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Rola rezimow regionalnych w ochronie
niematerialnego dziedzictwa kulturowego ludow
rdzennych i spotecznosci tradycyjnych - przyklad
Afrykanskiej Regionalnej Organizacji Wlasnosci

Intelektualnej (ARIPO)

The role of regional regimes in protecting the intangible
cultural heritage of indigenous populations and the
traditional community - case of African Regional Intellectual
Property Organization (ARIPO)

Abstrakt

Celem artykutu jest analiza doswiadczen afrykanskich w ksztattowaniu ochrony
prawnej dziedzictwa kulturowego ludéw tubylczych jako przyktadu rozwigzan
regionalnych o wigkszej skutecznosci, niz obowiazujacy, tj. zgodny z rezimem
UNESCO oraz WIPO.

W szczegdlnosei analizie poddane zostaly, z uzyciem metody historycz-
nej i prawno-dogmatycznej, istniejagce mechanizmy prawa migedzynarodowego,
oparte o rozwigzania zaczerpniete z prawa ochrony wlasnosci intelektualnej
oraz szeroko pojetego prawa do kultury. Podstawowe pytanie, jakie przyswieca

* Autorka pragnie podzigkowa¢ dr. Andrzejowi Jakubowskiemu z Instytutu Nauk

Prawnych za szereg cennych uwag do niniejszego artykutu.
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podjetym tu rozwazaniom odnosi sie do kwestii adekwatnosci takiej kompila-
¢ji reziméw prawa miedzynarodowego do ochrony niematerialnego dziedzictwa
kulturowego 1 wskazania istotnych luk artykulowanych przez przedstawicieli
ludéw rdzennych.

W badaniach przeprowadzono komparatywna analize rozwoju legislacji
w krajach cztonkowskich. Pozwala to wysnu¢ wniosek, iz ARIPO, wprowadzajac
rozwigzania systemowe oparte o system sui generis miato wptyw na ksztattowa-
nie $wiadomosci, jakie jest znaczenie ochrony szeroko pojetych praw wlasnosci
intelektualnej dla twércow, dla kultury i gospodarki krajowej, a wiele z zastoso-
wanych rozwigzan moze by¢ wskazéwka dla innych regionow $wiata w ksztal-
towaniu adekwatnej i skutecznej ochrony dziedzictwa kulturowego lokalnych
spolecznosci.

Abstract
The purpose of this paper is to analyze the African experience in developing legal
protection for the cultural heritage of indigenous populations as a more effec-
tive solution than the measures relying on the prevailing UNESCO and WIPO
paradigm.

Historical and doctrinal legal research methodologies are applied to exam-
ine, in particular, the existing international law mechanisms adapted from the
sphere of intellectual property law and — broadly understood — right to culture.
The primary purpose of this paper is to assess the adequacy of protection of
intangible cultural heritage afforded in those regimes compilation to the nature
of ICH, and to identify the significant gaps that have been raised by indigenous
populations representatives themselves.

The research includes a comparative analysis of the development of rele-
vant legislation in particular member countries. This analysis leads to a conclu-
sion that ARIPO while introducing sui generis systemic solutions was instrumen-
tal to building the awareness of significance of the broadly defined intellectual
property rights for the creators, cultures and national economies, and many of
its solutions can serve as guidelines for other regions of the world in creating
adequate and effective protection systems for the cultural heritage of their local
communities.
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1. Wstep

W prawie migdzynarodowym niematerialne dziedzictwo kulturowe (NDK)
zostato zdefiniowane dopiero w Konwencji UNESCO o ochronie niematerial-
nego dziedzictwa kulturowego z 17 pazdziernika 2003 r. (Konwencjaz 2003 r.").
W art. 2 tej konwencji okresla si¢ je jako: ,, praktyki, wyobrazenia, przekazy, wie-
dze i umiejetnosci, jak réwniez zwigzane z nimi instrumenty, przedmioty, arte-
fakty i przestrzen kulturows, ktére wspdlnoty, grupy i — w niektérych przypad-
kach — jednostki uznajg za cz¢$¢ wlasnego dziedzictwa kulturalnego.” Definicja
ta uwzglednia postepujaca od lat 90. XX w. kulturyzacje wielu obszaréw prawa
miedzynarodowego, w szczegdlnosci systemu ochrony praw cztowieka?. Zaréwno
doktryna, jak i orzecznictwo, podkreslaja koniecznos$¢ osadzenia miedzynaro-
dowych praw czlowieka w szerszym kontekscie — interpretacja, orzecznictwo
i zado$¢uczynienie za naruszenia powinny by¢ rozpatrywane na zasadzie multi-
lateraryzmu; w odniesieniu do konkretnego przypadku i specyficznych ludzkich
potrzeb, jakie powinny by¢ zaspokojone®. Kulturyzacja jest wigc proba przystoso-
wania uniwersalnych standardéw praw cztowieka do konkretnych przypadkéw
tak, aby jego dziatanie bylo bardziej efektywne®. Szczeg6lne znaczenie odegrat tu
proces dekolonizacji, ktérego jednym z elementéw byto upodmiotowienie ludow
rdzennych oraz ochrona ich tozsamosci kulturowe;.

Cho¢ kultury ludéw rdzennych, a takze samo NDK s3 przedmiotem zain-
teresowania nauki europejskiej od XVIII w.’, to glebsze badania w tym obszarze
wiaza si¢ z rozwojem antropologii kulturowej na poczatku XX w. Wraz z kon-
cem epoki kolonialnej, od lat 60. XX w., problematyka ludéw rdzennych i spo-
tecznosci tradycyjnych, w tym kwestie ochrony i zachowania NDK, pojawity
sie w miedzynarodowym dyskursie prawnym, zaréwno w kontekscie ich szcze-
g6lnego znaczenia dla zachowania tozsamosci tych spotecznosci, ale takze jako
istotny element rozwoju spoteczno-ekonomicznego nowych panstw. Zagad-
nienia te staly si¢ tez przedmiotem wielu kontrowersji. Spotecznos¢ miedzy-
narodowa wyrazata bowiem niepokéj o przewidywany wzrost kosztéw dostepu
do dotychczas darmowych débr, natomiast wtadze panstwowe w krajach post-
-kolonialnych obawiaty sig, iz przyznanie autonomii kulturowej spotecznosciom
rdzennym i tubylczym moze spowodowac eskalacje zadan niepodleglosciowych

I Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego,
sporzadzona w Paryzu 17 pazdziernika 2003 r., Dz.U. z 2011 r., nr 172, poz. 1018.

2 Zob. E Lenzerini, The Culturalization of Human Rights Law, Oxford 2014.

3 Tamze.

4 Tamze.

5 A. K. Gogacz, Antropologia kulturowa, todz, 2011, s. 2-3; H. Schreiber, Mi¢dzynaro-
dowa ochrona kultury i dziedzictwa kulturowego ludow tubylczych, ,Stosunki Migdzynarodowe”
2007,t.35, nr1-2,s. 141 in.
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i proby oderwania cze¢sci terytorium od struktury panstwowej®. Ponadto, doro-
bek kulturowy spotecznosci tubylezych i lokalnych stat si¢ takze ostatnio przed-
miotem zintensyfikowanej komercjalizacji, zaréwno w kontekscie receptur
medycyny naturalnej zawlaszczanych przez miedzynarodowe koncerny, ale jed-
nocze$nie dziedzictwo kulturowe ludnosci tubylezej spotkato si¢ z zagrozeniami
dotychczas niewystepujacymi, a wynikajacymi m.in. z: globalizacji prowadza-
cej do ujednolicania wzorcow kulturowych i zanikania lokalnych tresci kultury,
migracji ludnosci — oderwania jednostek od wlasnych spotecznosci i ich dziedzic-
twa, industrializacji skutkujacej nieoptacalnoscia wyrabiania produktéw trady-
cyjnymi metodami, zaniku przekazu mig¢dzypokoleniowego spowodowanego
brakiem zainteresowania mtodego pokolenia dziedzictwem oraz przeksztalcania
sie tradycyjnych praktyk i rytuatéw i uroczystosci w komercyjne spektakle roz-
rywkowe skierowane na potrzeby przemysty turystycznego.

Ochrona prawna NDK jest dziedzing stosunkowsg nowag w prawie mig-
dzynarodowym i chociaz jest gleboko zwigzana z ochrong wlasnosci intelektu-
alnej, znacznie wykracza poza instrumenty stosowane do ochrony tej wlasno-
$ci oraz tradycyjnie pojmowanego folkloru. NDK jest bowiem ze swej natury
kolektywne, zywe, rozwijajace si¢ w czasie, nie posiada jednego autora, nie ma
czesto udokumentowanej formy materialnej. Natomiast prawa wlasnosci inte-
lektualnej sa z zasady indywidualistyczne i koncentrujg si¢ na aspekcie zidenty-
fikowanego autora i innowacyjnosci, a wiec sg nieadekwatne dla wartosci wiek-
szo§ci rdzennych i tradycyjnych spotecznosci. Sg takze oparte o ekonomiczny
imperatyw wspierania kreatywnosci i innowacyjnosci poprzez ochrong praw
ekonomicznych.

Szezegbélnym wyzwaniem jest ochrona NDK ludéw rdzennych i spoteczno-
$ci tradycyjnych, poniewaz stanowi jedng z elementarnych cech ich tozsamosci
i mozliwosci samostanowienia tych spotecznosci. Ochrona odr¢bnosei kulturo-
wej tych wspdlnot to warunek konieczny zachowania ich bytu. Prawo do wlasne;j
kultury ludéw rdzennych i spolecznosci tradycyjnych to jedno z podstawowych
praw cztowieka. Zwazywszy na rzadko uznawang podmiotowos¢ tych spotecz-
nosci (zaréwno przez wladze ich kraju zamieszkania, jak i spotecznos¢ miedzy-
narodowg), brak reprezentacji przed organami krajowymi i mi¢dzynarodowymi,
a czasami wrecz brak kontaktow takich spotecznosci ze swiatem zewngtrznym,
skuteczna ochrona ich NDK wymaga wspdtpracy na poziomie krajowym, regio-
nalnym i mi¢gdzynarodowym przy aktywnym zaangazowaniu samych zaintereso-
wanych. Skuteczna ochrona dziedzictwa ludéw rdzennych i tubylczych przy jed-
noczesnym zapewnieniu ludzkosci dostepu do tych dobr kultury wymaga zatem
zmiany ,,zachodniego” sposobu postrzegania tego dziedzictwa w kategoriach

6 Zob. L. Lixinski, Intangible Cultural Heritage in International Law, Oxford 2013,
s.lin.
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klasycznych débr intelektualnych, chronionych w ramach klasycznego prawa
wlasnosci intelektualnej. Taka zmiana nie jest za§ mozliwa, bez udziatu zain-
teresowanych spofecznosci, ich realnego wplywu na wypracowanie adekwat-
nych instrumentéw ochrony tego dziedzictwa uwzgledniajacych specyfike tego
rodzaju dobra i dostosowujacych propozycje legislacji do jego natury’.

Celem niniejszego artykutu jest wykazanie, ze skuteczne formy ochrony
NDK ludéw tubylczych i rdzennych powinny by¢ oparte o rozwiazania syste-
mowe. Mimo licznych préb adaptacji rozwigzan zaczerpnietych z prawa wlasno-
Sci intelektualnej (np. WIPO-UNESCO Model Provisions for National Laws on
the Protection of Expressions of Folklore against Illicit Exploitation and Other
Prejudicial Actions® i Porozumienie w sprawie Handlowych Aspektéw Praw
Whasnosci Intelektualnej TRIPS?), istniejace mechanizmy prawa miedzynaro-
dowego sa nieadekwatne do ochrony NDK, ze wzgledu na ich instrumentalne
wykorzystywanie przez panstwa — stuza one czesto do realizacji ich prioryte-
towych intereséw, pozostawiajac im swobode uznania zaréwno, jakie przejawy
dziedzictwa powinny by¢ chronione, oraz jakie narzedzia ochrony nalezy wdro-
zy¢. Koncepcja ochrony NDK adekwatna do jego natury, tj. oparta o rezim sui
generis delegujacy kompetencje do zarzadzania tg sfera spoteczno$ciom rdzen-
nym wprost podwaza tradycyjne pojecie suwerennosci. Dlatego napotyka na
brak akceptacji na forum migdzynarodowym. Natomiast na gruncie regional-
nym, uwzgledniajac specyfike regionu i jego poszczegélnych krajéw mozliwe
jest przyjecie rozwigzan systemowych, adekwatnych do natury chronionego
dobra. Takim przyktadem jest Afrykanska Regionalna Organizacja Wtasnosci
Intelektualnej (ARIPO!), ktéra w sposéb kompleksowy a jednocze$nie efek-
tywny — czerpiac z regulacji i deklaracji miedzynarodowych — stworzyta uniwer-
salny, a jednoczes$nie uwzgledniajacy specyfike polityczno-ekonomiczng panstw-
-sygnatariuszy system ochrony NDK, oparty o prawa zwyczajowe spotecznosci
rdzennych i tradycyjnych. Wypracowane przez ARIPO rozwigzania tacza czgsto
sprzeczne oczekiwania interesariuszy: panstwa i spolecznosci rdzennych. Moga
wiec stanowi¢ ,drogowskaz” dla kolejnych regulacji regionalnych skutecznie
chronigcych i promujacych NDK jako istotny czynnik réznorodnosci kulturo-
wej, bezpieczenstwa i zréwnowazonego rozwoju.

W pierwszej czesci artykutu przedstawiony zostanie rys historyczny roz-
woju ochrony NDK ze szczegblnym uwzglednieniem rezimu konwencyjnego

7 Zob. m.in. Rekomendacje Statego Forum Narodéw Zjednoczonych ds. Probleméw
Ludnosci Tubylezej (UNPFIT) nr 027 z 2004 r., UN Doc. E/C.19/2004/23. (UNPFII jest orga-
nem doradczym wysokiego szczebla Rady Ekonomiczno-Spotecznej ONZ).

8  UNESCO/WIPO/FOLK/AR/2, 20.06.1985.

9 Zatacznik do Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Organizacje Handlu (WTO),
sporzadzonego w Marakeszu 15 kwietnia 1994 r., Dz.U. z 1996 ., nr 32, poz. 143.

10 Ang. African Regional Intellectual Property Organization.
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UNESCO, nastepnie analizie poddane zostanie znaczenie skutecznej ochrony
tego dziedzictwa dla egzystencji ludéw rdzennych i ich tozsamosci oraz ich
migdzynarodowo-prawny status. W kolejnych sekcjach zostang wskazane luki
w obecnym systemie miedzynarodowej ochrony prawnej NDK, a takze anali-
zie poddany zostanie przyktad ARIPO jako proby wprowadzenia skutecznego
systemowego mechanizmu ochrony tego dziedzictwa na poziomie regional-
nym. We wnioskach oméwione zostang glowne ograniczenia obecnych miedzy-
narodowych systeméw ochrony prawnej NDK oraz mozliwe rozwigzania tego
problemu.

2. NDK jako przedmiot ochrony miedzynarodowo-
prawnej

2.1. Zagadnienia definicyjne

Podstawowym problemem zwigzanym z przedmiotem ochrony NDK jest zakres
definicyjny tego pojecia w odniesieniu do réznosci kultur, szczegélnie tubyl-
czych. Mililiani Trask'!, wspottwérezyni Deklaracji praw ludéw tubylezych NZ
(UNDRIP?), wskazywala wielokrotnie, ze dziedzictwo kultury ,,to wszystko, co
okresla naszg odrebng tozsamosc¢ jako ludu'®”. Wskazuje przy tym na koniecz-
nos$¢ bardzo szerokiej definicji dziedzictwa, odbiegajacej od tradycyjnie przyjmo-
wanych w prawie miedzynarodowym kategorii form wyrazu kulturowego, uje-
tych w osobne rezimy ochronne: ,nie mozna podzieli¢ dziedzictwa kulturowego
rdzennej ludnosci na cz¢sci sktadowe. Dziedzictwo kulturowe ludnosci rdzennej
powinno by¢ traktowane jako jedno zintegrowane i wspétzalezne w catosci. Ludy
rdzenne nie kategoryzujg dziedzictwa kulturowego na rézne czesci (na przy-
ktad naukowe, duchowe, artystyczne), ani nie rozrézniaja pozioméw ochrony
na rozne aspekty ich dziedzictwa. Wszystkie aspekty sa réwne i wymagaja jed-
nakowego szacunku i ochrony'”. Cytowana juz definicja z art. 2 Konwencji
UNESCO z 2003 r. odzwierciedla wigkszo$¢ tych postulatow. Jak zauwaza Lucas

11 Mililiani Trask jest przywddczynia hawajskiego ruchu suwerennosci, politycznym
moéwcg 1 prawnikiem, wspétpracowata z ONZ w kwestiach dotyczacych ludnosei rdzennej na
$wiecie, byta wiceprzewodniczaca Zgromadzenia Ogolnego Narodéw Niereprezentowanych
(UNPO).

12 Rezolucja ZO NZ 61/295 7 13.09.2007 r. UN Doc. A/RES/61/295.

13 Cyt. za: L. Lenzerini, Reparations for Wrongs against Indigenous Peoples’ Cultural
Heritage [w:] A. Xanthaki i in. (red.), Indigenous Peoples’ Heritage: Rights, Debates, Challenges,
Boston-Leiden 2017, s. 327.

14 Tamze,s. 327.
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Lixinski®’, jest to z pewnoscig definicja ,,przysztosciowa”, obejmujgca mozliwie
szerokie spektrum przejawéw NDK. Mimo pewnych ograniczen wynikajacych
z tej definicji (np.: ograniczenie pojecia dziedzictwa do ,,wytacznie takiego nie-
materialnego dziedzictwa kulturowego, ktore pozostaje w zgodzie z istniejacymi
instrumentami w dziedzinie miedzynarodowych standardéw praw cztowieka,
jak réwniez z wymogami wzajemnego szacunku migdzy spotecznosciami, gru-
pami i jednostkami oraz zasada zréwnowazonego rozwoju”) obejmuje ona naj-
szerszy kontekst dziedzictwa kulturowego i bedzie punktem odniesienia dla dal-
szych rozwazan. Badaniu poddane zostang kwestie zwigzane z ochrong aspektow
dziedzictwa kulturowego w rozumieniu praw autorskich, z wylaczeniem zagad-
nien wlasnosci przemystowej, poniewaz spotecznosci rdzenne i tradycyjne nie
cieszg si¢ jeszcze minimalnym poziomem ochrony praw autorskich, co wydaje
si¢ warunkiem koniecznym ewentualnej przyszlej zréwnowazonej komercjaliza-
cji ich dziedzictwa kulturowego.

2.2. Prawo wtlasnosci intelektualnej a ochrona NDK

System migdzynarodowej ochrony wlasnosci intelektualnej, oparty przede
wszystkim o rezim Konwencji bernenskiej o ochronie dziet literackich i arty-
stycznych z 1886 r.° oraz o porozumienie TRIPS, przyjete w ramach systemu
Swiatowej Organizacji Handlu (WTO), ma niewielkie zastosowanie do wiekszo-
Sci elementéw NDK. Nalezy zauwazy¢, iz porozumienie TRIPS, choé¢ zawarte
w okresie rozwoju praw kulturalnych, jest oparte calkowicie na koncepcji wta-
snoSci intelektualnej jako pewnej idei przez co napotyka na problem petnego
,2umiedzynarodowienia”.

Wprowadzenie TRIPS bylo wynikiem intensywnego lobbingu ze strony
Stanéw Zjednoczonych, wspieranego przez kraje rozwiniete, takie jak panstwa
cztonkowskie Unii Europejskiej i Japonia. To byta kulminacja kilku czynnikéw
w globalizujacej si¢ gospodarce w latach 80. XX w. Po pierwsze, technologia stata
sie coraz wazniejsza w miedzynarodowej konkurencji'’. Cel TRIPS zostat okre-
§lony w preambule i obejmuje ,,ograniczenie zaktocen i przeszkdéd w handlu mie-
dzynarodowym”, promowanie skutecznej i odpowiedniej ochrony praw wiasno-
Sci intelektualnej oraz ,,zapewnienie, ze $rodki i procedury egzekwowania praw
wlasnosci intelektualnej nie staja si¢ barierami dla legalnego handlu”. Ogdlnie

15 L. Lixinski, Intangible Cultural...,s. 9.

16 Konwencja berneniska o ochronie dziet literackich i artystycznych (zwana tez kon-
wencja berneniska) zawarta w Bernie 9 wrze$nia 1886 r., Dz.U. z 1935 ., nr 84, poz. 515.

17 C. Correa, Intellectual property Rights, the WTO and Developing Countries: The TRIPS
Agreement and Policy Options, s. 3.
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rzecz biorgc, cel ten zostat osiggniety poprzez potaczenie praw wlasnosci inte-
lektualnej zgodnie ze wspdlnym miedzynarodowym zestawem przepisow i usta-
nowienie minimalnych standardéw ochrony praw wtasnosci intelektualnej, co
pozwoli na transgraniczny przeptyw technologii. Porozumienie — ze wzgledu na
uniwersalny cel — ograniczenie barier w handlu mi¢dzynarodowym — oferuje nie-
adekwatny standard poszczegdlnym krajom — korzystaja glownie kraje wysoko
rozwinigte gospodarczo. Kraje rozwijajace si¢ potrzebuja réznych strategii wpro-
wadzania ochrony praw wlasnosci intelektualnej, w zaleznosci od aktualnego
poziomu rozwoju gospodarczego. Ponadto, porozumienie pozostawia sygnata-
riuszom duzg swobod¢ w interpretacji poszczegélnych postanowien traktatu.
TRIPS opiera si¢ na koncepcji ochrony dziet o zidentyfikowanym autorstwie
i okreslonym czasie ochrony, tym samym poza obszarem regulacji pozostaje nie-
zwykle obszerna sfera niematerialnego dziedzictwa.

Prawo ludéw rdzennych do ochrony i korzystania z ich dziedzictwa kultu-
rowego jest rozpoznawane w licznych instrumentach migdzynarodowych, w tym
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (PDPCz'®), Miedzynarodowym Pakcie
Praw Gospodarczych, Kulturalnych i Spotecznych (MPPGSiK'") oraz Miedzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPOiP?°), Konwen-
¢ji nr 169 Miedzynarodowej Organizacji Pracy?' oraz Deklaracji ONZ w spra-
wie praw ludnosci tubylczej. Jednak charakter wlasnosci intelektualnej rdzennej
ludnosci, ktora jest czesto nierozerwalnie zwigzana z duchowymi, kulturowymi,
spotecznymi i ekonomicznymi aspektami zycia, a pojecie zbiorowej wlasnosci
takiego dobra nie jest odpowiednio uwzglednione w istniejacych instrumentach
miedzynarodowego prawo wlasnosci intelektualne;.

Porozumienie TRIPS ustanawia minimalne standardy ochrony wlasnosci
intelektualnej i zapewnia minimalng ochrong¢ wlasnosci intelektualnej ludnosci
rdzennej, nie obejmujac wszelkich aspektow dziedzictwa niematerialnego.

Zgodnie z umowg, panstwa czlonkowskie WTO sg zobowigzane do zapew-
nienia obywatelom innego panstwa taka sama ochrone, jaka zapewniaja swoim
obywatelom. Oznacza, ze chroniona wlasnos¢ intelektualna rdzennych miesz-
kancéw zalezy od tego, czy rzady przyjma skuteczne krajowe przepisy, ktore
wyraznie chronig wlasnos¢ intelektualng rdzennej ludnosci na ich wilasnych
terytoriach.

18 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka uchwalona przez ZO ONZ 10 grudnia
1948 r. w Paryzu, Dz.U. z 1989 r. nr. 29, poz. 155.

19 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych przyjety
przez ZO ONZ 16 grudnia 1966 r. w Nowym Jorku, Dz.U. z 1977 1., nr 38, poz. 169.

20 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych przyjety przez ZO ONZ
16 grudnia 1966 r., Dz.U. z 1977 r., nr. 38, poz. 167.

21 http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k169ang.html, [dostep: 10.06.2019].
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2.3. NDK a prawa cztowieka

Ochrona tozsamosci kulturowej jest najczesciej obecnie przywotywanym uzasad-
nieniem ochrony NDK, a ochrona tozsamosci kulturowej jest celem w zakresie
praw czlowieka jako element samostanowienia. Ochrona praw czlowieka sta-
nowi fundament Konwencji z 2003 r.

Prawne regulacje dotyczace ludno$ci rdzennej i tubylczej czerpia
zart. 2iart. 27 PDPCz., stanowigcych odpowiednio, iz kazdy jest uprawniony do
korzystania z wszystkich praw i wolnosci ogtoszonych w niniejszej Deklaracji na
zasadzie niedyskryminacji, w tym ,,nie powinno si¢ czynic zadnego rozréznienia
na podstawie statusu politycznego, prawnego lub miedzynarodowego kraju lub
terytorium, do ktérego dana osoba przynalezy, bez wzgledu na to, czy 6w kraj lub
terytorium jest niepodleglte, powiernicze, zalezne albo poddane jakimkolwiek
ograniczeniom suwerennosci”. Kazdy ,,ma prawo do swobodnego uczestnictwa
w zyciu kulturalnym wspdlnoty, do korzystania ze sztuki oraz do wspdtuczest-
nictwa w postepie naukowym i ptynacych zen korzysciach. Kazdy ma prawo do
ochrony jego intereséw moralnych i majatkowych wynikajacych z jakiejkolwiek
tworczosci naukowej, literackiej lub artystycznej, ktorej jest autorem”.

Mimo tak szeroko zakre§lonych podstaw kulturalnych praw czlowieka,
spotecznos$¢ migdzynarodowa po II wojnie $wiatowej skupita si¢ gtéwnie na
mechanizmach dotyczacych dziedzictwa materialnego, jego restytucji i zapo-
bieganiu dalszej destrukcji?’. Cho¢ zakonczenie wojny przyniosto niepodlegltosé
wielu bytym koloniom, dziedzictwo kulturowe rdzennych spotecznosci bytych
kolonii nie bylo przedmiotem zainteresowania spotecznosci miedzynarodowej?*.
Réwniez w art. 15 MPPGSIK uznaje si¢ prawo kazdego czlowieka do udziatu
w zyciu kulturalnym oraz prawo ochrony intereséow moralnych i materialnych
wynikajacych z wszelkiej dziatalnosci twoércezej (art. 15 ust. 1). Mimo uznania
praw do kultury, panstwom-sygnatariuszom nadal pozostawiono petng swo-
bode uznania, kto jest podmiotem, i co jest przedmiotem ewentualnej ochrony
(art. 15 ust. 2). Z kolei w art. 27 MPPOIP znajduje si¢ odniesienie wprost do
0s6b nalezacych do mniejszosci etnicznych, religijnych lub jezykowych, ktére
»hie moga by¢ pozbawione prawa do wlasnego zycia kulturalnego, wyznawania
i praktykowania wlasnej religii oraz postugiwania si¢ wlasnym jezykiem wraz
z innymi cztonkami danej grupy”. Mimo, iz brak w powyzszym zapisie odniesie-
nia wprost do spotecznosci tubylczych, zastosowanie tego postanowienia do tych
spotecznosci nie budzi watpliwosci.

Spotecznos¢ miedzynarodowa podejmuje proby zastosowania koncep-
cji ochrony praw cztowieka do ochrony NDK od lat 60. ubieglego wieku;

22 A. Jakubowski, State Succession in Cultural Property, Oxford 2015, s. 139 in.
23 Zob. H. Schreiber, Mi¢dzynarodowa ochrona kultury...,s. 152-153.
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pierwszym aktem byta Konwencja o ochronie débr kultury w sytuacji konfliktow
zbrojnych?*, Konwencja w sprawie ochrony $wiatowego dziedzictwa kultural-
nego i naturalnego®, Konwencja z 2003 r. oraz Konwencja UNESCO w sprawie
ochrony i promowania réznorodnosci form wyrazu kulturowego z 2005 r.%. Jest
to stopniowe poszerzanie zakresu ochrony kultury przez dodawanie i definiowa-
nie kolejnych jej aspektow. Kazdy kolejny akt przesuwa cigzar ochrony: od poje-
dynczego elementu, jakim jest ,,dobro kulturalne” (konwencje z 195411970 r.)
ku coraz szerzej traktowanemu ,,dziedzictwu” (od konwencji z 1972 r., przez
konwencje z 2001 r., az do konwencji z 2003 r.), a wreszcie do ,kultury” i jej
réznorodnych manifestacji (konwencja z 2005 r.). Zastanawiajac si¢ nad grani-
cami praw cztowieka i zastosowaniem ich do ochrony ,kultury”, nalezy zwrécié
takze uwage na dychotomie dotyczaca regulowania praw zbiorowosci i praw jed-
nostki. Konwencja z 2003 r. promuje ,,prawo do kultury” jako jedno z podsta-
wowych praw cztowieka, ujmujac je w szerszym, antropologicznym wymiarze;
zar6wno w Preambule Konwencji, jak i w rat. 2 ustep 1 znajduje si¢ odwolanie
do PDPCz., MPPGSK oraz MPPOP. Jednoczesnie Konwencja przede wszystkim
wzmacnia prawa zbiorowosci (art. 15), a nie jednostki. Ponadto, ochrona NDK
wynikajgca z systemu praw czlowieka jest ograniczona z powodu kontrowersji
pomiedzy uniwersalnym standardem a relatywizmem kulturowym — przyznanie
spolecznosci prawa do zachowania wlasnych instytucji i zwyczajéw najczesciej
nastepuje pod warunkiem, ze nie s3 one sprzeczne z prawami podstawowymi
okreslonymi przez krajowy system prawny oraz z miedzynarodowo uznanymi
prawami czlowieka. Mozna zatem uznal, ze jest to swoista cenzura kultury
i dziedzictwa kulturowego réznych spotecznosci, ktorych rytualy oraz zwyczaje
stoja w sprzecznosci z zachodnig wykladnia praw czlowieka. Tworzy wyrazny
podziat na dziedzictwo kulturowe zgodne z prawami cztowieka i praktyki kultu-
rowe, ktérych wykonywanie moze naruszaé te prawa®’.

24 Konwencja o ochronie débr kultury w sytuacji konfliktéw zbrojnych, podpisana
w Hadze 14 maja 1954 r., Dz.U. z 1957 ., nr 46, poz. 212.

25 Konwencja w sprawie ochrony $wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego,
przyjeta w Paryzu 16 listopada 1972 x., Dz.U. z 1976 1., nr 32, poz. 190.

26 Konwencja UNESCO w sprawie ochrony i promowania r6znorodnosci form wyrazu
kulturowego, sporzadzona w Paryzu 20 pazdziernika 2005 r., Dz.U. z 2007 r., nr 215,
poz. 1585.

27 E Francioni, L. Lixinski, Opening the Toolbox of International Human Rights Law in
the Safeguarding of Cultural Heritage [w:] A. Durbach, L. Lixinski (red.), Heritage, Culture and
Rights. Challenging Legal Discourses, Oxford-Portland 2016, s. 24.
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2.4. Rola i mandat UNESCO w ksztaltowaniu rezimu ochrony
prawnej NDK

Aktywizacja rzadéw panstw oraz spotecznosci lokalnych dla idei ochrony dzie-
dzictwa kulturowego i naturalnego, wspélpracy w dziedzinie nauki i edukacji
oraz tworzenia spoleczenstwa informacyjnego to dzisiaj jedne z podstawowych
celow UNESCO?. W tym kontekscie, Konwencj¢ w sprawie ochrony $wiato-
wego dziedzictwa kulturowego i naturalnego (Konwencja z 1972 r.) mozna
okresli¢ jako przetomowa i wyjatkowa w stosunku do poprzednich traktatow,
zawartych w ramach mandatu tej organizacji,”” poniewaz zastgpuje okreslenie
,dobra kultury” bardziej obszernym pojeciem ,,dziedzictwo kulturowe”. Mimo,
iz Konwencja z 1972 r. odnosi si¢ jedynie do dziedzictwa materialnego i pozo-
stawia panstwom-sygnatariuszom petng swobode definiowania dziedzictwa
i okreslania sposobéw jego ochrony, jest pierwszym tak powszechnie przyjetym
(192 sygnatariuszy) aktem prawa miedzynarodowego zobowigzujacym sygna-
tariuszy do wprowadzenia do swoich polityk krajowych problematyki ochrony
dziedzictwa™®.

W sposéb oczywisty kluczowg role w ochronie NDK odgrywa Konwencja
UNESCO z 2003 r. Gltéwne jej cele to: 1) zachowanie NDK, 2) zapewnienie
poszanowania dziedzictwa wspdlnot, grup i jednostek, 3) podniesienie swiado-
mosci odno$nie wartosci dziedzictwa na poziomie lokalnym, krajowym i mie-
dzynarodowym, 4) stworzenie ram wspdtpracy i pomocy miedzynarodowe;.

Konwencja nakfada na sygnatariuszy obowiazek zinwentaryzowania NDK
na swoim terytorium (art. 12) oraz przekazywania cyklicznych sprawozdan
Migdzyrzadowemu Komitetowi ds. Ochrony Niematerialnego Dziedzictwa Kul-
turowego. Podobnie jak w przypadku Konwencji z 1972 r., twércy Konwencji
z 2003 r. réwniez zdecydowali si¢ na utworzenie dwoch list: Reprezentatywnej
listy niematerialnego dziedzictwa ludzkosci (art. 16) oraz Listy niematerialnego

28 Szerzej na temat rezimu Konwencji z 2003 r., zob. m.in. J. Blake, Commentary on the
2003 UNESCO Convention on the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, London
2006; w jez. polskim: H. Schreiber, Konwencja UNESCO w sprawie ochrony niematerialnego
dziedzictwa kulturowego sporzqdzona w Paryzu dnia 17 pazdziernika 2003 r. [w:] K. Zalasinska
(red.), Konwencje UNESCO w dziedzinie kultury. Komentarz, Warszawa 2014, s. 392-463.

29 Konwencja o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego wraz z regu-
laminem wykonawczym do tej Konwencji oraz Protokét o ochronie débr kulturalnych w razie
konfliktu zbrojnego, podpisane w Hadze w 14 maja 1954 r., Dz.U. z 1957 r. nr 46, poz. 212,
oraz Konwencja dotyczaca srodkéw zmierzajacych do zakazu i zapobieganiu nielegalnemu
przywozowi, wywozowi i przenoszeniu wlasnosci débr kultury, sporzadzona w Paryzu 17 listo-
pada 1970 ., Dz.U. z 1974 r. nr 20, poz. 106.

30 Zob. K. Zalasinska, Building Bridges Between the 1972 and 2003 Conventions — Sear-
ching for an Integrated Protection of Cultural Heritage under UNESCO’s Cultural Conventions
System, ,,Santander Art and Culture Law Review” 2017, t. 3, nr 2, s. 77-90.
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dziedzictwa kulturowego wymagajacego pilnej ochrony (art. 17). Mimo wielu
argumentow przeciwko wprowadzeniu idei list ze strony niektérych krajow,
stusznie wskazujacych, iz tworza one podzial na dziedzictwo warte ochrony
i takie, ktore jej nie potrzebuje, czyli wartosciowanie tego dziedzictwa, w osta-
tecznym tekscie Konwencji odzwierciedlenie znalazta idea list®!.

Konwencja z 2003 r. ma wiele aspektéw pozytywnych i nowatorskich:
uznata synergie pomiedzy niematerialnym i materialnym dziedzictwem kultu-
rowym, stwierdzajac, iz niektore materialne elementy dziedzictwa kulturowego
sg wprost zalezne od niematerialnych, poniewaz to wlasnie z nich si¢ wywodza
(art. 2). Definicja NDK jest szeroka, elastyczna i uwzgledniajaca szereg r6znych
jego elementow i przejawdéw. W Konwencji zréwnowazono prawa spotecznosci
i grup z prawami jednostki oraz wskazano na koniecznos¢ udziatu zainteresowa-
nych przedstawicieli tych pierwszych w tworzeniu ram prawnych zarzadzania
ich dziedzictwem.

Uznajac przetomowsg role Konwencji w postrzeganiu i zachowaniu NDK,
nalezy jednak podkresli¢ rowniez aspekty, ktore §wiadcza o wielu kompromi-
sach, ktore towarzyszyty jej powstaniu. Konwencja nie jest systemem prawnym
ochrony i zachowania NDK, ale raczej systemem opartym — mimo wszystko —
o wpis na listy, edukacje, podnoszenie §wiadomosci. Nie sposéb nie zauwazy¢
nadmiernej koncentracji na suwerennosci panstw-sygnatariuszy; przekazana im
zostata wylgczna kontrola nad definiowaniem NDK na swoim terytorium, decy-
dowania, jakie aspekty zastuguja na ochroneg, a jakie nie, zgtaszania obiektéw do
wpisu na jedna z list. Fakt, iz to Zgromadzenie Ogolne, sktadajace si¢ z przedsta-
wicieli panstw-sygnatariuszy, decyduje o interpretacji Konwencji z 2003 r., row-
niez podkresla nadrzedna role panstw, a nie spotecznosci lokalnych. Istotne zna-
czenie dla ochrony NDK ma réwniez Konwencja UNESCO w sprawie ochrony
i promowania réznorodnosci form wyrazu kulturowego, ma takze przywolywana
juz konwencja z 2005 .

Odwotuje si¢ ona do praw czlowieka stwierdzajac, iz réznorodnosé¢ kultu-
rowa jest ich pelnym urzeczywistnieniem. W preambule tej konwencji uznano
m.in. ,znaczenie tradycyjnej wiedzy, a zwlaszcza systeméw wiedzy ludéw auto-
chtonicznych, jako zZrédla bogactwa niematerialnego i materialnego oraz jej
pozytywnego wkladu w trwaly i zréwnowazony rozwdj, a takze koniecznosé
zapewnienia jej odpowiedniej ochrony i promocji”. Uznana zostata réwniez rola
roznorodnosci kulturowej w zwigkszaniu potencjatu krajéw rozwijajacych si¢
i koniecznos¢ wspétpracy miedzynarodowej celem wspierania tego rozwoju.

Trzy oméwione powyzej konwencje UNESCO dotyczace ochrony dziedzic-
twa kulturowego wskazuja zaréwno na ewolucje postrzegania jedynie dziedzictwa

31 C. Duvelle, “We Need to Make Synergies between the Conventions. This is the Next Step
for UNESCO...”, ,Santander Art and Culture Law Review” 2017, t. 3, nr 2, s. 23.
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materialnego poprzez dostrzezenie i uwzglednienie roli NDK i synergii pomie-
dzy nimi, uznania praw podmiotéw zbiorowych (spotecznosci lokalne, rdzenne
i tubylcze), docenienie roli kultur i dziedzictwa ludéw tubylczych dla zrow-
nowazonego rozwoju na $wiecie i koniecznosci ich zachowania i przekazania
nastgpnym pokoleniom. Duze znaczenie ma takze rola edukacyjna, ktéra pet-
nig organy wykonawcze poszczegélnych konwencji. Jednakze, mimo docenienia
roli kultur i dziedzictwa ludéw tubylczych, wszystkie wspomniane konwencje
przede wszystkim podporzadkowane sg imperatywowi suwerennos$ci panstwa-
-sygnatariusza, ktére ma wylaczne prawo decydowania, jakie przejawy dziedzic-
twa nalezy chroni¢, jakimi metodami i w jakim zakresie. Rola spotecznosci lokal-
nych i tubylczych w procesie legislacji i ksztattowania mechanizméw ochrony
dziedzictwa jest zmarginalizowana.

3. Ochrona NDK a ludy tubylcze

Sformalizowanie debaty o statusie ludnosci rdzennej/tubylczej w perspektywie
prawa miedzynarodowego rozpoczelo si¢ zaledwie w latach 70. XX w., na forum
ONZ. Okreslenie ,ludy tubylcze/rdzenne” przez stulecia uzywane byto wylacz-
nie w odniesieniu do ludnosci zamieszkujacej kolonizowane tereny. Obecnie jest
ono stosowane takze wobec ludéw, ktore nie doswiadcezyly , klasycznej” europe;j-
skiej kolonizacji, jak niektore kraje Azji lub Afryki. Jednym z elementéw debaty
o ludnosci rdzennej/tubylczej byto ich dziedzictwo kulturowe, poczatkowo
gtownie w kontekscie materialnych przejawow tego dziedzictwa.

3.1. Mig¢dzynarodowo-prawny status ludéw rdzennych

W prawie migdzynarodowym nie ma jednolitej, legalnej definicji ludnosci
rdzennej, w zwigzku z tym w debacie publicznej i literaturze funkcjonuje szereg
roboczych definicji*?. Najpelniejsza z nich znajduje si¢ w Raporcie Specjalnego
Sprawozdawcy NZ José Martineza Cobo, wienczacym prace Podkomisji ONZ
ds. zapobiegania dyskryminacji i ochrony mniejszosci. Raport ten zawiera stwo-
rzong na jego potrzeby definicje ludu tubylczego, ktéra do tej pory stuzy jako
robocza definicja na forum UNESCO i innych agend ONZ?*:

32 Zob. P. Daranowski, Ludnos¢ rdzenna — prawo do samostanowienia — Grenlandia, ,,Pol-
ski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 2014, t. 5, s. 144.

33 J.R. Martinez Cobo, A Study of the Discrimination Against Indigenous Peoples, UN Doc.
E.4/Sub.2/1986/7/Add.4 (1987), s. 5.
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»za rdzenne spotecznosci, ludy i narody uwaza si¢ te, ktére zachowuja histo-
ryczng cigglosé ze spotecznosciami zamieszkujacymi ich tereny przed okresem
najazdu 1 kolonializmu, uwazajace si¢ albo za odrgbne od innych grup spo-
fecznych albo za cze¢$¢ tych grup. Tworza one obecnie mniejszosciowe grupy
spoteczne, ktére sg zdecydowane zachowaé, rozwijaé i przekazywaé przysztym
pokoleniom tozsamo$¢ etniczng i ziemie odziedziczone po przodkach, sta-
nowigce podstawe ich dalszego istnienia jako ludu, w zgodzie z ich wlasnymi
wzorcami kulturowymi, instytucjami spolecznymi oraz systemem prawnym?>*”.
Miedzynarodowa Organizacja Pracy oraz Bank Swiatowy takze wypra-
cowaly swoje definicje ludnosci rdzennej na potrzeby prowadzonych projek-
tow. Wszystkie one maja charakter roboczy, zadna nie jest oficjalnie powszech-
nie przyjeta; nie sag one wyczerpujace i nie uwzgledniaja réznorodnosci ponad
5000 grup etnicznych 350 milionéw ludnosci rdzennej w 70 krajach $wiata, co
stanowi 6% catej ludnosci na $wiecie. Uznanie, jakie grupy spoleczne stanowig
spolecznos¢ tubylcza, pozostaje w gestii organdéw panstwa danego terytorium.

3.2. Konwencja UNESCO z 2003 roku a ludy rdzenne

Konwencja UNESCO z 2003 r. wprowadzita nie tylko pojecie i definicje NDK,
ale takze koncepcje, iz nie jest to sfera zastrzezona jedynie dla panstw, ale sta-
nowi takze kompetencje decyzyjna spotecznosci, grup, ,,a w okreslonych przy-
padkach” — nawet jednostek. Co wiecej, podkresla (art. 2), ze ,niematerialne
dziedzictwo kulturowe jest przekazywane z pokolenia na pokolenie i stale odtwa-
rzane przez spotecznosci i grupy w odniesieniu do ich srodowiska oraz jako efekt
ich oddziatywania na przyrode i historie. Zapewnia im ono poczucie tozsamo-
$ci i ciaglosei, w ten sposéb promujac poszanowanie réznorodnosei kulturowej
i tworczej dziatalnosci cztowieka”. Tak jak juz wspominano, definicja ta ujmuje
mozliwie bogate spektrum przejawéw NDK. Dodatkowo podkresla koniecznosé
podejmowania i inspirowania dzialann majacych na celu ochrone zywego dzie-
dzictwa (Preambuta). W Konwencji zastosowano model ochrony oparty o wpis
na jedng z dwoéch list: Liste niematerialnego dziedzictwa wymagajacego pilnej
ochrony (art. 17) lub Liste reprezentatywna niematerialnego dziedzictwa kultu-
rowego ludzkosci (art. 16). Na panstwa-sygnatariuszy Konwencji natozono dwa
obowigzki: tworzenie spiséw niematerialnego dziedzictwa kulturowego na swo-
ich terytoriach oraz obowigzek zaangazowania wspdlnot, grup i jednostek beda-
cych depozytariuszami dziedzictwa w proces jego identyfikacji (art. 11 1 12).
[stotnym novum jest nacisk na ochrone zywego dziedzictwa poprzez proces

34 Tamze.
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transmisji migedzypokoleniowej i edukacje (art. 14). Mimo, iz Konwencja uznaje
koniecznos¢ udziatu grup 1 spotecznosci lokalnych w tworzeniu ram prawnych
zarzadzania ich NDK, ich rola zostata ograniczona jedynie do poziomu krajo-
wego, bez mozliwo$ci wystepowania na poziomie miedzynarodowym. Spotecz-
nosci najbardziej zainteresowane ochrong swojego dziedzictwa zostaly zatem
zmarginalizowane do roli obserwatoréw.

3.3. Deklaracja Praw Ludéw Tubylczych (UNDRIP)

Kolejng inicjatywa spotecznosci miedzynarodowej w odniesieniu do ochrony
dziedzictwa kultury ludéw tubylczych jest UNDRIP. W tym kontekscie NDK
ludéw tubylezych i rdzennych stanowi ,,przypadek specjalny” w sferze ochrony
dziedzictwa kulturowego, poniewaz jest to pojecie o wiele bardziej pojemne.
Zgodnie z postanowieniami UNDRIP dziedzictwo to nie moze by¢ odseparo-
wane od kwestii dotyczacych praw do ziemi, kontroli nad zasobami naturalnymi
i prawa do samookreslenia.

UNDRIP zostata uchwalona po prawie 24 latach negocjacji 29 czerwca
2006 r. na pierwszym posiedzeniu Rady Praw Czlowieka ONZ w Genewie.
Po roku negocjacji i zmodyfikowaniu najbardziej kontrowersyjnych zapisow
UNDRIP zostata ostatecznie przyjeta 13 wrzesnia 2007 r. przez 144 panstwa,
przy sprzeciwie USA, Kanady, Australii i Nowej Zelandii — krajow o najwigkszej
populacji ludnosci tubyleze;.

W preambule UNDRIP podkresla sie, ze Deklaracja odwotuje sie do zasad
Karty NZ, MPPGSiK oraz MPPOIP; znajduje si¢ tam takze wyrazne odwolanie
do czaséw kolonizacji i uznanie tego faktu za niesprawiedliwos¢ historyczna.
Jednakze juz na samym poczatku tego dokumentu nie udato si¢ unikna¢ oczy-
wistej sprzecznosci. Podczas gdy art. 1 stanowi, ze: ,,ludnos¢ rdzenna, zaréwno
jednostki, jak i catos¢, ma prawo do pelnego korzystania z praw cztowieka i fun-
damentalnych wolnosci, uznanych w Karcie Narodéow Zjednoczonych, Dekla-
racji Praw Czlowieka i w prawie migdzynarodowym”, natomiast w artykule
2 stwierdza sig, ze: ,,Judno$¢ rdzenna i kazda osoba do niej nalezaca jest wolna
i réwna kazdemu innemu ludowi i kazdej innej osobie oraz ma prawo by¢ wolna
od jakiejkolwiek dyskryminacji, w korzystaniu ze swoich praw, w szczegdlno-
§ci od dyskryminacji na podstawie swojego pochodzenia i tozsamosci”. Pytanie,
jakie nalezy zada¢ w kontekscie powyzej przywolanych artykutow brzmi: jesli
prawa i zwyczaje tubylcze okazg si¢ niezgodne z tzw. migdzynarodowymi stan-
dardami praw cztowieka, czy powinny zosta¢ pozbawione ochrony, jaka przystu-
guje innym prawom i zwyczajom spotecznosci rdzennych?

W tekscie UNDRIP podkreslono prawo ludnosci rdzennej do samostano-
wienia — decydowania o wlasnym statusie, rozwoju spotecznym, ekonomicznym
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i kulturalnym (art. 314). W art. 8 pojawia si¢ nowy zakaz ,ethnocydu”, czyli
nie poddawania ludnosci rdzennej przymusowej asymilacji, wykraczajac znacz-
nie poza zakres ludobdjstwa, o ktérym mowa w art. 7 Deklaracji. W tekscie
UNDRIP wskazano réwniez, iz ludno$¢ tubylcza ma prawo do przynaleznosci
do wlasnej grupy, w sposéb zgodny z jej tradycja i zwyczajami (art. 9). Prawo
do zycia we wlasnej kulturze jest wieloaspektowe (art. 11-20) i obejmuje m.in.:
prawo do praktykowania i rewitalizacji zwyczajow i tradycji kulturowych, prawo
do zachowania ochrony i rozwijania przesztych, obecnych i przysztych przeja-
wow takich kultur (art. 11), prawo do manifestowania, praktykowania i rozwija-
nia, nauczania duchowych i religijnych tradycji, zwyczajéw, ceremonii, jak réw-
niez restytucji i repatriacji przedmiotéw ceremonialnych i ludzkich szczatkow
(art. 12). W art. 13 zagwarantowano ludom rdzennym prawo do ozywiania,
rozwijania i przekazywania przysztym pokoleniom ich historii, jezykéw, tradycji
ustnych, filozofii itp., jednoczesnie wzywajac panstwa-sygnatariuszy do podjecia
skutecznych §rodkéw w celu zapewnienia ochrony tego prawa. W art. 15 okre-
§lono, ze rdzenne ludy maja prawo do swoich kultur, tradycji, historii, aspiracji,
odpowiednio odzwierciedlone w edukacji, informacji publicznej a wladze pan-
stwowe maja obowigzek zwalczania uprzedzen i dyskryminacji w tym zakresie.

UNDRIP jako efekt dwoch dekad negocjacji, kontrowersji, sprzecznych
interesow zaangazowanych panstw i grup ludnosci tubylczej jest kompromi-
sem, w ktérym nie uniknieto sprzecznosci, a liczba trudnych do zaakceptowa-
nia przez poszczegdlne panstwa zapisow uswiadamia, ze przyjecie nawet aktu
prawnie niewigzgcego, jakim jest deklaracja, staje si¢ niezwykle skomplikowane,
a idea ,sprawiedliwosci historycznej” i ,sprawiedliwosci miedzykulturowej”
w przypadku ludéw tubylczych ma na forum miedzynarodowym nadal dluga
droge do przebycia.

3.4. Swiatowa Organizacja Wlasnosci Intelektualnej (WIPO)

Mimo oczywistej dychotomii pomigdzy mandatem WIPO skierowanym na zasto-
sowaniem mechanizméw prawa wilasnosci intelektualnej do ochrony folkloru,
wiedzy tradycyjnej a bardziej ,holistycznym” podejsciem ze strony UNESCO,
obie organizacje rozpoczely wspétprace w 1976 r. celem wypracowania wspo6l-
nego rozwigzania w zakresie ochrony NDK. Przyjely wtedy Tunezyjska Ustawe
Modelowa o korzystaniu z praw autorskich do ochrony folkloru* (Tunis Model
Law) w krajach rozwijajacych sie. Ustawa modelowa z Tunisu, opracowana
przez UNESCO i WIPO w 1976 r., jest aktem ,,soft law|” i propozycja wdro-

zenia dla krajéw rozwijajacych si¢ szablonu Konwencji bernenskiej o ochronie

35 Tunis Model Law on Copyright for developing countries, WIPO/GRTKEF/IC/7/3.
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dziet literackich i artystycznych, z uwzglednieniem ustawodawstwa krajowego™.
Tunis Model Law wyraznie stwierdza, ze narodowy folklor jest przedmiotem
ochrony praw autorskich. Proponuje réwniez model ochrony, poprzez ktory cze-
§ciowo moralne i ekonomiczne prawa autoréw sa wykonywane przez wlasciwy
organ. Mimo, ze z jednej strony spoleczno$¢ miedzynarodowa uznata i zaakcep-
towatla znaczenie narodowego folkloru, koncepcja jego ochrony jest nadal ogra-
niczona do ,zachodniego” rezimu praw autorskich, ktére nie zawsze sa ade-
kwatne do ochrony przejawéw i wyrazéw folkloru.

W 1985 r. WIPO i UNESCO przedstawity projekt modelowego uregulowa-
nia dotyczacego ochrony przejawow folkloru do adaptacji przez zainteresowane
kraje: Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of
Folklore against Illicit Exploitation and Other Prejudicial Actions (Model Pro-
visions z 1985 r.*”) W preambule tego dokumentu podkreslono znaczenie folk-
loru jako istotnej czesci dziedzictwa narodowego, zwlaszcza dla krajéow rozwi-
jajacych sie, ktore uznaja folklor jako srodek wyrazu i tozsamosci spoleczne;.
Wyrézniono dwie gléwne kategorie aktow, przeciwko ktérym wyobrazenia folk-
loru sa chronione; a mianowicie, ,nielegalne wykorzystywanie” i ,,inne dziata-
nia bezprawne” (sekcja 1). Nielegalna eksploatacja ekspresji folkloru jest rozu-
miana w dokumencie (sekcja 3) jako kazde wykorzystanie dokonane zaréwno
z zamiarem zysku, jak i poza tradycyjnym lub zwyczajowym kontekstem folk-
loru, bez zezwolenia wlasciwego organu lub danej spolecznosci. Oznacza to, ze
wykorzystanie — nawet z zyskiem — w tradycyjnym lub zwyczajowym kontek-
Scie nie powinno podlegaé autoryzacji. Z drugiej strony wykorzystanie, nawet
przez cztonkéw spotecznosci, w ktorych wyrazenie zostato opracowane i utrzy-
mane, wymaga autoryzacji, jesli jest dokonywane poza takim kontekstem i przy-
nosi korzysci. Wyobrazenie folkloru jest wykorzystywane w jego tradycyjnym
kontekscie, jesli pozostaje w swoim artystycznym srodowisku opartym na cig-
gtym uzywaniu przez spotecznos¢. Na przyktad, uzycie rytualnego tanca w jego
tradycyjnym kontekscie oznacza wykonanie go w rzeczywistych ramach odpo-
wiedniego obrzedu. Z drugiej strony, termin , kontekst zwyczajowy” odnosi si¢
raczej do wykorzystania ekspresji folkloru zgodnie z praktykami zycia codzien-
nego wspolnoty, takimi jak sprzedawanie kopii namacalnych wyobrazen folkloru
przez lokalnego rzemieslnika. Zwyczajowy kontekst moze si¢ rozwija¢ i zmie-
nia¢ szybciej niz tradycyjny.

Autorzy projektu Model Provisions 1985 r. podkreslaja, iz nie nalezy
utrudnia¢ spoteczno$ciom rdzennym korzystania z ich tradycyjnego dziedzictwa

36 ]. Fraser, Intellectual Property Watch, 1.05.2014.

37 Model Provisions for National Laws on the Protection of Expressions of Folk-
lore Against Illicit Exploitation and Other Prejudical Actions, https://wipolex.wipo.int/en/
text/186459, [dostep 29.05.2019].
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kulturowego w tradycyjny i zwyczajowy sposob oraz w rozwijaniu go poprzez cig-
gle nasladownictwo. Zachowanie tradycyjnej sztuki popularnej jest scisle zwia-
zane z reprodukcja, recytacja lub wykonywaniem tradycyjnych wyobrazen we
wspdlnocie. Nieograniczony wymog zezwolenia na adaptacje, aranzacje, repro-
dukcje, recytacje lub wykonanie takich dziet moze stanowi¢ barier¢ naturalnej
ewolucji folkloru i nie moze by¢ racjonalnie egzekwowany w spotecznosciach,
w ktérych folklor jest czescig codziennego zycia. W ten sposob zapisy w projek-
cie majg — zgodnie z intencjg autoréw — umozliwia¢ kazdemu cztonkowi spotecz-
nosci swobodne powielanie lub wykonywanie wyrazen folkloru wtasnej spotecz-
nosci w ich tradycyjnym lub zwyczajowym kontekscie, niezaleznie od tego, czy
robi to dla uzyskania lub bez korzys$ci majatkowych.

Jako propozycja ramowej regulacji prawnej do zaadaptowania przez zain-
teresowane kraje projekt Model Provisons z 1985 r. stanowi jedynie wskazowke,
nie zawiera natomiast koncepcji prawdziwie holistycznego podejscia do ochrony
NDXK, jakim jest folklor, ani odniesienia si¢ do praw zwyczajowych spotecznosci,
ktore folklor rozwijaja.

W 2000 r. w ramach WIPO powstat organ, ktérego celem miato by¢ wypra-
cowanie nowych mig¢dzynarodowych regulacji odnos$nie wiedzy tradycyjnej,
zasoboéw genetycznych i folkloru; w skrécie nazywany IGC — Miedzyrzadowy
Komitet ds. wlasnosci intelektualnej, zasoboéw genetycznych, wiedzy tradycyjnej
i folkloru®. Dla krajow rozwijajacych sie sam fakt powotania specjalnie dedy-
kowanego organu byt symbolicznym i waznym krokiem, nawet, jezeli IGC nie
otrzymat klarownego mandatu ustawodawczego. IGC nie jest cialem statym przy
WIPO, otrzymuje 2-letni mandat, kazdorazowo odnawiany przez kraje czton-
kowskie WIPO, raportuje do Zgromadzenia Ogdlnego WIPO.

Po siodmej sesji IGC, w listopadzie 2004 r., projekty legislacji zostaty zto-
zone. Projekty nie zostaly przyjete ani zatwierdzone przez IGC, pozostaja nadal
w dyskusji. Projekty legislacji obejmuja postulaty: 1) uznania zbiorowego cha-
rakteru praw ludéw tubylczych i rdzennych do NDK i wiedzy tradycyjnej na
réwni z innymi dzietami; 2) zapobiegania przyznawaniu nienaleznych praw
wlasnosci intelektualnej nieuprawnionym stronom; 3) wzmocnienia pozycji
rdzennych posiadaczy wiedzy w celu zapobiezenia sprzeniewierzeniu; 4) sank-
cje dotyczace sprzeniewierzenia wiedzy tubylczej i innego nieuczciwego wyko-
rzystania; 5) konieczno$¢ zapewnienia uprzedniej swiadomej zgody na wykorzy-
stanie (ang. prior informed consent).

W trakcie pigtnastu lat swojego dziatania IGC wysytal sprzeczne komuni-
katy do krajéw rozwijajacych sie, ludnosci rdzennej i spotecznosci lokalnych.

38 Tamze.
39 The WIPO Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic
Resources, Traditional Knowledge and Folklore, https:www.wipo.int/tk/en/igc.
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Z jednej strony podejmowat préby uznania praw i oczekiwan tych krajow i grup
ludnosci, a z drugiej strony usitowal dostosowaé propozycje regulacji do juz ist-
niejacych modeli praw wlasnosci intelektualnej, jasno okreslajac, iz jego priory-
tetem jest przestrzeganie mandatu, czyli oczekiwania ludnosci rdzennej i lokal-
407 Najbardziej jaskrawym przyktadem jest
kwestia roli praw zwyczajowych w tworzeniu nowych regulacji dotyczacych
ochrony praw do wiedzy tradycyjnej, zasobow genetycznych i folkloru. Przed-
stawiciele krajow rozwijajacych sie od poczatku argumentowali, ze prawa zwy-
czajowe muszg by¢ uwzglednione w nowych regulacjach, jako ze znajduja si¢
najblizej wiedzy tradycyjnej. Poczatkowo IGC uznato ten argument, jednakze
od 2014 r. wigkszos§¢ odniesien do praw zwyczajowych usunieto z projektow
regulacji, zastgpujac je odniesieniami do norm i praktyk kulturalnych — termi-
néw nieznanych prawu migdzynarodowemu. IGC odszed} od systemu sui gene-
ris zastgpujac go swego rodzaju hybryda — tzw. tréjwarstwowym systemem IGC.
W ramach tej konstrukeji IGC podzielit wiedze tradycyjna, zasoby genetyczne

nej muszg by¢ ,,bardziej realistyczne

i folklor na trzy grupy o réznym zakresie ochrony: 1) tzw. $wigte i sekretne
zasoby wiedzy tradycyjnej — najwyzszy poziom ochrony, wymagajacy udzielenia
uprzedniej $wiadomej zgody i uzgodnionych warunkéw umowy, 2) wiedza nie-
-$wigta 1 nie-tajemna, ale nieupowszechniana szeroko — koniecznos$¢ zawarcia
w porozumieniu dwustronnym zasady sprawiedliwego podziatu zyskéw powsta-
tych w wyniku wykorzystania, ¢) szeroko dzielona wiedza tradycyjna — do korzy-
stania bezptatnie pod warunkiem respektowania praw moralnych ,,wlascicieli”.

Jednoczesnie IGC nie zaproponowal definicji tych trzech grup zasobdw,
ani tez sposobéw/metod ich klasyfikacji. Dlatego nalezy uznaé, ze prace WIPO
nad miedzynarodowym uniwersalnym instrumentem ochrony NDK powinny
by¢ skorelowane z innymi migdzynarodowymi inicjatywami, zwlaszcza z propo-
zycjami UNESCO, w przeciwnym wypadku nie beda ani uniwersalne, ani nie
zyskaja powszechnej akceptacji spotecznosci miedzynarodowej.

40 Assemblies of Member States of WIPO Fifty-Fifth Session, October 5 to 14. 2015, WO/
GA/49/18, EU Proposal for IGC Mandate 2018/2019.
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3.5. Zastrzezenia ludnosci rdzennej dotyczace miedzynarodowych
regulacji i rekomendacji podjetych do 1993 r.

Zaréwno postulaty i wnioski wyrazone w Deklaracji Mataatua*!, jak i Joint Sta-
tement of Indigenous Consultative Forum*, podkreslaja zdecydowanie, iz ludy
tubylcze $wiata maja prawo do samostanowienia i w ramach jego wykonywania
musza by¢ uznane za wylacznych wiascicieli ich kulturowego i intelektualnego
dziedzictwa. Jednoczesnie stwierdza si¢, ze mimo, iz ludy tubylcze sg w stanie
zarzadzaé swoim dziedzictwem samodzielnie, chca udostepnic je catej ludzko-
$ci, pod warunkiem, ze ich podstawowe prawa dotyczace definiowania, co jest
dziedzictwem i w jaki sposéb zostanie udostepniane i chronione beda respek-
towane przez spoteczno$¢ miedzynarodowg (Preambuta Deklaracji Mataatua).
Tworcy Deklaracji Mataatua podkreslaja dodatkowo, iz tradycyjnie zajmowane
przez ludy tubylcze ziemie muszg im zosta¢ zwrécone celem prowadzenia trady-
cyjnej produkeji rolniczej, a wszystkie ludzkie szczatki i towarzyszace pochdw-
kom artefakty bedace w posiadaniu muzedw takze powinny powréci¢ do ludow
tubylczych®.

W obydwu dokumentach stwierdza sig, iz istniejace mechanizmy ochrony
dziedzictwa sa nieadekwatne do ochrony praw wtasnosci intelektualnej ludow
tubylczych (art. 1.2 Deklaracji Mataatua), gléwnie z nastepujacych powodow:
1) prawo autorskie chroni idee przeksztalcong w okreslony, materialny format,
a NDK to ekspresja przekonan, praktyk i wartosci danej spotecznosci nieposia-
dajaca formy materialnej, udokumentowanej; 2) prawo autorskie wymaga zacho-
wania pewnych statych parametréw dzieta, a NDK z natury jest zmienne, ewolu-
ujace; 3) prawo autorskie stawia wymog identyfikacji autora oraz oryginalnosci
dzieta; w przypadku NDK niemozliwy do spetnienia; 4) prawa autorskie sa ogra-
niczone odnosnie czasu ochrony; 5) rejestracja znaku towarowego lub patentu
czesto przekracza mozliwosei finansowe lokalnych spotecznosci; 6) inna jest
koncepcja whasnosci niektérych spotecznoscei — np.: nie istnieje pojecie indywi-
dualnej czy kolektywnej wlasnosci gruntu, ktory czesto postrzegany jest jako dar
od bostwa albo bdéstwo samo w sobie, co oznacza, ze nikt nie moze by¢ wiasci-
cielem gruntu; 7) w nowych regulacjach ludnos¢ rdzenna i spotecznosci lokalne

41 The Mataatua Declaration on Cultural and Intellectual Property Rights of Indigenous
Peoples — deklaracja wieniczaca pierwsza miedzynarodowa konferencje poswigcona prawom
kulturalnym ludéw tubylezych, zorganizowang w czerweu 1993 roku w Nowej Zelandii przez
9 grup tubylczych, zawierajaca postulaty skierowane do ONZ, http://www.ngaaho.maori.nz/
cms/resources/mataatua.pdf.

42 Joint Indigenous Statement — nieformalne uwagi i zastrzezenia reprezentantéw ludno-
$ci tubylczej odno$nie adekwatnosci ochrony NDK zaprezentowane podczas zamknigcia jede-
nastej sesji IGC (WIPO/GRTKEF/IC/11/5(a)).

43 http://www.ngaaho.maori.nz/cms/resources/mataatua.pdf, [dostep 29.05.2019].



ROLA REZIMOW REGIONALNYCH W OCHRONIE NIEMATERIALNEGO... 27

muszg by¢ uznane za prawnych opiekunéw ich wtasnej wiedzy, kultury i folkloru
wraz z wylacznym prawem do kontroli i zarzadzania; 8) konieczno$¢ zawarcia
w nowych regulacjach wymogu uzyskania $wiadomej, uprzedniej zgody wtadaja-
cych dziedzictwem na jego wykorzystanie**.

4. ARIPO - préba wypracowania kompleksowych
rozwigzan w zakresie ochrony dziedzictwa kulturowego

ARIPO powstata w 1976 r. na mocy porozumienia z Lusaki®, ale jej historia si¢ga
poczatkéw lat 70. XX w. 1 seminarium w Nairobi na temat patentéw i praw autor-
skich dla anglojezycznych krajéw afrykanskich, ktérego efektem bylo zalecenie
utworzenia regionalnej organizacji wlasnosci przemystowej*. W 1973 r. Komisja
Gospodarcza Organizacji Narodéow Zjednoczonych ds. Afryki (UNECA*) oraz
WIPO odpowiedzialy na prosbe tych krajow ustanawiajac regionalng organiza-
cje i przygotowujac projekt umowy o utworzeniu organizacji zajmujacej si¢ wia-
snoscig przemystowy dla anglojezycznych krajow afrykanskich, poczatkowo pod
nazwa English Speaking African Regional Intellectual Property Organization
(ESARIPO*), obecnie ARIPO.

Przyktad ARIPO w rozwazaniach dotyczacych holistycznego podejscia do
kwestii ochrony dziedzictwa kulturowego ludéw tubylczych zostal wybrany ze
wzgledu na specyfike regionu — kraje post-kolonialne, o bardzo zréznicowanym
stopniu rozwoju spoteczno-ekonomicznego oraz duzej liczbie ludnosci rdzennej
i r6znorodnosci dziedzictwa kulturowego. Ponadto, wiele elementéw dziedzic-
twa kulturowego tych spotecznosci stanowi podstawe ich bytu ekonomicznego
(medycyna tradycyjna, tradycyjne metody hodowli zwierzat i uprawy roslin).
Préba wypracowania uniwersalnego systemu ochrony dziedzictwa kulturowego
spelniajacego oczekiwania wszystkich zainteresowanych stron w tak skompli-
kowanym pod wzgledem spoteczno-politycznie i kulturowo regionie warta jest
analizy pod katem jej replikacji w innych obszarach $wiata.

44 Tamze.

45 The Lusaka Agreement, http://www.aripo.org/resources/laws-protocols/member-
-states-copyright-legislation-7, [dostep: 29.05.2019].

46 www.aripo.org/index.php/about-aripo [ dostep: 29.05.2019].

47 United Nations Economic Commission for Africa, https://www.uneca.org/ [dostep:
29.05.2019].

48 www.aripo.org/index.php/about-aripo [dostep: 29.05.2019].
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4.1. Organizacja: cztonkowie, struktura

Misja organizacji jest promowanie harmonizacji i rozwoju praw wlasnosci inte-
lektualnej dostosowanych do potrzeb swoich cztonkéw oraz regionu jako calo-
$ci. Obecnie 19 krajéw (Botswana, Gambia, Kenia, Lesotho, Malawi, Mozam-
bik, Namibia, Sierra Leone, Liberia, Rwanda, Wyspy Sw. Tomasza i Ksigzeca,
Somalia, Sudan, Suazi, Tanzania, Uganda, Zambia, Zimbabwe) to czlonkowie
ARIPO, natomiast 12 to obserwatorzy (Algieria, Angola, Burundi, Egipt, Ery-
trea, Etiopia, Libia, Mauritius, Nigeria, Seszele, Afryka Potudniowa, Tunezja).
Organy ARIPO to Rada Ministréw — najwyzszy organ, sktadajacy si¢ z ministréw
krajéw cztonkowskich odpowiedzialnych za kwestie wlasnosci intelektualnej,
ktéry decyduje o polityce organizacji, Rada Dyrektoréw, zrzeszajaca dyrektoréw
instytutéw krajowych zarzadzajacych wlasnoscig intelektualng — odpowiada za
wdrazanie polityki organizacji, zatwierdza budzet i program dziatan, Komisja
Odwotawcza oraz Sekretariat.

Wsparcie ONZ i WIPO przy tworzeniu ARIPO, zaznaczone w Arty-
kule V ,,Organizacja powinna ustanowi¢ i utrzymywac bliska i uczciwg wspot-
prace z Komisjg Gospodarczg ONZ ds. Afryki, Swiatows Organizacja Whasnosci
Intelektualnej”, a takze obecna wspétpraca niewatpliwie powoduja, iz pozycja
miedzynarodowa tej organizacji regionalnej jest silniejsza, niz innych tego typu,
ale rodza tez ryzyko wywierania wplywu i nacisku spotecznosci miedzynarodo-
wej na ostateczny ksztatt legislacji regionalne;j.

4.2. Protokét ze Swakopmund

ARIPO zaproponowala szereg rozwigzan ukierunkowanych na uporzadkowanie
kwestii praw wlasnosci intelektualnej w regionie, jak np.: Protocol on Patents
and Industrial Designs®, przyjety w 1982 r. w Harare, Banjul Protocol on Marks,
przyjety w Banjul®® w 1993 r., Arusha Protocol for the Protection of New Varie-
ties of Plants’!, przyjety w 2015 r., co $wiadczy o kompleksowym i wyczerpuja-
cym podejsciu do kwestii regulacji praw wlasnosci intelektualnej. Jednakze, jako
iz tematem niniejszego artykutu jest ochrona dziedzictwa kulturowego, szcze-
gotowej analizie poddany zostanie Swakopmund Protocol On The Protection Of

49 Harare [dostep: 14.05.2019].

50 The Banjul Protocol on Marks z 19.11.1993, www.aripo.org/resources/laws-proto-
cols/member-states-copyright-legislation-4 [ dostep: 14.05.2019].

51 Arusha Protocol for the Protection of New Varietes of Plants z 6.07.2015, www.aripo.
org/resources/laws-protocols/member-states-copyright-legislation-6 [dostep 14.05.2019].
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Traditional Knowledge And Expressions Of Folklore (Protokét?), przyjety 9 sierp-
nia 2010 roku, ratyfikowany dotychczas przez 9 cztonkéw ARIPO (Botswana,
Gambia, Liberia. Malawi, Namibia, Rwanda, Zambia, Zimbabwe).

W preambule podkreslona jest warto$¢ handlowa i edukacyjna wiedzy tra-
dycyjnej, tradycyjnych kultur i folkloru; na uwage zastuguje wyartykutowana
wprost warto$¢ handlowa NDK dla sygnatariuszy Protokotu. Jednoczes$nie wska-
zuje si¢ na konieczno$¢ poszanowania i uznania zwyczajowej opieki spoteczno-
Sci lokalnych i rdzennych nad NDK, przy czym wiedza tradycyjna i folklor sg
zdefiniowane osobno; folklor jako wszelkie formy, materialne lub niematerialne,
w ktoérych tradycyjna kultura i wiedza sa wyrazane, pojawiaja si¢ lub sa manife-
stowane (Sekcja 2.1).

Definicja wiedzy tradycyjnej jest szeroka, odnosi si¢ ona do wszelkiej wie-
dzy pochodzacej od spotecznosci lokalnych lub rdzennych, bedacej rezultatem
dziatalnosci intelektualnej w tradycyjnym kontekscie, jak: know-how, innowa-
cje, praktyki, nauka wpisane w tradycyjny styl zycia spotecznosci, przekazywany
z pokolenia na pokolenie. Ponadto, nie wymienia enumeratywnie i zawegzajaco
poszczegdlnych pol eksploatacii, stwierdzajac, iz moze obejmowaé wiedze rol-
niczg, srodowiskows, medyczna lub zwigzang z zasobami genetycznymi. Takze
w definicji beneficjentéw (sekcja 6 Protokolu) zastosowano nowatorskie podej-
Scie poprzez stwierdzenie, iz depozytariuszami praw sa posiadacze tradycyjnej
wiedzy, tj. rdzenna lub tradycyjna spotecznosé¢, uznane jednostki w takich spo-
tecznosciach, ktore tworza, przechowuja i przekazuja w kontekscie tradycyjnym
i miedzypokoleniowym wiedze tradycyjna i folklor. Podjeto sie zatem proby zba-
lansowania prawa zbiorowosci i prawa jednostki. Jednoczes$nie zabrakto definicji
lokalnej lub rdzennej spotecznosci, co moze rodzi¢ problemy interpretacyjne —
jakie spolecznosci mozna uznac za rdzenne lub tradycyjne.

Ochrona wiedzy tradycyjnej i folkloru powinna nastgpowaé per se, bez
wymogu spelnienia jakichkolwiek krokéw formalnych (Sekeja 5.1), co jest nie-
watpliwie innowacyjnym konceptem, aczkolwiek praktycznie raczej trudno
wykonalnym, poniewaz zaklada uznanie swego rodzaju prawa zwyczajowego
przez wszelkich interesariuszy, bez sankcji i mozliwosci jego wyegzekwowania.

Depozytariuszom wiedzy tradycyjnej przyznano wytaczne prawo do udzie-
lania podmiotom trzecim zezwolenia na wykorzystanie tej wiedzy oraz prawo
uniemozliwienia jej wykorzystania bez zezwolenia (Sekcja 7). Depozytariu-
sze wiedzy tradycyjnej maja prawo do zawierania umoéw licencyjnych odno$nie
wykorzystania tej wiedzy, ale tylko wtedy, jezeli nalezy ona do jednostki, a nie

52 Swakopmund Protocol on the Protection of Traditional Knowledge and Expressions
of Folklore Within the Framework of the African Regional Intellectual Property Organization
(ARIPO) z 9.08.2010, www.aripo.org/resources/laws-protocols/member-states-copyright-
-legislation-3, [dostep: 14.05.2019].
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spolecznosci lokalnej lub tubylczej. Takie umowy musza by¢ zawierane na pismie
pod rygorem niewaznosci, a dodatkowo ARIPO tworzy rejestr wszystkich umoéw
licencyjnych zawartych w panstwach-sygnatariuszach (Sekcja 8).

Kwestia okresu ochrony zostala rozwigzana w Protokole w niezwykle
holistyczny sposéb; wiedza tradycyjna podlega ochronie tak dlugo, jak spet-
nia kryteria ochrony okreslone w sekcji 4 Protokotu, czyli dotyczy: 1) wiedzy
wytworzonej, zachowywanej i przekazywanej w kontekscie tradycyjnym i mie-
dzypokoleniowym; 2) wiedzy wyraznie zwigzanej ze spotecznoscig lokalng lub
tradycyjna; 3) wiedzy stanowiacej integralng cze¢s$¢ tozsamosci kulturowej spo-
tecznosci lokalnej lub tradycyjnej, ktéra to spotecznos¢ uznana zostata za kura-
tora lub opiekuna zbiorowego formalnie lub nieformalnie poprzez zwyczajowe
praktyki, prawa lub protokoly. W przypadku wiedzy tradycyjnej nalezacej do
osoby fizycznej okres ochrony wynosi 25 lat po wykorzystaniu wiedzy tradycyj-
nej poza jej tradycyjnym kontekstem przez te osobe. Sposéb zdefiniowania wie-
dzy tradycyjnej ,,zywej” gwarantuje ochrone tym wszystkim elementom NDK,
ktére sg dla danych spotecznosci istotne, nadal praktykowane i okreslaja jej toz-
samos¢, eliminujac jednoczesnie ochrone tych aspektéw dziedzictwa, ktére utra-
city znaczenie dla tych spotecznosci.

Kwestig uregulowang w Protokole odrebnie jest ochrona folkloru, ktéremu
taka ochrona przystuguje niezaleznie od formy i rodzaju. Ustawodawca w kre-
atywny i adekwatny do natury chronionego dobra sposéb rozwigzat kwesti¢
autorstwa, stwierdzajac, iz ,,folklor stanowi produkt kreatywnej i kumulatywnej
aktywnosci intelektualnej, takiej jak: tworczo$¢ zbiorowa lub tworezos¢ indywi-
dualna, w ktérej tozsamo$¢ jednostki nie jest znana” (Sekcja 16). Dodatkowo
folklor okreslono jako produkt kreatywnej i kumulatywnej aktywnosci intelek-
tualnej, charakterystyczny dla tozsamosci kulturowej i tradycyjnego dziedzic-
twa danej spotecznosci, utrzymywany i wykorzystywany przez taka spotecz-
no$¢ zgodnie ze zwyczajowymi prawami i praktykami tej spotecznosci. Wyrazne
nawigzanie do zwigzku pomiedzy dziedzictwem a tozsamoscia spolecznosci
i podkreslenie roli praw zwyczajowych w ,,zarzadzaniu” folklorem to — jak si¢
wydaje — udana préba dostosowania pewnych elementéw praw wlasnosci inte-
lektualnej (nowa definicja przedmiotu i podmiotu praw autorskich, elastyczny
czas ochrony, rozwigzanie problemu nieznanego autorstwa i warunku oryginal-
nosci dzieta) znanych prawu miedzynarodowemu do specyfiki i natury dobra
niematerialnego, jakim jest folklor.

W Sekeji 19 Protokotu ustawodawca naklada na panstwa-sygnatariu-
szy szczegblne obowiazki odnos$nie ochrony folkloru przed bezprawnym uzy-
ciem i wszelkim formom znieksztalcenia. W odniesieniu do ekspres;ji folkloru
o szczegdlnej kulturalnej lub duchowej wartosci lub znaczeniu dla spotecznosci,
umawiajace si¢ panstwa muszg wdrozy¢ odpowiednie i skuteczne prawne oraz
praktyczne $rodki w celu zapewnienia, ze konkretne spolecznosci beda mogty
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zapobiec nielegalnym dzialaniom poprzez wcze$niejsze wyrazenie (lub niewy-
razenie) uprzedniej, $wiadomej zgody. Mimo, ze obowiazek nalozony jest na
panstwo-sygnatariusza, wymaga Scistej wspotpracy ze spolecznoscig lokalng lub
tubylcza 1 tej spotecznosci pozostawia ostateczng decyzje; panstwo-sygnatariusz
ma obowigzek zbudowaé odpowiednie mechanizmy prewencji i postawi¢ je do
dyspozycji zainteresowanych spotecznosci. Jest to zapis zdecydowanie odréznia-
jacy si¢ od aktéw prawa miedzynarodowego, ktére zawsze decyzje odnosnie spo-
sobu i formy realizacji postanowien, a takze definicji podmiotéw i przedmiotéw
ochrony prawno-autorskiej pozostawiajg panstwu.

Rola depozytariuszy folkloru zostala dodatkowo wzmocniona w sekcji 22
Protokotu, gdzie stanowi sig, iz zezwolenia na wykorzystanie wyobrazen folk-
loru przez podmioty trzecie uzyskuje si¢ od wlasciwego organu krajowego, ktory
dziala w imieniu i na rzecz zainteresowanych spotecznosci i po obowigzkowej
konsultacji ze spolecznosciag odnosnie zakresu i warunkéw zezwolenia. Zainte-
resowane spotecznosci — zgodnie z postanowieniami Protokotu — zyskuja status
faktycznych decydentéw w zakresie zaréwno ochrony, jak i warunkoéw, na jakich
zainteresowane podmioty trzecie moga wykorzystywac folklor, a rolg panstwa-
-sygnatariusza jest wdrozenie adekwatnych instrumentéw prawno-administra-
cyjnych i udostepnienie ich zainteresowanym spoteczno$ciom — jest to faktycz-
nie upodmiotowienie tych grup i zdecydowany prymat praw zbiorowosci nad
prawami jednostki.

Na uwagge zastuguje postanowienie Sekcji 14.3 przewidujace takze rejestra-
cje wielokulturowych i transgranicznych przejawow folkloru i wiedzy tradycyj-
nej w celu rozwigzania niepewnosci zwigzanych z wlasnoscia tej wiedzy, ktora
moze by¢ przechowywana przez wigcej niz jedng spoteczno$é w tym samym lub
sasiednim kraju.

4.3. Inne inicjatywy ARIPO

Kolejng nowatorskg — ze wzgledu na warto$¢ edukacyjng — inicjatywa ARIPO jest
Draft CopyRight Awerness Rising Guide, przyjety w 2014 r. na 38. sesji Rady
Administracyjnej, czyli swego rodzaju ,,podrecznik” podnoszenia $wiadomosci
na temat praw autorskich w panstwach cztonkowskich.

ARIPO prezentuje przewodnik jako realizacje swojej misji, ktora jest promo-
wanie harmonizacjii rozwoju praw wlasnosci intelektualnej, w sposob adekwatny
dla kazdego z panstw cztonkowskich i regionu. W przewodniku przedstawione

53 Copyright Awareness Raising Guide for ARIPO Member States, 17-21.11.2014,
www.aripo.org/publications/copyright-publications/item/152-copyright-awareness-raising-
guide-for-aripo-member-states [ dostep 12.03.2019].
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s3 najwazniejsze wyzwania dla panstw cztonkowskich na drodze harmonizacji
praw wilasnosci intelektualnej, a takze praktyczne narzedzia i metody implemen-
tacji nowych rozwigzan. Jako jeden z najistotniejszych warunkéw autorzy prze-
wodnika wskazujg konsultacje z interesariuszami i konieczno$¢ zaangazowania
ich w proces tworzenia i wdrazania programow i projektéw. Interesariusze wska-
zani s3 jako szeroka grupa, obejmujaca, m.in.: tworcow, legislatoréw, posiadaczy
praw (autoréw, artystow, wydawcow), ich stowarzyszenia, organizacje zarzadza-
nia zbiorowego, inne agendy rzadowe regulujace kwestie tworczosei, uzytkowni-
kéw, ale takze sektor prywatny, media i opini¢ publiczng — jest to pozycjonowa-
nie kwestii praw wlasnosci intelektualnej jako wyzwania ogélnokrajowego, a nie
dotyczacego waskiej grupy zainteresowanych’*.

ARIPO wskazuje takze konkretne przyklady strategii, jakie moga zastoso-
wacé poszczegdlne kraje cztonkowskie, takie jak: tworzenie partnerstw z posia-
daczami praw, z agendami rzagdowymi, tworzenie partnerstw publiczno-prywat-
nych, wykorzystanie lideréw opinii publicznej, tworzenie krajowych komitetéw
wszystkich zainteresowanych stron, wspotprace miedzynarodowsa. ARIPO stusz-
nie sugeruje, podobnie, jak twoércy EKPA%, iz powigzanie kreatywnosci z kul-
tura i z r6znymi galeziami gospodarki z jednej strony moze motywowac tworcow,
dajac im poczucie bezpieczenstwa oraz komfort tworzenia, z drugiej za$ strony
jej zadaniem jest umozliwienie korzystania w takim samym zakresie z utworéow
na skale ponadnarodows, czemu jak dotad na przeszkodzie stoi brak jednoli-
tych, uniwersalnych regulacji oraz zasada terytorialnosci, a dodatkowo bardzo
réznorodne systemy prawno-administracyjne krajow cztonkowskich. Odbiorcy
przewodnika otrzymuja takze szereg szczegétowych narzedzi, gotowych do
zastosowania, wraz z przyktadami ich zastosowania oraz, oczywiscie, wsparcie
techniczne samej ARIPO.

ARIPO podpisata szereg porozumien bilateralnych dotyczacych ochrony
praw autorskich i praw pokrewnych, jak np.: Cooperation Agreement between
Africain Intellectual property Organization (OAPI) and ARIPO on Harmoni-
zation of Intellectual Property in Africa, porozumienie pomiedzy ARIPO Japan
Patent Office (JPO) and OAPI*®, porozumienie z Europejskim Urzedem Paten-
towym z 2007 r.”’, porozumienie z Chinskim Urzedem Patentowym (SIPO)*
z 2007 r. i wiele innych. Buduje tez skutecznie kompetencje regionalne w zakre-
sie harmonizacji i rozwoju ochrony wilasnosci intelektualnej we wspétpracy
i przy wsparciu spotecznos$ci miedzynarodowej — przykladem jest pionierska

54 Tamze.

55 Europejski Kodeks Prawa Autorskiego (ang. European Copyright Code) z 26.04.
2010 r., www.copyrightcode.eu [dostep: 10.05.2019].

56 https://www.aripo.org/cooperation-agreements [ dostep: 10.05.2019].

57 Tamze.

58 Tamze.
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inicjatywa organizacji, czyli stworzenie wydzialu Master of Intellectual Pro-
perty na Uniwersytecie w Zimbabwe, przy wsparciu WIPO oraz Japonskiego
Urzedu Patentowego. Od czasu utworzenia wydziatu, okoto 100 nowych eksper-
téw wspiera zarowno samg ARIPO, jak i organy zarzadzajace wlasnoscia inte-
lektualng w poszczegdlnych krajach-sygnatariuszach. ARIPO organizuje i bierze
udziat w kilkunastu konferencjach i seminariach migdzynarodowych dotycza-
cych kwestii wlasnosci intelektualnej rocznie, z udzialem WIPO, innych krajo-
wych i regionalnych urzedéw patentowych oraz organizacji zbiorowego zarza-
dzania prawami.

W 2018 roku ARIPO zapoczatkowata ,,cyfrowa rewolucje” w swojej dzialal-
nosci, uruchamiajac bezptatng regionalng baze danych wtasnosci intelektualnej
w swojej siedzibie w Harare w Zimbabwe (ARIPO Regional IP Database). Regio-
nalna baza danych IP, ktéra znajduje si¢ na etapie wdrazania, zawiera informacje
na temat zgtoszen do rejestracji patentéw, projektéw i znakéw towarowych prze-
prowadzanych przez wigkszo$¢ panstw czlonkowskich ARIPO. Zawiera row-
niez informacje na temat zgloszen krajowych przeprowadzanych w panstwach
cztonkowskich.

Rozwdj regionalnej bazy danych IP, ktéra jest bezptatna i tatwa w dostepie
do wyszukiwania przez agentéw IP i kazdego, kto chce uzyska¢ informacje lub
zarejestrowal patent, wzor przemystowy lub znak towarowy w 13 panstwach
cztonkowskich, jest wspierany i administrowany przez WIPO, ktory dostarczyt
oprogramowanie dla regionalnej bazy danych IP, a takze pomdgt w ekstrakeji
opublikowanych danych IP z systemu automatyzacji wlasnosci przemystowej
w tych trzynastu panstwach cztonkowskich.

Regionalna baza danych IP zostata zaprojektowana, aby skutecznie stu-
zy¢ kilku celom: udostepnianie opublikowanych danych IP online; zachgcanie
do handlu regionalnego, badania naukowe w zakresie wlasnosci intelektualnej,
ochrona praw wlasnosci intelektualnej i jej egzekwowanie w regionie ARIPO
oraz zréownowazony rozwdj wilasnosci intelektualnej. Utworzenie regionalnej
bazy danych IP moze przyczynic si¢ do poprawy wykorzystania instrumentéw IP
w regionie ARIPO przez 19 panstw cztonkowskich, zwiekszajac z czasem liczbe
lokalnych i regionalnych aplikacji IP.

Analizujac raporty roczne ARIPO za 2015 i 2016 rok® mozemy oceni¢
mierzalny liczbowo efekt dziatan organizacji w postaci zgtoszonych i zarejestro-
wanych wnioskéw patentowych, znakéw towarowych i wzoréw przemystowych.

59 Master in Intellectual Property (MIP) offered jointly by The World Intellectual Pro-
perty Organization (WIPO), The African Region Intellectual Property Organization (ARIPO)
and Africa University (AU), with Financial Assistance from The Government of Japan,
https://welc.wipo.int/uploads/MIP_AFRICA_2017.pdf.

60 ARIPO Annual Report 2015; ARIPO Annual Report 2016, www.aripo.org.
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W 2015 ARIPO otrzymata 780 wnioskéw o rejestracje patentéw, a 429
zostato ostatecznie udzielonych, 362 wnioski o rejestracje znaku towaro-
wego, a 338 zarejestrowano, 155 wnioskow o rejestracje wzoru przemystowego,
a 103 zarejestrowano. W 2016 r. bylo to odpowiednio: 697 aplikacji patento-
wych 1468 udzielonych patentow, 297 aplikacji dotyczacych znaku towarowego,
a 213 zarejestrowanych oraz 124 wnioski o rejestracje wzoru przemystowego
i 119 zarejestrowane. Zwazywszy, iz organizacja zrzesza zaledwie 19 panstw,
liczby te sg na pewno znaczace, a dodatkowo warto podkresli¢, iz wigkszo$¢ zare-
jestrowanych patentéw, znakéw towarowych i wzordéw przemystowych doty-
czy wnioskodawcow z USA, Afryki Potudniowej, Niemiec, a nast¢pnie Japo-
nii, Chin i Wielkiej Brytanii. Swiadczy to o skutecznej wspétpracy ARIPO na
arenie miedzynarodowej, skutecznosci zawartych porozumien bilateralnych,
a takze rzetelnej ocenie zgtoszonych wnioskéw i odmowie rejestracji w niekto-
rych przypadkach.

W oparciu o komparatywng analize rozwoju legislacji w krajach cztonkow-
skich, przeprowadzong przez ARIPO®!, nalezy stwierdzi¢, iz w wigkszosci krajow
cztonkowskich zaréwno legislacje, jak i ustanowienie instytucji panstwowych
zarzadzajacych szeroko pojeta wlasnoscig intelektualna, jak tez powstanie orga-
nizacji zbiorowego zarzadzania prawami mialo miejsce po powstaniu ARIPO
iprzystapieniu tych krajow do organizacji. Pozwala to wysnu¢ wniosek, iz ARIPO
miato wptyw na ksztattowanie Swiadomosci, jakie jest znaczenie ochrony szeroko
pojetych praw wlasnosci intelektualnej dla tworcow, dla kultury i gospodarki kra-
jowej. Kenia, Uganda, Sierra Leone, Ghana, Botswana i Rwanda zawarly w swo-
ich ustawach krajowych obowigzek ochrony folkloru, a takze aspekt ochrony nie
tylko materialnych, ale takze osobistych praw autoréw.

Trzynascie panstw ratyfikowato porozumienie TRIPS (Kenia, Uganda,
Sierra Leone, Ghana, Botswana, Rwanda, Lesotho, Liberia, Swaziland, Mozam-
bique, Gambia, Ghana, Zimbabwe), ale zaledwie trzy (Ghana, Kenia, Botswana)
porozumienia WCT i WPPT®2. Mimo, ze poziom ratyfikacji traktatow miedzy-
narodowych przez cztonkéw ARIPO jest niski, nalezy podkresli¢, iz wszystkie
wprowadzity legislacje dotyczace praw autorskich i praw pokrewnych, a czesé
z nich takze ochrong¢ prawng folkloru.

Potowa cztonkéw ARIPO ratyfikowata Protokét ze Swakopmund —mozemy
postrzegac ten fakt jako porazke i sukces jednoczesnie; jest to zaledwie 9 krajow
z 19. Jednakze zwazywszy na skomplikowang sytuacj¢ polityczng i ekonomiczng

61 Comparative Study on Copyright Laws of ARIPO Member States, ARIPO Compara-
tive Studies, vol. 2, www.aripo.org.

62 Traktat WIPO o artystycznych wykonaniach i fonogramach, sporzadzony w Gene-
wie 20 grudnia 1996 r. Dz.U. z 2004 nr 41. poz. 375, Traktat Swiatowej Organizacji Wiasnosci
Intelektualnej o Prawie Autorskim, sporzadzony w Genewie 20 grudnia 1996 r., Dz.U. z 2005
nr 3 poz. 12.
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regionu, gdzie ochrona NDK nie jest postrzegana powszechnie jako priorytet
rozwojowy, sukcesem ARIPO jest przekonanie tych 9 krajow, iz NDK, wiedza
tradycyjna, folklor majg wartos$¢ materialng dla kraju. Jest to argument, ktéry —
zdaniem autorki — wplynat na ratyfikacje Protokotu przez te konkretne kraje.

Niewatpliwg przewaga ARIPO w poréwnaniu z innymi tego typu organi-
zacjami, jest przemyslana i uwzgledniajaca specyficzne i czgsto sprzeczne inte-
resy wszystkich uczestnikow tego procesu strategia. Z jednej strony, ARIPO
zapewnila sobie wspétprace, wsparcie i poparcie spolecznosci migdzynarodo-
wej (ONZ, WIPO), unikajac jednocze$nie dominacji i nadmiernego wpltywu
tych organizacji na wlasna polityke oraz ksztalt proponowanych rozwigzan. Na
szczegblne uznanie zastuguje polityka ARIPO wobec wlasnych cztonkéw — pole-
gajaca przede wszystkim na budowaniu $wiadomosci, budowaniu kompetencji
krajowych i regionalnych, edukacji, wspdtpracy z szerokimi grupami interesa-
riuszy (NGO’s, przedsigbiorcy, legislatorzy, posiadacze praw), a w koncowym
etapie przekonywaniu do akceptacji proponowanych rozwigzan. Najlepszym
podsumowaniem jest cytat z ostatniego magazynu ARIPO®: | glownym wyzwa-
niem dla rozwoju ARIPO bedzie poméc decydentom zrozumieé, w jaki sposob
ochrona wlasnosci intelektualnej moze poméc w rozwoju kontynentu” — ARIPO
prezentuje swoim cztonkom argumenty korzysci, ktére sa skuteczniejsze, anizeli
tylko dziatania polityczno-legislacyjne.

5. Refleksje koncowe

Problematyka ludéw tubylczych i rdzennych, w tym aspekt ochrony i zachowa-
nia ich NDK pojawily si¢ na forum miedzynarodowym wraz z koncem epoki
kolonialnej, na poczatku lat 60. XX w. Na poczatku XXI w. zyskaty nowy, nie-
znany dotad aspekt zwigzany z globalizacja — koniecznoscig zapewnienia zréw-
nowazonego rozwoju, zachowania réznorodnosci kulturowej i bior6znorodno-
Sci, co uplasowalo je wysoko w agendzie migdzynarodowej polityki. Dlatego
spoteczno$¢ miedzynarodowa, gtéwnie w ramach mandatu ONZ (UNESCO)
oraz WIPO podjeta szereg inicjatyw, zaréwno w zakresie ,,soft law”, jak 1 wigza-
cych traktatéw — opisanych w pierwszej cz¢sci artykulu, celem zagwarantowania
ochrony praw ludnosci rdzennych i tubylezych, w tym szeroko pojetego prawa
do kultury (zachowania i ochrony swojego dziedzictwa materialnego i niemate-
rialnego) jako elementu praw cztowieka — prawa do zachowania swojej tozsamo-
§ci 1 odrebnosci. Mimo duzej aktywnosci i wielu inicjatyw spotecznosci miedzy-
narodowej ostateczny efekt w postaci petnej ochrony dziedzictwa kulturowego
spotecznosci rdzennych i tubylczych nie zostat osiagniety. Analizujac powody

63, ARIPO Magazine” 2018, vol. 8, nr 2, www.aripo.org.
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nieadekwatnosci obecnych mechanizméw miedzynarodowych w ochronie NDK
ludéw rdzennych i tubylczych, warto wskazaé przyczyny zaréwno polityczne,
jak i formalno-prawne oraz ekonomiczne.

Wsréd przycezyn politycznych jedng z najwazniejszych przeszkod jest obawa
zwlaszeza tych krajow, ktore posiadaja najwigkszy odsetek ludnosei rdzennej
i tubylczej, iz przyznanie jej prawa do odrgbnosci kulturowej, zwigzanego z pra-
wem wlasnosci zajmowanych ziem wraz z ich bogactwami naturalnymi, moze
doprowadzi¢ do ruchéw separatystycznych i préb oderwania od kraju-gospo-
darza. W przypadku krajéw rozwijajacych si¢ ten aspekt jest szczegdlnie new-
ralgiczny, poniewaz zagraza niedawno osiagni¢tej niezaleznosci i integralnosci
post-kolonialne;j.

Kolejnym wyzwaniem dla osiggnigcia konsensusu migdzynarodowego
w petnej ochronie praw ludnosci tubylezych i rdzennych, w tym prawa do kul-
tury i dziedzictwa, jest sektor miedzynarodowego biznesu, zainteresowany mini-
malizowaniem kosztoéw operacyjnych, w tym pozyskiwaniem surowcéw, recep-
tur tradycyjnej medycyny, zasobéw biologicznych, wzordéw sztuki prymitywnej
itp. po minimalnych kosztach, ktore skutecznie wptywaja na stanowiska swoich
rzadéw w kwestii ratyfikacji adekwatnych regulacji®.

Przyczyny formalno-prawne takze utrudniaja skuteczng ochrone dziedzic-
twa kulturalnego ludéw tubylczych i rdzennych. Wigkszo$¢ instrumentéw mie-
dzynarodowych majacych zastosowanie do NDK oparta jest o system ochrony
praw wlasnosci intelektualnej, nieadekwatny do ochrony dziedzictwa niemate-
rialnego, wylaczajacy prawa zwyczajowe. Miedzynarodowe mechanizmy ochrony
NDK zalezne sg od koncepcji instrumentalnego wykorzystania tego dziedzictwa
przez zainteresowane panstwa, ktére wptywaja na ksztalt zaréwno regulaciji, jak
i ,soft law”. Réwniez wigzace sygnatariuszy traktaty i konwencje migdzynaro-
dowe ksztattuja regulacje ochrony NDK uwzglednieniem priorytetowych intere-
sOw panstwa-sygnatariusza, pozostawiajagc mu swobode uznania zaréwno, jakie
przejawy dziedzictwa powinny by¢ chronione oraz jakie narzedzia i instrumenty
ochrony nalezy wdrozy¢.

Kolejnym problemem jest czesto niejasny prawnie status spotecznosci
rdzennych i lokalnych — ich upodmiotowienie nalezatoby zacza¢ od budowa-
nia ich kompetencji — merytorycznych, logistycznych i finansowych — aby to one
same decydowaly, jak chroni¢ i rozwija¢ swoje dziedzictwo kulturowe, jakimi
$rodkami i narzedziami, aby uzyskaly autonomie¢ dziatania i decydowania we
wlasnym imieniu, a z aparatu panstwa korzystaly jedynie celem zapewnienia
sobie wsparcia technicznego czy finansowego. Proces budowania kompeten-
cji powinien by¢ obowigzkiem wszystkich aktoréw na scenie miedzynarodowej

64 D. Zuzek, Spoteczna odpowiedzialnos¢ biznesu a zréwnowazony rozwdj przedsigbiorstw,
»Zeszyty Naukowe Matopolskiej Wyzszej Szkoly Ekonomicznej w Tarnowie” 2012, t. 21, nr 2.
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(rzady panstw, biznes, spotecznosci rdzenne i lokalne), jednakze obowigzek cig-
zacy na wszystkich powoduje, iz nikt nie czuje si¢ odpowiedzialny za jego realiza-
cje. Dlatego powinno by¢ to celem dziatania organizacji miedzynarodowych oraz
NGO’s, ktore reprezentuja lub wspieraja ludno$¢ tubylczg i rdzenng. Dodat-
kowo organizacje reprezentujace ludno$¢ rdzenng i tubylcza powinny dazy¢ do
budowania §wiadomosci publicznej na temat roli i znaczenia dziedzictwa kul-
turowego ludow tubylczych i rdzennych, ich praw, a takze znaczenia zachowa-
nia tego dziedzictwa dla catej ludzkosci. Przyktadem takiej organizacji jest Mie-
dzynarodowy Zwigzek Ludéw Tubylczych i Plemiennych Laséw Tropikalnych
(IAITPTEF®) — $wiatowa sie¢ organizacji reprezentujacych ludy tubyleze i ple-
mienne zamieszkujace regiony laséw tropikalnych (Afryka, kraje Azji i Pacyfiku
oraz Ameryki). Sojusz zostat zalozony w 1992 r. podczas krajowej konferencji
w Malezji, gdzie przyjeto Karte Przymierza i od tego czasu nieustannie walczy
o prawa ludno$ci rdzennej i plemiennej, takze poprzez wspoélprace z miedzyrza-
dowymi organizacjami migdzynarodowymi, w tym z WIPO.

ARIPO rozpoczela budowanie kompetencji lokalnych i regionalnych,
poprzez na przyklad stworzenie wydzialu Master of Intellectual Property na
Uniwersytecie w Zimbabwe, przy wsparciu WIPO oraz Japonskiego Urzedu
Patentowego. Od czasu utworzenia wydzialu, okolo stu nowych ekspertow
wspiera zaréwno sama ARIPO, jak i organy zarzadzajace wlasnoscig intelektu-
alng w poszczegdlnych krajach-sygnatariuszach. Takze duza aktywnos¢ ARIPO
na arenie miedzynarodowej (udzial i organizacja konferencji, seminariow) przy-
czynia si¢ niewatpliwie do pozycjonowania wsréd spotecznosci migdzynarodo-
wej kwestii dziedzictwa ludéw tubylczych i rdzennych oraz ich praw. Kolejnym
naturalnym krokiem w rozwoju dziatalno$ci ARIPO wydaje si¢ zainicjowanie
powstania lub nawigzanie wspétpracy z organizacja reprezentujaca ludnosé
rdzenng i tubylcza Afryki w szerszym aspekcie, to znaczy prawa tej ludnosci do
dziedzictwa materialnego, niematerialnego, zasobéw biologicznych, prawa do
zajmowania terytorium, praw do odrgbnosci kulturowej i etnicznej. Taka relacja
z NGO mogtaby by¢ punktem zwrotnym we wspotpracy ze spotecznoscia mie-
dzynarodowg, pod warunkiem, ze aktywny udzial wezma w niej bezposrednio
zainteresowani — przedstawiciele spolecznosci rdzennych i lokalnych, ktérzy
,odzyskaja glos”, a ich racje i rekomendacje nie beda prezentowane i znieksztal-
cane przez posrednikow.

W ciagu ostatnich 40 lat dziatalnosci ARIPO, cel organizacji zmienit sie
z poczatkowych préb harmonizacji regulacji dotyczacych wlasnosci intelektu-
alnej w skuteczny system zarzadzania i ochrony praw wtasnosci intelektualne;
w imieniu swoich cztonkéw.

65 International Alliance of Indigenous and Tribal Peoples of the Tropical Forests, www.onli-
nevolunteering.org/fr/node/387090 [dostep: 10.03.2019].
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Na przyktadzie ARIPO i implementacji regulacji i zalecenn w krajach czlon-
kowskich wida¢ wyraznie, iz rozwdj systemu sui generis moze przybraé dwie
formy: jednolitego kompleksowego systemu, takiego jak np.: w Kenii, obejmu-
jacego wiedze tradycyjna, zasoby genetyczne i folklor — The Protection Of Tra-
ditional Knowledge And Cultural Expressions Act®, ale taki system, aby byt
skuteczny, musi by¢ interaktywny i partycypacyjny dla wszystkich zaintereso-
wanych stron. Druga forma ochrony mogtaby obejmowa¢ zestaw okreslonych
systeméw dostosowanych do réznych form wiedzy tradycyjnej lub poprzez
inkorporacje do istniejacych regulacji dotyczacych danego rodzaju wiedzy tra-
dycyjnej, jak np.: w Namibii, poprzez dedykowane regulacje, jak: The Traditio-
nal Authorities Act No 25 z 2000 r.” (definicja wiedzy tradycyjnej analogiczna
z definicja w Protokole ze Swakopmund) czy The Environmental Management
Actno 7 z 2007 r.°® (odpowiedzialno$¢ tradycyjnych spotecznosci za srodowisko
i zasoby naturalne). Ta druga forma wymaga szczegétowego audytu istniejacych
regulacji i wprowadzenie odpowiednich nowelizacji.

Skuteczna ochrona dziedzictwa ludéw rdzennych i tubylczych przy jedno-
czesnym zapewnieniu ludzkosci dostgpu do tych débr kultury nie bedzie moz-
liwa bez zmiany ,zachodniego” sposobu postrzegania tego dziedzictwa w kate-
goriach klasycznych débr intelektualnych, chronionych w ramach klasycznego
prawa wilasnosci intelektualnej. Taka zmiana nie jest za$ mozliwa bez udziatu
zainteresowanych spotecznosci, ich realnego wptywu na wypracowanie adekwat-
nych instrumentéw ochrony tego dziedzictwa. ARIPO jest przyktadem orga-
nizacji, ktora stosuje adekwatng strategie wdrazania skutecznej ochrony dzie-
dzictwa ludéw tubylczych i rdzennych, z jednej strony uwzgledniajac specyfike
tego rodzaju dobra i dostosowujac propozycje legislacji do jego natury, z drugiej
strony skfaniajac panstwa-sygnatariuszy do akceptacji tych rozwigzan w sposoéb
optymalny dla specyfiki spoteczno-ekonomicznej kraju, wreszcie budujac kom-
petencje lokalne i wlaczajac zainteresowane spotecznosci w proces ksztattowania
legislacji. Mimo, ze ARIPO jest w trakcie procesu, z pewnoscig wiele z zastoso-
wanych rozwiagzan moze by¢ wskazéwka dla innych regionéow $wiata w ksztat-
towaniu adekwatnej i skutecznej ochrony dziedzictwa kulturowego lokalnych
spolecznosci.

66 The Protection Of Traditional Knowledge And Cultural Expressions Act No. 33 of
2016.

67 The Traditional Authorities Act No 25 of 2000.

68 The Environmental Management Act No 7 of 2007.
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STRESZCZENIE

W artykule poddano analizie role reziméw regionalnych w ksztalttowaniu
ochrony niematerialnego dziedzictwa kulturowego (NDK) ludéw rdzennych
i spolecznosci tradycyjnych na przyktadzie Afrykanskiej Regionalnej Organizacji
Wtasnosci Intelektualnej (ARIPO). W pierwszej czesci artykutu przedstawiony
zostat rys historyczny rozwoju ochrony NDK ze szczegdlnym uwzglednieniem
rezimu konwencyjnego UNESCO, naste¢pnie analizie poddane zostato znaczenie
skutecznej ochrony tego dziedzictwa dla egzystencji i tozsamosci ludéw rdzen-
nych. Nastepnie przeanalizowano, w jaki sposéb kulturyzacja wielu obszarow
prawa miedzynarodowego, w szczegdlnosci postepujace zblizanie reziméw mie-
dzynarodowej ochrony dziedzictwa kultury oraz praw czlowieka, wplyneta na
ksztattowanie migdzynarodowej ochrony NDK. W kolejnych sekcjach wskazano
luki w obecnym systemie miedzynarodowej ochrony prawnej NDK oraz gtéwne
przyczyny jego nieadekwatnosci do natury chronionego dobra, m.in. poprzez
analize¢ zastrzezen i postulatow ludnosci rdzennej. Przeprowadzona kompa-
ratywna analiza rozwoju legislacji w krajach czlonkowskich pozwala wysnué
wniosek, iz byta ona inspirowana systemem regionalnym wprowadzonym przez
ARIPO. Stwierdzono, iz w wigkszosci tych krajow zaréwno legislacje, jak i usta-
nowienie instytucji panstwowych zarzadzajacych szeroko pojeta wlasnoscia inte-
lektualng, jak tez powstanie organizacji zbiorowego zarzadzania prawami miato
miejsce po powstaniu ARIPO i przystapieniu tych krajow do organizacji. ARIPO
miato wplyw na ksztattowanie §wiadomosci, jakie jest znaczenie ochrony szeroko
pojetych praw wlasnosci intelektualnej dla twércow, dla kultury i gospodarki
krajowej. We wnioskach przyktad ARIPO — bedacego nadal w trakcie procesu
implementacji rezimu ochrony NDK, opartego o rezim sui generis — i stosowa-
nych przez organizacj¢ rozwigzan wskazano jako drogowskaz dla innych regio-
néw $wiata w ksztattowaniu adekwatnej ochrony NDK lokalnych spotecznosci.

Stowa kluczowe: niematerialne dziedzictwo kulturowe, ludy rdzenne i spotecz-
nosci tradycyjne, Afrykanska Regionalna Organizacja Wiasnosci Intelektualnej,

WIPO, UNESCO



44 Matgorzata Babik

SUMMARY

The paper analyzes the role of regional legal regimes in developing legal protec-
tion for the intangible cultural heritage (ICH) of indigenous and tribal popula-
tions on an example of the African Regional Intellectual Property Organization
(ARIPO).

The first part of the paper summarizes the historical development of ICH
protection with particular attention to the UNESCO convention regime, then it
focuses on the significance of effective protection of that heritage for the indig-
enous populations and their identities.

The author then proceeds to analyze how the enculturation of various areas
of the international law, in particular the ongoing convergence of the interna-
tional cultural heritage protection and human rights regimes, affects the devel-
opment of the international ICH protection.

Further sections highlight the gaps in the existing system of international
legal ICH protection and the main reasons for its inadequacy to the nature of the
goods to be protected. This analysis is based, among other things, on the reserva-
tions and propositions voiced by the indigenous populations themselves.

The following comparative analysis of relevant legislation development in
ARIPO member countries leads to the conclusion it has been inspired by the
ARIPO regional system. As a result in the majority of the countries concerned
both the relevant legislation and the relevant governmental institutions respon-
sible for the management of broadly defined intellectual property, as well as the
establishment of collective IP rights management organizations, only occurred
after the establishment of ARIPO, and after those countries joined the organi-
zation. This leads to the conclusion that ARIPO played a role in building the
awareness of how significant the protection of broadly defined intellectual prop-
erty rights is for the creators, cultures and national economies.

In conclusions of the paper, ARIPO’s example — an organization still being
in the process of implementing a sui generis ICH protection system —and the solu-
tions applied by this organization are pointed out as guidelines for other regions
of the world in developing adequate ICH protection for local populations.

Keywords: intangible cultural heritage, Indigenous and tribal populations,
ARIPO - African Regional Intellectual Property Organization, WIPO, UNESCO
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Leki weterynaryjne jako produkty lecznicze
w rozumieniu ustawy — Prawo farmaceutyczne.
Zagadnienia wybrane

The veterinary medicinal product as medicinal product within
the meaning of polish Pharmaceutical Law Act: selected issues

Abstrakt

Zasady prowadzenia badan klinicznych, postgpowania w sprawie dopuszcze-
nia do obrotu, wytwarzania, importu, reklamy i obrotu weterynaryjnymi pro-
duktami leczniczymi czesto stanowia drugorzedny przedmiot zainteresowa-
nia przedstawicieli doktryny prawa farmaceutycznego. Trudno to krytykowac
ze wzgledu na priorytetowe znaczenie ochrony zycia i zdrowia pacjentéw oraz
znaczne podobienstwo stosownych unormowan do przepisow regulujacych
funkcjonowanie rynku lekéw przeznaczonych dla ludzi. Problematyki owej nie
nalezy jednak pomija¢. Medykamenty stosowane w weterynarii moga zagra-
za¢ nie tylko zwierzetom, ale i aplikujacych je osobom, konsumentom zywno-
§ci pochodzenia zwierzecego oraz srodowisku naturalnemu. Celem artykutu jest
zbadanie wybranej materii w tym kontekscie z uwzglednieniem postulatu zwie-
ztosci tekstu prawnego. Wykorzystano w zwigzku z tym metody: dogmatyczna,
aksjologiczng 1 prawno-poréwnawcza.
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Abstract

The principles of conducting clinical trials, the marketing authorization pro-
cedure, manufacturing, importing, advertising and marketing of veterinary
medicinal products are often secondary subjects of interest of pharmaceutical
law doctrine’s representatives. It is difficult to criticize it, because of the priority
importance of patients’ protection and the significant similarity of relevant reg-
ulations to regulations governing the functioning of the market of medicines for
people. However, this problem should not be ignored. Medicines used in veteri-
nary medicine may pose a threat not only to animals, but also to people applying
them, consumers of food of animal origin and the environment. The aim of the
article is to research mentioned matter in this context, taking into account the
requirement of conciseness of the legal text. The following methods were used:
dogmatic, axiological and comparative.

Wprowadzenie

Na mocy art. 2 pkt 34 ustawy z 6 wrze$nia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne (dalej
pr. far.)! produkty lecznicze weterynaryjne (dalej nazywane takze lekami wete-
rynaryjnymi) to takie produkty lecznicze, ktére sa stosowane wytacznie u zwie-
rzat. Ustawodawca w powolanym przepisie odwotuje si¢ wiec do ogélnego poje-
cia produktu leczniczego?. Majac na wzgledzie dyrektywe lex specialis derogat legi
generali nalezy zatem stwierdzi¢, ze unormowania odnoszace si¢ do farmaceuty-
kéw bez jakiegokolwiek rozréznienia dotyczg réwniez lekéw weterynaryjnych,
chyba ze ustawa stanowi inaczej®. Powyzsze pozwala unikngé¢ nadmiernego roz-
budowywania tekstu prawnego, wzglednie koniecznosci obowigzywania dwoch
obszernych aktéw normatywnych o bardzo zblizonych postanowieniach —
ostatnie rozwigzanie przyjeto w prawie Unii Europejskiej*. Wiaze sie jednak

I Dz.U.z2017 ., poz. 2211, t.j.

2 Stosowng definicje legalng medykamentu sensu stricto zawarto w art. 2 pkt 32 pr. far.
Warto tez zasygnalizowa¢ mozliwo$¢ szerszego rozumienia tego pojecia — D. Kaczan, Cywilno-
prawne aspekty prawa farmaceutycznego [niepublikowana rozprawa doktorska], Torun 2018,
8. 63-65.

3 Stuszno$¢ owego rozumowania potwierdza tre$¢ szeregu przepiséw pr. far. — m.in.
art. 3 ust. 4 pkt 6 wzw. z ust. 1, art. 65 ust. 4 pkt 2w zw. z ust. 3 oraz art. 71 ust. 1. Zob. M. Kre-
kora [w:] tenze, M. Swierczynski, E. Traple, Prawo farmaceutyczne, Warszawa 2012, s. 45;
R.J. Kruszynski, Obrdt produktem leczniczym w ramach rynku wewngtrznego, ,,Przeglad Usta-
wodawstwa Gosdpodarczego” 2010, nr 7, s. 15; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun
2014, s. 256-258, 269-272.

4 Obowigzuja bowiem: dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 6 listopada 2001 r. w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego sie¢ do produktow
leczniczych stosowanych u ludzi, Dz. Urz. WE L z 2001 r., Nr 311, s. 67 (dalej dyrektywa
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z koniecznoscig zachowania ostroznosci przy redagowaniu poszczegdlnych prze-
piséw. Z jednej strony nalezy bowiem uwzgledni¢ podobienstwo mechanizméw
dzialania i celéw stosowania medykamentow przeznaczonych dla ludzi oraz far-
maceutykéw weterynaryjnych’. Z drugiej strony trzeba mie¢ na uwadze oczywi-
ste roznice wystepujace pomiedzy czlowiekiem oraz zwierzeciem®. Pomimo to
regulacje okreslajace zasady funkcjonowania rynku preparatéw wykorzystywa-
nych w medycynie weterynaryjnej nie stanowity dotad przedmiotu wnikliwych
badan. Szczegdtowych rozwazan poswieconych wszelkim konsekwencjom nor-
matywnego uznania lekéw weterynaryjnych za produkty lecznicze nie sposéb
uja¢ w publikacji w formie artykutu. Dlatego dalsze wywody ograniczono do
analizy weztowych zagadnien prawnych w wybranym zakresie.

Dopuszczenie produktu leczniczego do obrotu oraz
badania kliniczne

Co do zasady, produkt leczniczy moze pojawi¢ sie¢ na polskim rynku dopiero po
wydaniu pozwolenia na dopuszczenie go do obrotu (art. 3 ust. 1-2 pr. far.). Na
gruncie prawa krajowego RP organem wtasciwym do podjecia stosownego roz-
strzygniecia jest Prezes Urzedu Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych
i Produktéw Biobdjczych (dalej odpowiednio Prezes UPL oraz Urzad)’. Zadania
i sposéb dziatania Prezesa UPL oraz Urzedu unormowano w ustawie z 18 marca

2001/83/WE) oraz dyrektywa 2001/82/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6 listopada
2001 r. w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do weterynaryjnych produktow
leczniczych, Dz. Urz. WE L z 2001 r., Nr 311, s. 1 (dalej dyrektywa 2001/82/WE). Zob.
§4 ust. 113,823 ust. 2§ 147 oraz § 156 ust. 1 zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, Dz.U. z 2016 r.,
poz. 283, t.j. (dalej z.t.p.); M. Blachut, W. Gromski, J. Kaczor, Technika prawodawcza, War-
szawa 2008, s. 60.

5 Zob. ]. Vetulani [w:] W. Kostowski, P Kubikowski (red.), Farmakologia. Podstawy
Jarmakoterapii i farmakologii klinicznej. Podrecznik dla studentéw medycyny, Warszawa 1991,
s. 76, 91, 149-160; L.L. O. Buxton, Farmakokinetyka i farmakodynamika. Dynamika wchtania-
nia, dystrybucji, dziatania i eliminacji leku, thum. K. Kramkowski, [w:] L.L. Brunton, J.S. Lazo,
ICL. Parker (red.), Farmakologia Goodmana & Gilmana. Tom I, ttum. W. Buczko, T.E Krzemin-
ski, S.J. Czuczwar, Lublin 2007, s. 36; B.E Kania, Nowoczesna farmakologia weterynaryjna i tera-
pia, Wroctaw 2011, s. 30-49; Z. Rolinski, Farmakologia i farmakoterapia weterynaryjna, War-
szawa 2008, s. 30-47.

6 Zob. M. Goettel, Sytuacja zwierz¢cia w prawie cywilnym, Warszawa 2013, s. 15-22;
A. Elzanowski, T. Pietrzykowski, Zwierzgta jako nieosobowe podmioty prawa, ,,Forum Prawnicze”
2013, nr1,s. 181inast.

7 Zob. R. Stankiewicz, Model racjonalizacji dostepu do produktu leczniczego. Zagadnienia
publicznoprawne, Warszawa 2014, s. 229 i nast.
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2011 r. o Urzedzie Rejestracji Produktéow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych
i Produktéw Biobdjczych (dalej u.u.p.l.)® —zob. art. 1 tego zrédta prawa.
Zaprezentowane rozwigzanie prima facie wydaje si¢ racjonalne. Czynno-
$ci, podjecia ktorych prawodawca powinien wymagac¢ od organu administracji
publicznej przed wydaniem decyzji w badanym zakresie, w niewielkim stopniu
zalezg od rodzaju organizméw, jakie maja by¢ poddawane farmakoterapii przy
uzyciu danej substancji albo mieszaniny’. Nie ma tez potrzeby znacznego roz-
nicowania wymogéw formalnych wnioskéw o dopuszcezenie do obrotu prepara-
tow poréwnywanych typéw oraz dotaczanej do nich dokumentacji (por. art. 10
ust. 1-2 z ust. 2a-2b pr. far.). Konkluzje te uzasadnia — wskazane w uwagach
wprowadzajacych — podobienstwo mechanizméw dziatania lekéw przeznaczo-
nych dla ludzi i medykamentéw weterynaryjnych (farmakologiczne, immuno-
logiczne lub metaboliczne — art. 2 pkt 32 pr. far.). Model przyjety w polskim
prawie budzi jednak zastrzezenia. Osoba piastujaca stanowisko Prezesa UPL
musi dysponowac¢ specjalistyczng wiedza, aby nalezycie wykonywaé swe zada-
nia. Dlatego ustawodawca wymaga, by dysponowata tytutem zawodowym leka-
rza lub magistra farmacji (art. 3 ust. 2 pkt 1 u.u.p.l.). Priorytetowe znaczenie
dla niego ma zatem ochrona zdrowia pacjentéw, co trudno krytykowac. Prezes
UPL nie jest natomiast w stanie fachowo oceni¢ danych odnoszacych si¢ do pro-
duktu leczniczego weterynaryjnego — zwlaszcza, gdy nie dysponuje doswiad-
czeniem zdobytym dzieki zatrudnieniu w administracji weterynaryjnej whasci-
wej w zakresie bezpieczenstwa zywnosci i pasz (art. 3 ust. 2 pkt 3 lit. ¢ in fine
u.u.p.l.)'. W ich przypadku potrzebuje wsparcia Wiceprezesa Urzedu do spraw
Produktéw Leczniczych Weterynaryjnych (powinien nim by¢ lekarz weteryna-
rii — art. 5 ust. 3 pkt 2 u.u.p.l.) oraz Komisji do Spraw Produktéw Leczniczych
Weterynaryjnych (sktadajacej si¢ z przedstawicieli nauk weterynaryjnych —
art. 7 ust. 9 u.u.p.l.), ale stosowne opinie nie wigzg go (art. 7 ust. 1 u.u.p.l.). Teo-
retycznie moze si¢ zatem zdarzy¢, iz Prezes UPL rozstrzygnie o dopuszczeniu

8 Dz.U.z2016r., poz. 1718, tj.

9 Obejmuja w szczegdlnosci weryfikacje danych zawartych we wniosku i zalgczonej
dokumentacji, a niekiedy tez zazadanie ztozenia wyjasnien przez wnioskodawce i skierowanie
leku do odpowiednich badan — zob. art. 8 ust. 1 pr. far. Oznacza to przede wszystkim analize
przedstawionych wiadomosci o farmaceutyku zebranych w wyniku przeprowadzenia badan
klinicznych (art. 37a i nast. pr. far.). Zob. A. Siwiec, Off-label use of medicinal products, ,lus
Novum” 2018, nr 1, s. 14-15.

10 Wynika to z odmiennych zakreséw czynno$ci zawodowych wykonywanych przez
lekarzy, farmaceutéw oraz lekarzy weterynarii, a takze z zakazu jednoczesnego wykonywania
zawodu farmaceuty i zawodu lekarza, lekarza dentysty albo lekarza weterynarii — art. 2 oraz
art. 30 i nast. ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz.U. z 2018 .,
poz. 617, t.j.; art. 2a i 5 ustawy z 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich, Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1496, t.j.; art. 1 ustawy z 21 grudnia 1990 r. o zawodzie lekarza weterynarii i izbach lekar-
sko-weterynaryjnych, Dz.U. z 2016 1. poz. 1479 —t.j. (dalej u.z.l.w.).
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leku weterynaryjnego do obrotu niezgodnie ze wskazaniami wiedzy wetery-
naryjnej — np. w wyniku blednej interpretacji oceny merytorycznej dokonanej
przez wihasciwg Komisje. Podobne dzialanie stwarza zagrozenie nie tylko dla
dobrostanu zwierzat i ekonomicznych intereséw ich wtascicieli, ale réwniez dla
zdrowia i zycia ludzi. Pojawienie si¢ farmaceutyku weterynaryjnego niekorzyst-
nie oddziatuje niekiedy na konsumentéw spozywajacych zywnos$¢ pochodzenia
zwierzecego (ze wzgledu na ryzyko pojawienia si¢ w nich pozostatosci w rozu-
mieniu przyjetym w art. 2 pkt 25 pr. far.), a nawet na inne osoby (w zwigzku ze
skazeniem $rodowiska lub wykonywaniem czynnosci prowadzacych do zaapli-
kowania leku zwierzeciu)'!. Podsumowujac, zdaje si¢, ze kompetencje Prezesa
UPL dotyczgce medykamentéw weterynaryjnych powinny przystugiwac innemu
organowi administracji publiczne;j.

Realizacja postulatu sformutowanego w poprzednim akapicie wymagataby
dodania do pr. far. zastrzezenia wyrazajacego dyrektywe, zgodnie z ktérg prze-
pisy tej ustawy stanowigce o Prezesie UPL nalezatoby odpowiednio stosowa¢ do
nowego organu.

Powyzsze rozwazania odnosza si¢ takze do administracyjnoprawnych
aspektow badan klinicznych'>. W przypadku eksperymentalnego podawania
lekéw wydaja si¢ one nawet bardziej uzasadnione. Warto bowiem zauwazyc,
ze w definicji legalnej wyrazenia ,badany produkt leczniczy weterynaryjny”
(art. 2 pkt 2d pr. far.) nie odwotano sie do poje¢ produktu leczniczego lub pro-
duktu leczniczego weterynaryjnego. Zbior jego desygnatow nie miesci si¢ w cato-
Sci w zakresie wyliczonych nazw'. Obejmuje m.in. niewykazujace dziatania
farmakologicznego, immunologicznego ani metabolicznego substancje (miesza-
niny) wykorzystywane jako preparat referencyjny w doswiadczeniach, w ktorych
badacz i pozostali cztonkowie zespolu badawczego nie wiedza, do jakiej grupy
terapeutycznej nalezy dany osobnik wlaczony do badania'*. Ma to istotne zna-
czenie w kontekscie katalogu zadan Komisji do Spraw Produktéw Leczniczych
Weterynaryjnych okreslonego w art. 7 ust. 6 u.u.p.l. W powotanym przepisie

11 Zob. W. Zielinski [w:] M. Kondrat (red.), Prawo farmaceutyczne. Komentarz, War-
szawa 2016, s. 86, 102-103; M. Kondrat [w:] tamze, s. 113-114; M. Ozdg, System handlu pro-
duktem leczniczym i produktami pokrewnymi, Warszawa 2010, s. 237-239.

12 Zob. W. Masetbas [w:] M. Kondrat (red.), Prawo farmaceutyczne. Komentarz...,
s. 51.0 wlasciwosci rzeczowej Prezesa UPL w tym zakresie stanowia art. 2 ust. 1 pkt 4iart. 4 u
st. 1 pkt 1 lit. d-f u.u.p.l. oraz art. 37b ust. 2 pkt 1, art. 371-37m i 37ah pr. far.

13 Zob. O. Nawrot, Wprowadzenie do logiki dla prawnikéw, Warszawa 2012, s. 66-74,
77-87.

14 Por. J. Borysowski, A. Gorski [w:] L. Bosek, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), System
Prawa Medycznego. Tom 2. Szczegilne swiadczenia zdrowotne, Warszawa 2018, s. 92; M. Krekora
[w:] tenze, M. Swierczyﬁski, E. Traple, Prawo..., s. 23-24; D. Kaczan, Cywilnoprawne...,s. 71,
110. Zob. tez § 14 pkt 7 Ministra Zdrowia z 2 maja 2012 r. w sprawie Dobrej Praktyki Klinicz-
nej, Dz.U. poz. 489.
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mowa wylacznie o ,produktach leczniczych weterynaryjnych”. Wymieniona
Komisja nie powinna zatem wykonywac zadan zwigzanych z badanymi produk-
tami leczniczymi weterynaryjnymi niemajacymi statusu lekéw przeznaczonych
jedynie dla zwierzat — nawet na podstawie zlecenia Prezesa UPL.

Konczac rozwazania zawarte w niniejszej czesci artykutu, warto poczyni¢
dwa spostrzezenia.

Po pierwsze, skrétowos¢ tekstu pr. far. w analizowanym zakresie prawo-
dawca polski osiggnal w ograniczonym stopniu. W Rozdziatach 2-2a badanej
ustawy odrebnie unormowat: wymogi formalne wnioskéw o dopuszczenie leku
do obrotu i katalogi zatacznikéw do nich (art. 10 ust. 1-2b pr. far.), tres¢ Cha-
rakterystyki Produktu Leczniczego i Charakterystyki Produktu Leczniczego
Weterynaryjnego — dalej odpowiednio ChPL i ChPLW (art. 11 pr. far.) — zasady
dopuszczania farmaceutyku do obrotu na podstawie niepeinej dokumenta-
cji (art. 15-16a pr. far.) oraz obowigzki podmiotu odpowiedzialnego i impor-
tera réwnoleglego w ramach nadzoru nad bezpieczenstwem farmakoterapii
(art. 24 oraz art. 36b i nast. pr. far.). Powolane regulacje s bardzo rozbudowane.
Ponadto, ustawodawca wylaczyt stosowanie przepisow o badaniach klinicznych
z udziatem ludzi do badan klinicznych weterynaryjnych. Prowadzi si¢ je zgodnie
z postanowieniami art. 37ah-37ak pr. far. —art. 37a ust. 1 pr. far.”

Po drugie, definicja badacza (art. 2 pkt 2a pr. far.) blednie sugeruje, ze
zwierze takze ma status pacjenta. Na mocy tej regulacji definiowane pojecie
oznacza m.in. o lekarza weterynarii dysponujacego ,,do§wiadczeniem w pracy
z pacjentami, niezbednym do prowadzenia [...] badania klinicznego wetery-
naryjnego'®”. Przedmiotowe postanowienie pr. far. pozostaje niespdjne z trescia
art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta'’, ergo trzeba postulowac jego zmianeg.

Wytwarzanie (import) i reklama produktéw leczniczych

Rezim prawny wytwarzania (importu) oraz reklamy medykamentéw weteryna-
ryjnych uksztattowano zgodnie z postulatem zwigztosci tekstu prawnego. W Roz-
dziatach 3-3a pr. far. ustawodawca modyfikuje zasady ogélne w odniesieniu do
lekéw przeznaczonych dla zwierzat gtéwnie poprzez wskazanie, ktore przepisy
stanowigce o produktach leczniczych (substancjach czynnych i pomocniczych)

15 Zob. L. Ogiegto [w:] tenze (red.), Prawo farmaceutyczne. Komentarz, Warszawa 2018,
s. 377-380.

16 Zob. tamze, s. 149.

17 Dz.U. z 2017 1., poz. 1318, t.j; zob. D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009,
s. 209-215.
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bez jakiegokolwiek rozréznienia znajduja (albo nie) zastosowanie w analizowa-
nym zakresie (art. 51a pkt 2 i art. 511 pkt 1). W Rozdziale 4 pr. far. szczegdlne
postanowienia dotyczace farmaceutykow wykorzystywanych w weterynarii
sprowadzaja si¢ do: odwotania sie do tresci ChPLW zamiast ChPL (m.in. art. 54
ust. 1), uwzglednieniu udzialu ministra wtasciwego do spraw rolnictwa w pro-
cesie wydawania rozporzadzenia okreslajacego techniczne wymogi prowadzenia
promocji preparatu (art. 59) i powierzenia nadzoru nad reklamg medykamen-
téw Gléwnemu Lekarzowi Weterynarii — dalej GLW —a nie Gtéwnemu Inspekto-
rowi Farmaceutycznemu — dalej GIF (art. 62 ust. 1). Nalezy zgtosi¢ dwa zastrze-
zenia odnos$nie do sposobu, w jaki ustawodawca osiagnat swéj cel's.

Po pierwsze, jak zauwazono, w art. 52 i nast. pr. far. brak wyraznego
zastrzezenia, iz przepisy ujete w Rozdziale 4 badanej ustawy generalnie sto-
suje si¢ (albo nie) do produktéw leczniczych weterynaryjnych. Rozwigzanie
owo konweniuje z zaprezentowana wyzej wyktadnig art. 2 pkt 34 pr. far. Jego
wadg pozostaje jednak to, iz nie wszystkie regulacje okreslajace zasady prowa-
dzenia reklamy farmaceutycznej moga zosta¢ zastosowane wprost do promocji
lekéw wykorzystywanych w weterynarii — art. 55 ust. 2 pkt 3 1 4 pr. far.” Dla-
tego warto rozwazy¢ dodanie do analizowanego Zrédta prawa jednostki redak-
cyjnej stanowigcej o odpowiednim stosowaniu unormowan Rozdziatu 4 pr. far.
do marketingu odnoszacego si¢ do medykamentow weterynaryjnych. Wowczas
nalezaloby uchyli¢ takie ich postanowienia, ktére stanowig o ChPLW, a dyrek-
tywy wynikajace art. 59 iart. 62 ust. 1 pr. far. powinno si¢ uznawac za wyjatki od
zasady wyrazonej w postulowanym przepisie.

Po drugie, w art. 51a pkt 2 pr. far. expressis verbis potwierdzono, iz regula-
cje Rozdziatu 3 przedmiotowego aktu normatywnego stosuje si¢ do lekow prze-
znaczonych dla zwierzat — z pewnymi wyjatkami*. Wobec braku zastrzezenia
o odpowiednim zastosowaniu wymienionych unormowan jego redakcja btednie
sugeruje, iz przedmiotowe medykamenty nie maja statusu produktéow leczni-
czych. Dlatego dyrektywe konstruowang przez art. 51a pkt 2 pr. far. powinna
raczej wyraza¢ odrgbna podstawowa jednostka redakeyjna o brzmieniu zblizo-
nym do art. 511 pkt 1 pr. far. — przyktadowo: ,,Do produktéw leczniczych wetery-
naryjnych nie stosuje si¢ [...]”.

Analiza przepisow powotanych w trzech poprzednich akapitach pozwala
stwierdzi¢, ze ustawodawca przede wszystkim dazy do zmniejszenia ryzyka dozna-
nia uszczerbku przez osoby bezposrednio poddawane dziataniu medykamentéw.

18 Zob. D. Kaczan, Cywilnoprawne..., s. 194.

19 Mowa w nich o: blednej autodiagnozie i graficznym przedstawianiu zmian chorobo-
wych, obrazen ludzkiego ciata lub dziatania produktu leczniczego na ludzkie ciato lub jego cz¢-
Sci.

20 Sg nimi art. 42 ust. 1 pkt 9 lit. b, pkt 1013 i ust. la, art. 42a oraz art. 48 ust. 5.
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Wytwoérey (importerzy) lekéw przeznaczonych dla zwierzat oraz wytworey
(importerzy) materiatéw wyjsciowych uzywanych do produkeji takich farmaceu-
tykéw zostali bowiem zwolnieni z czgsci obowiazkow stuzacych zagwarantowaniu
prawidtowego przebiegu procesu przemystowego prowadzacego do powstawania
poszczegdlnych egzemplarzy produktéw leczniczych?'. Szczegdlnie istotnymi
z punktu widzenia bezpieczenstwa farmakoterapii jawia si¢ trzy spo$rdod nich.

Po pierwsze, wyliczeni przedsigbiorcy moga wykorzystywac w swej dziatal-
nosci substancje czynne dystrybuowane niezgodnie z ,,Dobra Praktyka Dystry-
bucyjng — dalej DPD — substancji czynnych” (art. 42 ust. 1 pkt 9 lit. b w zw.
z art. 51a pkt 2 pr. far.). Nie sposob racjonalnie uzasadni¢ powotanego wyla-
czenia. Mozna je bowiem rozumie¢ jako akceptacje powstawania lekow wetery-
naryjnych ze sktadnikéw nabytych, przechowywanych lub dostarczonych bez
dochowania nalezytej starannos$ci, mimo Ze w stosunkach innego rodzaju jest
to wymagane (art. 355 kodeksu cywilnego — dalej k.c.??). Zwigksza wigc ryzyko
wyrzgdzenia szkody osobie aplikujacej lek zwierzeciu, konsumentowi spozywa-
jacemu zywno$¢ pochodzenia zwierzecego oraz skazenia $rodowiska natural-
nego?®. Ponadto, analizowane postanowienie pozostaje niespojne z regulacjami
dotyczacymi nadzoru sprawowanego przez Gléwnego Lekarza Weterynarii — np.
art. 118 ust. 2 pr. far. Organ 6w dysponuje m.in. kompetencja do wydania decyzji
o zakazie wprowadzenia lub o wycofaniu z obrotu produktu leczniczego prze-
znaczonego wylacznie dla zwierzat lub substancji czynnej wykorzystywanej do
produkgji lekow weterynaryjnych. Dokonujac ewentualnej zmiany krytykowa-
nego rozwiazania trzeba uwzglednic brak w pr. far. upowaznienia do okreslenia
szczegbtowych regut DPD substancji czynnych ,,weterynaryjnych” droga rozpo-
rzadzenia. Dlatego zmodyfikowaé trzeba art. 42 ust. 1 pkt 9 lit. b, a nie art. 51a
pkt 2 tej ustawy. W nowym brzmieniu przepis powinien stanowic o rozporzadze-
niu wydanym na podstawie art. 51b ust. 13 pkt 2 pr. far.

Po drugie, ustawodawca nie obliguje wytworcy weterynaryjnego produktu
leczniczego do prowadzenia audytow u podmiotoéw zaopatrujacych go w czynny
sktadnik medykamentu w celu weryfikacji przestrzegania zasad Dobrej Praktyki
Wytwarzania (dalej DPW) i DPD substancji czynnych (art. 42 ust. 1 pkt 10
w zw. z art. 51a pkt 2 pr. far.). Réwniez i ta dyrektywa zastuguje na negatywna
oceng. Prawodawca polski — stusznie — nie wytaczyl bowiem zastosowania
art. 42 ust. 1 pkt 9 lit. a pr. far. do wytwércy medykamentu przeznaczonego dla

21 Por. R. Stankiewicz [w:] tenze (red.), Instytucje rynku farmaceutycznego, Warszawa
2016, s. 26-27, 187-188; art. 2 pkt 4a, 7-7" pr. far.

22 DPD zdefiniowano w art. 2 pkt 4a pr. far.

23 Zob. M. Ozdg, System..., s. 322-323. Por. P Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.),
System Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo zobowiqzai — cz¢s¢ ogdlna, Warszawa 2014, s. 435—
438; D. Opalska, Lojalnosc¢ i starannosc jako kryteria okreslajqce sposéb wykonywania zobowiqzar,
»Monitor Prawniczy” 2013, nr 5, s. 231, 234-236.
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zwierzat. Przedsigbiorca 6w musi wigc stosowac substancje czynne wytworzone
zgodnie z DPW. Bez sprawdzenia, jak przebiega proces przemystowy u dostawcy
potaczonego z kazdorazowym zbadaniem autentycznosci i jakosci otrzymanych
materialow wyjsciowych, nie sposéb jednak poprawnie wykonywaé przedmio-
towego obowigzku. Dlatego niezrozumialym wydaje si¢ wyliczenie w art. 51a
pkt 2 pr. far. takze art. 42 ust. 1 pkt 13 badanej ustawy. Ustawodawca zdaje si¢
dostrzegac zaprezentowang zaleznos¢, ale jedynie w zataczniku nr 2 do rozporza-
dzenia Ministra Zdrowia z 9 listopada 2015 r. w sprawie wymagan Dobrej Prak-
tyki Wytwarzania** (w pkt 5.27-5.31, 5.33.-5.3515.38-5.39) — dalej r.d.p.w. Do
powotanego aktu normatywnego implicite odsyta art. 42 ust. 1 pkt 8 pr. far. Roz-
strzygniecie owej sprzecznos$ci utatwia uwzglednienie aksjologii prawa farmaceu-
tycznego. Jak juz zauwazono, rezim lekéw weterynaryjnych uksztaltowano na
wz6r rezimu medykamentéw przeznaczonych dla ludzi, ale ma on by¢ bardziej
liberalny. Wynika to zapewne z zasygnalizowanej juz okolicznosci, iz farma-
ceutyki stosowane w weterynarii stwarzaja tylko posrednie zagrozenie dla zycia
i zdrowia ludzi. Konkludujac, wytwoérca ma obowigzek kontrolowania dostaw-
cow substancji czynnej oraz otrzymywanego skiadnika farmaceutyku jedynie
w razie istnienia niebezpieczenstwa, ze nieprawidtowosci w tym zakresie moga
doprowadzi¢ do $mierci, uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia cztowieka.
Zasadno$¢ podobnego rozumowania uzasadnia tez tre$¢ pkt 5.29 zd. 5 zalacz-
nika nr 2 do r.d.p.w.?

Po trzecie, wytwoérca produktu leczniczego weterynaryjnego prima facie nie
ma obowigzku zapewnienia wytworzenia wykorzystywanych substancji pomoc-
niczych zgodnie z DPW substancji pomocniczych. Warto jednak zauwazy¢,
ze art. 42 ust. 1 pkt 11 pr. far., wyrazajacy przeciwng norme¢ w odniesieniu do
wytworcow innych lekow, stanowi o dokonywaniu tego w oparciu o oceng ryzyka
zgodnie z wytycznymi ujetymi we wiasciwych przepisach wykonawczych?.
Do obrony pozostaje zatem teza, iz wylaczenie stosowania powotanego prze-
pisu na mocy art. 51a pkt 2 pr. far. oznacza jedynie brak koniecznosci uwzgled-
niania postanowien rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 51b ust. 13
pkt 3 pr. far., a nie zupetne zwolnienie z przedmiotowej powinnosci (argumentum
a contrario)? . Jezeli przyja¢ drugi kierunek wyktadni, wytwdrca medykamentu

24 Dz.U. poz. 1979.

25 Ponadto, pozostaje ono zgodne ze wstepem do wyliczenia zawartego w art. 50 dyrek-
tywy 2001/82/WE. Prawodawca unijny okreslit w nim katalog obowiazkéw, jakie ustawodawcey
krajowi powinni natozy¢ na posiadacza pozwolenia na wytwarzanie medykamentéw stosowa-
nych u zwierzat, ale nie wylaczyl obligowania go do innych czynnosci. W regulacji tej postu-
zono si¢ bowiem sformutowaniem ,,jest co najmniej zobowigzany”.

26 Obecnie w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 9 listopada 2015 r. w sprawie oceny
producenta substancji pomocniczych oraz substancji pomocniczych, Dz.U. poz. 1975.

27 Por. L. Morawski, Zasady..., s. 223-229, 245-248.
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przeznaczonego dla zwierzat ponosi odpowiedzialnosé takze za to, jak wytwo-
rzono wykorzystang przez niego substancje pomocniczg. Wydaje si¢ on racjo-
nalny z punktu widzenia ochrony zycia i zdrowia konsumentdw, oséb stosuja-
cych preparaty weterynaryjne, dobrostanu zwierzat i Srodowiska naturalnego.
Ponadto, konweniuje z zaprezentowang interpretacjg art. 42 ust. 1 pkt 13 pr. far.
dotyczacego nie tylko substancji czynnych, ale takze substancji pomocniczych.

Redakcja powyzszych fragmentéw art. 5la pr. far. najprawdopodobniej
wzorowana jest na brzmieniu art. 50 dyrektywy lit. £ 2001/82/WE, poréwny-
wanym z brzmieniem art. 46 lit. f-i dyrektywy 2001/83/WE, cho¢ nie wynika
to z uzasadnienia ustawy z 19 grudnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo farma-
ceutyczne oraz niektérych innych ustaw?®, na mocy ktérej badanemu przepisowi
nadano tre$¢ niemal identyczng ze wspdtczesng (art. 1 pkt 19 aktu nowelizu-
jacego®”). Analiza wyliczonych regulacji unijnych pozwala jednak stwierdzi¢, iz
w prawie Unii Europejskiej wyznaczono jedynie minimalny standard wymogéw
nalezytej starannosci wytworcéw farmaceutykéw. Na gruncie krajowych syste-
moéw normatywnych moze on zosta¢ podwyzszony i nie musi by¢ nizszy w przy-
padku podmiotéw wytwarzajacych medykamenty weterynaryjne®.

Niezaleznie od regulacji stanowigcych przedmiot rozwazan zawartych
w niniejszej czesci pracy prawdopodobienstwo zastosowania wadliwego mate-
rialu wyjsciowego do produkeji produktu leczniczego stosowanego w weteryna-
rii zmniejsza obawa wytworcow przed koniecznoscig naprawienia ewentualnych
szkéd na podstawie art. 449! i nast. k.c.’! Oceniajac regulacje pr. far. nalezy bra¢
pod uwage owa okolicznos¢.

Obrét farmaceutykami

Normatywne znaczenia poje¢ obrotu produktem leczniczym oraz poszczeg6l-
nych jego etapéw nie zostaly zmodyfikowane w odniesieniu do lekéw wetery-
naryjnych. Podobnie jest, jezeli chodzi o zasady ogdlne tego obrotu wynika-
jace z art. 65 ust. 1 i art. 66—67 pr. far.’> Znaczgce réznice dotycza natomiast

28 Dz.U.z 2015 ., poz. 28.

29 Sejm VII kadencji, druk nr 2708.

30 Zob. przypis nr 25.

31 Do przestanek odpowiedzialnosci za szkode¢ wyrzadzong przez produkt niebez-
pieczny nie zalicza si¢ wina, ani nawet bezprawno$¢. Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobo-
wigzania — cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2018, s. 297-305.

32 Odpowiednio — ograniczenie swobody uméw w zakresie spraw uregulowanych
w badanej ustawie (por. z art. 353! k.c.), zakaz prowadzenia obrotu medykamentami prze-
terminowanymi i nieodpowiadajacymi ustalonym wymaganiom jako$ciowym oraz obowigzek
zniszczenia takich preparatéw, o ile wlasciwy organ nie zezwolil na wykorzystanie lub zuzycie
ich w innym celu.
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szczegdtowych regut prowadzenia obrotu hurtowego i detalicznego. W obydwu
przypadkach zasadniczo niedozwolone jest bowiem jednoczesne prowadzenie
handlu farmaceutykami stosowanymi u ludzi oraz preparatami przeznaczonymi
dla zwierzat.

Na gruncie przepiséw o obrocie hurtowym rozrézniono hurtownie far-
maceutyczne oraz hurtownie farmaceutyczne produktéw leczniczych wetery-
naryjnych. Uruchomienie kazdego z tych przedsi¢biorstw wymaga uzyskania
zezwolenia innego organu administracji publicznej — odpowiednio: GIF oraz
GLW (art. 74 ust. 1-3 pr. far.). Ponadto, katalogi dodatkowego asortymentu,
ktérego obrét wolno w nich prowadzi¢, niemal nie maja elementéw wspol-
nych — z wyjatkiem $rodkéw higienicznych?®®. Nie oznacza to, ze wszelkie prze-
pisy stanowiace o ,,hurtowniach farmaceutycznych” nie znajduja zastosowania
do ,hurtowni farmaceutycznych produktéow leczniczych weterynaryjnych” —
np. art. 72 ust. 1 pr. far. wylaczajacy legalnos¢ prowadzenia farmaceutycznego
obrotu hurtowego poza odpowiednimi hurtowniami**. Ze wzgledéw funkcjo-
nalnych cze$¢ takich regulacji nie powinna jednak normowaé wprost sytuacji
prawnej podmiotu prowadzacego drugi rodzaj przedsigbiorstwa. Przyktadowo
w art. 72 ust. 6 pr. far. mowa o prowadzeniu hurtowego obrotu §rodkami zaopa-
trzenia technicznego przydatnymi w pracy szpitali, aptek, punktéow aptecznych
oraz placowek obrotu pozaaptecznego w hurtowniach farmaceutycznych bez
okreslenia typu placowki. W analizowanej ustawie brak analogicznego posta-
nowienia w odniesieniu do sprze¢tu uzywanego w zakltadach leczniczych dla
zwierzat. Majac wige na wzgledzie, iz przedsigbiorcéw prowadzacych ogdlny
albo weterynaryjny farmaceutyczny obrét hurtowy zobligowano do przestrze-
gania odmiennych postanowien Dobrej Praktyki Dystrybucyjnej*>, de lege lata
trzeba zaproponowa¢ najwyzej odpowiednie stosowanie art. 72 ust. 6 pr. far.
i podobnych przepiséw do hurtowni farmaceutycznych produktéw leczniczych

33 Pozostate produkty wyliczono odpowiedniowart. 72 ust. 517 pr. far. Zob. T. Bekrycht,
M. Korycka-Zirk, K. Dobrzeniecki, Logiczne zagadnienia prawoznawstwa, Torun 2014, s. 142—
143; B. Nowak-Chrzgszczyk [w:] WLL. Olszewski (red.), Prawo..., s. 780-782.

34 Przepis szczegdlny moze jednak stanowi¢ inaczej. Przyktadowo przywiezienie lekow
z zagranicy spelnia przestanki obrotu hurtowego, chyba ze medykamenty sa probkami trans-
portowanymi przez podmiot odpowiedzialny w celach reklamowych (art. 65 ust. 2, art. 68
ust. S oraz art. 72 ust. 314 pr. far.). Prowadzi go zatem m.in. réwniez importer (art. 2 pkt 7a-7b
pr. far.). W dystrybucji hurtowej uczestnicza tez w ograniczonym zakresie podmioty odpowie-
dzialne i wytwoérey — zob. D. Kaczan, Cywilnoprawne...,s. 277-278.

35 Zaleza one od tego, czy dany podmiot dostarcza produkty lecznicze przeznaczone
dla ludzi, czy medykamenty weterynaryjne. Przedmiotowe wymogi okreslono w rozporzadze-
niu Ministra Zdrowia z 13 marca 2015 r. w sprawie wymagan Dobrej Praktyki Dystrybucyj-
nej, Dz.U. z 2017 r., poz. 509, t.j. oraz w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 28 pazdziernika
2015 r. w sprawie wymagan Dobrej Praktyki Dystrybucyjnej produktéw leczniczych weteryna-
ryjnych, Dz.U. poz. 1952 w zw. z art. 79 pr. far.
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weterynaryjnych. Nie jest to rozwigzanie pozbawione wad. Stoi w sprzecznosci
z reguly lege non distinguente nec nostrum est distinguere oraz przewaznie bez-
wzglednie wigzacym charakterem norm dotyczacych dziatalnosci prowadzonej
przez profesjonalnych uczestnikéw rynku farmaceutycznego®. Dlatego nalezy
postulowa¢ interwencje ustawodawcy. Powinna ona polega¢ na odrgbnym uregu-
lowaniu przedmiotowej materii w odniesieniu do poszczegdlnych rodzajow hur-
towni farmaceutycznych — zastgpieniu art. 72 ust. 6 pr. far. kolejnymi punktami
ust. 517 tego samego unormowania o stosownej tresci ¥7.

Kierunkowi wykladni zaprezentowanemu w poprzednim akapicie mozna
zarzucié, iz pozostaje niezgodny z art. 74 ust. 3 zd. 2 pr. far. interpretowanym
a contrario. Wnioskowanie z przeciwienstwa w przypadku powolanego unor-
mowania nie pozwala jednak jednoznacznie ustali¢ tresci konstruowanej przez
niego normy prawnej, a jego mozliwe wyniki nie wydaja si¢ spdjne z pozosta-
tymi przepisami pr. far. Z jednej strony kategoryczna redakcja badanej regulacji
zdaje si¢ bowiem sugerowa¢ wole ustawodawcy nadania katalogowi postanowien
ogolnie stanowigcych o hurtowniach farmaceutycznych stosowanych do przed-
sigbiorstw hurtowego obrotu lekami przeznaczonymi dla zwierzat charakteru
zamknigtego. Takie rozumowanie pozostaje sprzeczne z dyrektywami wynikaja-
cymizart. 74 ust. 3zd. liart. 118 ust. 2zd. 1 pr. far. W art. 74 ust. 3 zd. 2 pr. far.
nie wyliczono m.in. art. 72 ust. 1 oraz art. 80 i nast. pr. far. Z drugiej strony
brak wyrazenia ,,w szczegdlnosci” lub podobnego przemawia za rekonstruowa-
niem z analizowanego przepisu nakazu odpowiedniego zastosowania tylko wyli-
czonych w nim przepiséw — zwlaszcza, ze ma bardzo podobng tres¢ do art. 118
ust. 2 zd. 2 pr. far. Przyjecie ostatniego stanowiska oznaczatoby konieczno$¢ sto-
sowania wprost unormowan, w ktérych mowa o hurtowniach farmaceutycznych
bez jakiegokolwiek rozréznienia do przedsigbiorstw hurtowego handlu lekami
weterynaryjnymi w pozostatym zakresie, co — jak wskazano — budzi watpliwosci
natury funkcjonalnej*®.

Niezaleznie od powyzszego, celnos¢ argumentu z art. 74 ust. 3 zd. 2 pr. far.
trzeba uzna¢ za dyskusyjna z powodu postuzenia si¢ przez ustawodawce poje-
ciem ,hurtowni farmaceutycznej produktéow leczniczych weterynaryjnych”

36 Konkluzje te uzasadnia m.in. norma wynikajaca z art. 65 ust. 1 oraz kontekst art. 72
ust. 5-7 pr. far. Por. M. Jagielska, A. Wojtczyk [w:] L. Ogiegto (red.), Prawo..., s. 687; R.]. Kru-
szynski, Obrét produktem..., s. 18; W. Robaczynski, P. Ksigzak, Niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania jako czyn niedozwolony [w:] M. Nesterowicz (red.), Czyny niedozwolone
w prawie polskim i prawie porownawczym. Materiaty IV Ogdlnopolskiego Zjazdu Cywilistéw. Torun
24-25 czerwcea 2011 r., Warszawa 2012, s. 334-347.

37 Zob. D. Kaczan, Cywilnoprawne...,s. 268, 282.

38 Por. A. Malinowski, Redagowanie tekstu prawnego. Wybrane wskazania logiczno-jezy-
kowe, Warszawa 2008, s. 54, 182-183; J. Stefanczyk-Kaczmarczyk [w:] M. Kondrat (red.),
Prawo..., wyd. 1L, s. 879.
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wart. 75 ust. 1 (we wstepie do wyliczenia oraz w pkt 4), ust. 2 pkt 4 i pkt 7 lit. a,
ust. 3 pkt 2 i ust. 4, art. 76 ust. 4, a takze w art. 78 ust. pkt 12, ust. 214 pr. far.
W tym kontekscie literalna interpretacja badanej regulacji prowadzi do absurdal-
nego wniosku, iz ustawodawca nakazuje odpowiednie stosowanie do przedmio-
towych placéwek takze unormowan wyraznie o nich stanowigcych. Wynikow
wyktadni jezykowej analizowanego przepisu nie nalezy jednak zupelnie pomi-
ja¢ z uwagi na zakaz dokonywania wyktadni per non est. Przyktadowo w art. 74
ust. 3 zd. 2 pr. far. expressis verbis wyliczono wylacznie ustep 1 artykutu 77 pr. far.
Trudno uznaé podobne dziatanie prawodawcy za biad legislacyjny. Brak dodat-
kowych zastrzezen dotyczacych pozostalych elementéw krytykowanego kata-
logu mozna uzasadni¢ niedostrzezeniem zaprezentowanej sprzeczno$ci przez
prawodawce dazacego do zrealizowania postulatu zwig¢ztosci ustawy. Wyrazne
odestanie tylko do jednego z dwéch elementéw konkretnej jednostki redakeyj-
nej raczej $wiadczy natomiast o jego woli wylgczenia drugiej cze$ci unormowa-
nia z zakresu dyrektywy wynikajacej z przepisu odsytajacego®”. Dlatego de lege
lata lekarz weterynarii prowadzacy hurtownig farmaceutyczna produktow lecz-
niczych weterynaryjnych nie moze osobiscie pelni¢ w niej funkcji Osoby Odpo-
wiedzialnej (kierownika), nawet jezeli spelnia wymagania okreslone w art. 84
ust. 2 pr. far. De lege ferenda nalezatoby dopusci¢ taka praktyke ze wzgledu na
konstytucyjna zasade réwnosci wobec prawa. Nie ma racjonalnego powodu
przemawiajacego za korzystniejszym uksztattowaniem sytuacji prawnej farma-
ceutoéw niz lekarzy weterynarii w przedmiotowym zakresie (art. 32 Konstytucji
RPz 1997 r.%0).

Jezeli chodzi o detaliczny obr6t medykamentami, to podziat placoéwek
wedle kryterium znajdowania si¢ lekéw weterynaryjnych w asortymencie nie jest
tak wyrazny, jak przypadku obrotu hurtowego. Zalezy od kategorii dostepnosci
i sposobu produkeji farmaceutyku.

Detalicznym obrotem medykamentami stosowanymi u ludzi wydawanymi
wylacznie na podstawie recepty zajmuja si¢ przedsigbiorcy prowadzacy apteki
ogélnodostepne (art. 68 ust. 1 pr. far.), a w ograniczonym zakresie — takze
punkty apteczne (art. 70 ust. 1 iart. 71 ust. 3 pkt 2 pr. far.). W przypadku pro-
duktéw leczniczych weterynaryjnych niedostepnych bez recepty zasadniczo
sa to podmioty wykonujace dziatalnos¢ gospodarcza w ramach zaktadu leczni-
czego dla zwierzat (art. 68 ust. 2 pr. far.)*!. Definicje legalne lekéw aptecznych

39 Por. L. Morawski, Zasady..., s. 72-92, 122-123, 152-153; L. Nowak, Interpretacja
prawnicza. Studium z metodologii prawoznawstwa, Warszawa 1973, s. 35 i nast.

40 Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2010, s. 94-96
i powolane tam orzecznictwo.

41 W powotanym przepisie zastrzezono, iz dotyczy on tylko preparatéw ,zakupio-
nych w hurtowni farmaceutycznej produktéw leczniczych weterynaryjnych”. Zastrzezenie to
wydaje si¢ btednie sugerowaé, iz przedmiotowa norma nie znajduje zastosowania do sprzedazy
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i recepturowych (art. 2 pkt 10 i 12 pr. far.) uzasadniajg jednak stwierdze-
nie, iz wolno je naby¢ jedynie w aptece. Tylko tam moga by¢ bowiem sporza-
dzone. Ponadto, nieprzemystowe przygotowywanie medykamentéw nie zalicza
si¢ do czynnosci weterynaryjnych, ani ustlug weterynaryjnych, o ktérych mowa
wart. 1 ust. 1-2 u.z.l.w. oraz w art. 2 ust. 1 u.z.l.z.**

Ustawodawca akceptuje tez wlaczanie weterynaryjnych produktéow lecz-
niczych do asortymentu placéwek obrotu pozaaptecznego. Wymaga, aby leki
miaty wéwcezas kategorie dostepnosci OTC i zostaly wyliczone w stosownym
wykazie okreslonym przez ministra wlasciwego do spraw rolnictwa na podstawie
art. 71 ust. 4 pkt 2 pr. far. (art. 71 ust. law zw. z art. 68 ust. 2 pr. far.**). Analo-
giczne rozwigzanie dotyczy pozostatych lekéw wydawanych bez recepty (art. 71
ust. 3 pkt 2w zw. zart. 71 ust. 1 iart. 68 ust. 1 pr. far.). Nie ma zatem przeszkod,
by w tym samym sklepie ogélnodostepnym, sklepie zielarsko-medycznym albo
sklepie specjalistycznym zaopatrzenia medycznego znajdowaly sie jednoczesnie
farmaceutyki przeznaczone wylacznie dla zwierzat i pozostate produkty leczni-
cze. Na 7 dni przed podjeciem dziatalnosci w zakresie zbywania pierwszej grupy
preparatow konieczne jest tylko dokonanie zgltoszenia swego zamiaru wojewddz-
kiemu lekarzowi weterynarii (art. 71 ust. la pr. far.). Podobny nakaz nie wynika
zart. 71 ust. 1 pr. far.

Redakcja powotanych przepiséw oraz ich systematyka btednie sugeruje, iz
produkty lecznicze weterynaryjne OTC wolno wlaczy¢ do asortymentu apteki
ogolnodostepnej lub punktu aptecznego*. Przeciw stusznosci takiego kierunku
wyktadni przemawia — zauwazony juz — rozdzial zawodéw farmaceuty i lekarza

bezposredniej medykamentéw wykorzystywanych w weterynarii i moga one wéwczas trafi¢ do
apteki ogélnodostepnej. Przeciwny kierunek wykladni uzasadniajg jednak trzy argumenty. Po
pierwsze, kwestionowane stanowisko nie koresponduje z funkcjami apteki oraz zaktadu leczni-
czego dla zwierzat jako placéwki odpowiednio: ochrony zdrowia publicznego (ludnosci) oraz
ochrony zdrowia i dobrostanu zwierzat — art. 86 ust. 1 pr. far. oraz art. 1 ustawy z 18 grudnia
2003 r. o zakladach leczniczych dla zwierzat, Dz.U. z 2019 1., poz. 24 (dalej u.z.1.z.). Po dru-
gie, zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 8 u.z.l.z. wykonywanie detalicznego obrotu produktami lecz-
niczymi weterynaryjnymi w zakresie zastrzezonym dla lekarzy weterynarii stanowi ustuge
weterynaryjna, a nie ustuge farmaceutyczna. Po trzecie, nie obowiazuje przepis uzasadniajacy
uznanie $wiadczenia jej za legalng dzialalno$¢ dodatkows prowadzong w aptece. Zob. szerzej
R. Beaglehole [w:] tenze (red.), Global Public Health. A New Era, Oxford 2003, s. VII-VII];
T. McMichael, R. Beaglehole [w:] tamze, s. 1-19; D. Kaczan, Cywilnoprawne..., s. 301-304,
308-309.

42 Zob. tamze.

43 Obecnie zawiera go rozporzadzenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z 3 kwietnia
2008 r. w sprawie warunkoéw, jakie powinny spetnia¢ podmioty, ktére prowadzg obroét deta-
liczny produktami leczniczymi weterynaryjnymi wydawanymi bez przepisu lekarza, kryteriow
klasyfikacji tych produktéw oraz ich wykazu, Dz.U. z 2015 r.,, poz. 1382, t.j.

44 W art. 71 ust. 1 pr. far.,, do ktérego nawigzuje ust. 1a tej samej regulacji, mowa ogdlnie
o przedsigbiorcy, a w ust. 3 pkt 2 owego unormowania wyliczono takze punkty apteczne.
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weterynarii oraz brzmienie art. 68 ust. 2 pr. far., uzasadniajace stwierdzenie,
ze dopuszczalno$¢ prowadzenia obrotu lekami weterynaryjnymi poza zakta-
dami leczniczymi dla zwierzat uznawac trzeba za wyjatek (exceptiones non sunt
extendendae®).

Z powyzszych uwag wynika, iz do detalicznego obrotu medykamentami
wykorzystywanymi wylacznie w weterynarii zastosowania — nawet odpowied-
niego — nie znajduja art. 86 i nast. pr. far. (por. art. 70 ust. 4 i 5a pr. far.). Szcze-
gotowych zasad przedmiotowej dziatalnosci nie uregulowano tez w innych usta-
wach, lecz w rozporzadzeniach wydanych na podstawie art. 71 ust. 4 pkt 2 pr. far.
oraz art. 7 ust. 2, art. 8 ust. 2, art. 9 ust. 3iart. 10 ust. 5 u.z.l.z. Ich postanowie-
nia nie sg rozbudowane w analizowanym zakresie. Istotne znaczenie maja wiec
wymogi zachowania szczegdlnej starannosci — jezeli chodzi o lekarzy weteryna-
rii (art. 4 u.z.Iw.) — wzglednie nalezytej starannosci — w przypadku pozostatych
podmiotéw (art. 355 k.c.).

Konkluzje

Rozwazania zawarte w niniejszym artykule pozwalaja sformutowaé trzy tezy.
Po pierwsze, cel ustawodawcy zasygnalizowany w ramach uwag wstepnych nie
zostat w pelni osiggniety. Po drugie, polski prawodawca cze$ciowo nie uwzgled-
nil specyfiki farmaceutykéw przeznaczonych wylacznie dla zwierzat. Po trze-
cie, zaliczenie lekéw weterynaryjnych do produktéow leczniczych w rozumieniu
art. 2 pkt 32 pr. far. powoduje liczne i powazne watpliwosci interpretacyjne.

Zasadno$¢ pierwszego stwierdzenia potwierdza w szczegdlnos$ci obowig-
zywanie obszernych unormowan dotyczacych dopuszczenia do obrotu tylko
medykamentéw przeznaczonych wylacznie dla zwierzat oraz badan klinicznych
weterynaryjnych.

Druga konkluzja wynika z przyznania Prezesowi UPL kompetencji do
wydawania pozwolen na dopuszczenie lekéw weterynaryjnych do obrotu albo
na przeprowadzenie eksperymentu weterynaryjnego oraz z nadmiernego ograni-
czenia zastosowania art. 38 i nast. pr. far. do wytwoércow produktéw leczniczych
weterynaryjnych i ich sktadnikéw czynnych.

Trzeci wniosek uzasadniajg zauwazone w pracy niedoskonatosci redakcyjne
wspolczesnych regulacji — zwlaszeza szczegétowych unormowan okreslajacych
zasady prowadzenia farmaceutycznego obrotu hurtowego.

45 Por. B. Nowak-Chrzgszczyk [w:] WL. Olszewski (red.), Prawo..., s. 743-744;
D. Kaczan, Cywilnoprawne..., s. 309, L. Morawski, Zasady..., s. 202-203.
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STRESZCZENIE

Artykut poswigcony jest konsekwencjom prawnym uznania lekoéw weterynaryj-
nych za produkty lecznicze w rozumieniu ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo
Farmaceutyczne. Praca ma na celu zaprezentowanie zalet i wad obowigzujacych
regulacji. Artykul zostal podzielony na pigc czesci. Czes$¢ pierwsza zawiera uwagi
wprowadzajace. W tej czesci artykutu sformutowano tez cel badawczy. Druga
cze§¢ poswiecona jest kompetencjom i kwalifikacjom Prezesa Urzedu Rejestra-
¢ji Produktéw leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjezych.
W czesci trzeciej zaprezentowano przepisy regulujace wytwarzanie weterynaryj-
nych produktéw leczniczych materiatéw wyjsciowych uzywanych do ich wytwa-
rzania. Ta czg$¢ pracy jest poswigcona réwniez reklamie farmaceutycznej. Czesé
czwarta dotyczy handlu weterynaryjnymi produktami leczniczymi. Ostatnia
cze$¢ zawiera konkluzje.

Stowa kluczowe: produkt leczniczy, weterynaryjny produkt leczniczy, prawo
farmaceutyczne, dopuszczenie do obrotu, badania kliniczne, wytwarzanie,
reklama, obrot
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SUMMARY

The article is devoted to legal consequences of recognition of veterinary medi-
cines as medicinal products within the meaning of polish Pharmaceutical Law
Act. It is aimed at presenting advantages and disadvantages of current regula-
tion. The article is divided into five sections. The first part contains introductory
remarks. In this section research objectives were formulated. The second part is
devoted to competences and qualifications of the President of the Office for Reg-
istration of Medicinal Products, Medical Devices and Biocidal Products. In the
third part regulations governing the production of veterinary medicinal prod-
ucts and starting materials used for their production were presented. This part
is also devoted to pharmaceutical advertisement. The fourth part concerns the
trade of veterinary medicinal products. The last section contains conclusions.

Keywords: medicinal product, veterinary medicinal product, pharmaceu-
tical law, marketing authorization procedure, clinical trials, manufacture,
advertising, marketing
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Admissibility to depend effects of legal actions from actions
dependent from will of the parties

Abstrakt

Przedmiotem niniejszego artykulu bedzie zagadnienie dopuszczalnosci uzalez-
nienia skutkéw czynnosci prawnych! od zdarzen zaleznych od woli stron, w tym
szczegblnego przypadku, gdy zdarzenie jest zalezne wylacznie od woli strony
(warunek potestatywny). Zagadnienie jest istotne dla obrotu gospodarczego,
poniewaz uczestnicy tego obrotu przewaznie uzalezniaja skutek podejmowa-
nych czynnosci prawnych od warunku. W przypadku, gdyby strony czynnosci
prawnej za warunek uznaty zdarzenie przeciwne ustawie, to skutkowac to bedzie
niewazno$cig czynnosci prawnej (gdy warunek jest zawieszajacy) lub bezsku-
tecznoscig zastrzezenia warunku, gdy warunek jest rozwiazujacy (art. 94 KC).
Czeste jest zastrzeganie warunku zaleznego od strony czynnosci prawnej (jak
np. wykonanie zobowigzania, pozytywny wynik badania prawnego czy udzie-
lenie kredytu). W orzecznictwie zaobserwowaé mozna ewolucje pogladu SN

I Za czynno§¢ prawng uznaje zdarzenie, w sktad ktérego wchodzi co najmniej jedno
o$wiadczenie woli ztozone przez osobe posiadajaca zdolnos¢ do czynnosci prawnych zmierza-
jace do wywotania skutku prawnego w postaci powstania, zmiany lub ustania stosunku praw-
nego. E. Marszatkowska-Krze$ [w:] U. Kalina-Prasznic (red.), Encyklopedia prawa, Warszawa
2007, s.102.
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od restrykcyjnego (niedopuszczajacego warunku zaleznego od woli strony) do
stanowiska liberalnego, dopuszczajacego uznanie powstania lub ustania skutku
czynnosci prawnej od warunku zaleznego od strony czynnosci prawnej?.
Wikutek analizy obowigzujacego brzmienia art. 89 KC zaprezentowany
zostanie w niniejszym artykule poglad za dopuszczeniem uzaleznienia skutkow
czynnosci prawnej od zdarzen zaleznych od strony czynnosci prawne;.

Abstract

Subject of this article shall be an issue of admissibility to depend effects of legal
actions from actions dependent from will of the parties, in particular when the
event is dependent solely on will of the party (condition potestative). The issue
at hand is crucial for economic relations due to fact that participants of the trade
make dependant effect of undertaken legal actions from the condition. In the
event parties of the legal action would consider as condition action contrary to
statute, it would affect validity of legal action (in case condition is precedent)
or ineffectiveness of reserving such condition (as e.g. carrying out of obligation,
positive result of legal due diligence or granting loan). In judiciary evolution of
Supreme Court standpoint could be observed from restrictive (not permitting
condition dependant of will of party) to liberal, allowing creation or cessation
of effect of legal action from condition dependent from condition dependant on
party of legal action.

As result of analysis of applicable currently wording of art. 89 of the Civil
Code, there would be presented in this article a standpoint admitting making
dependant of effects of the legal action from events dependant from the party of
legal action.

2 Przeciwko mozliwosci zastrzezenia warunku potestatywnego: wyrok SN
2 24.06.2005 r., V CK 799/04, niepubl.; wyrok SN z 10.06.2005 r., II CK 712/04, niepubl.;
wyrok SN z 5.01.2005 r., I CK 343/04, niepubl.; wyrok SN z 10.04.2003 r., III CKN 1335/00,
niepubl.; wyrok SN z 11.10.2002 r., I CKN 1044/00, niepubl.; wyrok SN z 5.06.2002, I CKN
701/00, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2003, nr 10, poz. 124; wyrok SN z 29.05.2000 r.,
III CKN 246/00, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2000, nr 11, poz. 213.
Odmiennie: postanowienie SN (7) z 22.03.2013 r., III CZP 85/12, ,,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego. Izba Cywilna” 2013, nr 11, poz. 132; wyrok SN z 31.03.2005 r., V CK 490/04, nie-
publ.; wyrok SN z 8.03.2000 r., ITII CKN 748/00, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2003, nr 3,
poz. 37; wyrok SN z 27.06.1999 r., I CR 7/95, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1999, nr 12,
poz. 183.
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1. Wstep

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ wypada, iz ustawodawca uregulowat warunek
w dziale V poswigconym tej instytucji zawartym w ksiedze pierwszej (Czes¢
og6lna) ustawy z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (,,KC?*”). Art. 89 KC sta-
nowi, iz: ,,Z zastrzezeniem wyjatkow w ustawie przewidzianych albo wynikaja-
cych z whasciwosci czynnosci prawnej, powstanie lub ustanie skutkoéw czynno-
§ci prawnej mozna uzalezni¢ od zdarzenia przysztego i niepewnego (warunek).”
Stownik jezyka polskiego rozréznia nastepujace znaczenia stowa ,warunek”:
1) ,to, od czego jest uzaleznione istnienie czego innego”, 2) ,,wymaganie, zada-
nie stawiane przy zawieraniu jakiej§ umowy; zastrzezenie, od ktérego zalezy
dotrzymanie, zrealizowanie czego”, 3) ,zespdt cech koniecznych komu, czemu
do bycia kim, czym, do wykonywania czego*”.

Kodeks cywilny precyzuje zakres znaczenia stowa ,warunek” o przestanki,
jakie czynnik (stan rzeczy) winien spelnia¢, aby zdarzenie mogto zosta¢ uznane
za warunek w rozumieniu art. 89 KC. Warunek w tym znaczeniu ogranicza:
1) ,czynnik, od ktérego uzaleznione jest istnienie lub zajicie” do zdarzen przy-
sztych i niepewnych, a 2) ,istnienie lub zajscie czego$” do skutkéw czynnosci
prawnej. W artykule przyjeto znaczenie warunku w rozumieniu art. 89 KC ogra-
niczone konstytutywnie cecha: 1) niedokonania (zdarzenie przyszie), 2) nie-
mozliwych do usuniecia watpliwosci czy do dokonania dojdzie (zdarzenie nie-
pewne), oraz 3) niezaleznosci od woli stron.

W przypadku spetnienia przez okre§lone zdarzenie tych przestanek
z art. 89 KC za warunek okre$lony w tym przepisie uzna¢ mozna takze warunek
prawny i zastrzezenie umowne, co wymaga blizszego omowienia w dalszej czgsci
niniejszego artykutu.

Warunek prawny uzaleznia skuteczno$¢ czynnosci prawnej od okreslonej
normy prawnej (ustanawiajgcej wymog uzyskania zgody organu administra-
cji publicznej, zachowania szczegélnej formy czynnosci prawnej lub posiadania
pelnej zdolnosci do czynnosci prawnej osoby sktadajacej oswiadczenie woli).
Warunkiem w rozumieniu art. 89 KC° bedzie warunek prawny powigzany ze
zdarzeniem przysztym i niepewnym (np. dorgczenie decyzji administracyjnej®).

W przypadku zastrzezenia umownego wskaza¢ wypada, ze warun-
kiem okreslane sa w tym wypadku przestanki zaistnienia nastepstw prawnych

3 Dz.U.z2017 r., poz. 459.

4 W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1967, s. 856.

5 W dalszej czgéci artykutu pojecie warunku przywotywane bedzie jako warunek
w rozumieniu art. 89 KC.

6 M. Chomiuk, Spér o dopuszczalnosé zastrzegania warunku potestatywnego na tle obo-
wiqzujqgcych regulacji warunku w Kodeksie cywilnym, ,Monitor Prawa Handlowego” 2012, nr 4,
s. 34.
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wywotanych dzialaniem strony stosunku zobowigzaniowego. Takie znaczenie
warunku nie miesci si¢ w $cistym znaczeniu tego stowa okreslonym w art. 89 KC.
Dlatego tez nie moze zosta¢ uznane za warunek postanowienie umowne okresla-
jace: 1) nastepstwa wykonania lub niewykonania zobowigzania, oraz 2) upraw-
nienia dluznika lub wierzyciela w ramach stosunku zobowigzaniowego, o ile
wykonanie zobowigzan lub skorzystanie z uprawnien pozostaje pod wylaczna
kontrola strony czynnosci prawnej (i nie jest zdarzeniem niepewnym).

Za wilasciwy przyktad warunku uzalezniajacego skutek czynnosci prawnej
od dziatania strony stosunku zobowigzaniowego uznaé nalezy przewlaszczenie
na zabezpieczenie. W tym przypadku zobowigzanie do przeniesienia z powro-
tem wlasnosci rzeczy uzaleznione jest od sptaty dtugu przez dtuznika. Stosowne
postanowienie umowne w takim wypadku stwierdza¢ moze, iz wierzyciel prze-
niesie powrotnie wlasno$¢ rzeczy na dtuznika ,pod warunkiem” uprzedniej
splaty przez niego naleznego dtugu’. SN dopuscit traktowanie tego zdarzenia
jako warunku rozwigzujacego uznajac sptate dtugu za zdarzenie przyszte i nie-
pewne, ktore wedtug tresci art. 89 KC moze stanowi¢ warunek®.

2. Cechy zdarzenia

2.1. Pojecie zdarzenia w znaczeniu obiektywnym i subiektywnym

Na poczatku warto zauwazy¢, iz zgodnie z definicja zawartg w stowniku jezyka
polskiego zdarzeniem jest ,,to, co si¢ zdarzyto®”. Zastosowanie stowa ,,to” i wpro-
wadzenie w art. 89 KC wylacznie takich kategorii zdarzen jak przyszie i nie-
pewne bez dalszego doprecyzowania znaczenia stowa ,,zdarzenie” prowadzi do
wniosku, ze rozumiec je nalezy szeroko i odnosi¢ mozna zaréwno do o$wiad-
czen woli lub wiedzy strony czynnosci prawnej, osoby trzeciej, organu wladzy
publicznej, czy tez zjawisk przyrody ozywionej lub nieozywione;.

Kategorie zdarzen przyszlych i niepewnych rozpatrywaé¢ mozna w aspek-
cie subiektywnym oraz obiektywnym. W pismiennictwie wskazano jednak na
pewne ograniczenia pojmowania warunku w zaleznosci od tego, czy zdarzenie
pojmowane jest obiektywnie czy tez subiektywnie. Rozrdznienie to jest istotne
z tego wzgledu, ze w przypadku subiektywnym piSmiennictwo odmawia uznania

7 Zob. wyrok SN z 29.05.2000 r., III CKN 246/00, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 2000, nr 11, poz. 213.

8  Zob. wyrok SN z 26.09.2007 r., IV CSK 118/07, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2008, nr 12, poz. 125.

9 Zob. L. Drabik, E. Sobol, Sfownik Jezyka Polskiego, Tom 2, Warszawa 2007, s. 820.
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zdarzenia za warunek stwierdzajac, ze ,W $wietle przepisow art. 155 § 1 in fine
KC w zw. z art. 89 KC, nie mozna ekspektatywe uzyskania decyzji uwazaé za
warunek — w rozumieniu prawa cywilnego. Wszystkie czynnosci i zdarzenia,
ktore poprzedzajg wydanie decyzji z art. 10 ust. 11 3 ustawy [z 1985 r. o gospo-
darce gruntami i wywlaszczaniu nieruchomosci], sag dowolne i nie przedstawiaja
zadnej doniostosci'®”.

Ujecie subiektywne oznacza, iz o tym czy zdarzenie faktycznie spelnia nizej
oméwione cechy zdarzenia ,przyszltego” i ,niepewnego” zalezy wylacznie od
uzgodnien stron czynnosci prawnej. Przyjecie obiektywnego punktu widzenia
przy ocenie przestanek decydujacych o tym, czy okreslone zdarzenie moze by¢
warunkiem oznacza przypisywanie im znaczenia niezaleznego od zapatrywania
strony czynnosci prawne;.

Wskazaé przy tym nalezy, ze zasada swobody uméw nie powinna prowadzi¢
do uznania zdarzenia w pelni zaleznego od woli stron za warunek (w ramach
ujecia subiektywnego!!). Dzieje si¢ tak, poniewaz strony zawierajace umowe
moga utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania wytacznie, jesli cel lub
tre$¢ nie jest sprzeczny z naturg stosunku prawnego, ustawg lub zasadami wspot-
zycia spotecznego. Wymog, by zdarzenie uzalezniajace skutki czynnosci prawnej
byto przyszte i niepewne ustanawia przepis o charakterze iuris cogentis (art. 89
KCw zw. z art. 353! KC). W rezultacie bezwzglednego obowigzywania przywo-
tanego przepisu uznac nalezy, iz subiektywnie strony czynnosci prawnej nie s
swobodne w decyzji, co moga uznaé za warunek czynnosci. W rezultacie uznac
nalezy, iz element obiektywizmu zawsze powinien zosta¢ uwzgledniony przy
ocenie tego, czy okre§lone zdarzenie jest warunkiem w rozumieniu art. 89 KC.

2.2. Przestanka przysztosci zdarzenia

Stownikowa definicja pojecia ,,przyszle” oznacza ,takie, ktore nastapi lub ma
nastgpi¢!'?”. Takze przestanke przysztosci zdarzenia (tak jak samo zdarzenie)
mozna rozpatrywaé w ujeciu obiektywnym i subiektywnym.

Zgodnie z obiektywnym ujeciem zdarzenie przyszlte nie moze istniec
w chwili dokonywania czynnosci prawnej, ktorej skutki powiazano ze zdarze-
niem!®. Brak wiedzy strony dokonujgcej czynnosci prawnej o tym, ze zdarze-
nie zaistniato, pozostaje bez znaczenia. W mysl omawianego stanowiska to

10 A. Oleszko, Pytania i odpowiedzi, ,Rejent” 1992, nr 10, s. 93.

1T Zob. wyrok SN z 5.06.2002 r., II CKN 701/00, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2003, nr 10, poz. 124.

12 Zob. L. Drabik, E. Sobol, Stownik..., s. 486.

13 Z. Radwanski [w:] tenze (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — cz¢s¢
ogdlna. Tom 2, Warszawa 2001, s. 270.
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zdarzenie nie mogto stanowi¢ warunku w $cistym znaczeniu tego stowa wyzna-
czonym brzmieniem art. 89 KC.

Natomiast subiektywny sposéb oceny zdarzenia przyszlego i niepewnego
przypisuje decydujgce znaczenie wiedzy strony czynnosci prawnej dla rozstrzy-
gniecia, czy uznac okreslone zdarzenie za ,,przyszte”. W takim wypadku — brak
wiedzy strony czynnosci prawnej o zaistnieniu zdarzenia w chwili jej dokonania
pozwala, by uznac je za warunek.

Za przyjeciem stanowiska obiektywnego przemawia literalne brzmienie
art. 89 KC. Brak jest podstaw do przyjecia odmiennej wyktadni tego pojecia
wykraczajacej wbrew literalnemu brzmieniu przepisu. W rezultacie nie mozna
uzna¢ za warunek zdarzenie, ktore juz nastapito, o czym zastrzegajacy warunek
nie wiedziat'*.

2.3. Przestanka niepewnosci zdarzenia

Zdarzenie ,niepewne” wedle definicji zawartej w stowniku jezyka polskiego
oznacza zdarzenie, ktére ,zawiera ryzyko lub jest trudne do przewidzenia'>”.
Niepewnos$¢ sprowadzaé si¢ moze do braku wiedzy o tym czy zdarzenie zaist-
nieje (np. co do wygranej na loterii) lub kiedy okreslone zdarzenie bedzie
miato to miejsce (gdy wystgpienie zdarzenia jest pewne, a termin nie jest znany
jak w przypadku $mierci’®). Ocena niepewnosci powinna uwzglednia¢ roz-
sadne ramy ludzkich oczekiwan i prognoz'” oraz by¢ dokonywana w oparciu
o powszechnie dostepna wiedze!®. Urzeczywistnienie zdarzenia moze w okreslo-
nym stopniu zaleze¢ od zapatrywania stron. Nie moze jednak wykracza¢ poza
ramy wyznaczone przez rozsadne oczekiwania.

Réwniez w przypadku rozpatrywania tej przestanki odrzuci¢ nalezy moz-
liwos¢ przyjecia stanowiska subiektywnego. Strony czynnosci prawnej nie beda
mogly calkowicie swobodnie uzna¢ za niepewne tych zdarzen, ktére w ramach
racjonalnie uzasadnionych oczekiwan sa pewne. Przy okresleniu stopnia

14 S, Rudnicki [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksi¢ga
pierwsza. Cze$é ogolna, Warszawa 2002, s. 322.

15 H. Szymczak, Stownik Jezyka Polskiego PWN, Warszawa 1995, s. 329.

16 A. Janas [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Czgs¢
ogolna (art. 1-125), 2018, s. 838.

17 J. Strzebinczyk [w:] E. Gniewek, P Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 354; postanowienie SN z 5.03.1999 r., I CKN 1069/98, ,,Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego” 1999, nr 9, poz. 160.

18 A.Janas [w:] M. Fras, M. Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny..., s. 838.
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prawdopodobienistwa nie jest konieczne rozstrzyganie na podstawie specjali-
stycznej wiedzy naukowej”.

Powyzsza problematyke ukazuje przyktad czynnosci prawnej dokonywa-
nej pod warunkiem nadejscia konca $wiata w okreslonym dniu (np. 21 grudnia
2012 r.). Przy tym przykladzie odpowiedzie¢ nalezaloby twierdzaco na pyta-
nie czy dokonanie czynnosci prawnej pod warunkiem rozwigzujacym, iz koniec
$wiata nie nadejdzie w okreslonym dniu oznacza, ze warunek ten w mysl art. 94
KC uznaé nalezy za niezastrzezony. W $wietle definicji z art. 89 KC, wspomniany
warunek byt niemozliwy do spelnienia. Przyktad ten w jaskrawy sposéb unaocz-
nia koniecznos¢ zachowania pewnych rozsadnych i obiektywnych proporcji przy
decydowaniu o tym, co rozumie¢ nalezy za zdarzenie niepewne.

Zauwazy¢ wypada przy tym, iz kazde zdarzenie nalezy ocenia¢ odr¢bnie
odpowiadajac na pytanie czy: 1) strona czynnosci prawnej przez okres zwigzania
warunkiem posiada¢ bedzie pelng kontrole nad przebiegiem zdarzenia, 2) osoby
trzecie mogg wplynaé na przebieg zdarzenia, 3) mozliwe jest wystgpienie czyn-
nikéw o charakterze nadzwyczajnym. Za niepewne uznaé nalezatoby zdarze-
nie w przypadku odpowiedzi twierdzacej na ktorekolwiek z powyzszych pytan.
Przeprowadzana analiza (w celu odpowiedzi na wskazane pytania) nie moze by¢
oderwana od istotnych elementéw stanu faktycznego i powinna bra¢ pod uwage
chwile podejmowania przez strone czynnosci prawnej. Tytulem przyktadu
podaé¢ mozna zdarzenie w postaci kandydowania przez strone czynnosci prawnej
do wyboréw samorzadowych. Po pierwsze, strona czynnosci prawnej ma kon-
trole nad przebiegiem zdarzenia. Po drugie, osoby trzecie majg wplyw na prze-
bieg zdarzenia — wymagane jest zebranie odpowiedniego poparcia. Po trzecie,
wybory mogg zosta¢ odwotane z powodu stanu nadzwyczajnego. Wydaje sig, ze
analizowane zdarzenie pozostaje niepewne do momentu uzyskania przez kan-
dydata odpowiedniego poparcia, o ile w tej chwili nie s3 znane przestanki wysta-
pienia czynnikéw o charakterze nadzwyczajnym. Tak zarysowany test pozwala
z duzym prawdopodobienstwem okresli¢ jakie zdarzenie bedzie spetniato kryte-
rium niepewnosci pozwalajace na uznanie tego zdarzenia za warunek.

2.4. Wystapienie zdarzenia a wola stron

Do pierwszej kategorii zdarzen zaszeregowac nalezy sytuacje, gdy spetnienie
warunku zalezy tylko od przypadku (Yac. conditiones causales). Taki warunek
wigze powstanie albo ustanie skutku czynnosci prawnej od zdarzenia lub zja-
wiska, ktorego nie da si¢ przewidzie¢ i na powstanie ktérego osoba realnie nie
ma zadnego wplywu (np. wynik zawodéw sportowych lub wyboréw, warunki

19 J. Strzebinczyk [w:] E. Gniewek, P Machnikowski (red.), Kodeks..., s. 241.
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atmosferyczne). Mozliwe jest skuteczne uzaleznienie powstania czynno$ci praw-
nych od zastrzezenia tego rodzaju warunku. Decyzja, czy w takim przypadku
zdarzenie pozostaje zalezne od woli stron opiera¢ moze si¢ na kryterium obiek-
tywnym albo subiektywnym (analogicznie jak przy interpretacji terminu zda-
rzenie ,przyszle” oraz ,niepewne”). Zdarzenie niepewne moze, lecz nie musi,
by¢ niezalezne od woli stron. Na marginesie wskaza¢ mozna, iz takze zdarzenia
pewne moga by¢ niezalezne od woli stron. Do zdarzen takich zalicza si¢ na przy-
ktad wschod stonca. Zdarzenie to jest pewne i niezaleznie od woli stron. Pomimo
tych cech, nie moze by¢ uznane za warunek.

Do drugiej kategorii zdarzen wskazaé nalezy takie przypadku, gdy warunki
uzalezniaja skutki czynnosci prawnej od okreslonego, swiadomego zachowania
strony (np. zawarcia zwigzku matzenskiego, okreslonego zachowania — rzuce-
nie natogu, podjecie studiow lub pracy zarobkowej). Takie warunki nosza miano
warunkow potestatywnych (Yac. conditiones potestativae). W przypadku tej kate-
gorii warunkéw wystepuje mozliwos¢ zastrzezenia wystgpienia skutku czyn-
nosci prawnej od zaistnienia zdarzenia zaleznego od woli stron. Te przypadki
powoduja rozbieznosci w doktrynie”. Kontrowersja sprowadza si¢ do kategorii
zdarzen zaleznych wylgcznie od woli strony, poniewaz zdaniem przedstawicieli
nauki przez uzaleznienie wystapienia tych zdarzen od woli stron tracg te zdarze-
nia ceche niepewnosci.

W s$wietle przeprowadzonej analizy nalezatoby opowiedzie¢ si¢ za pogla-
dem, iz zdarzenia w pelni zalezne od woli stron i nie pozostawiajace zadnego
aspektu czynnosci przypadkowi nie sa zdarzeniami niepewnymi. Takiego zda-
rzenia nie mozna uznac za warunek, poniewaz nie uzaleznia skutkéw czynno-
$ci prawnej od zdarzenia niepewnego?®!. Rzadko spetnienie okreslonego warunku
zalezy wylacznie od woli osoby. Jako przyklad poda¢ mozna podjecie studiow,
zawarcie zwigzku matzenskiego, zdobycie medalu na olimpiadzie, wydanie decy-
zji przez organ administracji w ramach uznania administracyjnego (w przy-
padku, gdy nie jest on zwiagzany wnioskiem strony®*), czy tez uzyskanie zgody
organu spotki?®. Dla porzadku zauwazy¢ nalezy, ze te zdarzenia nie obejmuja
przypadkow, gdy zdarzenie pozostaje pod kontrolg stron czynnosci prawnej, ale
dodatkowo wystapienie zdarzenia zalezy w jakimkolwiek stopniu od wystapie-
nia elementu losowosci.

20 Szerzejw: Z. Radwanski [w:] tenze (red.), System...,s. 265.

21 Zob. postanowienie SN z 5.03.1999 r., I CKN 1069/98, ,,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego. Izba Cywilna” 1999, nr 9, poz. 160.

22 Na przyktad uzyskanie koncesji na sprzedaz napojéw alkoholowych, gdzie oprécz
sktadanego wniosku, uzyskanie koncesji zalezy takze od uznania organu administracji.
M. Chomiuk, Spdr...,s. 35.

23 B. Janiszewska, Zgoda rady nadzorczej spétki z o.o. jako przedmiot warunku, ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” 2000, nr 7-8, s. 13.
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Element losowosci odnalez¢é mozna w trzeciej i ostatniej kategorii warun-
kéw. Warunek mieszany (Yac. conditiones mixtae) taczy cechy warunku zaleznego
i niezaleznego od woli stron stosunku zobowigzaniowego. W cze¢sci okreslone
zdarzenie nastepuje w wyniku dziatania strony czynnosci prawnej. Jednak samo
dzialanie strony nie wystarcza. Wymagane jest wystapienie okolicznosci poza
kontrolg podmiotu, aby okreslone zdarzenie wystgpito. Za taki przypadek przy-
toczy¢ mozna uzaleznienie wejscia w zycie umowy najmu od uzyskania przez
najemce koncesji na sprzedaz alkoholu®*.

W orzecznictwie SN podniesiono, iz opisany wyzej rodzaj warunku nie jest
warunkiem potestatywnym zaleznym wylacznie od woli stron?. Nie jest moz-
liwe jednoznaczne rozstrzygniecie, w jakim stopniu warunek mieszany powinien
uwzglednia¢ przypadek, by nie mozna bylo uznaé tego warunku za potesta-
tywny. Gdyby przyjaé, ze wszystkie zdarzenia zalezne sg wylacznie od przy-
padku, to prowadzenie dzialalnosci gospodarczej (lub pomyslne zwieniczenie
innego ukierunkowanego dziatania) bytoby niemozliwe. Za wlasciwe wydaje si¢
rozstrzyganie kazdego zdarzenia z uwzglednieniem towarzyszacych okoliczno-
Sci. Okazac si¢ wtedy moze, iz brak sptaty dtugu, np. z powodu nieprzewidzianej
upadtosci gtéwnego zleceniodawcy dtuznika, usprawiedliwia przyjecie elementu
losowosci. W efekcie, w tym konkretnym przypadku, dokonanie splaty dtugu
mogtoby zosta¢ uznane za warunek. Przyjecie tego stanowiska oznacza wprowa-
dzenie kolejnego elementu niepewnosci (oceny, czy w okre§lonych okoliczno-
§ciach wykonanie zobowigzania bylo zalezne wylacznie od strony).

2.5. Zewngtrznosc zdarzenia od tresci czynnosci prawnej

KC nie precyzuje, czy zdarzenie moze stanowi¢ element czynnosci prawnej. SN
wskazat na konieczno$¢ odréznienia warunku potestatywnego od zastrzezenia
umownego uzalezniajacego skutek czynnosci prawnej od skorzystania przez
strone z uprawnienia lub wykonania obowigzku?. Poglad ten podzielono w dok-
trynie, gdzie wyrazono stanowisko, ze zdarzenie nie nalezy do sktadnikéw czyn-
nosci prawnej. W mysl pogladéow wyrazonych w nauce prawa warunek powi-
nien by¢ sprze¢zony ze zdarzeniem oddziatujacym na skutecznos$¢ czynnosci za

24 M. Chomiuk, Spdr..., s. 34.

25 Zob. wyrok SNz 17.03.2011 r., IV CSK 358/10, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 2011, nr 12, poz. 136; wyrok SN z 26.09.2007 r., IV CSK 118/07; wyrok SN
2 31.03.2005 1., V CK 490/04, niepubl.

26 Zob. postanowienie SN z 5.03.1999 r., I CKN 1069/98, , Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego. [zba Cywilna” 1999, nr 9, poz. 160.
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posrednictwem czynnikéw nienalezacych do tresci czynnosci i pochodzacych
spoza stosunku prawnego®’.

W efekcie opowiedzie¢ nalezatoby si¢ za pogladem, iz zastrzezenie umowne,
stanowigce cze$¢ sktadowg czynnosci prawnej, nie jest warunkiem w rozumieniu

art. 89 KC.

2.6. Stanowisko restrykcyjne (przeciwne dopuszczalnosci
uzaleznienia skutku czynnosci prawnej od warunku
potestatywnego)

Na wstepie przytoczy¢ nalezy wzmianke o historycznej ewolucji stanowiska doty-
czacego mozliwosci uzaleznienia skutku czynnosci prawnej od warunku potesta-
tywnego. Ot6z we weze$niejszej nauce prawa wskazywano, iz warunku nie moze
stanowi¢ zdarzenie, ktorego ziszczenie si¢ zalezy wylacznie od woli strony czyn-
nosci prawnej*®. W judykaturze tez wyrazono poglad przeciwko dopuszczalnosci
uzaleznienia skutku czynnosci prawnej od zdarzenia przyszlego i zaleznego od
woli stron®.

Poglad restrykcyjny uzasadniano tym, ze dopuszczalno$¢ zastrzezenia
umownego uzalezniajacego powstanie zobowigzania wylacznie od woli dtuznika
w formule ,,zaptace, jesli zechce” (tzw. warunku ,,si voluero®”) wymaga wyktadni
woli stron w celu weryfikacji, czy o$wiadczenia woli zostaty ztozone w sposéb na
tyle stanowczy, by doszto do zawarcia umowy. Poglad ten zdaje si¢ by¢ zgodny
ze stanowiskiem wyrazonym w doktrynie prawa niemieckiego, gdzie uwaza sie,
iz w przypadku zastrzezenia warunku zaleznego wytacznie od woli strony nie
dochodzi do skutecznego ztozenia o§wiadczenia woli, poniewaz wola strony nie
zostaje wyrazona w sposOb wystarczajaco stanowczy?’.

27 - S. Rudnicki [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki (red.), Komentarz do Kodeksu cywilnego...,
s. 358.

28 A. Kunicki, Umowne prawo odstgpienia, Lwéw 1939, s. 31 i nast. oraz 84 i nast.;
R. Longchamps de Bérier, Zobowigzania, Poznan 1938, s. 107 i nast.; S. Szer, Prawo cywilne.
Czgs¢ ogélna, Warszawa 1967,s. 351 in.

29 Zob. wyrok SA w Warszawie z 21.10.2016 r., VI ACa 1467/16, niepubl.; wyrok SA
we Wroctawiu z 30.11.2012 r., I ACa 1146/12, niepubl.; wyrok SN z 11.08.2011 r., I CSK
605/10, niepubl.; wyrok SN z 10.04.2003 r., III CKN 1335/00, niepubl.; postanowienie
2 5.03.1999 r., I CKN 1069/98, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 1999, nr 9,
poz. 160; wyrok z 29.05.2000 r., III CKN 246/00, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Cywilna” 2000, nr 11, poz. 213; wyrok SN z 5.06.2002 r., IT CKN 701/00, ,,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 2003, nr 10, poz. 124 (z glosa krytyczng Z. Radwanskiego, ,,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 2003, nr 10, poz. 124, s. 518-520).

30 Jesli zechce (fac.).

31 M. Chomiuk, Spdr...,s. 35.
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2.7. Stanowisko liberalne (za dopuszczalnoscia uzaleznienia skutku
czynnosci prawnej od warunku potestatywnego)

Obecnie w doktrynie i w orzecznictwie przewaza poglad dopuszczajacy uzalez-
nienie skutku czynnosci prawnej od zastrzezenia warunku potestatywnego™.
Dotyczy to tylko sytuacji, gdy strony uzalezniaja skuteczno$¢ umowy od zda-
rzenia przyszlego i niepewnego, na ktérego ziszczenie si¢ ma wplyw jedna ze
stron. Na marginesie wskazuje sie, ze takie zdarzenie powinno by¢ réwnocze-
$nie zewnetrzne wzgledem stosunku powstatego w wyniku zawarcia umowy
warunkowej.

Aktualne stanowisko znajduje uzasadnienie w wyktadni literalnej, ponie-
waz art. 89 KC ustanawia wyraznie, jakie przestanki potrzebne sa do uznania
zdarzenia za warunek. W zwigzku z jasnym sformutowaniem tego przepisu, dal-
sza jego interpretacja nie jest konieczna. W $wietle zasady ,,clara non sunt inter-
pretanda®” odwotywanie si¢ do ponadnormatywnych przestanek jest zbedne.

Jednoznaczne sformulowanie art. 89 KC nie pozwala na interpretowanie
przestanek nieznajdujacych sie w tym przepisie. Skoro powolany przepis KC
umozliwia uzaleznienie powstania lub ustania skutku czynnosci prawnej od kaz-
dego zdarzenia (byle bylo niepewne i przyszte), to nalezy unika¢ dalszego roz-
réznienia typéw zdarzen.

Za dopuszczalnoscia zastrzezenia warunku potestatywnego przemawia
réwniez wykladnia systemowa. Przejawem tej wykladni jest regulacja zawarta
w art. 592 KC, gdzie przewidziano mozliwos¢ zawarcia umowy sprzedazy na
probe albo z zastrzezeniem zbadania rzeczy przez kupujacego, pod warunkiem
zawieszajacym, ze kupujacy uzna przedmiot sprzedazy za dobry. Nie ulega wat-
pliwosci, iz uznanie przez kupujacego, iz rzecz spetnia jego oczekiwania, zalezy
wylacznie od kupujacego. We wskazanym przypadku oswiadczenie kupujacego
stanowi o§wiadczenie wiedzy kupujacego. W swietle tresci art. 89 KC to rozr6z-
nienie zdaje si¢ nie mie¢ praktycznie znaczenia. Cytowany przepis uzaleznia
powstanie lub ustanie skutkéw czynnosci prawnej od zdarzenia przysztego i nie-
pewnego, bez rozréznienia, czy tym zdarzeniem jest o§wiadczenie wiedzy czy
woli. W przypadku, gdyby intencja ustawodawcy bylo uzaleznienie powstania

32 M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz do arty-
kutéw 1-449", Warszawa 2008, s. 445; Z. Radwanski, System..., s. 275; A. Wolter, ]. Ignato-
wicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne, 1998, s. 324; A. Janiak [w:] A. Kidyba (red.), Komentarz
do Kodeksu cywilnego. Tom I, Warszawa 2009, s. 539; S. Rudnicki [w:] S. Dmowski, S. Rud-
nicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, 2009, s. 385; G. Bieniek, Dodatkowe zastrzezenia umowne
w praktyce notarialnej, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2009, nr 2, poz. 5, s. 5; wyrok SN (7)
222.03.2013 ., I CZP 85/12, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2013, nr 11,
poz. 132.

33 Normy, ktore s3 jasne, nie wymagaja interpretacji (fac.).
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lub ustania skutkéw czynnosci prawnej wylacznie od czynnosci prawnych, to
zostatoby to wyrazone expressis verbis w art. 89 KC.

Podobng regulacje¢ przewidziano w ustawie z 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks
spotek handlowych (,KSH**”). W art. 444 i n. KSH wprowadzono instytucje
warunkowego podwyzszenia kapitatu zaktadowego uzalezniajaca skutecznosé
tej czynnosci prawnej od uchwaty zarzadu (czynnosci pozostajacej praktycznie
pod wylaczng kontrola cztonkéw zarzadu).

Przeprowadzona analiza sktania do wniosku, iz aktualne brzmienie prze-
pisow KC o warunku oraz KSH dopuszcza uzaleznienie powstania lub ustania
skutkéw czynnosci prawnej od warunku potestatywnego.

2.8. Krytyka ustanawiania ponadnormatywnych przestanek
rozumienia warunku

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, iz art. 89 KC stanowi jedynie, ze warunkiem
moze by¢ zdarzenie przyszle i niepewne. W orzecznictwie wyrazono poglad, iz
wprowadzenie jakichkolwiek dalszych przestanek, ograniczajacych mozliwosé
uznania okre§lonego zdarzenia za warunek, stanowi niedozwolong prawotwor-
czg dziatalno$¢ sadéw?>. Zdaniem SN brak jest podstaw, w szczegdlnosci do
wprowadzania wymogu zewngtrznosci zdarzenia wobec tresci czynnosci praw-
nej oraz wymogu niezaleznosci wystgpienia zdarzenia od woli ktérejkolwiek ze
stron. W konsekwencji Sad Najwyzszy uznat, ze kazde zdarzenie spetniajace kry-
teria wymienione w art. 89 KC (czyli kazde zdarzenie przyszte i niepewne) moze
stanowi¢ warunek®¢. Przy dokonywaniu oceny konkretnych zdarzen nalezy mie¢
na wzgledzie jedynie konstytutywne cechy warunku wymienione w art. 89 KC*.
Réwniez w nauce prawa aktualnie przewaza poglad przeciwko mozliwosci uzu-
petnienia przestanek z art. 89 KC o dodatkowe kryteria uniemozliwiajace uzna-
nie zdarzen jako warunkow zaleznych od woli stron?®.

Brak jest podstaw, by nadmiernie ingerowa¢ w zasade swobody umodw
iobcigzaé strony w mozliwosci utozenia przez nich stosunku zobowigzaniowego

34 Tekst jednolity: Dz.U. z 2017 r., poz. 1577 ze zm.

35 Zob. postanowienie SN (7) z 22.03.2013, III CZP 85/12, ,,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego. Izba Cywilna” 2013, nr 11, poz. 132, wyrok SN z 6.02.2018 r., IV CSK 72/17, nie-
publ.

36 Zob. wyrok SN z 26.09.2007 r., IV CSK 118/07, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2008, nr 12, poz. 125.

37 Zob. wyrok SN z 17.03.2011 r., IV CSK 358/10, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 2011, nr 12, poz. 136.

38 Zob. P. Sobolewski [w:] K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I, Warszawa 2013,
s. 775.
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zgodnie z ich wolg. Poglad taki podziela Rzecznik Praw Obywatelskich wska-
zujac, iz prawotworcza dziatalnosé judykatury, ustanawiajaca nowe przestanki,
ktére winien spelni¢ warunek, godzi w swobode dziatalnosci gospodarczej,
poniewaz moze zosta¢ uznana za nieuprawniong probe ograniczenia prawa pod-
miotowego gwarantowanego konstytucja®.

Dodawanie dalszych cech, jak zewnetrznos¢ w stosunku do czynnosci
prawnej oraz niezaleznos¢ jego wystapienia lub niewystapienia od woli stron,
jest w istocie zabiegiem prowadzacym do uzupelnienia hipotezy przepisu®.
W demokratycznym panstwie prawa dzialanie takie nie wydaje si¢ pozadane,
poniewaz prowadzi do niestabilnosci systemu prawa (rézne sady w inny sposéb
uzupelnia¢ mogg hipotezy tych samych przepiséw prawnych).

2.9. Wykonanie zobowiazania jako warunek potestatywny

2.9.1. Poglad restrykcyjny

SN odmawiatl wykonywaniu zobowigzan elementu niepewnosci stwierdzajac, iz
w takim wypadku skutek czynnosci prawnej zalezy od tego, czy strona skorzysta
z uprawnienia lub zechce zobowigzanie wykonac¢ (tj. spetni¢ swiadczenie). Zda-
niem SN takie zastrzezenie uzaleznia powstanie skutkéw prawnych czynnosci
prawnej wylacznie od woli stron i jest elementem sktadowym tresci zawieranej
umowy. Nie jest wigc to zdarzenie zewngtrzne, przyszle i niepewne, przez co nie
moze by¢ kwalifikowane jako warunek w rozumieniu art. 89 KC*..

W $wietle pogladu wyrazonego przez SN uzaleznienie skutku prawnego od
decyzji jednej lub obu stron umowy, czy strona swoje zobowigzanie wykona, jest
zalezne od woli strony i jako dotyczace samego wykonania umowy nie moze by¢
kwalifikowane jako warunek*?. Przytoczony poglad uzasadniono tym, iz zacho-
wanie si¢ jednej ze stron stosunku prawnego jest niepewne dla drugiej strony.
Skoro to zdarzenie (zachowanie) zalezy od woli strony, to nie moze by¢ dla niej
niepewne, nawet jesli pozostaje nieznane pozostaltym stronom czynnosci praw-
nej*. Z powyzszych powodéw SN odmawiat uznania za warunek takich zdarzen

39 Uzasadnienie pytania prawnego Rzecznika Praw Obywatelskich do SN z3.10.2012 .,
s. 7-8, http://www.sn.pl/sprawy/SiteAssets/Lists/Zagadnienia_prawne/NewForm/III-CZP-
-0085_12_p.pdf, [dostep: 26.08.2018].

40 Wyrok SN z 17.03.2011 r., IV CSK 358/10, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Cywilna” 2011, nr 12, poz. 136, wraz z glosa A. Szlezaka, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2012, nr 5, poz. 47.

41 Zob. wyrok SN z 5.03.1999 r., I CKN 1069/98, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 1999, nr 9, poz. 160.

42 Zob. wyrok SNz 13.01.2011 r., I CSK 116/10, niepubl.

43 Zob. wyrok SA w Warszawie z 21.10.2016 ., VI ACa 1467/16, niepubl.
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jak zaplata ceny w wykonaniu zobowigzania*, czy tez zlozenie zamoéwienia
i zaplata zaliczki®. Doktryna uzupelnita powyzszy katalog zdarzen niemoga-
cych by¢ warunkami w rozumieniu art. 89 KC o zgode rady nadzorczej*. W $wie-
tle zarysowanej linii orzeczniczej, a takze w nauce prawa, wykonanie zobowia-
zania ma zaleze¢ wylgcznie od dtuznika i jego woli oraz okolicznosci od niego
zaleznych?.

Jako dodatkowy argument przeciwko uznaniu wykonania zobowiaza-
nia za warunek podaje si¢, ze wykonanie zobowigzania nalezy do tresci czyn-
nosci prawnej. W szczegdlnosei stan zadtuzenia dluznika nie jest zdarzeniem
szewnetrznym” wzgledem czynnosci prawnej*. W rezultacie wykluczona
bedzie mozliwos¢ zakwalifikowania takiego zdarzenia jak wykonanie zobowig-
zania (powstanie zadluzenia) jako warunku®.

2.9.2. Poglad liberalny
W orzecznictwie dopuszcza si¢ uznanie niewykonania zobowigzania przez
dtuznika za warunek. Zauwaza sig, ze wykonanie zobowigzania nie jest zalezne
wylacznie od woli strony czynnosci prawnej, lecz od szeregu zewngetrznych i nie-
zaleznych od woli stron okoliczno$ci®. Jako przyktad zdarzenia podawana jest
zaplata dokonywana przez jedng ze stron czynnosci prawnej. Miatoby to by¢
zdarzenie nie zawsze catkowicie zalezne od woli dtuznika, poniewaz dokona-
nie zaplaty zalezy réwniez od wielu innych okolicznosci pozostajacych poza
jego kontrolg (takich jak w szczegélnosci poziom przychodu lub stan majatku
zalezny od koniunktury gospodarczej czy udzielenie kredytu®!).

W nauce prawa dominuje poglad dopuszczajacy traktowanie zdarzenia
polegajacego na $wiadczeniu jako warunek, ze wzgledu na przywolany wyzej

44 Zob. wyrok SN z 5.01.2005 r., II CK 343/04, niepubl. oraz wyrok z 23.02.2011 r.,
V CSK 277/10, niepubl.

45 Zob. wyrok SN z 10.05.2005 r., II CK 712/04, niepubl.

46 Krytyczna glosa Z. Kuniewicza, ,Rejent” 2000, nr 3, s. 138 do wyroku SN
220.05.1998 r., ICKN 683/97, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1999, nr 1, poz. 8.

47 Zob. wyrok z 11.08.2011 r., I CSK 605/10, niepubl.; wyrok SA w Krakowie
2 6.05.2015 1., 1 ACa 264/15, niepubl.

48 Zob. wyrok SN z 26.05.2000 r., ITI CKN 246/00, ,,Monitor Prawniczy” 2000, nr 11,
s. 708; wyrok SN z 5.06.2002 r., I CKN 701/00, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2003, nr 10,
s. 124.

49 Zob. wyrok SN z 29.05.2000 r., III CKN 246/00, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 2000, nr 11, poz. 213.

50 ,(...) nie tylko wola dtuznika, ale tez inne okolicznosci faktyczne, tworzace razem
stan odpowiadajacy pojeciu warunku jako niepewnego zdarzenia, ktére ujawnia sie w przyszto-
$ci.” Wyrok SN z 8.03.2002 r., III CKN 748/00 z glosa T. Szancito, ,Palestra” 2004, nr 1-2,
s. 240; Por. wyrok SA w Katowicach z 14.09.2017 r., I ACa 329/17, niepubl.

51" Zob. wyrok SN z 17.03.2011 r., IV CSK 358/10, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 2011, nr 12, poz. 136.
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argument, iz niewykonanie zobowigzania co do zasady pozostaje zalezne od
splotu wielu okoliczno$ci, w tym pozostajacych poza kontrolg dtuznika’?.

W $wietle przytoczonego pogladu liberalnego spetnienie $wiadczenia
mozna traktowaé jako odrebne od dokonania czynnosci prawnej zdarzenie
prawne. W rezultacie dopuszczalne byloby uzaleznienie skutku czynnosci praw-
nej od spelnienia Swiadczenia™.

3. Wnioski koncowe

Przeprowadzone badania prowadza do wniosku, iz prezentowane w doktrynie
i orzecznictwie stanowiska ulegly zmianie stopniowo, uznajac ztozonos$¢ obrotu
gospodarczego i wplyw przypadku (czynnika niezaleznego od strony czyn-
no$ci prawnej) na wykonanie zobowigzania. Ujecie zastrzezenia dotyczgcego
warunku jako elementu czynnosci prawnej po poczatkowej restrykeyjnosci przy-
jetych zapatrywan z czasem ustapily na rzecz liberalnych pogladow. O ile weze-
$niej prezentowane poglady zakladaly wyrazne rozgraniczenie wasko rozumia-
nego warunku od innych zastrzezenr umownych, to obecnie nie odchodzi si¢ od
tak $cistego rozgraniczenia warunku od czynnosci prawne;.

Przejawem obecnie przewazajacego pogladu liberalnego jest, iz w aktual-
nym stanie prawnym brak jest podstaw do uzupelnienia, wyszczeg6lnionych
w art. 89 KC przestanek decydujacych o tym, czy okreslone zdarzenie moze
by¢ warunkiem w rozumieniu tego przepisu o ponadnormatywne ograniczenia
w postaci ,zewnetrzno$ci” oraz ,,niezaleznosci od woli stron”.

Obecnie podnoszone watpliwosci co do tego, czy dane zdarzenie uznaé
nalezy za warunek, nie dotycza tego, czy jest to zdarzenie w petni zalezne od woli
stron. Kontrowersja sprowadza si¢ do tego, czy okreslone, zastane w stanach fak-
tycznych zdarzenia zawierajg w swej istocie element przypadkowosci, wystar-
czajacy do uznania ich za zdarzenia niepewne. Problem sprowadzi¢ nalezy do
koniecznosci poddania stanu faktycznego testowi, w jakim stopniu na zdarzenie
bedzie mie¢ wptyw takze czynnik pozostajacy poza kontrolg strony czynnosci
prawne;j.

W efekcie przeprowadzanego badania nalezy uznaé, ze w interesie strony
czynno$ci prawnej jest uzaleznienie zastrzezenia umownego od zdarzen jed-
noznacznie niepewnych, ktérych spetnienie pozostaje w czesci niezalezne od

52 M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., s. 445-446; Z. Radwan-
ski, System..., s. 265-266; A. Bieranowski, Konstrukcja prawna przewtaszczenia nieruchomosci
na zabezpieczenie, ,Rejent” 2003, nr 7-8, poz. 57, s. 59-60; A. Szlezak, Glosa do Wyroku SN
z 17.03.2011 r., ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2012, nr 5, poz. 47.

53 Zob. wyrok SNz 9.10.2003 r., V CK 285/02, niepubl.; wyrok SN z 17.03.2011 r., IV
CSK 358/10, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2011, nr 12, poz. 136.
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decyzji strony czynnosci prawnej. Taki warunek zmniejsza ryzyko zakwestiono-
wania skutecznosci takiego zastrzezenia, jako warunku w rozumieniu art. 89 KC.

Z powyzszych wzgledéw, badanie kwestii dopuszczalnosci uznania
warunku zaleznego od woli strony za warunek w rozumieniu art. 89 KC prze-
prowadzane by¢ powinno w odniesieniu ad casu do okreslonego zdarzenia. Ana-
lizie podlega¢ powinna: 1) ztozonos¢ elementéw sktadajacych si¢ na zdarzenie
ustanawiajace warunek, oraz 2) zaleznos$¢ od woli stron czynnosci prawnej albo
pozostawanie pod kontrolg dziatania osoby trzecie;.

Na koniec podsumowania przej$¢ nalezy do wnioskéw na przysztosc.
W tym celu wypada przytoczy¢ propozycje Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywil-
nego dziatajgcej przy Ministrze Sprawiedliwosci regulujaeg instytucje warunku
potestatywnego. Zgodnie z art. 128 § 1 projektu Kodeksu Cywilnego: ,,Jezeli
ziszczenie si¢ warunku zalezy wylacznie od woli jednej ze stron i w umowie
nie okreslono terminu, z uptywem ktérego warunek ma si¢ zisci¢, druga strona
moze wyznaczy¢ rozsgdny termin; po jego bezskutecznym uptywie uwaza sig, ze
warunek si¢ nie zisciP’*.” Za trafne uznac¢ wypada de lege ferenda wprowadzenie,
zaproponowane przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Cywilnego, postanowienia
przewidujacego dopuszczalno$é zastrzegania warunkoéw, ktorych ziszezenie sie
jest zalezne wylacznie od woli jednej ze stron. W §wietle przytoczonej tu ana-
lizy obowigzujacy art. 89 KC dopuszcza mozliwos¢ zastrzezenia warunku zalez-
nego wylacznie od woli stron, o ile zaistnienie zdarzenia pozostaje niepewne.
Cytowana propozycja posiada te walory, iz jednoznacznie rozstrzyga o mozliwo-
$ci ustanowienia warunku zaleznego wytacznie od woli stron, a ponadto przy-
znaje uprawnienie do wyznaczenia terminu, w ktérym ten warunek powinien sie
zisci¢. Projekt zastuguje na aprobate, poniewaz normuje aktualnie przewazajace
stanowisko doktryny i orzecznictwa. Ponadto, konstrukcja wyznaczenia terminu
pozwala unikngé¢ nieograniczonej w czasie niepewnosci do tresci i skutku czyn-
nosci prawne;j.

54 P Machnikowski (red.), Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajqca przy
Ministrze Sprawiedliwosci, Ksigga pierwsza kodeksu cywilnego: projekt z uzasadnieniem, Warszawa
2009, s. 136.
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STRESZCZENIE

Art. 89 kodeksu cywilnego przewiduje mozliwos¢ uzaleznienia powstania lub
ustania skutkéw czynnoscei prawnej od zdarzenia przysztego i niepewnego (waru-
nek). W ramach tego przepisu poglady doktryny i orzecznictwa na poczatku
odrzucaly mozliwos¢ takiego sformutowania warunku, ktéry bytby zalezny
wylacznie od woli strony czynnosci prawnej z uwagi na brak spetnienia prze-
stanki niepewnosci zastrzeganego warunku. Z czasem dostrzezono ztozono$é
czynnikéw sktadajacych si¢ na mozliwos¢ wypelnienia zobowiazan. Potwier-
dzono, iz wypelnienie zobowigzan przez strong czynnosci prawnej rzadko kiedy
jest pewne ze wzgledu na dynamicznie zmieniajgce sie otoczenie gospodarcze.
Przeprowadzona analiza pozwala na potwierdzenie dopuszczalnosci uzaleznie-
nia powstania lub ustania skutku czynnosci prawnej od dziatania strony, o ile
to dziatanie cho¢by w niewielkiej czesci pozostawaé bedzie niezalezne od strony
czynnosci prawne;j.

Stowa kluczowe: czynnos¢ prawa, strona czynnosci prawnej, warunek
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SUMMARY

Art. 89 of the Civil Code stipulates that commencement or the cessation of the
consequences of the juridical act may be made contingent on a future and uncer-
tain event (condition). Within scope of the stipulation legal doctrine and juris-
prudence at the very beginning denied possibility to delineate wording of the
condition in such manner that it would be dependant solely on will of the party
of the juridical act due to fact that such juridical act would not be uncertain. In
course of time lapse it was noticed that fulfilling of obligations rarely is certain
due to dynamic changes of commercial surrounding. Performed analysis allows
to confirm that it is possible to make dependant commencement or the cessation
of the consequences of juridical act from activity of its party provided that such
juridical act at least in part will remain non-dependant of the party.

Keywords: legal action, part, condition
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Przybicie w toku egzekucji z nieruchomosci

The real estate enforcement

Abstrakt

W artykule analizie poddano skutki wydania postanowienia o przybiciu w toku
egzekucji z nieruchomosci ze szczegélnym uwzglednieniem argumentacji za
przywréceniem regulacji dotyczacych instytucji nadlicytacji obowigzujacych
w Kodeksie postgpowania cywilnego z 1930 r. Cel badania stanowito wykazanie,
ze powr6t do tych regulacji wyeliminowalby zawieranie nieformalnych porozu-
mien pomiedzy licytantami oraz datoby potencjalnemu nabywcy wiecej czasu na
podjecie decyzji o nabyciu nieruchomosci. W artykule podjeto réwniez prébe
wykazania, ze spelnienie postulatow de lege ferenda przez ustawodawce w tym
zakresie pozwolilby na uzyskiwanie wyzszej ceny za nieruchomos¢, bedaca
przedmiotem przetargu.

Abstrakt

The article analyzes real estate execution with particular emphasis on the argu-
ments for restoring the regulation of post-litigation institutions in the Civil Pro-
cedure Code of 1930. The purpose of the study was to show that a return to
these regulations would eliminate informal agreements between bidders and
give the potential buyer more time to take decision to purchase real estate. The
article also attempts to show that compliance with the postulates by the legisla-
tor in this respect would allow obtaining a higher price for the real estate being
the subject of the auction.
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Przybicie stanowi pierwsza z czynno$ci dokonywanych przez sad jako organ
egzekucyjny w toku egzekucji z nieruchomosci. Postanowienie co do przybicia
na rzecz licytanta, ktory zaofiarowat najwyzsza ceng, po wystuchaniu tak jego,
jak i obecnych uczestnikow, wydaje po zamknieciu przetargu na posiedzeniu
jawnym sad w osobie sedziego albo referendarza sagdowego!, pod ktérego nadzo-
rem odbywa si¢ licytacja (art. 987 k.p.c.).

Zasada jest, ze postanowienie o przybiciu oglasza si¢ niezwlocznie po ukon-
czeniu przetargu. Mozliwe jest jednak odroczenie ogloszenia najdalej na tydzien,
jezeli zgloszono skarge, ktorej natychmiastowe rozstrzygnigcie nie jest mozliwe,
jak réwniez z innych waznych przyczyn (art. 988 § 1 k.p.c.). Jak przy tym zauwa-
zyt Sad Najwyzszy w uchwale z 17 listopada 1984 r., I[II CZP 68/84?, uchybienie
tygodniowemu terminowi z art. 988 § 1 k.p.c. przez ogloszenie postanowienia
o udzieleniu przybicia nieruchomosci po jego uptywie nie pozbawia tego orze-
czenia skutecznosci.

Ponadto, ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ wstrzymania przez sad wyda-
nia postanowienia co do udzielenia przybicia, jezeli skargi lub zazalenia wnie-
sione w toku postepowania egzekucyjnego nie sg jeszcze prawomocnie rozstrzy-
gniete (art. 988 § 2 k.p.c.). Do uznania sagdu zatem ustawodawca pozostawit
decyzje co do ewentualnego wstrzymania si¢ z wydaniem postanowienia o przy-
biciu, jesli skargi lub zazalenia nie sa prawomocnie rozstrzygniete®. Jak stusznie
jednak zauwazono w piSmiennictwie?, sad nie moze wstrzymac si¢ z wydaniem
postanowienia o udzieleniu przybicia az do czasu uprawomocnienia si¢ wyro-
kow w powddztwach z art. 840 i 841 (powddztwa przeciwegzekucyjne), jezeli
sad rozpoznajgcy takie powddztwo nie udzielil zabezpieczenia poprzez zawie-
szenie egzekucji z nieruchomosci (art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c.).

W przypadku, gdy przejecie nieruchomoscei na wlasnos¢ ma nastapi¢ po
niedoj$ciu do skutku drugiej licytacji, sad udzieli przybicia na rzecz przejmuja-
cego nieruchomos¢, po wystuchaniu wnioskodawcey oraz uczestnikéw, jezeli sta-
wig si¢ na posiedzenie (art. 989 k.p.c.).

W postanowieniu o przybiciu wymienia si¢ imi¢ i nazwisko nabywcy, ozna-
czenie nieruchomosci’, date przetargu i cene nabycia (art. 990 k.p.c.). Stusznie

I Nowe brzmienie art. 987 k.p.c., zgodnie z ktérym referendarz sadowy bedzie mogt
sprawowac nadzor nad licytacja oraz udzieli¢ przybicia, wszed w zycie z dniem 1.01.2019 r.
(Dz.U.z 2018 1. poz. 771).

2 Uchwata SNz 17.11.1984 r., IIl CZP 68/84, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Cywilna i Administracyjna oraz Izba Pracy i Ubezpieczen Spotecznych” 1985, nr 8, poz. 107.

3 Por. J. Korzonek, Postgpowanie egzekucyjne i zabezpieczajgce. Czgsé druga Kodeksu
postepowania cywilnego, tom 11 (art. 598-864 ), Warszawa 1934, s. 1071-1072.

4 Por. Z. Hahn, Postanowienie sqdu co do przybicia nieruchomosci, ,Polski Proces
Cywilny” 1936, nr 12-13, s. 374.

5 Szerzej w judykaturze wyjasniono, ze tre$¢ postanowienia o udzieleniu przybi-
cia w zakresie oznaczenia nieruchomosci powinna odpowiadaé oznaczeniu nieruchomosci
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zauwaza J. Korzonek®, jak i H. Langa-Bieszki, iz nalezy przyjaé, ze réwniez
w postanowieniu o odmowie przybicia powinny sie znalez¢ elementy wymie-
nione w ww. przepisie, mimo ze w art. 990 k.p.c. ustawodawca wyraznie okreslit,
iz chodzi o postanowienie o udzieleniu przybicia, przy czym w miejsce nabywcey
nalezy wskazac licytanta, ktory zaoferowal najwyzszg ceng, a zamiast ceny naby-
cia najwyzszg oferte’. Trafnie podkresla H. Pietrzkowski, ze poglady przeciw-
stawne® sa nieuzasadnione, poniewaz z uwagi na wzgledy praktyczne, a nadto —
prawne, nalezy art. 990 k.p.c. stosowa¢ réwniez do postanowienia o odmowie
przybicia przede wszystkim z uwagi na ewentualng kontrole instancyjng posta-
nowienia o odmowie przybicia’.

Wedltug obecnie obowigzujacego k.p.c., skutki przybicia sa odmienne
od przewidzianych w k.p.c. z 1930 roku'. Przede wszystkim, w mysl art. 729
§ 1 dawnego k.p.c. juz od dnia ogloszenia lub dorgczenia postanowienia o przy-
biciu wlasno$¢ nieruchomosci przechodzita na nabywee i od tego réwniez dnia
nalezaly do niego pozytki osiagane z nieruchomosci. Jak jednak stwierdzit Sad
Najwyzszy w wyroku z 7 czerwca 1947 r., C.I11.124/47"", nabywca nierucho-
mosci na licytacji staje sie jej wlascicielem dopiero z chwilg uprawomocnienia
si¢ postanowienia o przysadzeniu wlasnosci. Przybicie ma tylko to znaczenie, ze
jezeli nabywca, na rzecz ktérego nastapito przybicie, uzyska przysadzenie wia-
snosci, to przysadzenie ma moc wsteczng i dziata od dnia ogloszenia albo dore-
czenia nabywcy postanowienia o przybiciu (art. 729 § 1).

Natomiast obecnie obowigzujacy k.p.c. przewiduje przeniesienie wlasnosci
dopiero z chwilg uprawomocnienia si¢ postanowienia o przysadzeniu wlasno-
Sci (art. 999 § 1 k.p.c.). Przybicie jest wigc obecnie jedynie aktem wstepnym do
przysadzenia wlasnosci, a nie aktem procesowym, ktéry decyduje o przeniesieniu

w protokole opisu i oszacowania sporzadzonym przez komornika, a wigc powinna zawie-
ra¢ informacje o potozeniu nieruchomosci, o obszarze nieruchomosci (w miar¢ mozliwosci),
numerze ksiegi wieczystej lub zbiorze dokumentéw, czesciach sktadowych, przynaleznosciach
oraz prawach zwigzanych z jej wlasnoscia i prawach obciazajacych nieruchomosc [...]. Tresé
postanowienia o przybiciu w zakresie oznaczenia nieruchomosci winna réwniez odpowiadaé
przepisom ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece. Jezeli stwierdzone zostang niezgodnosci
pomiedzy danymi zawartymi w ksiedze wieczystej a opisem i oszacowaniem, sad oznaczy nie-
ruchomo$¢ wedlug danych z protokotu opisu i oszacowania (Postanowienie SO w Gliwicach
29.01.2018 1., IT1 Cz 1489/17, LEX nr 2458666).

6 ]. Korzonek, Postgpowanie egzekucyjne...,s. 1075.

7 H. Lange-Bieszki, Przybicie i przysqdzenie wlasnosci nieruchomosci, ,,Zagadnienia Egze-
kucji Sadowej w Polsce” 1994, nr 5, s. 81 i nast.

8  Z.Swieboda, Komentarz do Kodeksu postgpowania cywilnego. Czesé druga. Postgpowanie
zabezpieczajqce i egzekucyjne, s. 369.

9 H. Pietrzkowski [w:] T. Erecinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz.
Tom V. Postgpowanie egzekucyjne, wyd. V, Warszawa 2016.

10 Por. Z. Swieboda, Sqd jako organ egzekucyjny, Warszawa 1980, s. 102.

11 Panstwo i Prawo” 1948, nr 9-10, s. 158; z krytyczna glosg W. Siedleckiego.
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wlasnosci nieruchomosci'?. Oznacza to, ze odmiennie niz w dawnym stanie
prawnym rézne sg skutki przybicia udzielonego w toku egzekucji z nieruchomo-
$cii przybicia w trakcie egzekucji z ruchomosci. W przypadku egzekucji z rucho-
mosci bowiem, z chwilg przybicia dochodzi do skutku sprzedaz ruchomosci na
rzecz nabywcy. Od tego czasu naleza do niego pozytki ruchomosci (art. 869
§ 1 k.p.c.). Wspomniana niespdjnos¢ terminologiczna, a takze wprowadzone
w stosunku do uregulowan zawartych w k.p.c. z 1930 roku zmiany w zakresie
skutkéw przybicia nie wydaja sie uzasadnione i powoduja znaczne przedtuzanie
egzekucji z nieruchomosci.

W okresie obowigzywania dawnego k.p.c., tak jak i w obecnym stanie praw-
nym, skutki przybicia nie ustawaty nawet w przypadku uwzglednienia powddz-
twa o zwolnienie nieruchomosci lub jej czesci, lub pdzniejszego uwzglednienia
skargi na czynnosci komornika zarzutéw lub zazalen. Wedtug k.p.c. z 1930 roku,
wygasniecie skutkéw przybicia mogto spowodowac jedynie zrzeczenie si¢ naby-
cia przez nabywce, ktéry miat takg mozliwos$¢ w ciggu tygodnia po licytacji, jezeli
przedmiot nabycia ulegt w ciagu ostatnich trzech dni przed ukonczeniem licy-
tacji takiemu pogorszeniu, ze stracit na wartosci wigcej niz dziesiata cz¢$¢ sumy
oszacowania (art. 703 dawnego k.p.c.), nadlicytacja (art. 740 § 2 dawnego
k.p.c.). Obecnie obowigzujacy k.p.c. nie przewiduje zrzeczenia si¢ nabycia przez
nabywce i nadlicytacji. Ponadto w mys$l dawnego k.p.c. skutki przybicia wygasaty,
w razie niewykonania warunkéw licytacyjnych (art. 701 § 1 dawnego k.p.c.) lub
uchylenie postanowienia o przybiciu na skutek wniesionego zazalenia i odmowa
przybicia'®. Réwniez w obecnym stanie prawnym skutki przybicia wygasaja,
w razie niewykonania w terminie warunkéw licytacyjnych przez nabywce
(art. 969 k.p.c.), natomiast skutki prawne wywotuje prawomocne postanowie-
nie o przybiciu, stad uchylenie nieprawomocnego postanowienia o przybiciu nie
wywotuje zadnych zmian w zakresie skutkéw udzielonego przybicia.

Nadlicytacje nieruchomosci przewidziano w art. 739 § 1 dawnego k.p.c.
W mysl zawartej tam regulacji, w ciagu tygodnia od dnia przybicia, kazdy, kto ma
prawo do uczestniczenia w przetargu, mégt w pismie ztozonym sadowi, zaofia-
rowa¢ za nieruchomo$¢ ceng¢ co najmniej o jedng czwartg cze$¢ wyzsza od ceny,
za ktéra udzielono przybicia. Jak przy tym zastrzezono w § 2, zgtaszajacy zaofia-
rowanie wyzszej ceny (nadlicytant) powinien zlozy¢ jednoczesnie do depozytu
sadowego, rekojmie w wysokosci piatej czesci ceny, ktdrg zaoferowat. Od zto-
zenia rekojmi nikt nie jest zwolniony (§ 3). Przy czym podanie spdznione lub
ztozone bez r¢kojmi albo z rekojmia niewystarczajaca sad niezwlocznie odrzuci

12 Por. E. Wengerek, Sqdowe postgpowanie egzekucyjne w sprawach cywilnych, Warszawa
1978, s. 230.

13 Por. Z. Hahn, Skutki przybicia nieruchomosci, ,,Polski Proces Cywilny” 1936, nr 16-17,
s. 512.
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(§ 4). Dopdki podanie nadlicytanta nie zostato odrzucone, podlega zawieszeniu
bieg terminu do uiszczenia ceny nabycia przez licytanta, ktory uzyskat przybicie
(§5).

Nastepnie w mysl art. 740 § 1 dawnego k.p.c., pismo zawierajgce wniosek
nadlicytanta nalezalo doreczy¢ licytantowi, ktéry uzyskal przybicie. Jednocze-
$nie wyznaczany byt termin posiedzenia, na ktére wzywano do sadu licytanta
inadlicytanta. Nikt inny oprécz nich do wspétubiegania si¢ nie byt dopuszczony.
Wedtug § 2, przybicie ostateczne byto udzielane temu, ktéry zaoferuje najwyz-
szg ceng. Wskutek udzielenia tego przybicia przestato obowiazywac poprzednie
przybicie. Jak przy tym wskazano w art. 741 dawnego k.p.c. poza tym, do nad-
licytacji stosuje si¢ ogélne przepisy dotyczace licytacji i przybicia, jezeli nie s
sprzeczne z przepisami szczegdlnymi o nadlicytacji.

Warto rozwazy¢ de lege ferenda przywrécenie regulacji dotyczacych nadli-
cytacji, co w szczegdlnoscei wyeliminowatoby zawieranie nieformalnych porozu-
mien pomiedzy licytantami, powodujacych, ze cz¢$¢ z nich za otrzymang od licy-
tanta zainteresowanego nabyciem za najnizsza ceng, gratyfikacje, odstepuje od
udzialu w przetargu. Ponadto nadlicytacja pozwala na uzyskanie wyzszej ceny za
nieruchomos¢, daje tez potencjalnemu nabywcy wiecej czasu na podjecie decyzji
o nabyciu, w trakcie przetargu musi on bowiem podejmowaé decyzje o zaofero-
waniu wyzszej ceny w bardzo krétkim czasie, najczesciej w ciggu kilku minut,
co nie sprzyja osigganiu wyzszej ceny w trakcie dokonywania sprzedazy w tym
trybie.

Decyzja sadu w przedmiocie przybicia moze by¢ udzielajaca przybicia, badz
odmawiajaca udzielenia przybicia. Przy czym uzyte w tresci art. 991 k.p.c. sfor-
mutowania ,,sa3d odmoéwi przybicia” oznacza obowigzek sadu, a nie tylko mozli-
wos¢ odmowy przybicia'*. Odmowa udzielenia przybicia moze nastapi¢ wyltacz-
nie z przyczyn wskazanych w ustawie'>. Przyczynami tymi sa:

1. naruszenie przepisow w toku licytacji, jezeli uchybienia te mogly miec¢

istotny wptyw na wynik przetargu (art. 991 § 1 k.p.c.);

2. jezeli postgpowanie podlegato umorzeniu lub zawieszeniu (art. 991
§ 2k.p.c.);

3. jezeli uczestnik nie otrzymat zawiadomienia o licytacji, chyba ze z tego
powodu nie nastapito naruszenie jego praw, albo ze bedac na licytacji nie
wystapit ze skarga na to uchybienie.

Jak wskazuje H. Langa-Bieszki, wszystkie przyczyny wskazane w art. 991
k.p.c. sad powinien uwzgledni¢ z urzedu niezaleznie od tego czy strony podno-
sity zarzuty. Nie dotyczy to tylko sytuacji niezawiadomienia uczestnika o licyta-
¢ji, poniewaz sad uchybienie to uwzgledni dopiero na zarzut uczestnika. W kazdej

14 Por. Z. Swieboda, Sqd jako organ egzekucyjny..., s. 105.
15 Por. Z. Hahn, Odmowa przybicia, ,,Polski Proces Cywilny” 1936, nr 20-21, s. 627.
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jednak sytuacji, oceny, czy uchybienie przepisom postepowania w toku licytacji
moglo mie¢ istotny wpltyw na wynik przetargu, dokonuje sad przy uwzglednie-
niu okolicznosci konkretnego przypadku — co istotne — bierze pod uwage nie tylko
sytuacje, gdy uchybienia wywarly niekorzystny wptyw na wynik przetargu, ale
roéwniez takie sytuacje, w ktorych nie mozna wykluczy¢, ze istnieje taka mozliwosé
ibez tego uchybienia wynik przetargu bytby inny'c.

W doktrynie wyrazono poglad'’, ze zawarte w k.p.c. wyliczenie powodéw
odmowy przybicia nalezy traktowaé jako przyktadowe, a nie wyczerpujace. Zwo-
lennicy tego stanowiska na jego poparcie wskazuja, ze na przyklad niedostrze-
zony przez sprawujacy nadzor nad egzekucja z nieruchomosci fakt pominigcia
przez komornika publicznego ogloszenia obwieszczenia o licytacji nie uzasad-
nialby odmowy przybicia, natomiast niedor¢czenie zawiadomienia o licytacji
uczestnikom powoduje taka odmowe. Przy czym przyjecie, ze podstawa odmowy
przybicia moga by¢ takze wadliwosci powstale w czasie przed licytacja, nie sta-
nowi przeszkody wylaczenia zarzutéw, podniesienie ktérych powodowalby
zaczepienie rozstrzygnieé, ktore juz si¢ uprawomocnily. Z tego wzgledu nie jest
dopuszczalne podnoszenie zarzutéw co do prawidtowosci opisu i oszacowania
w zakresie, w jakim objety on jest prawomocnoseig (art. 9501951 k.p.c.).

Poglad ten nie wydaje si¢ uzasadniony. Wyktadnia jezykowa i celowosciowa
art. 991 § 1 k.p.c. nie daje podstaw do jego rozszerzajacej wyktadni. Nalezy mie¢
na uwadze, ze uczestnik ma mozliwo$¢ ochrony swych praw poprzez wskazy-
wanie wszelkich uchybien korzystajac z przystugujacego mu prawa do wnie-
sienia skargi na czynnosci komornika, ponadto wadliwe czynnosci komornika
moga by¢ korygowane w ramach sprawowanego przez sad nadzoru w trybie
art. 759 § 211 960 k.p.c.'® Nie jest przy tym uzasadniony argument podnoszony
w piSmiennictwie na poparcie pogladu dopuszczajacego rozszerzajaca wykladnie
art. 991 § 1 k.p.c., ze na przyktad pominigcie przez komornika publicznego ogto-
szenia obwieszczenia o licytacji nie uzasadniatloby odmowy przybicia, za$ nie-
dorgczenie zawiadomienia o licytacji uczestnikom skutkowaloby odmowa przy-
bicia, co prawda sad uchybienie dotyczace ogloszenia obwieszczenia o licytacji

16 H. Lange-Bieszki, Przybicie i przesqdzenie..., s. 81 inast.

17 Tak M. Tyczka [w:] E. Wengerek, Postgpowanie zabezpieczajqce i egzekucyjne. Komen-
tarz, Warszawa 1972, s. 565; Z. Swieboda, Sqd jako organ egzekucyjny..., s. 106; A. Zielinski
[w:] A. Zielinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1519;
H. Pietrzkowski [w:] T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom
V/ Postgpowanie egzekucyjne, Warszawa 2012, s. 593.

18 Por. M. Sitkiewicz, Przybicie w egzekucji z nieruchomosci, ,,Problemy Egzekucji. Maga-
zyn komornikéw sadowych” 2001, nr 10, s. 52; M. Brulinska [w:] J. Gotaczynski (red.), Kodeks
postepowania cywilnego. Postgpowanie zabezpieczajqce i egzekucyjne. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 661; A. Adamczuk [w:] M. Manowska (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. I
(art. 506-1217), Warszawa 2011, s. 718.
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powinien dostrzec wezesniej w ramach sprawowanego nadzoru, nie mozna jed-
nak wykluczy¢, ze nie zwrdcil na nie uwagi.

Zgodnie z art. 960 k.p.c. komornik po dokonaniu obwieszczen o licytacji
obowigzany jest przedstawi¢ akta sadowi. W razie spostrzezenia niedoktadnosci
lub wadliwosci sad poleca komornikowi ich usuniecie. Sad ma zatem mozliwos¢
zbadania, czy ogloszono obwieszczenia w sposéb prawidiowy, nie ma jednak na
tym etapie postepowania informacji, czy wszyscy uczestnicy zostali o licytacji
w sposob prawidlowo zawiadomieni. Stad takie zréznicowanie, ktére wprowa-
dzit ustawodawca. Ewentualnie wadliwie sprawowany przez sad nadzér na pod-
stawie art. 960 k.p.c. nie uzasadnia dokonywania wykfadni art. 991 § 1 k.p.c.
contra legem.

W pismiennictwie? wskazano przyklady naruszenia przepisow w toku
licytacji, ktore mogty mie¢ istotny wptyw na wynik przetargu, przy czym nie-
ktére sposrod wymienianych uznaé nalezy co najmniej za dyskusyjne. Zaliczy¢
do nich nalezy:

1. rozpoczecie licytacji z duzym opdznieniem;

2. uwzglednienie nieprawidtowego postapienia, ktore okazato si¢ ostatnim

(art. 978 k.p.c.).

Przytoczony przyktad rozpoczecia licytacji z duzym opéznieniem nie wyja-
$niaja jakie opdznienie uznaja za duze. Jednak znaczne, nawet kilkugodzinne
opdznienia, zdarzajg si¢ w sadach czesto i sg zwigzane z przedtuzaniem roz-
poznawania innych spraw. Nie sposob jednak dopatrze¢ si¢ zwigzku pomiedzy
opdznieniem a wynikiem przetargu, podobnie jak zwigzku opdznieniem rozpo-
czecia rozprawy i wptywem tego opdznienia na rozstrzygniecie sadu.

Natomiast w kwestii uwzglednienia nieprawidlowego, ostatniego postapie-
nia wypowiedziat si¢ juz Sad Apelacyjny w Poznaniu w czasie obowigzywania
k.p.c. z roku 1930 i poglad ten zastugujacy na aprobate pozostaje aktualny. Sad
ten w orzeczeniach z 14 marca 1936 1., I CZ (d) 228/36, 1z 14 stycznia 1937 r.,
11 CZ (d) 1164/36%, stwierdzit, ze zgltoszenie — z powodu oczywistej pomytki —
oferty o 88 groszy nizszej od ceny wywotania (wynoszgcej ponad 33,000 zt) nie
moze by¢ poczytywane za brak licytantow (...), poniewaz nabywca niewatpliwie
zglosilby oferte o 88 gr wyzsza, gdyby mu podano do wiadomosci prawidtowo
obliczong cen¢ wywotania. Przeciwna wykladnia bytaby jaskrawo sprzeczna

19 Tak M. Tyczka [w:] E. Wengerek, Postgpowanie zabezpieczajqce i egzekucyjne. Komen-
tarz...,s. 565; Z. Swieboda, Sqd jako organ egzekucyjny...,s. 106.

20 Por. E. Wengerek, Postgpowanie zabezpieczajqce i egzekucyjne. Komentarz do czgsci 11
i I k.pc., red. M. Romanska, Warszawa 2009, s. 580; H. Ciepta [w:] H. Dolecki, T. Wisniew-
ski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. IV, art. 730-1088, Warszawa 2011,
s. 576-577.

21 Z. Stasinski (red.), Orzecznictwo Sqdu Apelacyjnego w Poznaniu w sprawach cywilnych
za lata 1920-1937, Warszawa [ 1937].
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z oczywistym poczuciem stusznosci i nieracjonalna, skoro prawa dtuznika znajda
nalezyta ochrone przez to, ze nabywca dodatkowo uisci owe 88 groszy, dla pra-
widlowego wykonania warunkéw licytacyjnych, pod rygorem odméwienia mu
przysadzenia wlasnosci [ ...

Jak wylicza H. Ciepta za innymi autorami, przyktadami naruszenia prze-
pisow postepowania w toku egzekucji, ktore moga wywieraé istotny wptyw na
wynik przetargu sa réwniez bezprawne usunigcie z licytacji oséb, ktére byty
uprawnione do udziatu w niej, nieztozenie r¢kojmi przez licytanta, na rzecz kto-
rego ma nastapi¢ przybicie, oznaczenie za niskiej ceny wywolania, jezeli cena
nabycia wskutek tego nie osiagneta prawidlowo ustalonej ceny wywotania, nie-
dopuszczenie do przetargu osoby mogacej wystapi¢ jako licytant, licytowanie
nieruchomosci w innej kolejnosci niz dtuznik oznaczyt (art. 975 k.p.c.), kon-
tynuowanie licytacji mimo uzyskania ze sprzedazy cze¢sci nieruchomosci ceny
wystarczajacej na zaspokojenie wierzycieli (w zakresie przybicia nieruchomosci,
ktére nie powinny zostaé sprzedane —art. 979 k.p.c.), zamkniecie przetargu juz
po drugim obwieszczeniu ceny zaoferowanej (art. 980 k.p.c.??).

22 H. Ciepla [w:] Kodeks postgpowania cywilnego..., dz. cyt., s. 576=577 i powolana tam
literatura.
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STRESZCZENIE

W artykule przedstawiono zagadnienia zwigzane przede wszystkim z udziele-
niem przybicia w toku egzekucji z nieruchomosci, jak rowniez, choé w mniejszym
zakresie — przysadzenia wlasno$ci nieruchomosci. Opisano moment, w ktérym
sad jest zobligowany do wydania postanowienia o przybiciu, a takze elementy
tego postanowienia. Wskazano na réznice co do skutkéw przybicia, poréwnu-
jac regulacje zawarte w Kodeksie postepowania cywilnego z 1964 1 1930 roku,
w tym na okolicznos¢, ze obecnie przeniesienie wlasnosci nieruchomosci naste-
puje dopiero z chwila uprawomocnienia si¢ postanowienia o przysadzeniu
wlasnosci, a przybicie jest jedynie aktem wstepnym do przysadzenia wlasno-
$ci. Kolejno skupiono si¢ na analizie niefunkcjonujacej juz w polskim systemie
prawnym instytucji nadlicytacji, wskazujac na jej pozytywne aspekty i wptyw na
postepowanie egzekucyjne z nieruchomosci pod rzgdami Kodeksu postepowania
cywilnego z 1930 roku. W dalszej cze¢sci artykutu przedstawiono zagadnienia
dotyczace odmowy udzielenia przybicia, polemizujac jednoczesnie z pogladami
doktryny w tym zakresie. Zwrécono takze szczeg6lng uwage na kwestie nadzoru
sadu nad prowadzong przez komornika egzekucja z nieruchomosci oraz samym
przebiegiem licytacji.

Stowa kluczowe: licytacja, licytacja z nieruchomosci, kodeks postepowania
cywilnego
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STRESZCZENIE

The article presents issues related to real estate enforcement. The moment at
which the court issues orders in relation to this execution is described. Differ-
ences were indicated by comparing the regulations contained in the Code of
Civil Procedure of 1964 and 1930. Subsequently, the analysis focused on the
analysis of the post-litigation institution of bailout not functioning in the Polish
legal system, pointing to its positive aspects and the impact on the enforcement
proceedings of real estate under the rules of the Civil Procedure Code of 1930.
The next part of the article presents issues regarding the auctioning and further
stages of real estate executions, at the same time polemicising with the views of
the doctrine. Special attention was also paid to the court’s supervision over the
execution of real estate carried out by the bailiff.

Keywords: bailiff, Code of Civil Procedure, estate executions
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Abstrakt

W artykule przedstawiono problematyke pozycji oskarzonego w procesie jako
osobowego zrodta dowodowego 1 procesowe konsekwencje tej pozycji, zwigzane
z forma depozycji oraz znaczeniem, jakie im si¢ nadaje. Pozycja oskarzonego sta-
nowi jedng gtéwnych réznic migdzy tradycjami prawa anglosaskiego i kontynen-
talnego. Analizie zostang poddane te réznice na przyktadzie dwoch systemow
prawnych: polskiego i angielskiego. W pierwszej kolejnosci oméwiony zostanie
zakres prawa do milczenia oskarzonego i jego ograniczenia w prawie angielskim.
Nastepnie, analizie zostanie poddana forma sktadania przez niego o$wiadczen
w procesie. W ramach rozwazan prowadzonych w artykule znajdzie si¢ tez ana-
liza odmiennosci migdzy forma i procesowymi konsekwencjami przyznania sig

1 Niniejszy projekt badawczy zostat zrealizowany ze $rodkéw przyznanych przez
Narodowe Centrum Nauki na podstawie umowy nr UMO-2016/21/B/HS5/02061 na reali-
zacje projektu pt. ,Kryteria oceny wewngtrznej spdjnosci modelu procedury karnej. Analiza
poréwnawcza”.
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do winy. Rozwazania zostang podsumowane analizg powigzan pozycji proceso-
wej oskarzonego z innymi elementami postepowania karnego, ktére w powigza-
niu ze sobg wplywaja na to, czy jest to pozycja korzystna.

Abstract

The article presents the position of the accused in criminal trial as a personal
source of evidence and its procedural consequences. This position is one of the
main differences between the adversarial and continental models of procedural
criminal law which will be presented on the example of legal systems of Poland
and Germany, and England. First of all, the scope of the right to silence and its
possible limitations will be discussed — when the accused has no wish to become
a personal source of evidence at all. Then, if the accused decides to give up this
right, a question arises as to the form by which he makes statements in criminal
trial. One of the forms of breaking the silence is e.g. confessing (either in trial or
outside trial). Finally, the relationship with other elements of the criminal pro-
ceedings will be presented, related to the defendant’s trial position, which influ-
ence the procedural position of the accused. The considerations will be summa-
rized by the attempt to answer a question, in which legal tradition the position
of the accused is in fact more favorable and why it is not possible to give a defi-
nite answer to such a question

1. Wstep

W literaturze zostat przyjety sposéb prowadzenia badan prawno-poréwnaw-
czych na podstawie tradycyjnie stosowanego podziatu na panstwa nalezace do
tradycji prawa anglosaskiego, common law, ktéra przedstawiana jest takze jako
model procesu $cisle kontradyktoryjnego (tzw. adversarial system) oraz panstwa
nalezace do tradycji prawa kontynentalnego (civil law), tzw. modelu kontradyk-
toryjnosci ograniczonej lub mieszanego (non-adversarial), przez przedstawicieli
tej pierwszej tradycji zwanego tez modelem inkwizycyjnym?. Podzial na systemy
prawne nalezace do tradycji common law i tradycji prawa kontynentalnego jest
juz obecnie powszechnym punktem odniesienia w badaniach prawno-poréw-
nawczych. Mimo ze uproszczony, stal sie sposobem opisywania i poréwnywania

2 W doktrynie amerykanskiej czgsto uzywa sie sformutowania , inkwizycyjny” (inguisi-
torial), zrébwnujac obecny ksztatt procesu karnego z sadami kapturowymi i sadami panstw tota-
litarnych. Zob. m.in. L.L. Fuller, The Adversary System [w:] H.]. Berman (red.), Talks On Ameri-
can Law, New York 1971, s. 43—44; ]. Thibaut, L. Walker, E.A. Lind, Adversary presentation and
bias in legal decisionmaking, ,,Harvard Law Review” 1972-1973, nr 86, s. 390.
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modeli procedury karnej, niosgcym istotne mozliwosci wyjasniania réznic
i podobienstw?.

Jednoczesnie, niektére rozwigzania staly si¢ wspolne dla obu tradycji praw-
nych. W szczegdlnosci chodzi o zasady procesowe, ktéore zyskaty zasieg globalny.
Dzigki przynaleznosci do tych samych Zrédet kulturowych oraz kregu prawa
europejskiego (zaréwno do Rady Europy, jak i Unii Europejskiej), okreslone
prawa jednostki w procesie karnym nie stanowig juz wyréznika konkretnej tra-
dycji prawnej, a staty si¢ fundamentalne dla procesu karnego wszystkich panstw
europejskich. Chociaz jednak prawa jednostki zostaly uregulowane w EKPC*,
jak rowniez w prawie pierwotnym UE (KPP)’ i w dyrektywach unijnych®, ktére
wprowadzaja wspélny standard praw oskarzonego zaré6wno do prawa angiel-
skiego, jak i polskiego, to jednoczesnie pozycja procesowa oskarzonego zasadni-
czo si¢ rézni w tych panstwach.

Tematem niniejszego artykutu beda réznice miedzy pozycja procesowg
jako osobowego zrodta dowodowego oskarzonego w dwéch systemach praw-
nych: Polski oraz Anglii i Walii, a takze wynikajace z nich konsekwencje. Rola,
jaka odgrywa oskarzony w procesie jako osobowe zrédto dowodowe 1 jej proce-
sowe konsekwencje: czyli forma depozycji oraz znaczenie, jakie nadaje si¢ jego
o$wiadczeniom, stanowi jedng z gléwnych réznic migdzy tradycjami prawnymi.
Odmienna pozycja procesowa oskarzonego stanowi wrecz jeden z podstawowych

3 Mirjan Damaska wskazywal, ze ten podzial uzywany byt juz w XII w., a obecnie
wszed} do kanonu poréwnawczego procesu karnego. M. Damaska, The Faces of Justice and State
Authority, New Haven-London-Yale 1986, s. 3; takze: M. Langer, From Legal Transplants to
Legal Translations. The Globalization of Plea Bargaining and the Americanization Thesis in Crimi-
nal Procedure, ,Harvard International Law Journal” 2004, nr 1(45), s. 7-8.

4 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzqdzona w Rzymie
4 listopada 1950 r.,, Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284.

5 Dz Urz. UE C 326,z 26.10.2012, s. 391-407.

6 Jak np. dyrektywa parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z 22 pazdziernika
2013 r. w sprawie prawa dostepu do adwokata w postepowaniu karnym i w postepowaniu doty-
czacym europejskiego nakazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby
trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa do porozumiewania si¢ z osobami trzecimi i organami
konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci, Dz. Urz. UE L 294/1 z 6.11.2013; dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do
tlumaczenia ustnego i thumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym, Dz. Urz. UE L 280/1
z 26.10.2010; dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/13/UE z 22 maja 2012 r.
w sprawie prawa do informacji w post¢gpowaniu karnym, Dz. Urz. UE L 142/1 z 1.06.2012;
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/343 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie
wzmocnienia niektérych aspektéw domniemania niewinnosci i prawa do obecnosci na rozpra-
wie w postepowaniu karnym, Dz. Urz. UE L 65 z 11.03.2016; dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2016/1919 z dnia 26 pazdziernika 2016 r. w sprawie pomocy prawnej
z urzedu dla podejrzanych i oskarzonych w postepowaniu karnym oraz dla oséb, ktorych doty-
czy wniosek w postepowaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania, Dz. Urz. L 297
z4.11.2016
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elementéw decydujgcych o przynaleznoscei do danej rodziny prawa. Przedsta-
wione zostang trzy elementy pozycji oskarzonego jako osobowego zrodta dowo-
dowego. W pierwszej kolejnosci oméwiony zostanie zakres prawa do milczenia
i jego ograniczenia w prawie angielskim i w polskim. Nastepnie, przedstawione
zostang dwie formy sktadania przez oskarzonego o§wiadczen wiedzy w procesie,
ktora jest inna w kazdym z tych panstw. Wreszcie, przedstawiony zostanie zwia-
zek pozycji procesowej oskarzonego jako osobowego Zrédta informacji z innymi
elementami postepowania karnego, ktére w powigzaniu ze sobg wptywaja na to,
czy jest to pozycja korzystna.

2. Prawo do milczenia i jego ograniczenia

Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka wynika podstawowa
zasada procesowa — prawo do milczenia uwazane jest za emanacj¢ prawa do
obrony, zasady domniemania niewinnosci i zasady rzetelnego procesu’. Co do
zasady prawo do milczenia jest taczone z prawem do nieoskarzania si¢ — zwlasz-
czaw orzecznictwie ETPC — oba wynikajg z potrzeby poszanowania przez organy
panstwowe godnosci 1 autonomii oskarzonego®. Stanowi ono wlasnie przyklad
fundamentalnej zasady kazdego procesu karnego. Oskarzony w obu tradycjach
prawnych objety jest zasada nemo se ipsum accusare tenetur (w prawie angielskim
jest to nemo tenetur prodere se ipsum’®), ktéra wprowadza wolno$¢ od dostarczania
dowoddéw przeciwko sobie — jest ona jednak odmiennie rozumiana i stosowana
w obu systemach.

W kontynentalnym modelu mieszanym (procesie kontradyktoryjno-
-inkwizycyjnym) oskarzony ma prawo sklada¢ wyjasnienia. Zlozenie wyja-
$nien pozostaje prawem, a nie obowigzkiem, a wiec z art. 175 k.p.k. wynika tez

7 Tak np. w sprawie rozstrzyganej przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka w Stras-
burgu w wyroku z 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
skarga nr 19187/91, LEX nr 79874 czy tez wyroku z 25 lutego 1993 r. w sprawie Funke prze-
ciwko Francji, skarga nr 10828/84, LEX nr 80675.

8 ].D. Jackson, S.J. Summers, The Internationalisation of Criminal Evidence. Beyond the
Common Law and Civil law Traditions, Cambridge 2012, s. 283.

9 Warto wspomnie¢ na samym wstepie, ze prawo do nieoskarzania sie, jako prawo pro-
cesowe, jak si¢ przyjmuje, pochodzi wlasnie z angielskiego common law —w 1641 r., gdy znie-
siono Star Chamber (Sad Gwiazdzisty) wraz z obowigzkiem skladania przysiegi przez oskarzo-
nych méwienia catej prawdy. Jednak istnienie tej samej zasady mozna tropi¢ az do poczatkéw
chrzescijanistwa i sredniowiecznego prawa kanonicznego. Zob. J.D. Jackson, S.J. Summers, The
Internationalisation of Criminal Evidence..., s. 241, powolujac si¢ na: J.H. Wigmore, A Treatise
on the Anglo-American System of Evidence in Trials at Common Law, Boston 1940, § 2250; zob.
takze: G. Horowitz, The Privilege against Self-Incrimination — How Did It Originate, , Temple
Law Quarterly” 1957-1958, nr 31, s. 121.
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fundamentalne dla oskarzonego prawo do odmowy sktadania wyjasnien, bez
podania powodéw lub odmowy odpowiedzi na poszczegdlne pytania. W orzecz-
nictwie sadow polskich przyjmuje si¢, ze odmowa skladania wyjasnien nie
wymaga uzasadnienia, nie moze by¢ tez uznana za milczgce przyznanie sie do
winy lub wzmocnienie podejrzenia popelnienia przestepstwa, jak tez okolicz-
no$¢ obciazajaca przy wymiarze kary'®. Skoro odmowa zlozenia wyjasnien lub
udzielenia odpowiedzi na poszczegélne pytania jest prawem oskarzonego, to
skorzystanie z tego prawa nie moze by¢ uznane za okoliczno$¢ obcigzajaca. Stad
mozna wysnu¢ wniosek, ze jest to prawo absolutne, ktérego istota i zakres nie
budzi zadnych watpliwosci.

W anglosaskim modelu $cisle kontradyktoryjnym prawo do obrony oskar-
zonego w ujeciu materialnym (formalne prawo do obrony nie bedzie tu przed-
miotem rozwazan) kojarzone jest glownie z jego prawem do milczenia. Oskar-
zony ma niezbywalne konstytucyjne prawo do zachowania milczenia: wybor
miedzy zachowaniem milczenia a zeznawaniem na rozprawie jako §wiadek —
nalezy do niego. Prawo podejrzanego i oskarzonego do nieodpowiadania na
pytania oraz do niedostarczania dowodéw na swoja niekorzys¢ nie jest jednak
prawem nieograniczonym. Wlasnie te ograniczenia stanowig o fundamentalnie
odmiennym rozumieniu tego prawa.

Pierwszym ograniczeniem tego prawa jest obowigzek przedstawienia linii
obrony i ujawnienia dowoddéw na swoja niewinno$¢ w ramach procedury ujaw-
niania dowodow (disclosure of evidence) jeszcze przed rozprawa, pod rygorem nie-
dopuszczenia danego dowodu w postegpowaniu sadowym'!. Charakterystyczny
dla system6w anglosaskich jest obowigzek zawiadomienia oskarzenia o zamiarze
podniesienia alibi lub okolicznos$ciach wytaczajacych (zdaniem obrony) odpo-
wiedzialnos$¢ karng. Zgodnie ze zmieniong ustawa Criminal Procedure and Inve-
stigations Act 1996 (sekcja 6A'?), oskarzony musi ztozy¢ pisemne oswiadczenie
(tzw. defence statement). W tym o$wiadczeniu przedstawia w ogélny sposéb linie
obrony, w szczeg6lnosci wylicza kwestie sporne z oskarzeniem i wyja$nia pod-
stawy tego sporu, a takze prezentuje kwestie prawne, na podstawie ktérych oskar-
zony bedzie dowodzil swoich racji. W razie przedstawienia alibi nalezy podac

10 Zob. m.in. uchwata SN z 20 wrze$nia 2007 r., IKZP 26/07, ,,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego Izba Karna i Izba Wojskowa” 2007, nr 10, poz. 71; wyroki SN: z 4 listopada 1977 r.,
V KR 176/77, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Izba Wojskowa” 1978, nr 1,
poz. 7; z 14.09.2005, IV KK 160/05, LEX nr 157196; M. Blonski, Znaczenie odmowy ztoze-
nia wyjasnien przez oskarzonego na tle standardow rzetelnego procesu [w:] T Grzegorczyk (red.),
Funkcje procesu karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, Warszawa 2011, s. 349;
tenze: Wyjasnienia oskarzonego na tle prawno-porownawczym [w:] D. Gil (red.), Dowdd w proce-
sie karnym w perspektywie porownawczej, Lublin 2016.

11 Por. A. Ashworth, M. Redmayne, The Criminal Process, Oxford 2010, s. 82.

12 Na stronach: https://wwwlegislation.gov.uk/ukpga/1996/25/section/6A, [dostep
9.07.2018].
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szczegdty dowodow, na ktdrych opiera sie to twierdzenie, m.in. nazwiska $wiad-
kow zeznajacych na tg okolicznos¢. Oskarzony ma tez obowiagzek przedstawi¢ do
wiadomosci sadu i prokuratora list¢ $wiadkéw obrony, ktorych zamierza wezwaé
na rozprawe oraz wskazaé, na jaka okoliczno$¢ beda zeznawaé. Podobny obo-
wigzek dotyczy wzywania biegtych. Taki obowiazek ma nie tylko zapobiec tzw.
zasadzce procesowej (,trial by ambush”), czyli ujawnieniu dowodéw obrony
dopiero pod koniec rozprawy, gdy prokurator przedstawi juz wszystkie znajdu-
jace si¢ w jego posiadaniu dowody, ale réwniez (jak sie twierdzi) ma pozytywne
konsekwencje dla oskarzonego. Dzigki informacji o linii obrony prokurator ma
mozliwos$¢ przeanalizowania dowodéw pod katem tego, jakie informacje moga
by¢ jeszcze uzyteczne dla obrony i tym samym wymagaja ujawnienia — na proku-
ratorze spoczywa bowiem obowigzek ujawnienia dowodéw przemawiajacych na
korzys¢ oskarzonego, ktére znajduja si¢ w posiadaniu oskarzenia'?. Co do zasady,
sankcja za niedochowanie tego obowigzku jest niemoznos$¢ powolania takiego
dowodu na rozprawie.

Drugie ograniczenie prawa do milczenia oskarzonego w postaci ustawo-
wego dopuszczenia wyciggania negatywnych konsekwencji z milczenia oskarzo-
nego przewiduje Criminal Justice and Public Order Act 1994 (CJPOA). W sekcjach
34-37", w czesci zatytutowanej ,, Wnioski wyciggane z milczenia oskarzonego”,
ujete zostaly cztery przypadki, w ktérych mozna wyciagna¢ niekorzystne wnio-
ski z zachowania milczenia przez oskarzonego (may draw such inferences from the
failure as appear proper):

— gdy oskarzony milczy podczas przestuchania w postepowaniu przygoto-
wawczym, a wykazane zostato, ze mial mozliwo$¢ poinformowania o ist-
niejacych dowodach na swoja obrong w czasie poprzedzajacym posta-
wienie zarzutow lub w trakcie przestuchania;

— gdy oskarzony milczy w czasie rozprawy — tj. odmawia przedstawie-
nia dowodéw albo po zaprzysiezeniu odmawia odpowiedzi na pyta-
nia, bez rozsadnego uzasadnienia — juz po przedstawieniu materiatu

13 R. Ward, A. Wragg, English Legal System, Oxford 2005, s. 574-575; A. Ashworth,
M. Redmayne, The Criminal Process...,s. 93-99.

14 http://wwwlegislation.gov.uk/ukpga/1994/33 /contents, ~ [dostep  4.01.2017].
Nie mozna zapomina¢, ze konsekwencje sktadania nieprawdziwych wyjasnien sa w zasadzie
takie same, jak w przypadku $wiadkéw, o czym zawsze nalezy ostrzegaé, uzywajac tzw. cau-
tion (ostrzezenia) o tych konsekwencjach: ,Nie masz obowigzku méwienia. Moze to jednak
niekorzystnie wptyna¢ na twojg obrong, jesli zaczniesz wyjasnia¢ dopiero w sadzie. Wszystko,
co powiesz, moze zosta¢ uzyte przeciwko tobie”. Zob. rozwazania w: H. Kuczynska, Rzetelny
proces karny w orzecznictwie sqdoéw angielskich [w:] P. Wiliniski (red.), Rzetelny proces karny
w orzecznictwie sqdow polskich i migdzynarodowych, Warszawa 2009, s. 53. Zagadnienia przed-
stawione réwniez przez autorke w: Prawo dowodowe w procesie karnym angielskim [w:] J. Sko-
rupka (red.), System Prawa Karnego Procesowego, Tom VIII. Dowody, cz. 1, Warszawa 2019,
s. 1190-1276.
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dowodowego przez oskarzenie, a sad poinformowal oskarzonego
(w obecnosci tawy przysieglych), ze nadszedt czas na przedstawienie
dowodéw na jego obrong. Przepis ten nie dotyczy oskarzonych, ktorych
fizyczny lub psychiczny stan, zdaniem sadu, czyni ,niepozadanym”
sktadanie przez nich wyjasnien (it appears to the court that the physical
or mental condition of the accused makes it undesirable for him to give evi-
dence);

— gdy oskarzony odmawia wyjasnien dotyczacych obcigzajacego go
dowodu rzeczowego znalezionego przy nim przez policje lub bedacego
w jego posiadaniu: przedmiotu, substancji, znaku (dotyczy to np. stanu
ubrania i butéw). Konieczne jest przy tym, by osoba przestuchujaca
oskarzonego miata uzasadnione podstawy by przypuszczad, ze obecnosé
tego dowodu $wiadczyta o zwigzku danej osoby z zarzucanym jej prze-
stepstwem oraz by poinformowata o tym oskarzonego, ktéry nastepnie
odmowil ustosunkowania sie do przyczyn posiadania tego przedmiotu;

— gdy oskarzony byt obecny w poblizu miejsca, w ktéorym popetniono
zarzucane mu przestepstwo. Chodzi o sytuacje, gdy oskarzony zostat
zatrzymany na miejscu popetnienia przestepstwa, a funkcjonariusz poli-
¢ji ma uzasadnione podstawy, by przypuszczaé, ze jego obecnos¢ w tym
miejscu w danym czasie moze si¢ wigza¢ z popelnieniem przez niego
tego przestepstwa.

Oskarzony musi zosta¢ pouczony przez sad o mozliwosci zastosowania

takiego trybu wnioskowania. Nalezy tez zwr6ci¢ mu uwagg, iz zachowanie mil-

czenia moze zaszkodzi¢ jego obronie — it may harm your defence'>”

. Takze pro-
kurator moze odmowe sktadania zeznan wobec tawy przysiegtych skomentowaé
(s. 35 CJPOA 1994) — ale tylko, jesli oskarzony odmawia ich , bez uzasadnionej
przyczyny” (czyli np. nie tylko dlatego, ze oczekuje na mozliwo$é porozumienia
sie z obroncg). Sedzia ma tez obowigzek pouczy¢ tawe przysiegtych o tym, ze
moze wyciagac negatywne konsekwencje z faktu milczenia oskarzonego. Poucze-
niu temu powinna towarzyszy¢ informacja o tym, ze (zgodnie ze wskazéwkami
ustalonymi przez Sad Apelacyjny'®) ciezar dowodzenia spoczywa na oskarzeniu,
oskarzony ma prawo do milczenia, a takze, ze zanim bedzie mozliwe wyciagnie-
cie negatywnych wnioskéw z milczenia oskarzonego, tawa przysiegtych/sedzia
pokoju musza by¢ pewni, ze sprawa oskarzenia jest zasadna (there is a case to
answer).

15 PACE Code of Practice C, pkt 10.5. M.in. na stronach policji: http://police.home-
office.gov.uk/publications/operational-policing/2008_PACE_Code_C_(final).pdf?view=Bi-
nary, [dostep 7.01.2018].

16 Sad Apelacyjny w wyroku z 12 pazdziernika 1995 r., w sprawie R v Cowan, Gayle
and Riccardi [1995] 3 W.L.R. 818. Wszystkie orzeczenia sadéw angielskich cytowane za baza
Thomson Reuters Westlaw. Zob. tez H. Kuczynska, Prawo dowodowe..., passim.
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Nie bez powodu traktuje si¢ te przepisy jako ograniczenie prawa do mil-
czenia'’. Oskarzony nie ma juz wolnego wyboru miedzy sktadaniem wyjasnien
a milczeniem, bowiem w pewien sposéb wymusza si¢ aktywnos¢ oskarzonego'®.
Chociaz ustawa nie odbiera catkowicie oskarzonemu prawa do zachowania
milczenia, to niewatpliwie wprowadza pewna presj¢. Z pewnoscig milczenie
nie jest ani dowodem obcigzajacym, ani odcigzajacym — zawsze musi by¢ oce-
niane w $wietle catoksztattu materialu dowodowego. Zachowanie milczenia
nie moze samo w sobie niczego dowies¢. Lawa przysieglych moze natomiast
wyciagna¢ wnioski z faktu, ze oskarzony w zaden sposob nie chce si¢ ustosun-
kowa¢ do przedstawionych obciazajacych go dowodow. Wyktadni sformutowa-
nia ,,odmawia odpowiedzi na pytania, bez rozsadnego uzasadnienia” dokonuje
sie w orzecznictwie — w ktérym stwierdza sig¢, ze w pewnych sytuacjach roz-
sadnie myslacy cztowiek powinien uznaé, iz milczenie oskarzonego jest wyni-
kiem tego, ze nie ma nic do powiedzenia'. Sady przyjmuja takze, ze za kazdym
razem nalezy rozwazy¢ obiektywne podstawy milczenia i ocenic je w Swietle ist-
niejacych dowodéw. Czynnikami wplywajacymi na oceng ,rozsadnosci” beda:
czas przestuchania, wiek oskarzonego oraz jego stan psychiczny, doswiadczenia
oskarzonego zwigzane z kontaktem z policjg czy tez zakres ujawnionych przez
policje oskarzonemu dowoddw przeciwko niemu?®.

W doktrynie polskiej to rozwigzanie oceniane jest negatywnie — wskazuje
sie, ze ,regulacja procesowa, stawiajaca oskarzonego w takiej sytuacji, nie moze
pretendowa¢ do miana uczciwej”. Oceniane jest jako konsekwencja przywiazy-
wania nadmiernej (z kontynentalnego punktu widzenia) wagi do dowodowego
wykorzystania oskarzonego w ogdle. Wtasnie przed przyktadaniem zbyt wiel-
kiej wagi do oskarzonego jako Zrédta dowodowego oraz wyciggania negatywnych
wnioskéw z jego milczenia ma chroni¢ zapewnienie niekaralnosci za fatszywe
wyjasnienia?!. Tymczasem z podejscia funkcjonujacego w prawie angielskim

17 Tak np. J.R. Spencer, Evidence [w:] M. Delmas-Marty, J. Spencer (red.), European Cri-
minal Procedures, Cambridge 2004, s. 614; A. Ashworth, M. Redmayne, The Criminal Process...,
s. 97. Te kwestie byty tez omawiane w: H. Kuczynska, Rzetelny proces karny...,s. 46-51.

18 W doktrynie polskiej omawia sie ten problem w: A. Swiattowski, Prawo do milczenia
we wspdtczesnym angielskim procesie karnym, ,,Palestra” 2002, nr 1-2, s. 15; A. Lach, Wipdtczesne
tendencje w zakresie ograniczania prawa do milczenia w procesie karnym [w:] A. Marek (red.),
Wspdtczesne problemy procesu karnego i jego efektywnosci. Ksigga pamigtkowa Profesora Andrzeja
Bulsiewicza, Torun 2004, s. 235.

19 Sad Apelacyjny w wyroku z 21 marca 2003 r., w sprawie R v Howell [2003] EWCA
Crim 1169 oraz w wyroku w sprawie R v Argent [1997] 2 Cr AppR 27.

20 Wyrok Sadu Apelacyjnego z 4 kwietnia 2003 r., [2003] EWCA Crim 1154. Izba Lor-
déw uznala to rozstrzygniecie za stuszne — zob. wyrok z 28 lipca 2005 r., [2005] UKHL 55.
Wszystkie sprawy omawiane w: H. Kuczynska, Rzetelny proces karny..., s. 49-50.

21 M. Rusinek, O ,prawie do ktamstwa” (artykul polemiczny), ,Prokuratura i Prawo”
2008, nr4,s. 90-91.
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ptyna liczne niebezpieczenstwa, ktére dostrzegane byly juz od dawna w polskim
procesie karnym??. W polskiej doktrynie wskazuje si¢ takze na rol¢ prawa do
milczenia jako $rodka umacniajacego pozycje procesowa oskarzonego i wyrow-
nujacy jego szanse w starciu z oskarzycielem?®. Nie mozna bowiem twierdzi¢, ze
w kazdym przypadku prawo do milczenia to gwarancja, ktéra utrudnia organom
Scigania dotarcie do prawdy i chroni prawdziwego przestepce?®. Takze dla osoby
niewinnej moze si¢ okazac najlepsza strategia obrony — tymczasem sady angiel-
skie postuguja sie zatozeniem, ze w normalnych okolicznos$ciach osoba niewinna
przemoéwilaby w swojej obronie”. W literaturze wskazuje si¢ na pochodzenie
prawa do nieoskarzania si¢ — historycznie oskarzony mial obowigzek prowa-
dzenia swojej obrony i prawo to nie obowigzywato. Wprowadzone zostato wraz
z prawem do korzystania z pomocy obroncy i uznawane jest za wynik ,,uprawni-
czenia procesu (lawyerization of the trial)”?¢.Warto takze podkresli¢, ze ETPC
zezwala na stosowanie takiego rozumowania przez sady angielskie — pod warun-
kiem, ze przekazanie oskarzonemu takiej informacji nie zostanie uzyte jako $ro-
dek przymuszenia go do samooskarzenia oraz pod warunkiem, ze w dany system
prawny wbudowane zostaly gwarancje chronigce oskarzonego, m.in. posiada on
prawo do obroncy?’.

Jesli chodzi o praktyczne konsekwencje tego rozwigzania, to cieckawe moze
by¢ skonfrontowanie konsekwencji, jakie dla oskarzonego wywieraja te dwa
rézne zestawy praw procesowych: w kontynentalnej Europie oskarzony rzadko
milczy?®. Czemu miatby milcze¢, skoro nic mu nie grozi za wyjasnianie nie-
zgodnie z prawda, a zawsze istnieje szansa, ze sad uzna jego wyjasnienia za wia-
rygodne? Nic nie traci, a moze jedynie zyska¢. Z kolei w modelu angielskim,
wszystko wskazywatoby na to, ze oskarzony zazwyczaj powinien zachowaé

22 tamze, s. 90-91 i wspomniana przez niego literatura, m.in. W. Nestorowicz, Oskar-
zony i jego przysiega w rozwoju historycznym procesu karnego, Warszawa 1933, s. 5.

23 PK. Sowinski, Prawo oskarzonego do milczenia oraz reguta nemo se ipsum accusare tene-
tur na tle dqzenia organéw procesowych do poznania prawdy materialnej w procesie karnym [w: ]
Z. Sobolewski, G. Artymiak (red.), Zasada prawdy materialnej. Materiaty z konferencji (Krasi-
czyn 15-16 pazdziernika 2005 r.), Warszawa 2006, s. 169.

24 Tak twierdzit np. R. Kmiecik, O zasadzie prawdy materialnej, konsensualizmie i gwa-
rancjach procesowych osoby niewinnej [w:] Z. Sobolewski, G. Artymiak (red.), Zasada prawdy
materialnej..., s. 145-147.

25 Pewne badania wskazuja, ze po wprowadzeniu takich przepiséw w Pétnocnej Irlan-
dii, wigksza liczba oskarzonych zdecydowata si¢ zeznawacé: zob. J. Jackson, M. Wolfe, K. Quinn,
Legislating against Silence. The Northern Ireland Experience, Belfast 2000.

26 J.H. Langbein, The Origins of Adversary Criminal Trial, Oxford 2010, s. 267, 284.

27 Zob. m.in. sprawa Averill przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 6 czerwca
2000 r., nr skargi 36408/97.

28 M. Damaska, Evidentiary Barriers and Two Models of Criminal Procedure. A Compara-
tive Study, ,University of Pennsylvania Law Review” 1973, nr 121, s. 511, 527; ].D. Jackson,
S.J. Summers, The Internationalisation of Criminal Evidence..., s. 245.
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milczenie, skoro nie moze zeznaé falszywie, a jego poprzednie o$wiadczenia
moga by¢ na rozprawie odczytane. Jednak wraz z wprowadzeniem mozliwosci
wyciagania negatywnych konsekwencji z milczenia oskarzonego sytuacja ta ule-
gta zmianie: wyniki badan wskazujg na to, ze oskarzeni znacznie czeiciej rezy-
gnujag z milczenia w czasie przestuchania w postepowaniu przygotowawczym,
jak réwniez czesciej decyduja si¢ zeznawac jako swiadkowie®.

3. Srodek dowodowy: wyjasnienia vs. zeznania

Jesli oskarzony nie zechce skorzysta¢ z prawa do milczenia, moze wzig¢ aktywny
udzial w procesie karnym. Z prawa oskarzonego do milczenia wynika wspélna
dla obu tradycji prawnych konsekwencja: w procesie karnym oskarzony wyste-
puje jako zrédto dowodowe albo nie. Zalezy to od jego decyzji. Zaden organ
procesowy nie ma kompetencji, by na t¢ decyzje wplyna¢. Jednak zasady jego
udziatu sg rézne w omawianych tradycjach prawnych. Nie tylko zakres prawa do
milczenia rézni si¢ w obu systemach, ale i sposéb zabierania glosu.

W procesie kontynentalnym udzial oskarzonego jako Zrodta dowodowego
przybiera zawsze forme wyjasnien — jest to srodek dowodowy. Prawo do skfada-
nia wyjasnien ujete jest w art. 175 § 1 k.p.k., ktory, chociaz méwi jedynie o tym,
ze oskarzony ma prawo sktadaé¢ wyjasnienia, niesie za sobg liczne procesowe
konsekwencje. Po pierwsze wigc, wyjasnienia stanowia procesowa forme sktada-
nia o§wiadczen wiedzy przez oskarzonego. Po drugie, nalezy wzia¢ pod uwage, ze
oskarzony, zgodnie z art. 171 § 1 k.p.k., przestuchiwany jest wedtug tego samego
schematu, co $wiadek. Po trzecie, wyjasnienia moga petni¢ dwojaka role: reali-
zacji prawa do obrony (wéwczas, gdy oskarzony zaprzecza sprawstwu, przedsta-
wiajac np. alibi lub inny przebieg wydarzen) lub srodka oskarzania — gdy przy-
znaje si¢ do winy*’. Oba te kierunki wyjasnien traktowane sg tak samo w sensie
osobowego $rodka dowodowego®'. Oskarzony wiec nie moze sktada¢ zeznan —
zakaz wystepowania w charakterze swiadka we wlasnej sprawie ma charakter for-
malny, skoro to ustawa okresla w tym przypadku poszczegdlne osobowe zrédia

29 Zob. np. J. Jackson, M. Wolfe, K. Quinn, Legislating against Silence., passim; J.D. Jack-
son, ‘Silence and Proof. Extending the Boundaries of Criminal Proceedings in the United Kingdom’,
»The International Journal of Evidence and Proof” 2001, nr 5, s. 145.

30 Zob. m.in. T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2011,
s. 599; P Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 345;
Z. Muras, Wyjasnienia oskarzonego w procesie karnym i prawie karnym materialnym, Warszawa
2014, s. 73; M. Klejnowska, Oskarzony jako osobowe Zridto informacji o przestgpstwie, Krakow
2004, s. 22 in.

31 Na poparcie tej koncepcji: M. Cieslak, Polska procedura karna: podstawowe zatozenia
teoretyczne, Warszawa 1984, s. 427.
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dowodowe?*?. W doktrynie polskiej zywy jest jednak nadal pomyst (ktéry jedna-
kowoz nie znalazt poparcia doktryny) J. Sliwiniskiego wyrazony na kanwie prze-
piséw kodeksu z 1928 r., ktéry proponowat, by oskarzonego mozna bylo prze-
stuchac jako $wiadka (bez wydzielania jego sprawy do odrebnego postepowania)
w zakresie czynéw innych wspéloskarzonych, za ktére on nie odpowiada®.
Woreszcie, czwartym elementem wplywajacym na oceng oskarzonego jako Zré-
dta dowodowego jest fakt, ze przez sktadanie wyjasnien nalezy rowniez rozumiec¢
prawo dokonywania oceny przeprowadzonego dowodu na biezaco po jego prze-
prowadzeniu (wynikajace z art. 175 § 2 k.p.k., nadal stanowiace o$wiadczenie
wiedzy®*). Nalezy przy tym nadmienic, ze istnieja dwie koncepcje co do zdefinio-
wania pojecia ,,wyjasnien”: szerokie i waskie (ktore obecnie przewaza). Wedlug
koncepcji szerokiej, obok podstawowego znaczenia wyjasnien, czyli dowodu
(osobowego) uzyskiwanego podczas przestuchania oskarzonego (podejrzanego)
w zwigzku ze stawianym mu zarzutem, wyjasnienia maja tez stanowi¢ wszystkie
inne niz o$wiadczenie dowodowe oswiadczenia wiedzy, nawet pewne o$wiadcze-
nia woli. Waskie rozumienie tego pojecia oznacza, ze mozna je rozumiec jako
o$wiadczenia wiedzy oskarzonego w zakresie wydarzen stanowiacych podstawe
stawianych zarzutéw, jednak juz oswiadczenia woli i oceny prawne nie stanowia
wyjasnien®. Pozycje procesows oskarzonego nalezy bowiem rozwazaé¢ w dwéch
aspektach: jest nie tylko Zrédlem dowodowym, ale przede wszystkim strong —
i o ile zaistnienie jako to pierwsze zalezy od jego decyzji, to status strony proce-
sowej przystuguje mu z mocy prawa i prawo do aktywnosci w procesie wyplywa
z tego statusu niezaleznie od sktadania wyjasnien*. Réwniez w procesie angiel-
skim oskarzony ma status strony postepowania, jednak ten status jest zupetnie
niezalezny od statusu oskarzonego jako osobowego zrédta dowodowego.

Jesli chodzi o forme sktadania oswiadczen wiedzy przez oskarzonego w pra-
wie angielskim, to nie istnieje odrebny srodek dowodowy w postaci wyjasnien
oskarzonego. Nie oznacza to, ze oskarzony w ogole nie odgrywa roli jako oso-
bowe zrédlo dowodowe. Jego oswiadczenia, takie jak przyznanie si¢ do winy,
a nawet okreslone zachowanie, moze sta¢ si¢ Srodkiem dowodowym. Przede
wszystkim jednak oskarzony dostarcza dowodu w postaci zeznan, decydujac sie

32 M. Klejnowska, Oskarzony..., s. 105.

33 Zob. taz, C.P. Klak, Z. Sobolewski, PK. Sowinski, Proces karny. Czgsé ogélna, War-
szawa 2016, s. 152; wskazujac na: J. Sliwinski, Polski proces przed sqdem powszechnym. Zasady
o0golne, Warszawa 1948, s. 640-642, takze: M. Klejnowska, Oskarzony..., s. 107.

34 Tak: T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego.. ., s. 399.

35 Tak np. P Wilinski, Zasada prawa do obrony..., s. 344. Podsumowanie tych pogladéw
przestawia: I. Nowikowski, Wyjasnienia oskarzonego jako czynnos¢ procesowa (kwestie wybrane)
[w:], B. Bienkowska, H. Gajewska-Kraczkowska, M. Rogacka-Rzewnicka (red.), Wokdt gwa-
rancji wspotczesnego procesu karnego. Ksigga jubileuszowa profesora Piotra Kruszyriskiego, War-
szawa 2015, s. 317.

36 O tym pisze takze: M. Klejnowska, Oskarzony...,s. 16-17.
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na wstapienie w role $wiadka. Oskarzony w prawie angielskim sktada zeznania
jako ,,$wiadek we wlasnej sprawie”. Zgodnie zs. 53(1) YJCEA 1999 (Youth Justice
and Criminal Evidence Act 1999°"), oskarzony moze by¢ swiadkiem obrony zdol-
nym do zeznawania (competence of witnesses to give evidence). Ma jednak prawo
do odmowy sktadania zeznan (not a compellable witness — ,,swiadek, ktérego nie
mozna zmusic¢”). Jesli juz zdecyduje si¢ zeznania sktada¢, to sktada je pod przy-
siega i nie ma juz woéwczas mozliwosci odmoéwi¢ odpowiedzi na niektére pytania.
Oskarzony na rozprawie przestuchiwany jest wedlug temu samego schematu, co
$wiadkowie. Jednak oskarzony, jesli juz podejmie decyzje¢ o zabraniu glosu jako
$wiadek, ponosi powazne tego konsekwencje. Nie jest znane procesowi anglosa-
skiemu prawo do swobodnej wypowiedzi §wiadka. W konsekwencji, oskarzony
nie siada na miejscu $wiadka tylko po to, by przedstawic¢ swoja wersje wydarzen
i wyprze¢ si¢ winy; kiedy juz tam zasigdzie, musi poddac si¢ procesowi przestu-
chania krzyzowego przeprowadzanego przez oskarzenie. Nie wolno mu wow-
czas uchyli¢ si¢ od odpowiedzi na pytania oskarzenia. Musi wiec méwic nie tylko
prawdg, ale calg prawde — zaréwno za ktamstwo, jak i przemilczenie prawdy
grozi mu odpowiedzialnos¢ karna. Zgodnie z s. 1(2) Criminal Evidence Act 1898
,oskarzony, ktory jest $wiadkiem w postgpowaniu karnym, moze zostaé zapy-
tany w przestuchaniu krzyzowym o wszystko, co zwigzane jest z czynem, o ktéry
jest oskarzony, mimo, iz odpowiedZ na dane pytanie moze by¢ dla niego obcia-
zajgca’®®”. Oskarzonemu przystuguja wszystkie prawa i cigzg na nim obowigzki
$wiadka, nie jest on traktowany w zaden szczeg6lny sposob, i zeznaje pod grozba
poniesienia odpowiedzialnosci karnej za ztozenie zeznan niezgodnych z prawda.

Dlatego tez w procesie angielskim decyzja o zeznawaniu powinna by¢ sta-
rannie rozwazona: decydujac si¢ na wystapienie w charakterze $wiadka, pod
uwage nalezy bra¢ szereg praktycznych czynnikéw: np. czy oskarzony zeznajac
jako $wiadek bedzie wygladal na wiarygodnego, czy bedzie zeznawal w kompe-
tentny i przekonujacy sposéb, a takze, czy bedzie w stanie utrzymac swoja wia-
rygodno$¢ w przestuchaniu krzyzowym. Podstawowa przestanka dokonania
wyboru jest tez doktadnos¢ i efektywnos¢ prowadzenia postgpowania przygo-
towawczego — w obliczu niepodwazalnych dowodéw winy oskarzony moze nie
mie¢ tak naprawde wyboru. Prawo do milczenia wykorzystuje si¢ jako element
taktyki obronnej, np. w sytuacji, gdy nie wiadomo, jakimi dowodami obciaza-
jacymi dysponuje policja. Taktyka stosowana przez obrone czesto nakazuje, by
powstrzymac si¢ od zeznawania, w sytuacji, gdy dowody przedstawione przez

37 Ustawa dostepna na stronach: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1999/23/sec-
tion/53, [dostep 4.01.2017].

38 Ttum. za: A. Komar-Nalepa, Wybrani uczestnicy postgpowania karnego [w:] System
prawa karnego procesowego. Tom II: Proces karny. Rozwiqzania modelowe w uj¢ciu prawno-poréw-
nawczym, red. P. Kruszynski, Warszawa 2014, s. 699.
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oskarzenie nie s przekonujace do tego stopnia, ze nawet nie ma potrzeby przed-
stawiania dowodéw obrony, by fawa przysiegtych doszta do wniosku o niewinno-
Sci oskarzonego (there is no case to answer). Naturalnie, taktyka podejmowania
decyzji moze znalez¢ wsp6lny mianownik z decyzja w procesie kontynental-
nym: takze w Polsce, proponujac oskarzonemu taktyke wyjasniania albo milcze-
nia nalezy bra¢ pod uwage m.in. material dowodowy zgromadzony w sprawie.
Wydaje si¢ bowiem, ze im liczniejsze i bardziej kategoryczne sa dowody, tym bar-
dziej wskazane bytoby ztozenie wyjasnien (nawet ktamliwych), czy nawet przy-
znanie si¢ 1 wspotpraca z organami $cigania czy wymiaru sprawiedliwosci®’.

Oskarzony wystepuje jako pierwszy $wiadek, przed innymi $wiadkami
obrony (s. 79 PACE 1984). Jest to oczywiste, bowiem w przeciwnym razie
moglby dostosowaé swoje zeznania do przedstawianej przez nich wersji®. Jed-
nak moze zeznawac¢ po $wiadku, ktérego zeznania nie podlegaja dyskusiji i nie
sg sporne. Przestuchanie oskarzonego przybiera taki sam przebieg, jak kazdego
innego $wiadka: przestuchanie gtéwne przez obrong, przestuchanie krzyzowe
przez oskarzenie (cross-examination), przestuchanie ponowne (re-examination).
Pewnym odstepstwem od tej zasady jest mozliwo$¢ przestuchania oskarzonego
,szczegOlnie wrazliwego” (vulnerable defendants). W stosunku do oskarzonego
mozna bowiem zastosowac specjalne srodki ochrony dost¢pne dla innych $wiad-
kéw (s. 47 Police and Justice Act 2006 zmieniajace s. 33 YJCEA*'). Wéwcezas
oskarzony moze zeznawaé poprzez tacze video (lub pelnomocnika). Ubiega¢ si¢
o ten tryb przestuchania moze oskarzony matoletni, cierpiacy na chorobe psy-
chiczng, ale réwniez niezdatny z innych przyczyn do uczestniczenia w procesie,
a takze kazdy oskarzony w sytuacji, gdy wymaga tego zapewnienie mu rzetel-
nego procesu (s. 47(4) 1 (5) PJA 2006 1is. 33 BA YJCEA).

Z powyzszych informacji wynika, ze istnieja fundamentalne réznice miedzy
konsekwencjami formy wystepowania jako osobowe zrédto dowodowe w przed-
stawianych systemach prawnych. Pierwsza dotyczy tego, ze w procesie konty-
nentalnym, z prawa do skladania wyjasnien wynika niekaralno$¢ oskarzonego
(podejrzanego) za sktadanie fatszywych wyjasnien (tzw. w uproszczeniu, ,,prawo
do ktamstwa”). W doktrynie anglosaskiej to uprawnienie przedstawiane jest
jako co$ niezwyktego: ,,oskarzony nie sktada przysiegi i dlatego moze ktamac bez
strachu przed odpowiedzialnoscig karng*?”. Chociaz przepis art. 175 § 1 k.p.k.
jest sformutowany ,,do$¢ lapidarnie”, to wniosku wynika z niego, ze oskarzony
ma prawo sktada¢ zar6wno wyjasnienia prawdziwe, jak i nieprawdziwe, czyli

39 Zob. P. Girdwoyn, Zarys kryminalistycznej taktyki obrony, Krakéw 2004, s. 72.

40 R.Ward, A. Wragg, English Legal System...,s. 611.

41 Tekst ustawy dostepny na: http://wwwlegislation.gov.uk/ukpga/2006/48/sec-
tion/47, [dostep 4.01.2017].

42 ].D.Jackson, S.J. Summers, The Internationalisation of Criminal Evidence..., s. 245.
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fatszywe**. Nie chodzi przy tym o procesowe prawo do ktamstwa w znaczeniu
prawa podmiotowego*, lecz o niekaralnos¢ za ztozenie falszywych wyjasnien.
Jest to naturalnie podejscie uproszczone, poniewaz rzeczywiste granice nieka-
ralno$ci wyznaczaja przepisy prawa karnego materialnego, tj. obecnie art. 233
§ 1a k.k. Nalezy si¢ przy tym zgodzi¢, ze oskarzony nie ma prawa do klamstwa,
chociaz jednocze$nie nie grozi mu odpowiedzialno$¢ za skladanie niepraw-
dziwych wyjasnien. Wyjasnienia takie sktada¢ moze, tyle tylko, ze ,zachowa-
nie takie nie jest realizacja przyznanej mu przez norme¢ odtworzong z przepisu
art. 175 § 1 k.p.k. (zd. pierwsze) kompetencji*>”.

Nalezy jednak przypomnie¢, ze na mocy ostatnich nowelizacji kodeksu
karnego zakres niekaralnosci zostat ograniczony. Art. 233 § 1a k.k. przewiduje
odpowiedzialno$¢ karng osoby podejrzanej (czyli wystepujacej jeszcze w charak-
terze $wiadka), ktora, sktadajac zeznanie majace stuzy¢ za dowdd w postepowa-
niu sadowym lub w innym post¢gpowaniu prowadzonym na podstawie ustawy,
zeznaje nieprawde lub zataja prawde z obawy przed odpowiedzialno$cig karng
grozaca jemu samemu lub jego najblizszym*. Jednoczesnie jednak nadal obowia-
zuje art. 183 k.p.k., ktéry zezwala na uchylenie sie przez $wiadka od odpowiedzi
na pytanie, jezeli udzieleni odpowiedzi mogltoby go narazi¢ na odpowiedzialnosé
za przestgpstwo. Skorzystanie z tego uprawnienia jednak zaktada, zZe nie moze
on sklada¢ fatszywych o$wiadczen dopoki nie uzyskana procesowego statusu
podejrzanego.

Takie podejscie zwigzane jest tez z typowym dla kontynentalnego modelu
procesu podzialem na ,,oskarzonego sensu largo” i ,,sensu stricto” — ta pierwsza
definicja obejmuje osob¢ podejrzana, czyli $wiadka, ktory dostarcza dowoddw na
swoja niekorzys$¢ przed przedstawieniem zarzutéw*’. Elementem odrézniajacym
osobg podejrzang pozbawiong praw w procesie karnym od podejrzanego — beda-
cego strong procesu — jest element formalny w postaci wydania postanowienia
o przedstawieniu zarzutéw. W obecnej formie wigc art. 233 § la k.k. uzalez-
nia karalno$¢ falszywych zeznan od formalnej czynnosci postawienia zarzu-
tow, ktorej moment calkowicie zalezny jest od decyzji organu postgpowania

43 Za: L. Pohl, Sktadanie nieprawdziwych wyjasnien przez oskarzonego w polskim postepo-
waniu karnym — szkic teoretyczno prawny, ,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 6, s. 38.

44 Zob. M. Rusinek, O ,prawie do ktamstwa”..., s. 83; P. Wilinski, Zasada prawa do
obrony..., s. 360-361; k. Pohl, Sktadanie nieprawdziwych wyjasnien..., s. 38.

45 Zob. tamze, s. 41.

46 M. Szewczyk, A. Woijtaszczyk, W. Zontek [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Czgs¢ szczegolna. Tom 1. Czgsé 1. Komentarz do art. art. 212-277d, Warszawa 2017,
s. 306. O konieczno$ci wprowadzenia takiej formalistycznej zasady pisali pomystodawcy
nowego brzmienia ustawy: J. Czabanski, M. Warchot, Prawo do milczenia czy prawo do ktam-
stwa, ,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 12, s. 35-50.

47 Zob. M. Klejnowska, Oskarzony...,s. 17-18.
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przygotowawczego®®. Organy za$§ moga zwlekaé z przedstawieniem zarzutdw,
chcac wykorzysta¢ fakt, ze swiadek jest pozbawiony prawa do odmowy skia-
dania zeznan. Odwlekajac przedstawienie zarzutéw, co zdarza si¢ czgsto i jest
w oczywisty sposob korzystne dla ,efektywnosci” Scigania i ,statystyk” organu
procesowego, odwleka si¢ réowniez mozliwo$¢ skorzystania z prawa do sktadania
wyjasnieni. W procesie kontynentalnym jednak powinno si¢ odejs¢ od takiego
formalizmu pojmowania oskarzonego/podejrzanego, wprowadzajac rozwigza-
nie opierajace si¢ na statusie podejrzanego faktycznego®. Takie rozwigzanie ist-
nieje juz w Niemczech, gdzie uwaza sie, ze podejrzanym staje si¢ osoba obiek-
tywnie (poniewaz okre§lone czynnosci procesowe sa juz skierowane przeciwko
niej, np. poprzez formutowanie pytan ,,Gdzie znajduje si¢ ciato?”) i subiektyw-
nie (poniewaz organ ma przekonanie, ze rozmawia ze sprawcg) podejrzewana
przez organ®’. W Niemczech uzaleznianie praw procesowych przystugujacych
podejrzanemu od decyzji organu procesowego uznano za rozwigzanie niekon-
stytucyjne’. Potrzeba przyjecia takiego rozwigzania nie moze zreszta obecnie
ulega¢ watpliwosci, od kiedy obowiazuje w sposéb bezposredni w Polsce dyrek-
tywa 2013/48/UE z 22 pazdziernika 2013 r. w sprawie prawa dostepu do adwo-
kata w postepowaniu karnym, ktdéra stanowi, ze na etapie postepowania przy-
gotowawczego jednostka moze wystapi¢ o zapewnienie jej dostepu do adwokata
przed przestuchaniem w charakterze podejrzanego lub zada¢ przerwania czyn-
nosci przestuchania w momencie, gdy z toku przestuchania wynika, iz organy
uwazajg ja za osob¢ podejrzang i zazada¢ kontaktu z adwokatem. W konsekwen-
¢ji, z dyrektywy wynika, ze to nawet nieformalne podejrzewanie osoby o spraw-
stwo powinno decydowacé o jej statusie procesowym jako podejrzanego. Nalezy
przychyli¢ si¢ do pogladu, zgodnie z ktérym, aby zasada nemo se ipsum accu-
sase tenetur spetniala swoja role w rzetelny sposéb powinno si¢ przyja¢, ze status
podejrzanego powinien przystugiwa¢ od momentu, od ktorego, organy $ledcze
podejrzewaja dang osobe o mozliwo$¢ popetnienia przestepstwa. Z pewnoscia
ochrona w postaci uszanowania prawa do milczenia i niewyciggania negatyw-
nych konsekwencji z jego zachowania powinna dotyczy¢ nie tylko podejrzanego

48 P. Nowak, Definicja podejrzanego i oskarzonego a konstytucyjne prawo do obrony, ,,Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2016, nr 4, s. 81.

49 Zob. S. Steinborn, Status osoby podejrzanej w procesie karnym z perspektywy Konstytu-
cji RP (uwagi de lege lata i de lege ferenda) [w:] P Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.), Pasistwo
prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom II, Warszawa 2012,
s. 1787. Inaczej: M. Klejnowska, Oskarzony..., s. 20.

50 Judgment of BGH, Urt. v. 3.7.2007, NJW 2007, 2706 — 1 StR 3/07 i komentarz
S. Mikolajezyk, Urteilsanmerkung: Zur Begriindung der Beschuldigteneigenschaft durch die Art
und Weise einer Vernehmung, ,Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik® 2007, nr 14,
s. 566.

51 'W. Beulke, Strafprozessrecht, Heidelberg 2005, s. 66; K. Volk, Grundkurs.Strafprozes-
sordnung, Miinchen 2006, s. 36-37
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i oskarzonego, ale takze osoby podejrzewanej lub podejrzanej, pozostajacej poza
procesem karnym?>?.

Z niekaralnosci sktadania falszywych wyjasnien wynika takze istnie-
nie w procesie polskim koncepcji ,,odwotania wyjasnien” lub dokonania ich
zmiany — nieznanej procesowi anglosaskiemu. W procesie anglosaskim taka
»zmiana” prowadzitaby do poniesienia odpowiedzialnosci karnej. Tymczasem
w procesie kontynentalnym jest to prawo oskarzonego i skorzystanie z niego
nie moze by¢ uznane za okoliczno$¢ obcigzajaca®®. Oskarzony stawia sad przed
koniecznoscig oceny, ktére z odmiennych wyjasnien byly zgodne z prawdziwym
przebiegiem wydarzen. Kwestia wiarygodnosci wyjasnien albo zeznan oskarzo-
nego jest zupetnie odrebnym problemem. Co do zasady przyjmuje si¢ w doktry-
nie, ze ,oczywisty fakt zainteresowania oskarzonego wynikiem post¢powania
nie moze by¢ podstawa generalnego uwazania wyjasnien oskarzonego za dowod
mniej wiarygodny*” — powinien by¢ uwzgledniany na tle innych okolicznosci,
w ramach swobodnej oceny dowodow.

4. Rézne formy i procesowe konsekwencje przyznania si¢
do winy

Ostatnim, trzecim elementem pozycji procesowej oskarzonego jako osobowego
zrédta dowodowego, jest uprawnienie do przyznania si¢ do winy.

W procesie kontynentalnym przyznanie si¢ do winy nie jest o$wiadcze-
niem woli, tylko wiedzy oskarzonego. Nie oznacza to jednak, ze nie prowadzi
do okreslonych konsekwencji procesowych. Nastepstwa przyznania si¢ do winy
moga by¢ rézne, w zaleznosci od etapu procesu, na ktérym zostato ztozone: jesli
przed prokuratorem to bedzie to art. 335 k.p.k. w zw. z art. 343 k.p.k., jesli przed
dorgczeniem zawiadomienia o rozprawie — na podstawie art. 338a k.p.k. w zw.
z art. 343a k.p.k., jesli dopiero na etapie rozprawy, to art. 387 i art. 388 k.p.k.
Fakt przyznania si¢ moze takze wplyna¢ na wymiar kary, w tym takze przy
zastosowaniu art. 60 § 3 k.k.%. Przyznanie si¢ do winy moze by¢ petne lub

52 R.Kmiecik, Prawo do milczenia zatrzymanej osoby podejrzanej (w swietle reguty nemo
tenetur), ,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 7-8, s. 17; PC. Klak, ,,Osoba podejrzana” oraz ,,poten-
cjalnie podejrzana” w polskim procesie karnym a zasada nemo se ipsum accusare tenetur, ,Ius
Novum” 2012, nr 4, s. 60-61.

53 Wyrok SN z 29.06.1979, III KR 169/79, Legalis.

54 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s. 426.

55 D. Gruszecka [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, War-
szawa 2015, s. 406.
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czeSciowe —odnoszace sie tylko do niektérych elementéw zdarzenia; wiarygodne
lub niewiarygodne — bowiem sad nadaje mu znaczenie wylacznie na tle innych
dowodéw.

Pierwszg zasadniczg r6znicg migdzy omawianymi systemami prawnymi jest
to, ze w procesie $ciSle anglosaskim oskarzony moze wybrac jedng z dwoch form
uczestnictwa: przyznanie si¢ do winy lub zeznawanie. Nie mozna tych form utoz-
samiac ze soba: przyznanie si¢ do winy wyklucza bowiem mozliwo$¢ zeznawania
jako $wiadek — z tego chociazby powodu, ze prowadzi do zakonczenia postepo-
wania karnego wyrokiem skazujacym bez postepowania dowodowego. W oczy-
wisty sposob zeznawanie przez oskarzonego jest wylacznie srodkiem obrony
i zeznajac, oskarzony usituje zawsze dowie$¢ swojej niewinnosci. Nalezy jednak
odrézni¢ procesowe przyznanie si¢ do winy prowadzace do uznania swojej winy
i poddania si¢ karze (guilty plea), od przyznania si¢ do winy niejako ,niechcacy”
(confession). To pierwsze przyznanie sie do winy nie stanowi srodka dowodowego
w procesie angielskim. Nie moze sta¢ si¢ nigdy srodkiem wykonywania prawa do
obrony. Nie jest to dowod w Scistym tego stowa znaczeniu — oswiadczenie to nie
ma mocy dowodowej, bowiem jest o$wiadczeniem woli, a nie wiedzy. Instytucja
guilty plea jest forma porozumienia procesowego, a nie Srodkiem dowodowym.
To drugie oswiadczenie — moze nim si¢ sta¢, chociaz z pewnymi ograniczeniami.
Tymczasem w procesie kontynentalnym przyznanie si¢ do winy stanowi jedna
z odmian sktadania wyjasnien, ktére moga sie stac takze dowodem na niekorzys¢
oskarzonego. Przyznanie si¢ do winy zawsze stanowi dow6d osobowy.

Jesli chodzi o przyznanie si¢ do winy w procesie angielskim prowadzace do
zawarcia ugody procesowej, to byto ono juz przedmiotem rozwazan w literaturze
polskiej*. Ztozenie takiego oswiadczenia skutkuje niemoznoscia prowadzenia
postepowania dowodowego, a w konsekwencji zakonczeniem si¢ procesu orze-
kania o winie*’. Oskarzony moze moze tez ztozy¢ equivocal plea, ktére oznacza,
ze jego o$wiadczenie co do winy nie jest jednoznaczne. Moze tak sie sta¢ w sytu-
acji, gdy przyznaje on, ze dopuscit si¢ wprawdzie popetnienia przestepstwa, lecz
zaprzecza, ze wypelnil znamiona przestepstwa okreslonego w zarzutach (jego
essential elements) — zwykle temu, ze miat zamiar je popetni¢®®. Zgodnie z zasada,
ze do stwierdzenia przestepstwa nalezy udowodnic¢ takze mens rea, czyli zarzu-
calnos¢ danego czynu; oznacza to, ze nie mozna mu tego przestepstwa przypisac.

56 Np. A. Swiattowski, Plea bargaining (wytargowane przyznanie si¢ do winy) w orzecznic-
twie amerykanskim, ,Palestra” 1997, nr 9-10, s. 115; A. Marek, ,, Porozumienia” w anglo-amery-
kanskim procesie karnym i w niektorych panstwach Europy Zachodniej, ,,Patistwo i Prawo” 1992,
nr8,s. 61.

57 A. Ashworth, M. Redmeyne, The Criminal Process...,s. 291.

58 O tych zagadnieniach pisze tez K. Girdwoyn, Angielski proces karny [w:] P. Kruszyn-
ski (red.), System prawa karnego procesowego, Tom 1I: Proces karny. Rozwigzania modelowe w uj¢-
ciu prawno-porownawczym, Warszawa 2014, s. 729.
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W przypadku zlozenia takiego o$wiadczenia sedzia powinien wyjasnic¢ oskarzo-
nemu tres$¢ przepisow i dociekaé, czy nadal chce si¢ przyzna¢ do winy. Jesli oskar-
zony nadal nie jest o tym przekonany — sad powinien przyja¢, ze jest to oswiad-
czenie o nieprzyznaniu sie do winy. Jakiekolwiek watpliwosci co do zgodnosci
o$wiadczenia o przyznaniu si¢ do winy z rzeczywistg wolg oskarzonego musza
by¢ interpretowane jako ztozenie plea of not guilty. Ostatnia mozliwoscia, ktéra
ma oskarzony, jest ztozenie o§wiadczenia no indication of plea, czyli odmowe zto-
zenia jakiegokolwiek o§wiadczenia co do winy. Jesli oskarzony nie sktada takiego
o$wiadczenia, bo np. odmawia jakiejkolwiek aktywnos$ci w procesie, ustawa
zobowiazuje sad do uznania, ze ztozyt on not guilty plea *.

W procesie kontynentalnym mozliwe jest zaliczenie w poczet materiatu
dowodowego przyznania si¢ do winy poczynionego poza procesem (confessio
extraiudicialis) — w okreslonych sytuacjach. Nie jest jedynie mozliwe skorzysta-
nie z tresci o$wiadczen osoby, ktora ztozyla je jeszcze przed uzyskaniem statusu
oskarzonego/podejrzanego — jesli taka osoba przyzna si¢ w chwili zatrzymania
do popelnienia przestepstwa, jednak po przedstawieniu zarzutéw skorzysta
z prawa do milczenia. W takiej sytuacji poprzednie o§wiadczenia nie moga by¢
dowodem w sprawie i nie mogg by¢ odczytane (zob. art. 389 § 1 w zw. z art. 391
§ 2 k.p.k.). Takie protokoty w ogdle nie powinny znajdowac si¢ w aktach sprawy
i nalezy postulowa¢, by byly z nich usuwane — tylko w ten sposéb mozna zapew-
ni¢ rzetelne obowigzywanie tego zakazu dowodowego. Natomiast podjecie
decyzji o skorzystaniu z prawa do milczenia na pdzniejszym etapie postepowa-
nia karnego — czyli np. dopiero na etapie rozprawy — nie eliminuje z materiatu
dowodowego protokotéw przestuchania podejrzanego przyznajacego sie do winy
w czasie postepowania przygotowawczego. Protokoty jego wezesniejszych prze-
stuchan moga by¢ bez zadnych przeszkdd odczytane na rozprawie w sytuacji,
gdy odmawia on sktadania wyjasnien. Brak jednak regut przesadzajacych o tym,
w jaki sposéb powinny by¢ te odmienne sposoby reakeji procesowej oceniane
przez sad. Organ procesowy ocenia te dowody zgodnie z art. 7 k.p.k. —w kontek-
$cie catosci materialu dowodowego.

Brak jednak przeszkdd, by przestuchaé co do faktu przyznania sie do winy
osoby, ktérym oskarzony w ktéorymkolwiek momencie (czy to po popelnie-
niu czynu zabronionego, czy tez nawet w trakcie procesu) przyznat si¢ do jego
popetnienia. W procesie polskim nie tylko brak przeszkod, by swiadkami byli
sSwiadkowie ze stuchu” i by wykorzysta¢ dowody posrednie, ale brak w ogole
rozréznienia procesowego migdzy dowodami bezposrednimi i posrednimi. Moz-
liwe jest nawet przestuchanie w charakterze $wiadka policjanta, ktory doko-
natl zatrzymania tego oskarzonego, a ten wéwczas, w trybie art. 244 § 3 k.p.k.,

59 Criminal Law Act 1967, s. 6(1)(c), dostepny na stronach: http://www.legislation.gov.
uk/ukpga/1967/58/section/6, [dostep 8.02.2017].
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ztozyl ,,08wiadczenie”, ,wciagniete” do protokotu zatrzymania. Wowezas poli-
cjant staje si¢ $wiadkiem ,ze stuchu®”, (naturalnie, nie jest natomiast mozliwe
przestuchanie osoby prowadzacej przestuchanie swiadka, ktory nastepnie stat sie
oskarzonym). De lege ferenda mozna wnioskowac, by — pomimo braku ograni-
czen w procesowym wykorzystaniu takiego dowodu — nie mogto by¢ ono uwa-
zane za dowdd obcigzajacy. Stuszny jest wniosek o tym, by jedynie w zestawie-
niu z innymi dowodami zebranymi w sprawie mogto wskazywac na fakt glowny
w procesie, czyli sprawstwo oskarzonego®!.

Z kolei w procesie anglosaskim mozliwosci wykorzystania przyznania sig
do winy w postaci ,,confession” sg szerokie i rownie szeroko omawiane w literatu-
rze. Zgodnie z s. 82(1) PACE 1984, confession jest to ,kazde o$wiadczenie cze-
$ciowo lub catkowicie niekorzystne dla osoby, ktéra go dokonata, czy to ztozone
wobec organu procesowego, czy nie, stownie lub inaczej”. W rezultacie, przyzna-
niem moze si¢ sta¢ kazde zachowanie i o§wiadczenie oskarzonego, ztozone przed
rozprawg, na ktoérym prokuratura zdecyduje si¢ oprzeé, przedstawiajac sprawe
oskarzenia. S. 76(1) PACE 1984 méwi o tym, ze przyznanie si¢ do winy przez
oskarzonego moze stanowi¢ dowdd obcigzajacy, jesli jest on istotny dla jakiejkol-
wiek kwestii rozstrzyganej w postepowaniu. Cho¢, co do zasady, jest dowodem
posrednim, to na zasadzie wyjatku uznaje si¢ je za dopuszczalne. O$wiadcze-
nia oskarzonego zozone wobec policji stanowia tradycyjny wyjatek od zakazu
wprowadzania dowodu posredniego i mogg by¢ uzyte w celu podwazania zeznan
oskarzonego na rozprawie. Jesli zostanie wykazane, ze oskarzony ktamat w cza-
sie tych zeznan, to moze to zosta¢ uznane za dowod jego winy®’. Mozliwos¢ uzy-
cia w procesie zeznan oskarzonego, ktére zostaty ztozone w obecnosci policii,
w ktorych oskarzony wprawdzie nie przyznat si¢ do winy, jednak uczynit pewne
konstatacje, ktore moga zosta¢ uzyte przeciwko niemu, stanowi zasadniczy pro-
blem rozwazany w nauce angielskiego prawa dowodowego.

Przyznaniu si¢ do winy nadaje si¢ w prawie angielskim wysoka wartos¢
dowodowg (high probative value‘*). Dlatego tez w wielu przypadkach przestu-
chanie oskarzonego na komisariacie policji —w ramach jego pierwszego kontaktu
z organami $cigania —jest tak zaplanowane, by takie przyznanie si¢ do winy spro-
wokowa¢. Traktowanie przyznania si¢ do winy jako , krélowej dowodéw” powo-
duje, ze policja skupia si¢ na uzyskaniu tego o§wiadczenia. Naturalnie, chodzi
o zastosowanie odpowiednich technik psychologicznych, a zwtaszcza zachecenie

60 Zob. M. Blonski, Znaczenie odmowy ztozenia wyjasnien. .., s. 354.

61 M. Klejnowska, Oskarzony..., s. 73.

62 Tekst przepisu dostgpny na: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/sec-
tion/82, [dostep 7.07.2018].

63 R. Pattenden, Using the overtly non-incriminating statement to incriminate. A theoretical
Sframework, ,International Journal of Evidence & Proof” 1999, nr 3(4), s. 217-249.

64 M. Hannibal, L. Mountford, Criminal Litigation Handbook, Oxford 20142015, s. 95
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oskarzonego do méwienia, w nadziei, ze ujawni jaki$ element swojego udziatu
w przestepstwie. Dowod z zeznania $wiadka, ktoremu oskarzony przyznat si¢
do winy, moze sta¢ si¢ nawet jedynym dowodem obciazajacym, prowadzgcym do
skazania oskarzonego®. Istotng réznice w poréwnaniu z instytucjg plea of guilty
(porozumieniem procesowym opierajgcym si¢ na przyznaniu si¢ do winy) sta-
nowi fakt, ze oskarzony wcale nie miat zamiaru przyznawac si¢ do winy i korzy-
sta¢ z instytucji guilty plea, a przyznanie si¢ do winy zostato uzyskane niejako
wbrew woli oskarzonego. W tym przypadku takie przyznanie si¢ winy staje sie
osobowym zrédtem dowodowym, a nie stanowi jedynie o$wiadczenia woli.
Jednak reguty wykorzystanie takiego oswiadczenia jest dopuszczalne tylko,
jesli jest ono legalnie zdobyte oraz wiarygodne. Mozna wyeliminowac je z pro-
cesu, twierdzac, ze zostalo ono wydobyte przemoca (oppression) lub tez, ze oko-
licznosci jego zlozenia powoduja, ze stato si¢ ono niewiarygodne (unreliable,
s. 76(2) PACE 1984). Jesli obrona podnosi takie twierdzenie, prokurator moze
przedstawi¢ dowody potwierdzajace wiarygodno$¢ i dobrowolno$é¢ ztozenia
takiego o§wiadczenia. Podwazanie dopuszczalnosci przedstawienia na rozprawie
przyznania si¢ do winy (podobnie, jak i innych dowodéw, ktérych dopuszezal-
nos$¢ jest kwestionowana) odbywa sie w czasie procedury znanej jako voire dire.
Zwykle ustalenie wiarygodnosci i legalnosci uzyskania przyznania si¢ do winy
bedzie wymagato przeprowadzenia innych dowoddéw: zazwyczaj powotania jako
swiadkow przestuchujacych oskarzonego funkcjonariuszy®
takze sam oskarzony, a nawet mozna przedstawia¢ opinie bieglych. Istotne jest
podkreslenie, ze przeprowadzenie tej procedury decydowania o dopuszczalno-
$ci dowodu jest obowigzkowe dla sadu. Tak uznat Sad Apelacyjny, stwierdzajac,
ze w sytuacji, gdy obrona podniosta powazne watpliwosci co do wiarygodnosci
przyznania si¢ do winy przez oskarzonego, sad powinien byl przeprowadzi¢ pro-
cedure voire dire®”. W czasie procedury voire dire istotng zasada jest niemoznos¢

. Moze zeznawacl

65 R. Pattenden, Should confessions be corroborated?, ,Law Quarterly Review” 1991,
nr 107, s. 317; M. Hannibal, L. Mountford, Criminal Litigation Handbook..., s. 95.

66 Z orzecznictwa wynika, ze przyznanie si¢ do winy nie zostanie uznane za wiary-
godny dowdd, jesli zostato ztozone w wyniku ,,podzegania” i wprowadzenia w btad co do tego,
ze jesli podejrzany si¢ przyzna, to nie zostanie wezwana policja. W sprawie R v Roberts (Neil
Daniel) podejrzany o kradziez i-Poda od swojego pracodawcy przyznat mu si¢ do popelnienia
tego czynu, poniewaz pracodawca obiecal mu, ze nie wezwie policji — co jednak uczynil, wbrew
obietnicy. Oskarzony podniést, ze nie byto dopuszczalne wykorzystanie tego przyznania si¢ do
winy jako dowodu w procesie karnym. Z jego opinig zgodzit sie Sad Apelacyjny. Zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego z 24 listopada 2011 r., [2011] EWCA Crim 2974. Podobnie w wyroku
Sadu Apelacyjnego z 21 listopada 2008 1., w sprawie Rv Sherif [2008] EWCA Crim 2653.

67 Tak m.in. Sad Apelacyjny w wyroku z 9 czerwca 2010 r. w sprawie R v Dhorajiwala
(Bhavna) [2010] EWCA Crim 1237, zob. tez glose do tego orzeczenia: T. Cotton, Confession
evidence and the circumstances requiring a voir dire, ,Journal of Criminal Law” 2010, nr 74(5),
s. 402.
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przedstawienia sagdowi/tawie przysieglych jakiegokolwiek innego obcigzajacego
oskarzonego materialu dowodowego przez oskarzenie. Dlatego, jesli przyznanie
si¢ do winy zawiera np. zeznania §wiadka ze styszenia lub ujawnia wyroki skazu-
jace oskarzonego, obrona powinna stara¢ si¢ o nakazanie ,,zredagowania” takiego
dokumentu przed jego ujawnieniem sagdowi. Chodzi tu np. o usunigcie (editing)
takich informacji z tasmy zawierajacej nagrane przyznanie si¢ do winy — zgodnie
z Consolidated Practice Direction — Criminal Procedure Rules Part IV (s. 43(2%)).

Jesli przyznanie si¢ do winy nie zostanie uznane za niedopuszczalne na pod-
stawie s. 76(2) PACE 1984, mozna prébowaé podwazy¢ jego dopuszczalno$é na
podstawie s. 78 PACE 1984 — czyli jako dowodu mogacego negatywnie wptywaé
na rzetelno$¢ procesu. Jesli i to si¢ nie powiedzie, a oskarzony nadal twierdzi, ze
przyznanie si¢ do winy nie byto zgodne z prawda i ztozyl to o§wiadczenie jedynie
z checi uniknigcia odpowiedzialnosci karnej (lub z innych wzgledéw), to decy-
zje co do jego wiarygodnosci musi podjac tawa przysieglych®. Zgodnie z ustawg
sedzia moze w kazdej sprawie uznaé, ze wskazane jest pouczenie tawy przysie-
glych o tym, ze istnieje ryzyko zwigzane z tym, iz przyznanie si¢ do winy moze
by¢ niezgodne z prawda. W jednym przypadku ma tez taki obowiazek: s. 77
PACE 1984 przewiduje, ze sad musi udzieli¢ pouczenia tawie przysiegtych na
temat wiarygodnosci przyznania si¢ do winy osoby niepetnosprawnej umystowo,
ktoére to oswiadczenie nie zostalo ztozone w obecnosci osoby przybranej (inde-
pendent person). Jednak nie tylko w doktrynie, lecz takze w orzecznictwie, propo-
nuje si¢ obecnie wprowadzenie obowigzku udzielenia tawie przysiegtych poucze-
nia w kazdym przypadku, gdy oskarzenie przedstawilo przyznanie si¢ do winy
jako dowdd obcigzajacy. Takie pouczenie miatoby zawiera¢ informacje o tym, ze:
w przeszlosci wielokrotnie przyznania si¢ do winy okazywaly si¢ nieprawdziwe;
powinno sie¢ z ostroznoscia podchodzi¢ do mozliwosci skazania oskarzonego na
podstawie wylacznie jego przyznania si¢ do winy. Sedzia powinien takze wska-
zaé, czy istniejg dowody, ktére mogg by¢ uznane za dowdd potwierdzajacy (cor-
roboration) prawdziwos$¢ przyznania si¢ do winy; wyszczegdlni¢ dowody, ktére
moglyby wskazywa¢, ze przyznanie si¢ do winy jest fatszywe, a zwlaszcza istnie-
jace rozbieznosci w materiale dowodowym; zwréci¢ uwage tawy przysiegtych na
okolicznosci, w ktorych to oswiadczenie zostalo ztozone™.

Oméwione powyzej zasady uznania przyznania si¢ do winy za dowdd wia-
rygodny w procesie angielskim sg o tyle istotne dla kontynentalnego czytelnika,
ze w procesie kontynentalnym podwazanie wiarygodnosci przyznania si¢ do

68 M. Hannibal, L. Mountford, Criminal Litigation Handbook...,s. 99.

69 ].R. Spencer, Evidence..., s. 603; R. Pattenden, Should confessions..., s. 331.

70 Tamze, s. 338. O koniecznosci przedstawienia takiego pouczenia przez sedziego
moéwit Sad Apelacyjny w wyroku z 30 lipca 2002 1., w sprawie R v Mushtaq (Ashfaq Ahmed)
[2002] EWCA Crim 1943, i w tej samej sprawie Izba Lordéw w wyroku z 21 kwietnia 2005 r.,
[2005] UKHL 25. Zob. tez P. Roberts, A. Zuckerman, Criminal Evidence, Oxford 2010, s. 526.
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winy nie zostato ,,ustandaryzowane” za pomocg tresci ustawy czy nawet orzecz-
nictwa. Zgodnie z zasada swobodnej oceny dowodéw, to rolg sadu jest ustale-
nie, czy przyznanie si¢ do winy w postepowaniu przygotowawczym, zazwyczaj
w czasie pierwszego przestuchania przez policje, zostato ztozone dobrowolnie
i bez jakiejkolwiek formy nacisku, jak réwniez ustalenie rzeczywistego stosunku
oskarzonego do zarzucanego mu czynu. Brak regulacji w tym zakresie w procesie
kontynentalnym powoduje, ze wyniki pierwszego przestuchania przez organy
procesowe nie moga by¢ skutecznie podwazone jako niewiarygodne — nawet,
jesli zostato to przestuchanie przeprowadzone bez udziatu obroncy (co w obec-
nej chwili jest niezgodne z dyrektywa 2013/48/UE w sprawie prawa dostepu
do adwokata i nalezy rozwazaé procesowe sposoby wyeliminowania takiego
dowodu z procesu). Niezwykle rzadko sady decyduja si¢ uzna¢ przyznanie si¢ do
winy przed organem postepowania przygotowawczego za niewiarygodne — jako
np. zlozone pod przymusem. Tak naprawde brak srodkéw dowodowych, by —
w braku obecnosci obroncy i w braku obowigzku nagrywania przestuchan przez
organ procesowe — wykazac, ze zostalo ono wydobyte przemoca lub tez, ze oko-
licznosci jego ztozenia powoduja, ze stalo si¢ ono niewiarygodne. Warto zwrécié
uwage na to, ze brak mozliwosci usuniecia z materialu dowodowego sprawy (akt
sprawy) protokotu przestuchania podejrzanego przyznajacego si¢ do winy nawet
w przypadku, gdy to przyznanie si¢ do winy zostalo uznane za uzyskane pod
przymusem. Brak bowiem w ogdle podstaw do usunigcia z akt sprawy dowodow
zdobytych nielegalnie (art. 168a k.p.k.), w tym takze przyznania si¢ do winy
uzyskanego np. w wyniku nielegalnego (tj. nie na podstawie ustawy) zastosowa-
nia podstuchu (nawet, jesli sady powotajg sie na art. 6 EKPC, czy art. 6 k.p.k., to
moga jedynie ten dowdd ,,wykluczy¢” z materiatu dowodowego, na podstawie
ktérego orzekaja, jednak juz nie z akt sprawy’!). W odniesieniu do tego aspektu
pozycji procesowej oskarzonego mozna by de lege ferenda wnioskowaé, po pierw-
sze, 0 konieczno$ci wprowadzenia podobnych zasad wykorzystania pozaproce-
sowego (lub na etapie postgpowania przygotowawczego) przyznania si¢ winy
przez oskarzonego na rozprawie, a po drugie, o koniecznosci powrotu do zasady
przesylania do sadu przez prokuratora akt sprawy wylacznie w zakresie, w kto-
rym moga one by¢ wykorzystane jako materiat dowodowy na poparcie okreslo-
nych tez dowodowych.

71 Z pewnymi wyjatkami, wynikajacymi obecnie z uchwaty podjetej 28 czerwca 2018 r.
przez Sad Najwyzszy w sktadzie siedmiu sedziéw po rozpoznaniu w Izbie Karnej zagadnienia
prawnego w sprawie I KZP 4/18: ,Uzyte w art. 168b k.p.k. sformutowanie «innego przestep-
stwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo objete zarza-
dzeniem kontroli operacyjnej» obejmuje swoim zakresem wylacznie te przestepstwa, co do kto-
rych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej, w tym te, o ktérych mowa
w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.U. z 2017 1., poz. 2067 t. j. ze
zm.).”
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5. Podsumowanie

OdpowiedZ na zadane na wstepie pytanie, w ktorej tradycji prawnej pozycja
oskarzonego jest w istocie bardziej korzystna, czyli w ktérym systemie oskarzony
wolalby ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za swoje czyny przed sadem, nie jest oczy-
wista. Pozycja ta jest powigzana z innymi elementami procesu karnego — m.in.
z zakresem i znaczeniem prawa do milczenia. Nie mozna tez jej rozwazaé bez
odwotania si¢ do momentu i sposobu stania si¢ podejrzanym w znaczeniu pro-
cesowym. Zwigzane jest z nig takze rézne znaczenie, jakie mozna nadaé wyja-
$nieniom w procesie kontynentalnym: zaréwno $rodka oskarzenia, jak i obrony,
wyjasnienr prawdziwych i nieprawdziwych. Istotny jest takze czas wystepowania
jako osobowe Zrédto dowodowe — w procesie kontynentalnym mozliwe jest skta-
danie wyjasnien az do zakonczenia postgpowania sgdowego i w odniesieniu do
kazdego przedstawianego na rozprawie dowodu, w procesie anglosaskim — jedy-
nie jako pierwszy wystepujacy na rozprawie $wiadek. Z analizy tych elementow
wynika, ze by prawo do milczenia bylo realne i mogly by¢ prawidlowo stoso-
wane, muszg tez istnie¢ w procedurze karnej odpowiednie gwarancje procesowe
dla oskarzonego, w szczegdlnosci prawo do obroncy, i to od pierwszego spotka-
nia z organami procesowymi, oraz prawo do rzetelnej i zrozumiatej informacji
o swoich prawach procesowych. Mozna nawet zaryzykowac¢ teze, ze posiadanie
obroncy moze powodowad, ze prawo do milczenia jest wykorzystane w bardziej
efektywny sposob’?. I w jednym, i w drugim omawianym systemie prawnym, mil-
czenie moze by¢ uzyte jako bron procesowa — albo konsekwentnie, albo milcze-
nie zostanie przerwane na rozprawie, by zrobi¢ wigksze wrazenie na sedziach”,
ale tez logiczne jest przerwanie milczenia dopiero w momencie, gdy znamy juz
wszystkie dowody oskarzenia. W modelu kontynentalnym ta ostatnia taktyka
moze si¢ jednak nie sprawdzi¢, skoro sad moze az do zakonczenia przewodu
sadowego powolywac dowody na niekorzys¢ oskarzonego.

Pomimo podobnych gwarancji procesowych (takich jak prawo do milcze-
nia, prawo do nieoskarzania si¢ i prawo do obrony) oraz fundamentalnego zna-
czenia prawa do rzetelnego procesu w obu omawianych systemach prawnych,
w angielskim modelu anglosaskim kluczowe znaczenie bedzie mialo zawsze uzy-
skanie przyznania si¢ do winy, bedacego koronnym dowodem obciazajacym, czy
to jako o$wiadczenia woli, czy tez jako dowodu pochodnego. Dlatego tez proce-
sowe prawo (takze prawo orzecznicze) anglosaskie detalicznie reguluje kwestie
zwigzane wlasnie z mozliwoscig zdobycia przyznania si¢ do winy oraz wycigganie

72 ].D. Jackson, S.J. Summers, The Internationalisation of Criminal Evidence..., s. 284.
73 A. Duff, L. Farmer, S. Marshall, V. Tadros, The Trial on Trial. Vol. III. Towards a Nor-
mative Theory of the Criminal Trial, Oxford-Portland-Oregon 2007, s. 206.
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z milczenia negatywnych konsekwencji, ktérym to zagadnieniom prawo polskie
nie poswieca weale uwagi, a ktére poruszane s3 jedynie w orzecznictwie.

W kolejnosci perspektywie omawianego zagadnienia ocenie powinna pod-
lega¢ pozycja oskarzonego jako Zrédla procesowego wyposazonego w okreslony
»pakiet uprawnien” na rozprawie.

Oskarzony w modelu kontynentalnym posiada szerokie uprawnienia —
moze by¢ aktywny na wiele sposobéw w czasie rozprawy. Oskarzony jest nie
tylko obecny w procesie karnym jako zrédto dowodowe, réwnowazne (co do
zasady) innym dowodom, takim jak $wiadek, ale i ma inne kompetencje. Moze
on nie tylko ztozy¢ wyjasnienia, ale takze o$wiadczenia co do kazdego z prze-
prowadzonych dowodéw, moze takze zadawaé pytania Swiadkom — na réwni
z wystepujacym w jego sprawie obroncg (art. 175 § 2 k.p.k.). Uprawnienia
oskarzonego w procesie kontynentalnym obejmuja takze mozliwos¢ sktadania
wnioskow dowodowych, prawo do obecnosci przy czynnosciach dowodowych,
a takze wyjasnien w stosunku do czynnosci dowodowych przeprowadzonych
pod jego nieobecnosé, np. art. 375 § 2, art. 377 § 5w zw. z art. 375 § 2 k.p.k.”* -
i te uprawnienia obowigzujg na kazdym etapie procesu. Nie ,kryje sie” on wiec
za swoim obronca, ale jest aktywnym uczestnikiem sporu. Obronca moze prze-
stuchiwa¢ $wiadka w imieniu oskarzonego, ale nie sprawia to, ze oskarzony traci
swoje prawo do przestuchania tego swiadka w swoim imieniu’>.

W przeciwienstwie do tak szerokiej gamy uprawnien procesowych, oskar-
zony w procesie anglosaskim ma bardziej ograniczone mozliwosci. Jako zrédto
dowodowe moze wystapi¢ tylko w postaci §wiadka. Nie moze sktada¢ oswiad-
czen, poniewaz jedyna formg jego wypowiedzi jest ztozenie zeznan pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej za zeznania nieprawdziwe lub niepetne. Oskarzony
nie moze si¢ odezwaé w czasie catego toku procesu — z sadem moze si¢ komuni-
kowac¢ jedynie za po$rednictwem obroncy. Nie oznacza to jednak automatycznie,
ze brak tych uprawnien automatycznie wptywa na gorsza pozycje procesowq.
Oskarzony anglosaski nie musi sktada¢ wnioskéw dowodowych, a powotuje
dowody samodzielnie (lub r¢kami obroncy). To on jest wigc odpowiedzialny za
sprawe obrony i sprawuje nad nig kontrole: jest ona pod jego catkowitg kontrolg
(lub jego obroncy), co umozliwia przedstawienie nie tylko okreslonych dowo-
dow, ale i w okreslonej kolejnosci, przez okreslony czas i z okreslona narracja.
W momencie wejscia na sale sadowg oskarzony moze przedstawi¢ opinie powo-
tanych przez siebie bieglych, moze w dowolny sposéb decydowaé o doborze
i sposobie przedstawienia dowodow (podczas gdy w procesie polskim czgsto ani
jeden wniosek dowodowy obrony nie jest uznawany za wart przeprowadzenia,

74 D. Gruszecka [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania karnego., s. 403.
75 A. Ryan, Comparative Procedural Traditions, Poland’s journey from socialist to ‘adversa-
rial’ system, ,,The International Journal of Evidence & Proof” 2016, s. 21.
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a kazdy dowdd przeprowadza sedzia, w sposéb niekoniecznie zgodny z zycze-
niami oskarzonego). Zaczyna si¢ tez gra na emocjach tawy przysieglych — ktéra
zresztg powoduje, ze to ta wlasnie forma ponoszenia odpowiedzialnosci karnej
znajduje si¢ w centrum zainteresowania spofeczenstwa oraz doktryny prawa
karnego.

W konsekwencji, oceniajac catoksztalt pozycji procesowej oskarzonego nie
sposob przesadzi¢, ktora pozycja jest bardziej korzystna dla oskarzonego. Zbyt
wiele elementéw wptywa na te pozycje, by méc udzieli¢ zgeneralizowanej odpo-
wiedzi. Nalezatoby rozwazaé pytanie zadane na wstepie w sposob kazuistyczny —
w przypadku konkretnego oskarzonego i konkretnego zarzutu — a i wtedy
mogloby sie okazad, ze niektére instytucje danego systemu postepowania kar-
nego dzialajg na jego korzys¢, podczas gdy inne — na niekorzy$é. Z pewnoscig
najlepsza jest zawsze pozycja oskarzonego w znanym mu systemie prawnym,
w ktérym zna swoje prawa i mozliwe konsekwencje swoich decyzji procesowych.
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STRESZCZENIE

Tematem niniejszego artykutu sa r6znice migdzy pozycja procesows oskarzonego
w dwoch systemach prawnych: Polski oraz Anglii, a takze wynikajace z nich kon-
sekwencje. Zostanie dokonana analiza roli, jaka odgrywa oskarzony w procesie
jako osobowe zrédto dowodowe i jej procesowe konsekwencje: czyli forma depo-
zycji oraz znaczenie, jakie nadaje si¢ jego o$wiadczeniom. Ten element procesu
karnego stanowi jedng z gtéwnych réznic miedzy tradycjami prawnymi. Dla-
tego tez nalezy uznad je za wyznacznik danego modelu postepowania karnego.
W pierwszej sekcji oméwione zostalo prawo do milczenia i jego konsekwencje:
oskarzony w obu tradycjach prawnych objety jest zasadg nemo se ipsum accusare
tenetur, ktéra wprowadza wolno$¢ od dostarczania dowodéw przeciwko sobie —
jest ona jednak odmiennie rozumiana i stosowana w obu systemach. Przedsta-
wione zostaly takze szczegélowo ograniczenia tego prawa w procesie anglosa-
skim 1 krytyka tego rozwigzania — jednak takze orzecznictwo ETPC, z ktdrego
wynika, ze takie ograniczenia sa dopuszczalne. Praktycznymi konsekwencjami
tego rozwigzania jest to, ze w kontynentalnej Europie oskarzony rzadko mil-
czy, skoro nie grozg mu za ktamliwe wyjasnienia konsekwencje prawno-karne.
Druga sekcja omawia dwa rézne rodzaje sktadania depozycji w procesie karnym
przez oskarzonego. Jesli oskarzony nie zechce skorzystac z prawa do milczenia,
moze bowiem wzig¢ aktywny udziat w procesie karnym. Z prawa oskarzonego do
milczenia wynika wspélna dla obu tradycji prawnych konsekwencja: w procesie
karnym oskarzony wystepuje jako Zrédto dowodowe albo nie. Ta cz¢s¢ artykutu
analizuje sposob przestuchania oskarzonego na rozprawie w dwoch wybranych
modelach prawnych. Trzecia sekcja omawia trzeci element pozycji procesowej
oskarzonego jako osobowego Zrodta dowodowego, czyli uprawnienie do przyzna-
nia si¢ do winy — podkreslajac, Ze istnieje zasadnicza réznica miedzy uznaniem
go za o$wiadczenie wiedzy, czy oswiadczenie woli oskarzonego. Przedstawia row-
niez mozliwosci 1 sposoby oceny (warto$¢ dowodowa) przez sad pozaproceso-
wego przyznania si¢ do winy i przyznania si¢ do winy przed organem $cigania.
W podsumowaniu przedstawiona jest odpowiedz na zadane na wstepie pytanie,
w ktorej tradycji prawnej pozycja oskarzonego jest w istocie bardziej korzystna,
czyli w ktérym systemie oskarzony wolatby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za swoje
czyny przed sagdem.

Stowa kluczowe: prawa oskarzonego, osobowe zroédta dowodowe, procesowe
prawo karne poréwnawcze, modele postgpowania karnego
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SUMMARY

In this article the differences between the legal position of the accused in two
legal systems: Poland and England are presented, as well as the consequences
resulting from these differences. It present an analysis of the role played by the
accused in criminal trial as a personal source of evidence and its procedural
consequences: the form of deposition and the significance that is given to his
statements. This element of the criminal process is one of the main differences
between legal traditions. Therefore, they should be considered as an indicator
of a given model of criminal trial. The first section discusses the right to remain
silent and its consequences: the accused in both legal traditions is protected by
the principle of nemo se ipsum accusare tenetur, which introduces freedom from
providing evidence against oneself — but it is understood and applied differently
in both systems. The limitations of this law in the Anglo-Saxon trial and the crit-
icism of this solution are also presented in detail — but also the case law of the
ECHR, which shows that such restrictions are in accordance with Article 6 of
the Convention. The practical consequences of this solution are that in conti-
nental Europe, the accused is rarely silent, since he is not under the danger of
criminal responsibility. The second section discusses two different types of depo-
sitions made in a criminal trial by the accused. If the accused does not want to
exercise his right to silence, he may take an active part in the criminal trial. The
law of the accused to remain silent results in a common consequence for both
legal traditions: in the criminal process, the accused appears as a source of evi-
dence or does not. This part of the article analyzes the manner of interrogating
the accused at a hearing in the two selected legal models. The third section dis-
cusses the third element of the trial position of the accused as a personal source
of evidence, i.e. the right to plead guilty — stressing that there is a fundamental
difference between recognizing it as a statement of knowledge or a declaration
of will of the accused. It also presents the possibilities and means of assessment
(evidential value) by the court of non-trial confessions and confessions before
the law enforcement authorities. The summary presents the answer to the ques-
tion asked in the beginning, in which legal tradition the position of the accused
is in fact more favorable, i.e. in which the accused would prefer to be responsible
for his actions in court.

Keywords: rights of the accused, personal sources of evidence, comparative pro-
cedural criminal law, models of criminal trial






STUDIA
PRAWNICZE

2019 nr2 (218),s. 129-152
ISSN 0039-3312
doi 10.5281/zenodo.3352222

Dr hab. prof. US Radostaw Koper
Uniwersytet Slaski w Katowicach
radoslaw.koper@us.edu.pl

Zasada jawnosci a jawnos¢ wewnetrzna
w procesie karnym

The principle of openness in criminal proceedings

Abstrakt

Zasada jawnosci, jako jedna z podstawowych zasad procesu karnego, jest realizo-
wana —z wyjatkami—w toku catego postepowania. Nie jest jednak jednoznaczne,
czy ta zasada obejmuje tylko jawnos$¢ zewnetrzng rozumiang jako dostepnosé
procesu dla spoleczenstwa, czy takze jawnos¢ wewngetrzng. Ten drugi aspekt jaw-
nosci oznacza gtéwnie dostepnosé procesu dla stron i ich przedstawicieli. Artykut
zostat po§wiecony problemowi ujetemu w pytaniu: czy zasada jawnosci obejmuje
takze jawno$¢ wewnetrzna? Przedmiotem opracowania byta analiza pogladow
doktryny w tym przedmiocie. W konsekwencji autor zaprezentowat tez wlasne
zapatrywania poparte szerokg argumentacja. Konkluzja artykutu polega na sfor-
multowaniu tezy o potrzebie wlaczenia jawnosci wewnetrznej do zakresu zasady
jawnosci.

Abstract

The principle of openness, as one of the basic principles in criminal proceedings,
is realised — with exceptions — in the course of the entire process. However, it is
not clear, whether this principle includes only openness external, being a form of
the availability to the public of the proceedings, or it includes openness internal
too. This second aspect of the openness is mainly the availability process for the
parties and their representatives. The article is devoted to the issue contained
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in question: does the principle of openness include also openness internal? The
subject of the paper is the analysis of views of doctrine in this respect. The author
focuses also on the presentation of his standpoints supported by broad argumen-
tation. The conclusion of the paper is based on the formulation of the thesis on
need to include openness internal to the scope of the principle of openness.

1. Uwagi wprowadzajace

Truizmem jest twierdzenie akcentujace koniecznos¢ realizacji zasady jawnosci
w procesie karnym. Ta niezbednos¢ jest objeta powszechna aprobata, a w rezul-
tacie nikt w sumie nie neguje potrzeby udostepnienia procesu poprzez umoz-
liwienie poznania rzeczywisto$ci rozgrywajacej si¢ w jego ramach. W demo-
kratycznym panstwie prawnym postepowanie karne musi spetnia¢ okreslone,
minimalne standardy, w$réd ktérych nieposlednia role petni jawnosé. Poza spo-
rem pozostaje zaszeregowanie jawnosci w ramy zasady procesowej oraz objecie
jej zakresem aspektu zewnetrznego zwigzanego z udostepnieniem procesu na
rzecz spoteczenstwa (publicznosci obecnej na rozprawie oraz oséb czerpigcych
informacje o procesie ze srodkéw spotecznego przekazu). Kwestia wiaczenia do
zakresu zasady jawnosci jej aspektu wewnetrznego bezsporna juz nie jest i wla-
$nie jej zostato poswiecone niniejsze opracowanie.

Problem adekwatnego sklasyfikowania jawnosci wewnetrznej z pewnoscia
nalezy do waznych zagadnien karnoprocesowych. Stusznie w literaturze zaak-
centowano, ze stanowi ona podstawowa dyrektywe procesu karnego, i to nie-
zaleznie od tego jak zostanie zaszeregowana w systemie zasad procesowych'.
Potrzeba zachowania jawnosci wewnetrznej w procesie jest oczywista i Scisle
taczy si¢ z zagadnieniem ochrony praw czlowieka. Jawno$¢ w tym wymiarze
trzeba bowiem definiowac¢ jako dostepnos$¢ procesu gtéwnie dla stron i ich przed-
stawicieli, jako podmiotéw bezposrednio zainteresowanych koncowym rozstrzy-
gnieciem. W literaturze trafnie argumentuje sig, ze jawnos¢ wewngetrzna doty-
czy wszystkich podmiotéw, ktére bronig w procesie wlasnego interesu prawnego
(nawet niebedacych stronami) lub dzialaja jako przedstawiciele procesowi tych
0s6b?.

I M. Blaszyk, H. Paluszkiewicz, Jawnos¢ rozprawy glownej po nowelizacji kodeksu poste-
powania karnego [w:] T. Grzegorczyk, R. Olszewski (red.), Verba volant. Scripta manent. Proces
karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczen po zmianach z lat 2015-2016. Ksigga pamiqgtkowa
poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej, Warszawa 2017, s. 297.

2 W, Jasinski, Jawnosé wewngtrzna postgpowania sqdowego [w:] J. Skorupka (red.), Jaw-
nosé procesu karnego, Warszawa 2012, s. 211-216; T. Grzegorczyk, Jawnosé wewngtrzna postgpo-
wania sqdowego [w:] W. Jasinski, K. Nowicki (red.), Jawnos¢ jako wymdg rzetelnego procesu kar-
nego. Zagadnienia prawa polskiego i obcego, Warszawa 2013,s. 71.
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Od razu nalezy podkresli¢, ze w potencjalnym poszerzeniu zasady jawno-
Sci o aspekt wewnetrzny tego zjawiska nie stoi na przeszkodzie definicja zasady
procesowej. Jakkolwiek pojecie zasady procesowej jest poddawane rozmaitym
prébom eksplikacji i abstrahujac tez od tego, ze na ogdt w pewnych, weztowych
fragmentach, poszczegélne definicje proponowane w doktrynie nie r6znig si¢
znaczgco migdzy sobg, na uzytek tego opracowania jedng z tych definicji nalezy
wszakze przyja¢. Pod tym pojeciem nalezy wigc rozumie¢ normy prawne wypo-
wiadajace okreslone idee, stanowigce podstawowe cechy (zatozenia) ksztattu-
jace dany model procesu karnego, ktére to zatozenia w historycznym rozwoju
procesu przybieraty posta¢ przeciwstawnych wartosci®.

Co sie tyczy form realizacji jawno$ci wewnetrznej, w pewnym zakresie
w $lad za doktryng*, nalezy wyszczeg6lni¢ trzy kategorie sytuacji: 1) udziat
w czynnosciach postepowania, 2) dostep do materialow postepowania, w tym
do akt sprawy, 3) informowanie uczestnikéw procesu o jego przebiegu i wyni-
kach w poszczegdlnych jego etapach (ale z wylaczeniem informowania o pra-
wach i obowigzkach przystugujacych tymze uczestnikom, poniewaz ta kwestia
stanowi przejaw realizacji zasady rzetelnego procesu).

2. Poglady doktryny w przedmiocie klasyfikacji jawnosci
wewnetrznej

W literaturze mozna wskazac cztery stanowiska w kwestii usytuowania jawnosci
wewnetrznej w systemie zasad procesowych. Wedle pierwszego pogladu, ktéry
ma charakter dominujacy, zasada jawnosci obejmuje oba aspekty: zewnetrzny
i wewnetrzny, a w konsekwencji uznaje si¢ ten drugi element za niezb¢dny sktad-
nik tej zasady’. Kolejne stanowisko optuje za ograniczeniem zakresu zasady

3 K. Marszal, Proces karny. Zagadnienia ogolne, Katowice 2013, s. 58. Por. inne defini-
cje: A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1984, s. 85, 86-87; S. Waltos,
Naczelne zasady procesu karnego, Warszawa 1999, s. 4-6. Por. wywody P. Wilinskiego, ktory
po przeprowadzeniu wnikliwej analizy pogladéw doktryny akcentuje brak koniecznosci for-
mulowania uniwersalnej definicji zasady procesowej, wskazujac wlasnie na elementy wspdlne
w tej materii, zob. P Wilinski, [w:] P Wilinski (red.), System Prawa Karnego Procesowego. T. I11.
Zasady procesu karnego, Cz. 1, Warszawa 2014, s. 113-124.

4 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2014, s. 150; T. Grze-
gorczyk, Jawnosé wewngtrzna postgpowania..., s. 71; R.A. Stefanski, Jawnosé wewngtrzna wobec
pokrzywdzonego w polskim procesie karnym [w:] W. Jasinski, K. Nowicki (red.), Jawnos¢ jako
wymdg rzetelnego procesu karnego. Zagadnienia prawa polskiego i obcego, Warszawa 2013,s. 179.

5 Tak np. A. Kaftal, Jawnos¢ postgpowania karnego w swietle nowego kodeksu postgpowa-
nia karnego, ,Nowe Prawo” 1969, nr 11-12, s. 1640, 1647; B. Wojcicka, Jawnosé postgpowania
sqdowego w polskim procesie karnym, £6dz 1989, s. 9; J. Tylman, Postgpowanie przed sqdem pierw-
szej instancji, Warszawa 1999, s. 33; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne...,
s. 150, 151; M. Rogalski, Niezawistos¢ sedziowska w postegpowaniu karnym, Lublin 2000, s. 114;
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jawnosci do wymiaru zewngtrznego (zasada publicznosci) oraz za powigzaniem
jawnosci wewnetrznej z zasadg kontradyktoryjnosci®. Zgodnie z trzecim zapa-
trywaniem, aspekt wewnetrzny jawnosci tworzy oddzielng zasade procesowa
nazywang zasadg udziatu stron w postepowaniu lub zasadg jawnosci wobec stron
i innych uczestnikéw procesu’. Czwarte podejscie w rozwazanej kwestii opiera
sie na przyjeciu, ze zarébwno pierwsza jak i druga opcja sa zasadne w zalezno-
$ci od preferowanego punktu widzenia, czyli w zaleznosci od tego, ktére cechy
wspdlne obu aspektéw jawnosci lub istniejace miedzy nimi réznice zostang
wyeksponowane®.

3. Problem zasadnosci wyodrebnienia zasady jawnosci
wobec stron oraz jej relatywizacji

Odnoszgc si¢ do zaprezentowanych pogladow, w pierwszej kolejnosci nalezy
podjaé polemike z trzecim i czwartym zapatrywaniem.

Nie wydaje si¢ celowe wyodrebnianie osobnej zasady procesowej doty-
czacej jawnosci w stosunku do uczestnikéw postepowania. Zapewnienie stro-
nom i innym uczestnikom procesowym udziatu w czynnosciach postgpowania
wykazuje wyrazne zwiazki z zasadg jawnosci w jej wymiarze zewnetrznym, jak
iz zasadg kontradyktoryjnosci. Te druga zasade definiuje si¢ bowiem powszech-
nie jako prowadzenie postgpowania w formie sporu rownouprawnionych stron
przed bezstronnym sadem’. Fakt istnienia takich powiazan rodzi obawy, ze uje-
cie jawnosci wewnetrznej w ramy odrebnej zasady procesowej moze si¢ okazaé

M.J. Urbaniak, Rozpoznawanie spraw pod nieobecnosé oskarzonego w polskim procesie karnym,
Poznan-Kalisz 2003, s. 18; R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czgs¢ ogolna, Warszawa
2006, s. 119, 122; J. Grajewski [w:] J. Grajewski (red.), Prawo karne procesowe — cz¢$é ogdlna,
Warszawa 2007, s. 114; Z. Swida [w:] Z. Swida (red.), Postgpowanie karne. Cz¢sé ogélna, War-
szawa 2008, s. 53; W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu i jej gwarancje w polskim procesie karnym, War-
szawa 2009, s. 380; K. Marszal, Proces karny. Zagadnienia. .., s. 119-120.

6 P Corso (red.), Commento al codice di procedura penale, Piacenza 2008, s. 2226;
A. Murzynowski, Istota i zasady procesu..., s. 180-181; S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny.
Zarys systenu, Warszawa 2018, s. 317 i n.; B. Bientkowska, Spdr stron przed sqdem w swietle
zasady jawnosci, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1997, nr 3—4, s. 70; taz [w:] P Kruszynski
(red.), Wyktad prawa karnego procesowego, Biatystok 2012, s. 77.

7 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne, Warszawa
1973, s. 292; W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. T1. Zagadnienia ogolne, Bydgoszcz 1999,
s. 99-100; W. Sych, Wplyw pokrzywdzonego na tok postepowania przygotowawczego w polskim
procesie karnym, Krakéw 2006, s. 142.

8 P Wilinski, Swiadek incognito w polskim procesie karnym, Krakéw 2003, s. 422.

9 Np. S. Waltos, P Hofmanski, Proces karny. Zarys..., s. 282-285; K. Marszat, Proces
karny. Zagadnienia...., s. 116; A. Murzynowski, Istota i zasady procesu..., s. 161-162; B. Bien-
kowska, [w:] P. Kruszynski (red.), Wykfad..., s. 66.
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sztucznym zabiegiem. W literaturze wspomina sie nawet, ze bytoby to nad-
mierne uszczegbélowienie materii, a poza tym jawno$¢ wewnetrzna nie spetnia
wymogu autonomicznosci prawnych i spotecznych funkeji w systemie zasad pro-
cesowych!’. Pierwszy z tych argumentéw nalezy podzieli¢, bo w istocie mnoze-
nie liczby tych zasad grozi dezawuowaniem nalezytego postrzegania ich rangi.
W doktrynie juz wiele lat temu skonstatowano, ze liczba zasad procesowych nie
powinna by¢ zbyt duza, bo ich znaczenie i praktyczna uzytecznos$¢ ulegaja wtedy
deprecjacji, ale fatwo w tym wzgledzie o przesadg, skoro wigkszo§¢ przepisow
prawa karnego procesowego ma charakter mniej lub bardziej ogélny i tworzy
pewne zasady postepowania o szerszym lub wezszym zakresie dziatania'!. Prze-
ciwko wyodrgbnianiu wspomnianej zasady przemawia takze fakt, ze zagadnie-
nie jawnos$ci wewnetrznej plasuje si¢ wyraznie w strefie wplywow zasad proce-
sowych posiadajacych ugruntowana pozycje w systemie karnoprocesowym. Nie
ma potrzeby tworzenia oddzielnych zasad, ktére dubluja inne zasady procesowe
albo sg konieczng konsekwencjg ich istnienia'>. Drugi argument réwniez wydaje
sig trafny. Jawno$¢ wewnetrzna spetnia co prawda istotng funkcje gwarancyjna
w przedmiocie zabezpieczenia praw 0séb bezposrednio zainteresowanych kon-
cowym rozstrzygnieciem, co nie pozostaje bez §ladéw oddziatywania w relacjach
spotecznych, niemniej jednak tozsama funkcja moze by¢ — réwnie dobrze — reali-
zowana przez zasady: jawnosci i kontradyktoryjnosci.

Uzasadniajac stuszno$¢ przyjecia nazwy ,jawnos¢ wobec stron”, w dok-
trynie dokonano zréznicowania struktury obu elementéw jawnosci w aspekcie
sytuacji prawnej ich adresatow, zauwazajac, ze jawnoS¢ wobec spoteczenstwa
stwarza obywatelom wylgcznie uprawnienie do uczestnictwa w rozprawie, nato-
miast jawno$¢ wzgledem stron moze oznaczaé prawo, ale w okreslonych wypad-
kach réwniez obowigzek ich udziatu w konkretnych czynnosciach'®.

Nie sposéb nie zgodzi¢ sie z przedstawiong teza. Nie musi to wszak ozna-
czaé aprobaty dla wyodrebnienia zasady jawnos$ci wobec uczestnikéw postepo-
wania. Rzeczywiscie jawnos$¢ zewngtrzna kreuje bezwarunkowa w duzej mie-
rze mozliwo$¢ poznania gléwnie przebiegu rozprawy'*, za$ aspekt wewnetrzny
jawnosci opiera si¢ na spetnieniu licznych wymogdéw, wsréd ktérych mozliwosé
wyboru sposobu zachowania si¢ przeksztalca si¢ niekiedy w obowigzek wyklu-
czajacy podjecie swobodnej decyzji w kwestii udziatu w czynnosciach proceso-
wych. Ztozono$¢ wielu sytuacji prawnych w jakich znajduja sie r6zni uczestnicy
procesowi, jako wypadkowa rozmaitych powigzan karnoprocesowych, sprawia

10 B. Bienkowska, Spdr...,s. 75-76.

11 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu..., s. 89.

12 Tamze, s. 90, 101.

13 M. Cieslak, Polska procedura karna., s. 292.

14 Abstrahujac od oczywistych ograniczen podmiotowych motywowanych wzgledami
porzadkowymi —art. 356 k.p.k.
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jednak, ze omawiana okoliczno$¢ nie wydaje si¢ wystarczajgcym argumentem,
aby wydzieli¢ w grupie zasad procesowych odrebng zasade jawnosci wobec stron.

Podsumowujac ten watek rozwazan: przeciwko wydzieleniu tej zasady
przemawia brak elementéw identyfikujacych zasade procesowa!. W szcze-
g6lnosci nie jest spelniony element istnienia oryginalnych cech konstytutyw-
nych, tzn. odmiennych od innych zasad procesowych. Znamienne jest ponadto,
ze w historycznym rozwoju procesu karnego jawno$¢ wewnetrzna nie zostata
de facto uksztalttowana w antynomii do tajnosci. Chodzi w tym zakresie o brak
istnienia samoistnego konfliktu wartosci, ktérych wyrazem moga by¢ instytu-
cje procesowe. Tymczasem 6w konflikt, polegajacy na zderzeniu wartosci, moze
stanowic istotny czynnik sprzyjajacy kreowaniu zasady procesowej'. Pierwot-
nie jawnos¢ procesu miata w pierwszym rzedzie stanowi¢ antidotum na tajnosé
procesu inkwizycyjnego, czyli taczylta si¢ pierwszoplanowo z zagwarantowaniem
publicznosci procesu. W tym sensie jawno$¢ wewnetrzna, nawet jesli zostata
zapewniona razem z jawnos$cia zewnetrzng, nie posiadata autonomicznej ,,war-
tosci opozycyjnej” (skontrastowanej tylko z jawnoscig wewnetrzng ), wobec kto-
rej pozostawataby w sytuacji kolizyjne;j.

Przeciwko czwartemu zapatrywaniu mozna podnie$¢ argument w postaci
relatywizacji miejsca (a poniekad bardziej: znaczenia) jawnosci wewngtrznej
w systemie zasad procesowych. Stosowne kryterium przyjmowane w danej sytu-
acji ma by¢ bowiem czynnikiem przesadzajacym o ulokowaniu kwestii udziatu
stron w postepowaniu albo w ramach zasady jawnosci albo zasady kontradyk-
toryjnosci. Taka relatywizacja wydaje si¢ niewskazana nie tylko ze wzgledu na
potrzebe zachowania porzadku pojeciowego, lecz réwniez z uwagi na nieroz-
strzygniecie rozwazanego dylematu. Tymczasem zwigzki jawnosci wewnetrznej
z obiema zasadami wymagaja wyraznego zaakcentowania, ktora z tych relacji
jest na tyle silna, Zze uzyskuje przewage nad druga, a tym samym determinuje
wlaczenie aspektu wewnetrznego jawnosci w obreb danej zasady procesowe;.

4. Jawnos¢ wewngtrzna w aspekcie konstytucyjnym
i prawnomi¢dzynarodowym

Pozostaje do rozwazenia pierwszy i drugi z przedstawionych wyzej pogladdw.
Tre$¢ art. 45 ust. 1 Konstytucji nie zawiera bezposrednich wskazéwek

w tym kierunku. Wystepujacy w tym przepisie zwrot jezykowy ,jawne rozpa-

trzenie sprawy” dotyczy w istocie bardziej jawnosci zewnetrznej. Trybunat

15 W kwestii tych elementéw i w ogole w kwestii kryteriéw kreacji zasad procesowych
szeroko P. Wilinski [w:] P Wilinski (red.), System..., s. 197-213 i powotywana tam literatura.
16 Tamze,s. 212.
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Konstytucyjny przyjat wszak, ze wymog jawnego rozpatrzenia sprawy w rozu-
mieniu tego przepisu to obowigzek zapewnienia publicznosci wstepu na roz-
prawe sadowa, co jednak nie prowadzi do odrzucenia gwarancji wynikajacych
z drugiego znaczenia zasady jawnosci — jawnosci wewnetrznej, a w rezultacie
prawo strony do osobistego udziatu w czynnosciach procesowych stanowi istotny
element sprawiedliwej procedury sadowej. Zdaniem TK, jawno$¢ wewnetrzna
postepowania sadowego, rozumiana m.in. jako prawo do wzigcia udzialu
w postgpowaniu, jest nieodtgcznym elementem pojecia fair trial i powinna byé
rozpatrywana przede wszystkim z punktu widzenia art. 45 ust. 1 Konstytucji'’.
Jesli standard gwarancyjny w zakresie jawnosci wewnetrznej ma odniesienie kon-
stytucyjne (a powinien mie¢), to trudno byloby jednak uzna¢, ze zostat on okre-
slony wylacznie lub przede wszystkim przez wskazany przepis'®. Innymi stowy,
konstytucjonalizacja jawnos$ci wewnetrznej musi by¢ wtedy szersza. W kazdym
razie Konstytucja zapewnia minimalny standard ochrony praw cztowieka, stad
brak wyraznego (wprost) odniesienia do gwarancji zapewnianych przez jawnosé
wewnetrzng nie powinien by¢ réwnoznaczny z ograniczaniem na gruncie pro-
cesu karnego zakresu zasady jawnosci do jej aspektu zewnetrznego!. Nawet jesli
z kolei umiescimy gwarancje jawnosci wewnetrznej w strukturze zasady rzetel-
nego procesu, tak w warstwie konstytucyjnej jak i procesowej, to taki zabieg jesz-
cze nie przesadza o mocniejszych powigzaniach jawnosci wewngetrznej z zasada
kontradyktoryjnosci.

Warto podkresli¢, ze normatywizacja jawnosci wewnetrznej jest bardziej
jednoznaczna w aktach prawa migdzynarodowego. Moze jednak §wiadczyé
o pewnym rozluznieniu wobec zasady jawnosci pojmowanej w sensie reguty
publicznosci. Zaréwno na gruncie MPPOIP jak i na gruncie EKPC, mozna méwic
o wyszczegoblnieniu praw bedacych wyrazem jawnosci wewnetrznej, ale nastapito

17 Wyrok TK z 11.06.2002 r., SK 5/02, ,,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
Zbiér Urzedowy. Seria A” 2002, nr 4, poz. 41; Wyrok TK z 6.12.2004 r., SK 29/04, ,,Orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy. Seria A” 2004, nr 11, poz. 114; por.
P Wilinski, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 141.

18 P Kardas, Jawnosé wewngtrzna i zewngtrzna postgpowania przygotowawczego [w:]
W. Jasinski, K. Nowicki (red.), Jawnosé jako wymdg rzetelnego procesu karnego. Zagadnienia
prawa polskiego i obcego, Warszawa 2013, s. 19-20; zob. takze J. Skorupka, Prawnomi¢dzynaro-
dowe i konstytucyjne podstawy jawnosci procesu karnego [w:] tegoz (red.), Jawnos¢ procesu kar-
nego, Warszawa 2012, s. 93-94. Nalezy odnotowa¢ stanowisko, wedle ktérego tres¢ wskaza-
nego przepisu dotyczy obu wymiaréw jawnosci: D. Kala, Jawnos¢ postgpowania o wydanie wyroku
tacznego [w:] J. Skorupka (red.), Rzetelny proces karny. Ksigga jubileuszowa Profesor Zofii Swidy,
Warszawa 2009, s. 654.

19 R. Koper, Jawnos¢ rozprawy gtownej a ochrona prawa do prywatnosci w procesie karnym,
Warszawa 2010, s. 51.
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to odr¢bnie wobec normy proklamujacej prawo do publicznego rozpatrzenia
sprawy (art. 14 ust. 3 MPPOIP, art. 6 ust. 3 EKPC?).

5. Jawnos¢ wewnetrzna a jawnos¢ zewngetrzna w aspekcie
funkcji i adresatow

Bardziej szczegdtowa konfrontacje obu aspektow jawnosei nalezatoby rozpoczaé
od wskazania racji uzasadniajacych prawnag egzystencje tych elementow.

W literaturze wyrazono poglad, ze jawnos¢ wobec spoleczenstwa stuzy reali-
zacji innych celéw niz jawno$¢ wobec stron, poniewaz w pierwszym wypadku
chodzi zasadniczo o zagwarantowanie kontroli spotecznej nad procesem, nato-
miast w drugim rzecz tyczy si¢ stworzenia odpowiednich warunkéw do prowa-
dzenia sporu wyznaczonego trescig zasady kontradyktoryjnosci?’.

Nie sposéb zakwestionowa¢ trafnosci przytoczonego pogladu o odmien-
nych celach do realizowania w obu aspektach jawnosci. Udostepnienie postepo-
wania karnego ogétowi jest przede wszystkim podyktowane potrzebg spotecznej
weryfikacji, czy wymiar sprawiedliwosci prawidlowo wykonuje swa dziatalnos¢.
Funkcja kontrolna jawnosci ma charakter zasadniczy, poniewaz powinna przy-
czynia¢ si¢ do wzmocnienia zaufania opinii publicznej do wymiaru sprawiedli-
wosci, stanowigc gwarancje niezawistosci 1 bezstronnosci sedziego oraz sprzy-
jajac dotarciu do prawdy w procesie’”. Osobom bioragcym udziat w procesie ta
funkcja tez stuzy, ale tylko posrednio. Analogiczny wniosek mozna sprecyzowac,
gdy idzie o funkcje informacyjng jawnosci, poniewaz wigze si¢ ona z obiegiem
informacji pomigdzy spoteczenstwem a procesem karnym. W ten sposéb ta funk-
cja, jako emanacja istotnej roli informacji we wspélczesnym $wiecie, posrednio
zapewnia stronom i innym uczestnikom procesu powziecie wiadomosci dotycza-
cych jego przebiegu i wynikéw.

Z urzeczywistnieniem jawnoS$ci wewnetrznej wigze sie¢ natomiast wprost
funkcja gwarancyjna jawnosci*®. Polega ona na stworzeniu stronom procesu
swoistej rekojmi w zakresie ochrony ich praw i intereséw, wspéttworzace (razem

20 Jawno$¢ wewnetrzna jest gwarantowana jako element rzetelnego procesu karnego,
zob. J. Skorupka, Prawnomigdzynarodowe i konstytucyjne podstawy..., s. 44-45, 61-62; P. Kardas,
Jawnosé wewnetrzna i zewngtrzna..., s. 19-20.

21 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu..., s. 181; P. Kardas, Jawnosé wewngtrzna
i zewnetrzna..., s. 17; B. Wéjcicka, Jawnosé..., s. 8; W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe...,
s. 100; R. Koper, Skazanie oskarzonego bez rozprawy a zasady procesowe, ,,Studia Prawnicze”
2002, nr4,s. 137.

22 Szerzej na ten temat np. R. Koper, Jawnosé..., s. 55-65 i podana tam literatura. Zob.
takze H. Kuczynska [w: ] P Wilinski (red.), Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqdow polskich
i migdzynarodowych, Warszawa 2009, s. 71.

23 Szeroko w tej kwestii: R. Koper, Jawnosé..., dz. cyt., s. 77-79 i podana tam literatura.
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z innymi mechanizmami proceduralnymi) rozbudowany system gwarancji
zabezpieczajacych jednostke przed absolutng dominacjg organéw procesowych.
Gdyby wtasnie w tym kontekscie spojrze¢ na zagadnienie jawnosci w procesie
karnym, to moze sie okaza¢, ze twierdzenie o autonomicznym charakterze funk-
cji prawnych i spolecznych jawnosci zewnetrznej oraz jawnosci wewnetrznej, nie
jest w pelni uzasadnione. Nawet mozna odnie$¢ wrazenie, ze ta teza zatamuje
sie. Funkcja gwarancyjna jawnosci przenika bowiem catg strukture jawnosci jako
takiej, oddziatujac na oba jej aspekty. Jest kwestig oczywista, ze zabezpieczenie
praw i intereséw stron postepowania jest bezposrednio wpisane w konstrukeje
jawnosci wewnetrznej, a nawet trudno bytoby moéwi¢ o niej, gdyby nie zagwa-
rantowano uczestnikom procesu mozliwie jak najlepszej pozycji prawnej w sto-
sunku do organéw procesowych. To wlasnie stopien przyznania stronom upraw-
nien bedacych wyrazem dostepnosci procesu wpltywa proporcjonalnie na zakres
realizacji funkcji gwarancyjnej w aspekcie wewnetrznym jawnosci. Tymcza-
sem funkcja gwarancyjna zapewnia ochrong intereséw stron takze w wymiarze
zewnetrznym jawnosci. Otwarcie rozprawy dla spoteczenstwa zostalo w pierw-
szej kolejnosci pomyslane jako forma publicznej weryfikacji dziatan wladzy
sadowej, ale realizacja tego zadania umozliwita dalej zagwarantowanie ochrony
uprawnien uczestnikéw postepowania. Funkcja gwarancyjna przejawia sig
w tym wypadku w ochronie przed tajnoscia, ktéra potencjalnie mogtaby zagrozi¢
bezstronnosci organéw procesowych i stworzyé dogodne pole do naduzy¢ oraz
bledéw, ktére moglyby wywrzeé¢ ujemny wplyw na sytuacje procesowa stron*.
Jest to szczegdlnie widoczne na przyktadzie oskarzonego, dla ktérego jawnos¢ —
takze ta zewnetrzna — moze stanowi¢ sposéb rehabilitacji spotecznej (gdy jest
niewinny), a poza tym w og6le moze stanowi¢ gwarancje jego prawa do obrony
w kierunku zmniejszenia zakresu jego odpowiedzialnosci karnej czy odpierania
stawianych mu zarzutéw?. Funkcje gwarancyjng jawno$ci mozna wiec rozpatry-
wacé przez pryzmat obu wymiardéw jawnosci, a to oznacza, ze nie mozna zasad-
nie twierdzi¢ o zasadniczo odmiennych funkcjach jawnosci w obu generalnych
wypadkach. Funkcja gwarancyjna jest wspdlna i istotna dla jawnosci wewnetrz-
nej i zewnetrzne;j.

Nie analizujac szeroko w tym miejscu charakteru powigzan jawnosci
wewnetrznej z zasada kontradyktoryjnosci (nastapi to w dalszej czesci rozwa-
zan), nie sposéb jednak zanegowac tych relacji. Bez watpienia faktem jest, ze ist-
niejg niebagatelne zwiazki jawnosci wewnetrznej i zasady kontradyktoryjnosci.

24 Wyroki ETPC omawiane w: G. Ubertis, Principi di procedura penale europea. Le regole
del giusto processo, Milano 2000, s. 29; M. Tugendhat, 1. Christie, The Law of Privacy and Media,
Oxford 2002, s. 480.

25 Przyktadowo: M. Cieslak, Polska procedura karna..., s. 315; P. Kruszynski, Realizacja
prawa do obrony na rozprawie gléwnej, ,,Studia Iuridica” 1985, nr 13, s. 96.
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Chodzi o nalezyte zabezpieczenie praw i intereséw stron postepowania, osig-
gane gltéwnie, cho¢ nie tylko, w wyniku udzialu w czynnosciach procesowych?,
gwarantujace z kolei efektywne prowadzenie sporu w celu uzyskania korzyst-
nego rozstrzygniecia. Oczywiscie, podstawowym warunkiem dyspozycyjnosci
stron, czyli ich prawa do wplywania swym zachowaniem na przebieg i wynik
procesu”’, jest dysponowanie okreslonym zakresem uprawnien. Tymczasem, jak
to juz wyzej wskazano, jawno$¢ wewnetrzna nie obejmuje wszystkich uprawnien
procesowych stron.

Analiza racji obowigzywania zasady jawnosci stanowi konsekwencje docie-
kan w plaszczyznie wyznaczonej gléwnie ramami procesu karnego. Gdyby na
omawiang kwestie spojrze¢ szerzej i bardziej ogdlnie, w wymiarze wykraczaja-
cym poza obszar karnoprocesowy, okaze sie, ze oba rodzaje jawnosci posiadaja
wspolny mianownik w postaci jawnosci zycia publicznego. Podstaws takiej kon-
statacji sa bowiem takze rozmaite uwarunkowania spoteczno-kulturowe. Nie
powinno wtedy budzi¢ zastrzezen traktowanie idei jawnosci zycia publicznego
jako nadrzednej podstawy nie tylko jawnosci wobec spoteczenstwa, ale takze
jawnosci wewnetrznej. Dziatania majace miejsce w procesie karnym sg przeciez
zlokalizowane w sferze publicznej, co powoduje mozliwos¢ i powinnos¢ zarazem
w zakresie udostepnienia tego postgpowania dwukierunkowo: w strone ogétu
oraz na rzecz oséb bedacych jego uczestnikami. Strony oraz inni uczestnicy
postepowania otrzymujg w ten sposob zapewnienie, ze w granicach okreslonych
przez ustawodawce beda mogli korzysta¢ z dobrodziejstwa, jakie stwarza jaw-
nos¢ dziatan organéw wiadzy publicznej. Inna rzecz, ze korzysci osiggane z tego
tytutu przez uczestnikdéw procesowych sg zupetnie inne niz korzysci lub bardziej
cele, ktore sa udzialem publicznosci obecnej na rozprawie czy osob zapoznaja-
cych sie z przebiegiem postepowania na skutek relacji prasowych. Ta dyferencja-
cja stanowi jednak rezultat odmiennosci dotyczacych charakteru pozycji praw-
nych (w tym takze procesowych) podmiotéow nalezgcych do obu grup adresatow
jawnosci w procesie karnym.

Zaprzeczanie istnienia réznic w tym zakresie graniczyloby z absurdem.
Roéznice te uwidaczniajg si¢ az nadto w wymiarze podmiotowym i przedmioto-
wym. Z jednej strony w toku postepowania lub poza nim pojawiaja si¢ osoby,
ktore nie posiadajg statusu uczestnika procesu, a ich rola sprawdza si¢ jedynie

26 'W petlni trafna teza wypowiedziana przy okazji rozpatrywania niektérych przeja-
woéw wspomnianego udziatu, zob. B. Budner, Udziat stron w postepowaniu karnym odwotaw-
czym, ,Nowe Prawo” 1981, nr 1, s. 86; B. Wojcicka, Udziat stron w posiedzeniach sqdu I instancji
w sprawach karnych, ,Palestra” 1983, nr 3—4, s. 96; por. takze H. Paluszkiewicz, Pierwszoin-
stancyjne wyrokowanie merytoryczne poza rozprawq w polskim procesie karnym, Warszawa 2008,
s. 275; R. Ponikowski, Granice jawnosci wewngtrznej i zewngtrznej przygotowawczego stadium
postepowania karnego [w:] J. Skorupka (red.), Jawnosé¢ procesu karnego, Warszawa 2012, s. 44.

27 S. Walto$, P Hofmanski, Proces karny. Zarys..., s. 285.
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do obserwowania okreslonej rzeczywistosci i dokonywania stosownych spostrze-
zen. Z drugiej strony, proces karny tworza zachowania podmiotéow, ktére korzy-
stajac z szerszego lub wezszego zakresu koncesji przyznanych im przez ustawo-
dawce, zostaty zaliczone do grupy uczestnikéw postepowania i dzieki temu moga
korzysta¢ z przystugujacych im uprawnien.

Nawigzujac do pogladéw doktryny, mozna powiedzied, ze pozycje pierwszej
kategorii podmiotéw wyznacza obecnos¢, zas w drugiej sytuacji elementem dys-
tynktywnym jest udziat?®. Innymi stowy, jawnos¢ wobec spoleczenstwa wyzna-
cza mu role bierng podczas lub w zwigzku z procesem karnym, natomiast jaw-
nos¢ wobec uczestnikéw postepowania zaktada przyjecie aktywnej lub pasywnej
postawy w trakcie procesu, w zaleznosci od istniejgcej sytuacji (w sensie praw-
nym i faktycznym) oraz przyjetej taktyki zachowania. Co ciekawe, obie gene-
ralne grupy podmiotéw moga wystepowac obok siebie (np. w trakcie rozprawy),
ale zasadniczy brak zbieznosci ich pozycji procesowej, a w rezultacie takze
zakresu dopuszczalnych zachowan, rzutuja na brak jakichkolwiek formalnych
wspolzaleznosci miedzy nimi.

Znaczace réznice w kwestii wyodrebnienia adresatéw obu aspektow jawno-
$ci nie moga wszakze definitywnie decydowac o uczynieniu z jawnosci wewnetrz-
nej elementu zasady kontradyktoryjnosci. Skoro bowiem naczelng dyrektywa
w odniesieniu do jawnosci zewnetrznej oraz tej wobec stron jest jawnos¢ zycia
publicznego, powody o charakterze funkcjonalnym, a takze ranga zasady jawno-
§ci jako fundamentalnej reguty catego porzadku prawnego, przemawiaja za pola-
czeniem obu elementéw jawnosci w jedna zasadg procesowa. Warto zauwazy¢,
ze zblizone podejscie jest zauwazalne w literaturze angielskiej. W Wielkiej Bry-
tanii publiczne sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci uznaje si¢ za zasade nad-
rzedna, precyzujac, ze jej nastepstwo polega na prawie obserwatoréw procesu
i jego uczestnikow do uzyskania informacji o faktach i zdarzeniach majacych
miejsce w toku postepowania®. To zapatrywanie stanowi de facto potwierdzenie
dwuaspektowego pojmowania zasady jawno$ci w ramach wyraznego rozdziatu
r6l w procesie: obecno$¢ — udziat.

28 P Hofmanski, O jawnos¢ posiedzen sqdowych w procesie karnym [w:] A. Marek (red.),
Wespdtczesne problemy procesu karnego i jego efektywnosci. Ksigga pamigtkowa Profesora Andrzeja
Bulsiewicza, Torun 2004, s. 128.

29 M. Tugendhat, I. Christie, The Law of Privacy and Media...,s. 478.
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6. Jawnos¢ wewnetrzna a zasada kontradyktoryjnosci

Sformutowanie konkluzji dotyczacej rozpatrywanego problemu byltoby jednak
przedwczesne. W dalszej kolejnosci blizszej analizy wymaga kwestia zwigzkow
zachodzacych migdzy jawnosciag wewnetrzng a zasadg kontradyktoryjnosci.

W literaturze zauwazono, ze jawnos$¢ wobec stron stanowi gwarancje reali-
zacji wspomnianej zasady, poniewaz prowadzenie przez strony sporu, wypowia-
danie sie w kazdej kwestii rozpatrywanej i rozstrzyganej przez organy procesowe,
wymaga umozliwienia stronom obecnosci przy przeprowadzaniu czynnosci pro-
cesowych oraz zapewnienia dostepu do akt — inaczej méwiac, aby toczy¢ spor,
trzeba bra¢ w nim udziat*.

Trudno odmoéwi¢ stusznosci tym stwierdzeniom. Jawno$¢ wewnetrzna
nalezy do warunkow, dzigki ktérym zasada kontradyktoryjnosci moze by¢ we
wlasciwy sposob urzeczywistniona w konkretnych okolicznosciach karnoproce-
sowych. Jak jednak trafnie konstatuje si¢ w doktrynie, fakt, Ze mamy do czynienia
z warunkiem i gwarancjg realizacji innych zasad procesowych, nie oznacza jesz-
cze, ze jest to przejaw czy element sktadowy tych zasad?!. Kazdy system prawny
charakteryzuja na og6t tak ztozone powigzania, ze mozliwa i zarazem dopusz-
czalna jest sytuacja, w ktorej okreslona zasada zawiera si¢ w zbiorze gwarancji
innej zasady, a jednocze$nie nie jest pozbawiona autonomicznego charakteru
w systemie prawnym. Wskazane zaleznosci nie omijaja postepowania karnego.
Wszak zasada procesowa, jako norma ogélna, ma charakter okreslonej deklaracji
prawnej, ktorej realizacja we wszystkich fragmentach procesu wymaga zabezpie-
czenia przez bardziej szczegélowe normy prawa karnego procesowego®. W ten
sposob powstaja gwarancje zasad procesowych (Srodki prawne zabezpieczajace
ich realizacje), przy czym w tej roli moga wystepowac niekiedy takze inne zasady
procesowe. Niektore zasady procesowe stanowig wiec gwarancje czy warunki
realizacji innych zasad procesowych (np. zasada bezposredniosci w stosunku do
zasady prawdy, zasada kontradyktoryjnosci wzgledem zasady prawa do obrony,
zasada jawnosci wzgledem zasady niezawistosci sedziowskiej), a pomimo tego sa
wyodrebniane osobno i nie zostaty pochtoniete przez inne zasady.

Twierdzenie o uczynieniu z jawnos$ci wewnetrznej sktadnika zasady kontra-
dyktoryjnosci zostaje réwniez ostabione z uwagi na brak istnienia mi¢dzy nimi
bezwzglednego zwigzku. Nie zawsze prawnej mozliwosci toczenia sporu przez
strony towarzyszy jawno$¢ wobec nich oraz nie w kazdym przypadku zagwaran-
towanie jawnosci wewnetrznej taczy si¢ z prawem stron do prowadzenia walki

30 Np. A. Murzynowski, Istota i zasady procesu..., s. 181; B. Bienkowska [w:] P. Kru-
szynski (red.), Wykfad...,s. 77.

31 B. Wojcicka, Jawnosé..., s. 8.

32 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu..., s. 92.
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procesowej, czyli miedzy ta jawnoscia a wspomniang zasada zachodzi stosunek
krzyzowania*. Mozliwa jest wiec jawnos$¢ wobec stron bez dopuszczenia do
sporu, ale — wbrew temu co przyjmuje si¢ w doktrynie** — mozna méwic o spo-
rze takze tam, gdzie nie zapewniono jawnosci wewnetrznej. Oznacza to, ze jaw-
no$¢ wewnetrzna nie zawsze jest nieodzownym elementem realizacji zasady
kontradyktoryjnosci®.

Przed dokonaniem egzemplifikacji w tej materii nalezy podkresli¢, Ze ana-
liza zasygnalizowanego watku powinna si¢ opiera¢ na tozsamosci czynnosci
procesowej bedacej przedmiotem rozwazan z obu punktéw widzenia (jawnosci
wewnetrznej i kontradyktoryjnosci). Oznacza to, ze stwierdzenie wystepowania
elementéw jawnos$ci wewnetrznej i kontradyktoryjnosci lub ich braku powinno
mie¢ miejsce w odniesieniu do tego samego zachowania procesowego, natomiast
nie moze by¢ wynikiem uwzglednienia szerszego kontekstu towarzyszacego
dokonaniu danej czynnosci. Tylko bowiem taki spos6b podejscia w tej kwestii
daje gwarancje wlasciwych ustalen, takze co do istnienia stosunku krzyzowania,
o ktéorym wyzej nadmieniono. Na marginesie wypada zauwazy¢, ze ta tozsamos¢
przedmiotowa bedzie zachowana np. w razie generalnego udziatu strony w roz-
prawie — jest to klasyczny przejaw kontradyktoryjnosci i jawnosci wewnetrznej
zarazem.

W literaturze wskazano, ze podejrzany i obronca w postepowaniu przygo-
towawczym posiadaja prawo wniesienia zazalenia na postanowienie w przed-
miocie srodka zapobiegawczego, natomiast moga si¢ spotkaé z odmowa udostep-
nienia im akt sprawy*¢. Przedstawiona sytuacja procesowa miataby przyktadowo
dowodzi¢ realnosci wypadku, w ktérym kontradyktoryjnosé nie idzie w parze
z jawnoscig wobec stron. W istocie znajomo$¢ akt sprawy jest niebagatelnym
warunkiem uczynienia skutecznym zazalenia wnoszonego w kwestii stosowania
srodkéw zapobiegawczych®, niemniej jednak podany przyktad dotyczy dwéch
réznych czynnosci, a zatem nie spetnia warunku tozsamosci w odniesieniu do
analizowanego zachowania.

Wskazany wymog bedzie spetniony, gdy przedmiotem analizy bedzie wytacz-
nie zaskarzenie zazaleniem postanowienia dotyczacego $rodka zapobiegawczego.

33 B. Wojcicka, Problemy zasady jawnosci w procesie karnym, ,,Acta Universitatis Lodzien-
sis. Folia Iuridica” 1992, nr 50, s. 68; P. Hofmanski [w:] P. Wilinski (red.), System Prawa Kar-
nego Procesowego. T 111. Zasady procesu karnego. Cz. 1, Warszawa 2014, s. 687.

34 B. Bienkowska, Spdr..., s. 76.

35 Tak réwniez R. Ponikowski, Granice jawnosci wewnetrznej i zewnetrznej...,s. 133.

36 B. Wojcicka, Problemy..., s. 64. Odmawiajac dostepu do akt, prokurator moze si¢
powotaé na przestanki okreslone w art. 156 § 5 k.p.k.

37 Pomijajac w tym miejscu kwesti¢ znajomosci akt w zwigzku ze stosowaniem lub prze-
dluzaniem tymczasowego aresztowania, poniewaz ta kwestia podlega szczegélnemu rezimowi
okreslonemu w art. 156 § 5ak.p.k.
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Jest ono zatem przejawem kontradyktoryjnosci, ale trudno si¢ doszukaé w tej
sytuacji elementéw jawnosci. Ten przyktad pozwala na sformutowanie wniosku,
ze jawno$¢ wewnetrzna nie moze polega¢ na dokonywaniu przez strong wszel-
kich czynnosci procesowych, przy wykorzystaniu przystugujacych jej uprawnien,
a tylko takich, ktére zmierzajg bezposrednio do uzyskania okreslonych informa-
¢ji niezbednych dla zabezpieczenia intereséw strony. Z kolei sam dostep do akt
sprawy, obwarowany pozytywna decyzja organu procesowego, stanowi przyklad
sytuacji bedacej przejawem jawnosci, przy braku elementéw kontradyktoryjno-
Sci. Przejrzenie akt procesowych jest jedynie forma dziatania ukierunkowanego
na zapewnienie dogodnych warunkéw w zakresie toczenia sporu, a zatem nie
kreuje zachowan, ktore bytyby de facto prowadzeniem walki procesowej. Widaé
wyraznie, ze uprawnienia wypelniajace tre$¢ jawnosci wewnetrznej nie wyczer-
puja w catosci istoty zasady kontradyktoryjnosci. Zresztg sama jawno$¢ procesu,
bez konkretyzacji szczegdlnych uprawnien i mozliwosci korzystania z nich w celu
inicjowania czynnosci procesowych, wptywania na ich przebieg, skarzenia decyzji
i czynnodci, jeszcze nie uruchamia walki procesowe;j*.

Korzystanie z informacji o procesie (wiedzy o rodzaju i tresci czynnosci
i decyzji), jak réwniez aktywne wiaczanie si¢ w przebieg procesu i spor proce-
sowy poprzez korzystanie z posiadanych praw, jest zawsze jedyne uprawnieniem,
a nie obowiazkiem strony®. Nie ma obowigzku prowadzenia walki procesowej,
bo przeciez zasada kontradyktoryjnosci takiego obowigzku nie wprowadza.
Skoro tak, strona procesowa z réznych wzgledow moze zrezygnowac ze sporu,
ale nie zrezygnowa¢ z gwarancji jawnosci wewnetrznej. Innymi stowy, strona
moze by¢ zainteresowana uzyskaniem informacji dotyczacych podejmowanych
w postepowaniu decyzji lub dokonywanych czynnosci, ale nie po to, aby wdawaé
sie w spor procesowy, poniewaz nie jest tym z gory zainteresowana albo powzigta
wiedza sklania ja do rezygnacji z prowadzenia walki procesowej. Biorac pod
uwage, ze jawno$¢ procesu jest wartoscig sama w sobie*” i potwierdza si¢ przyjeta
wyzej teza, ze jawnos¢ wewnetrzna niekoniecznie wystepuje w roli niezbednego
elementu zasady kontradyktoryjnosci, pojawia si¢ konkluzja o wystepowaniu
w okre$lonym zakresie niezaleznosci jako wyznacznika relacji obu débr.

Fakt braku pelnej korelacji jawnosci wewngtrznej i kontradyktoryjno-
$ci nasuwa tez refleksje, ze pewne obszary tego aspektu jawnosci pozostaja
poza zakresem oddzialywania tej zasady. Gdyby wiec zaktadaé, ze jawnosé
wewnetrzna nie ksztattuje tresci zasady jawnosci jako takiej, albowiem miesci sie
w wylacznie w ramach kontradyktoryjnosci, pojawia si¢ sytuacja, w ktérej pewne
przejawy jawnosci wewnetrznej sg pozbawione punktu odniesienia. Bytaby to

38 R. Ponikowski, Granice jawnosci wewnetrznej. .., s. 133.
39 Tamze.
40 Tamze.
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niekorzystna sytuacja z punktu widzenia intereséw stron, poniewaz obnizataby
range nalezytej ochrony ich praw w toku postepowania, skoro brak bytoby zasad-
niczej dyrektywy, ktora wzmacniataby system stosownych gwarancji. Uwidacz-
nia sie tym sposobem istotne praktyczne znaczenie ujecia obu aspektéw jawnosci
w jednag zasadg¢ procesows.

Zwolennicy ujmowania jawnos$ci wewngetrznej w obrebie zasady kontradyk-
toryjnosci argumentuja ponadto, ze obie te wartosci ida ze soba w parze z innego
powodu. Akcentuja, ze obecno$¢ publicznosci na rozprawie wywiera niekwestio-
nowany wplyw na ksztatt sporu (np. jego dynamike, postawe stron), jaki toczy
sie przed sadem, a poza tym kontradyktoryjnos¢ moze niekiedy wymagac nie-
jawnego rozpatrzenia sprawy*!.

Nalezy ostroznie podzieli¢ to zapatrywanie. Bez watpienia zasada jawno-
Sci w jej aspekcie zewnetrznym moze stymulowac strony procesowe do wigkszej
aktywnosci, ale moze tez oddziatywa¢ demobilizujaco i w ten sposéb wyznaczaé
charakter toczacego si¢ sporu. Podstawg rezygnacji ze sporu w pewnym zakresie
w tym drugim wypadku moze by¢ chociazby obawa naruszenia débr osobistych
jednostki na jawnej rozprawie. W gre wchodzi czesé, ale takze obawa ujawnie-
nia na rozprawie okolicznosci ze sfery prywatnej, w tym zwlaszcza tych o cha-
rakterze intymnym. Niekoniecznie musi by¢ to niebezpieczenstwo naruszenia
dobr osobistych strony, poniewaz hamujaco moze na nig oddzialywaé ryzyko
upublicznienia informacji dotyczacych osoby dlan najblizszej (w rozumieniu
art. 115 § 11 k.k.). Nawiasem moéwiac, ten mechanizm zachowania, zwigzany
z powsciagliwoscig strony w zakresie aktywnego prowadzenia sporu lub nawet
przyjeciem postawy wycofania w tej kwestii, jest widoczny niejednokrotnie
w zwigzku z rejestracja audiowizualng przebiegu rozprawy. Ta swoista ,,jawnosé
rozszerzona” sprawia wtedy, ze fakt rejestrowania rozprawy za pomoca specjali-
stycznej aparatury oraz $wiadomos¢ dotarcia relacji z procesu do szerokiej, nie-
oznaczonej grupy osob, dzialajg na strone procesowg blokujaco. Jesli realne sg
wige sytuacje, w ktorych publiczne rozpoznawanie sprawy stwarzatoby trud-
nosci w prowadzeniu sporu, to koniecznos¢ zapewnienia odpowiedniej kontra-
dyktoryjnosci wyklucza jawnos¢. Wyklucza jednak tylko jawnos¢ zewnetrzna,
bo w razie wylaczenia jawnosci rozprawy aspekt wewnetrzny zachowuje aktu-
alnos¢. Inna rzecz, ze nawet brak jawnosci wewnetrznej nie wykluczytby cat-
kowicie i kategorycznie spornosci, chociaz walka procesowa stataby si¢ wtedy
utomna®’. Brak powszechnego charakteru powigzan faczacych — w przedstawio-
nym kontekscie — element publicznosci oraz zasad¢ kontradyktoryjnosci prze-
mawia przeciwko wlaczaniu jawnosci wewnetrznej do zakresu wspomnianej

41 B. Bienkowska, Wybrane zagadnienia ,,prawa stron do sporu” w polskim procesie kar-
nym, ,Studia Iuridica” 1997, nr 33, s. 24; taz, Spor...,s. 70, 71.
42 R. Ponikowski, Granice jawnosci wewnetrznej i zewnetrznej..., s. 134.
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zasady. Skoro bowiem nie w kazdych okolicznosciach obecnosé publicznosci na
rozprawie sprzyja prowadzeniu sporu migdzy stronami, to niekoniecznie aspekt
zewngtrzny jawnosci powinien by¢ skontrastowany z aspektem wewnetrznym
w taki sposéb, ze jawno$¢ wobec stron ulegtaby ,,przesunieciu” w strone zasady
kontradyktoryjnosci i mogtaby stanowic jej sktadowa.

Innym argumentem sprzeciwiajacym si¢ lokowaniu jawnosci wobec uczest-
nikéw postepowania w obrebie kontradyktoryjnosci jest dwukierunkowe dzia-
tanie zasad: bezposredniosci i ustnosci, obejmujace w sposéb jednorodny oba
aspekty jawnosci. Wymienione zasady procesowe stanowig rekojmie realizacji
jawnosci wobec stron i wobec publicznosci, poniewaz pozwalaja jednej i dru-
giej grupie oséb §ledzi¢ przebieg rozprawy oraz kontrolowaé dziatalnos¢ sadu
w zakresie postepowania dowodowego®. Zasady bezposredniosci i ustnosci
takze pelnig funkcje gwarancji kontradyktoryjnosci, co powoduje, ze przedsta-
wiony na tym tle argument dotyczacy zlaczenia obu wymiaréw jawnosci w jedna
zasade moze miec co najwyzej charakter pomocniczy.

7. Inne argumenty za unifikacjg obu aspektow jawnosci

Uzupelniajaca role podczas motywowania unifikacji obu aspektéw jawnosci
moze ponadto odgrywac¢ odwotanie si¢ na zasadzie analogii do regulacji poste-
powania cywilnego. Przepis art. 9 § 1 k.p.c. stanowi m.in. nastepujaco: ,Roz-
poznawanie spraw odbywa si¢ jawnie, chyba ze przepis szczegdlny stanowi
inaczej. Strony i uczestnicy postgpowania majg prawo przegladaé akta sprawy
i otrzymywac odpisy lub wyciagi z tych akt”. Zacytowany przepis obejmuje
oba przejawy jawnosci, a wigc powotana norma moze dostarcza¢ dodatkowego
argumentu na rzecz przyjmowania szerokiego rozumienia jawnosci na gruncie
procesu karnego®, zwlaszcza gdy przypomni sie o systemowym charakterze tej
zasady. Zasadnicze odmiennosci w zakresie uksztattowania obu procedur: kar-
nej i cywilnej oraz autonomiczny charakter przepisow k.p.k. oraz k.p.c. regulu-
jacych jawnos¢ postepowania moga wszakze zmniejszaé site zaprezentowanej
argumentacj.

Biorgc pod uwage sposéb uregulowania jawnosci wewnetrznej w prze-
pisach k.p.k., nie nalezy przyktada¢ wiekszej wagi do analizy tych przepisow
w celu odnalezienia kolejnych racji mogacych wesprze¢ twierdzenie aprobujace
szerokie pojmowanie jawnosci. Obowigzujacy k.p.k. nie zawiera przepisu, ktory
wprost proklamowalby jawno$¢ wobec stron. W k.p.k. mozna natomiast dostrzec
wiele przepiséw bedacych przejawem respektowania tej jawnosci, a dotyczacych

43 B. Wojcicka, Problemy..., s. 6.
44 Tak réwniez: tamze, s. 67; B. Wojcicka, Jawnosé..., s. 67.
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udziatu w czynnosciach postepowania (np. art. 315, art. 316, art. 339 § 5,
art. 384 § 2 k.p.k.) czy udostepnienia akt (art. 156 § 1-5a, art. 321 § 1 k.p.k.).
W doktrynie podjeto stuszng probe wyktadni systemowej przepisow rozdziatu
42 k.p.k. (Jawnosé rozprawy gtownej), uznajac centralne znaczenie w ramach tej
interpretacji przepiséw z art. 355 (regula jawnosci rozprawy), art. 356 (wska-
zanie osob, ktére moga by¢ obecne w rozprawie, obok oséb bioracych w niej
udzial), 361 § 1 (dopuszczenie do obecnosci na rozprawie prowadzonej z wyla-
czeniem jawnosci tzw. oséb zaufania jako namiastki publicznosci, obok uczest-
nikéw postepowania) k.p.k., aby tym sposobem zaakcentowaé dwojaki charak-
ter postrzegania jawnosci w przepisach karnoprocesowych®. Przyzna¢ jednak
trzeba, ze wykladnia wyszczeg6lnionych przepiséw moze prowadzi¢ do innego
rezultatu od tego wyzej zalozonego.

Kwestia relacji jawnosci wewnetrznej do zasady jawnosci wymaga jeszcze
rozpatrzenia w kontekscie zroznicowania chronionych intereséw.

Jak juz wynika z dotychczasowych wywoddéw, jawno$é wewnetrzna stuzy
przede wszystkim interesom stron i innych uczestnikéw postepowania karnego.
Aspekt zewngtrzny jawnosci wychodzi naprzeciw oczekiwaniom spoleczenstwa
oraz samego wymiaru sprawiedliwosci. Reprezentacja panistwa w postaci sadu oraz
uczestnictwo spoleczenstwa w procesie za posrednictwem publicznosci tworza
obszar wypelniony dzialaniem interesu spotecznego*. Pojawia si¢ wigc pytanie,
czy istnienie prawa uczestnika postepowania sagdowego do jawnego rozpatrzenia
sprawy* modyfikuje sposéb postrzegania sfer chronionych przez zasadg jawnosci?
W konsekwencji, czy wywiera wplyw na rozstrzygniecie analizowanego problemu
zwigzanego z pozycja jawnosci wewnetrznej w systemie zasad procesowych?

Probujac udzieli¢ odpowiedzi na te pytania, nalezy najpierw odwotac sie do
dorobku doktryny innych panstw. Trzy poprawki do Konstytucji USA gwaran-
tujg prawo do publicznego procesu, przy czym chroni ono dwie odr¢bne sytu-
acje: prawo publicznos$ci do obecnosci w postepowaniu sagdowym oraz prawo
oskarzonego do uczestnictwa w procesie, ktory jest prowadzony w jego sprawie*.

45 B. Wojcicka, Problemy...,s. 67.

46 G. Leone, Manuale di diritto processuale penale, Napoli 1975, s. 490.

47 Za wyodrebnieniem takiego uprawnienia przemawia tres¢ art. 45 ust. 1 Konstytucji
(takze w powigzaniu z art. 45 ust. 2 Konstytucji) oraz powody o charakterze aksjologicznym,
zwigzane ze wzmocnieniem — w nastepstwie jawnego procedowania — pozycji jednostki w pro-
cesie i jej ochrong przed arbitralnoscig dziatan wladzy sadowej, na ten temat szerzej R. Koper,
Jawnosc..., s. 33-39 oraz wskazane tam orzecznictwo TK i organéw strasburskich. Celnie ten
problem ujeta H. Gajewska-Kraczkowska, akcentujac, ze tajnos¢ zaprzecza podmiotowosci jed-
nostki, zob. H. Gajewska-Kraczkowska, Prawo do publicznego procesu jako element praw jed-
nostki [w:] M.P. Wedrychowski (red.), Prawa jednostki a prawo karne, Warszawa 1995, s. 54.

48 ] Samaha, Criminal Procedure, Belmont 2005, s. 482; por. C. Nowak [w:] P Wilin-
ski (red.), Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqdow polskich i migdzynarodowych, Warszawa
2009, s. 83.
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Zblizone zapatrywanie mozna dostrzec w literaturze wloskiej. Przyjmuje sie tam,
ze jawnos$¢ jest przedmiotem fundamentalnego prawa oskarzonego (bedacego
gwarancja, na ktérag mozna si¢ powotywac podczas realizowania generalnego
prawa do rzetelnego procesu) oraz wyrazem interesu zbiorowosci w weryfikowa-
niu prawidtowego wykonywania wladzy sadowej, przy czym te tezy s w literatu-
rze wloskiej szeroko aprobowane®. Trudno powiedzie¢, jak dalece przedstawione
poglady oscyluja w kierunku sytuowania jawnosci wewnetrznej (ograniczonej do
osoby oskarzonego) poza ramami zasady jawnosci. Gdyby jednak uwzglednic to,
co jest wspolne w wypadku obu wyodrebnianych praw, mogtoby si¢ okazac, ze
mamy do czynienia z dwoma odstonami tego samego zjawiska, r6znigcymi si¢
miedzy sobg w aspekcie nade wszystko podmiotowym.

Prawo jednostki do publicznego rozpoznania sprawy stanowi przejaw
ochrony interesu indywidualnego. Z elementem jawnosci zewngtrznej faczy to
uprawnienie fakt kontrolowania przez uczestnikéw postgpowania jego prze-
biegu, wzmacniajacy istotnie ochron¢ ich praw oraz gwarantujacy nalezyte
zabezpieczenie interesow tych os6b™. Jest to sytuacja, w ktérej jawnos¢ pomy-
§lana pierwotnie jako forma kontroli spoleczenstwa nad wiladzg sadowni-
cza, zaczyna pelni¢ role stuzebng takze wobec 0séb bezposrednio uwiktanych
w postegpowanie. Wspominano juz wyzej, ze takze tym osobom sprzyja obecnosé
reprezentacji spofecznej na rozprawie, w sensie zapewnienia realnych korzy-
$ci wynikajgcych z publicznego procedowania. Fakt, iz uczestnicy postepowa-
nia sg wprost wprzegnieci w proces i jego czynnosci, zbliza omawiane prawo do
aspektu wewnetrznego jawnosci. Z uwagi jednak na majaca swe zrodta w Kon-
stytucji blisko§¢ znaczeniowg jawnosci zewnetrznej w relacji do tego uprawnie-
nia (,jawne rozpatrzenie sprawy”), jest oczywiste, ze wspomniane prawo nie
przynalezy w petni do zbioru sytuacji oznaczajacych jawnos¢ wobec stron. Nie
spos6b ponadto bez zadnych watpliwo$ci umiesci¢ tego prawa w zakresie oddzia-
tywania jawnosci zewnetrznej’!, adresowanej — jak wiadomo — do szerszych kre-
gow spolecznych niebiorgcych udziatu w postepowaniu karnym.

Wydaje sie zatem, ze prawo do jawnego rozpatrzenia sprawy zajmuje cze-
$ciowo obszar stanowigcy jawno$¢ zewnetrzng oraz cze$ciowo wyczerpuje pole
dziatania jawnosci w aspekcie wewnetrznym. Mieszany charakter tego upraw-
nienia dowodzi istnienia wyraznych zwigzkéw obu elementéw kojarzonych
z jawnoscig. Okazuje si¢, ze w rozwazanym kontekscie te elementy znajduja
si¢ w stanie wzajemnego oddzialywania, a ich catkowite odseparowanie jest

49 M. Chiavario, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale, Torino 2007, s. 397,
M. Ciappi, Pubblicita (principio della), ,Digesto delle Discipline Penalistiche” 1995, nr 10,
s. 458; D. Manzione [w:] M. Chiavario (red.), Commento al nuovo codice di procedura penale.
T V, Torino 1991, s. 59.

50 R.Koper, Jawnosé..., s. 52.

51 Tamze.
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niemozliwe. Dopiero oba elementy razem wziete (rozpatrywane) tworzg cato-
Sciowy obraz okreslonej struktury?. Z tego powodu mozna polemizowac z zapa-
trywaniem™, Ze lgczenie omawianych aspektéw w jedng zasade procesu opiera
sie tylko na pewnych zewnetrznych i formalnych podobienstwach. Wyodreb-
nienie prawa uczestnika procesu do publicznego rozpoznania sprawy znaczaco
implikuje mozliwos$¢ traktowania jawnosci wewnetrznej w kategoriach jednego
z dwoch zasadniczych sktadnikéw jawnosci karnoprocesowe;.

Caloksztalt zaprezentowanych wywodéw prowadzi zatem do konkluzji
podkreslajacej dwuaspektowy charakter zasady jawnosci, a w rezultacie duali-
styczne pojmowanie tresci tej zasady w procesie karnym.

52 Tamze,s. 53.
53 A. MurzynowsKki, Istota i zasady procesu...,s. 181.
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STRESZCZENIE

Celem artykutu jest ustalenie, czy zasada jawnosci, jako podstawowa zasada pro-
cesu karnego, obejmuje swym zakresem takze jawnos¢ wewnetrzng. W pierwszej
czescl przedstawiono poglady doktryny w kwestii klasyfikacji jawnos$ci wewnetrz-
nej. W dalszej kolejnosci zaprezentowano problem zasadnosci wyodre¢bnienia
zasady jawnosci wobec stron oraz jej relatywizacji. Nastepnie oméwiono kwestie
jawnosci wewnetrznej w aspekcie konstytucyjnym i migdzynarodowym. W dal-
szej kolejnosci tematyka tytutowa zostata zaprezentowana przez pryzmat: jaw-
nos¢ wewnetrzna a jawnos$¢ zewnetrzna w aspekcie funkcji i adresatow. Kolejna,
szOsta cze$¢ artykutu zostata poswiecona relacji: jawnos$¢ wewnetrzna — zasada
kontradyktoryjnosci. Nastepnie wskazano argumenty za unifikacjg obu elemen-
tow jawnosci. Konkluzja artykulu polega na sformulowaniu tezy o potrzebie
wlaczenia jawnos$ci wewnetrznej do zakresu zasady jawnosci.

Stowa kluczowe: zasada, jawnos¢, jawnos¢ wewnetrzna, strona procesowa, pro-
ces karny.
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SUMMARY

The purpose of the article is to determine: if the principle of openness, as one
of the basic principles in criminal proceedings, include also openness internal.
In the first part of the article the views of doctrine related to the classification
of openness internal were presented. Subsequently the problem of justifiability
of isolation of principle openness to parties and its relativization was presented.
Then issue of openness internal in the constitutional and international aspect
was discussed. Subsequently the title theme was presented through a prism:
openness internal and openness external in the aspect of functions and recipi-
ents. The next, sixth part of the article was devoted to the relation: openness
internal — the adversarial principle. Then arguments for unification of both ele-
ments of the openness were indicated. The conclusion of the paper is based on
the formulation of the thesis on need to include openness internal to the scope
of the principle of openness.

Keywords: principle, openness, openness internal, party, criminal proceedings.
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Publiczne prezentowanie zdje¢ martwych
plodow jako nieobyczajny wybryk
(art. 140 Kodeksu wykroczen)

Public presentation of dead human fetuses as ill-mannered
prank (Article 140 of the Polish Code of Petty Offences)

Abstrakt

Publiczne prezentowanie barwnych zdje¢ zakrwawionych, martwych ludz-
kich plodéw na ulicach, placach, parkingach czy przed cmentarzem w ramach
aktywnosci dzialaczy pro-life stanowi wykroczenie z art. 140 k.w., w przy-
padku zaktécenia porzadku lub spokoju publicznego badZ wywotania zgorszenia
u chocby jednej osoby — z art. 51 k.w. W Polsce normy publicznego zachowania
nie dopuszczaja narzucania innym, przypadkowym osobom, zdjeé¢ zakrwawio-
nych zwlok ludzkich. Zatem zachowanie takie narusza obyczajnos¢ publiczng
chroniong przez oba przepisy. Obyczajnos¢ ta nie dotyczy bowiem tylko zacho-
wan odnoszacych sie do sfery seksualnej czy ptciowej, lecz jakichkolwiek zacho-
wan dostrzegalnych dla innych oséb, ktére moga wywotaé zgorszenie, sprzeciw,
gniew czy potepienie.

Abstract

Public presentation of colour photographs depicting bloody, dead human fetuses
on the streets, squares, parking lots or in front of cemetery as part of the so-
called pro-life defenders is an offense under Article 140 of the Polish Code of
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Petty Offences. Also Article 51 of the Code of Petty Offences rules that Polish
social standards of public behavior disallow all actions that may provoke outrage
with at least one individual, which includes imposing on other, random people
photos of bloody human bodies. Thus, such conduct violates public decency pro-
tected by both legal provisions named above. This standard of moralitydoes not
apply to behaviors relating to the sexual or sexual sphere alone, but also to any
behavior visible to other people who may cause outrage, opposition, anger or
condemnation.

I. Wstep

Jednym ze sposobéw zwrdcenia uwagi na prezentowane poglady jest postugiwa-
nie si¢ przez dziataczy pro-life publicznie barwnymi, nierzadko wielkoformato-
wymi zdjeciami zakrwawionych, martwych ptodéw ludzkich, niekiedy rozczton-
kowanych. Zachowania takie podlegaja karze z art. 140 Kodeksu wykroczen',
jako tzw. nieobyczajny wybryk, jesli za$ nastapi skutek w postaci zakloce-
nia porzadku lub spokoju publicznego badZz wywotania zgorszenia u przy-
najmniej jednej osoby, z art. 51 k.w. Nie jest rowniez wykluczona kwalifikacja
zart. 141 k.w. w zwiazku z postuzeniem si¢ nieprzyzwoitym ogloszeniem.?

II. Obyczajnos¢ publiczna jako przedmiot ochrony
art. 140 k.w.

Biorac pod uwage, ze czynno$¢ sprawcza wykroczenia z art. 140 k.w. polega na
publicznym dopuszczeniu sie ,,nieobyczajnego wybryku” nalezy zaczaé od wyja-
$nienia, czym jest owa obyczajnos$¢, ktorej zagraza sprawca przez swoj wybryk.
Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze wykladnia jezykowa wigze czyn nie-
obyczajny z czynem niemoralnym?®. Na gruncie doktryny wskazuje si¢ zatemw
kontekscie Rozdziatu XVIk.w. na czyn kolidujacy z poczuciem publicznej moral-
nosci*. Takze wyktadnia historyczna wigze obyczajnos$¢ z publiczng moralnoscia.

I Ustawa z 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen, Dz.U. z 2018 r., poz. 618 t.j., ze zm. —
dalej k.w.

2 Por. wyrok SR Lublin-Zachéd w Lublinie z 2.04.2019 r., III W 1021/18, www.orze-
czenia.ms.gov.pl.

3 S.Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 2003, s. 1140.

4 S. Glaser, A. Mogilnicki, Prawo o wykroczeniach. Komentarz, Krakow 1934, s. 48;
D. Egierska, Nowe wykroczenia, ,Zagadnienia Karno-Administracyjne” 1969, nr 5, s. 21;
M. Kulezycki, J. Zdunczyk, Kodeks wykroczen. Popularny komentarz, Warszawa 1982,
s. 170; tychze, O nowym kodeksie wykroczen, Warszawa 1972, s. 190; M. Zbrojewska [w:]
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W art. 280 Kodeksu karnego rosyjskiego z 1903 r., stanowiacym jeden z pierwo-
wzordéw obecnego art. 140 k.w. przewidziano, ze: ,, Winny publicznego pogwal-
cenia przystojnosci przez wypowiedzenie stow bezwstydnych lub przez postepek
bezwstydny bedzie karany... Jezeli postepek bezwstydny polegat na lubieznym
lub innym przeciwnym moralnosci czynie, potagczonym ze zgorszeniem innych
0s6b, to winowajca, jesli nie ulega karze surowszej za nierzad, bedzie karany...”
Przepis ten znajdowat sie¢ w Czesci XIII ,,O pogwatceniu przepiséw o nadzorze
nad moralnoscig publiczng”, przy czym w rozdziale tym znajdowaly sie réwniez
przestepstwa, ktore obecnie nalezatoby kwalifikowac jako naruszajace porza-
dek publiczny. Osobna Cz¢s¢ XII stanowita natomiast wlasnie ,,O pogwalceniu
przepiséw, ochraniajacych spokdj publiczny”. Réwniez w toku prac nad Prawem
o wykroczeniach z 1932 r. w kolejnych projektach odpowiedni przepis umiesz-
czany byt raz w rozdziale ,, Wykroczenia przeciwko moralnosci”, nastgpnie zas
w rozdziale ,, Wykroczenia przeciwko obyczajnosci publicznej”.

Jak wyjasniali Aleksander Mogilnicki i Emil Stanistaw Rappaport, ,,przed-
miotem przestepstwa z art. 280 jest moralno$¢ publiczna, dotknigta publiczng
obraza poczucia przystojnosci i wstydu’”. Nikolaj Tagancew wskazywat, iz
yart. 280 odnosi si¢ do wszystkich czynéw niemoralnych, ktére gwalcg zasady
przystojnosci publicznej zapomocy takiego postepowania publicznego, ktére
obraza pojecia moralnosci ogdlnej i obejmuje on réwniez postgpowanie lubiezne
oraz inne sposoby zaspakajania namigtnosci ptciowych, jak np. sodomje, ona-
nizm itp., jezeli tylko czynéw dokonano w okolicznosciach, wywotujacych zgor-
szenie innych 0s6b®”. Wyjasnial, ze chodzi o zachowania, ktore ,,obrazaja pojecia
dobrych obyczai””. Wactaw Makowski wskazywat na realizacje znamion prze-
stepstwa przez ,uzycie [...] nieprzystojnych, obrazajacych wstyd i moralnos¢
wyrazen w przemoéwieniu publicznem, przedstawieniu teatralnem itp., wyko-
nywanie w tych warunkach gestow te same cechy posiadajacych®”. Pojecie przy-
stojnosci Wactaw Makowski ttumaczyt w ten sposéb, iz ,,pojecie przystojnosci
lub nieprzystojnosci wyrazu lub gestu jest z istoty rzeczy bardzo wzgledne i roz-
ciagle i nie mozna w sposéb kategoryczny podac z géry okreslenia tego rodzaju

T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2013, s. 647; M. Bojarski [w:]
tenze, W. Radecki (red.), Kodeks wykroczeii. Komentarz, Warszawa 2013, s. 837; W. Kotow-
ski, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009, s. 693; WJ]. Jankowski [w:] M. Blaszczyk,
WJ. Jankowski, M. Zbrojewska, Prawo i postgpowanie w sprawach o wykroczenia, Warszawa
2013,s.172.

5 A. Mogilnicki, E.S. Rappaport, Ustawy karne tymczasowo obowiqzujqce w okregach
sqdow apelacyjnych w Warszawie, Lublinie i Wilnie, t. 1, Kodeks karny z ustawami dodatkowemi,
Warszawa 1928, s. 261; podobnie W. Makowski, Kodeks karny obowiqzujgcy tymczasowo w Rze-
czypospolitej Polskiej na ziemiach b. zaboru rosyjskiego, t. 2, Warszawa 1921, s. 338-339.

6 N. Tagancew, Kodeks karny, ttum. J. Dabrowo, R. Lobman, Warszawa 1921, s. 244.

7 Tamze.

8 'W. Makowski, Kodeks..., s. 339.
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wyrazéw 1 gestow. Przecietna moralnos¢ spoteczna, o ile mozna jg ustali¢ moca
przekonania sedziowskiego, stanowi¢ powinna taki probierz, z uwzglednieniem,
oczywiscie, okolicznosci indywidualnych wypadku, srodowiska, widowni, cha-
rakteru i celu dziatania. Obnazenie ciata lub niektérych jego cze¢sci moze mie¢
cechy czynu bezwstydnego zaleznie od warunkow i celu w jakim je uczyniono,
ale to samo obnazenie modela w szkole sztuk picknych dla celow artystycznych
nie bedzie czynem nieprzystojnym i.t.p. Istotng cecha jest zgorszenie publiczne,
ktére w ten sposdb nie tylko mogtoby by¢ wywotane, w innych warunkach,
ale rzeczywiscie jest wlasciwe dziataniu w tych warunkach, w jakich si¢ ono
odbywa’”.

Juz w tym momencie mozna zauwazy¢, ze wyktadni obyczajnosci publicz-
nej i nieobyczajnego wybryku, nawet powigzanych z moralnoscig publiczna, nie
nalezy ogranicza¢ do sfery zachowan o konotacjach seksualnych czy intymnych.
Czym innym jest juz na gruncie art. 280 ,,postepek bezwstydny”, czym innym
za$ ,,czyn lubiezny lub inny przeciwny moralnosci”. Juz pojecie postepku bez-
wstydnego jest szersze. Stad réwniez w opinii sedziego SN Konrada Berezow-
skiego do projektu wstepnego Ustawy o wykroczeniach z 1929 r. mowa jest
o karalnosci czynéw bezwstydnych, bo obrazajacych wstydliwosé, réwniez tych,
ktére nie wynikajg z pobudliwosci plciowej i nie sg skierowane na podniecenie
owej pobudliwosci'?. Nastepnie w wersji z 1931 r. nastepuje wzbogacenie tresci,
wowezas art. 26, o publiczne dopuszczenie sig, oprdcz czynu obrazajacego wsty-
dliwos¢, réwniez nieobyczajnego wybryku, wywotujacego zgorszenie publiczne.
Jak bowiem wyjasnia Emil Stanistaw Rappaport, istnieje trzecia kategoria czy-
néw, oprocz czyndéw obrazajacych wstydliwosé 1 czynéw nierzadnych, nasta-
wionych na podniecenie pobudliwosci ptciowej (karalnych jako przestepstwo),
w postaci wlasnie nieobyczajnego wybryku. Ma on by¢ pozbawiony jakiegokol-
wiek celu przestepnego, jednak sam przez si¢ naruszaé¢ dobre obyczaje i wywo-
tywa¢ publiczne zgorszenie!!. Podobnie Jerzy Nisenon i Mieczystaw Siewierski
podkreslaja, ze ,pod pojecie nieobyczajnego wybryku podpadaja takze czyny,
obrazajace wstydliwos¢. Od wybryku w tem znaczeniu odrézni¢ nalezy dopusz-
czenie si¢ publicznie czynu nierzadnego, majacego na celu podniecenie pobudli-

wosci plciowej'?”. Wynika z tego, podobnie, jak to wprost wyrazit Emil Stanistaw

9 Tamze.

10 Opinja artykutowana Sedziego Sqdu Najwyzszego Konrada Berezowskiego [w:] E.S. Rap-
paport (oprac.), Projekt wstepny Ustawy o wykroczeniach, t. 4, z. 4, Warszawa 1929, s. 91.

11 E.S. Rappaport, Uzasadnienie [w:] E.S. Rappaport, R. Lemkin (oprac.), Projekt
wstepny Ustawy o wykroczeniach administracyjnych wraz z sumarycznem uzasadnieniem, t. 5,z.7,
Warszawa 1931, s. 29.

12 ] Nisenon, M. Siewierski, Kodeks karny i Prawo o wykroczeniach, Warszawa 1935,
s. 177; M. Siewierski, Kodeks karny i Prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 439;
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Rappaport, ze pojecie nieobyczajnego wybryku jest najszersze i zawiera w sobie
czyny obrazajace wstydliwos$¢, ktére jednak zakresu tego pojecia nie wyczerpuja.

Podobnie juz odnosnie do art. 31 Prawa o wykroczeniach z 1932 r. wskazuje
Juliusz Makarewicz, ze ,,nieobyczajnos¢ jest pojeciem zwigzanem z wywotaniem
niekorzystnego wrazenia na otoczeniu — nie chodzi tu o czyn nierzadny, oparty
o poped plciowy!”. Zatem pojecie nieobyczajnego wybryku obejmuje najszerszy
katalog zachowan, wykraczajacy poza czyny bezwstydne czy dotyczace sfery sek-
sualnej i intymne;j.

Réwniez jesliby si¢ chcie¢ odwota¢ do pojecia ,,obyczajnoscei” jako przed-
miotu ochrony Rozdziatu XXV Kodeksu karnego'*, wyktadnia ta jest niewystar-
czajaca. Powszechnie bowiem przyjmuje si¢ w piSmiennictwiel®, ze na gruncie
Rozdziatu XVI k.w. nie nalezy ogranicza¢ si¢ do wyktadni sformutowanej przez
SN w uchwale z 13.04.1977 r., zgodnie z ktérag obyczajnos¢ to podstawowe
moralne zasady wspétzycia spotecznego w zakresie przezy¢, kontaktéw i zwigz-
kow seksualnych'®. Judykat ten odnosi si¢ do wyktadni przedmiotu ochrony
(obecnie) Rozdziatu XXV k.k., a nie Rozdziatu XVI k.w. Nie mozna pomija¢
faktu, ze w Rozdziale XXV k.k. obyczajnos¢ towarzyszy wolnosci seksualnej,
jako rodzajowemu przedmiotowi ochrony, i zaréwno ten argument, jak i zakres
kryminalizacji poszczegolnych typéw rodzajowych z tego rozdziatu, uprawniaja
taka zawezajaca wykladnie. Natomiast w Rozdziale XVI k.w. ograniczen takich
brak, za$ wyktadnia jezykowa, historyczna, historyczna systemowa, systemowa
oraz celowosciowa wskazuja na szerokie pojmowanie obyczajnosci.

Przez pojecie obyczaju rozumie¢ nalezy powszechnie przyjeta w danym
srodowisku oraz tradycyjng forme zachowania sie. Obyczaj oznacza co$ zbio-
rowego, gromadnego, a zarazem usankcjonowanego, u$wigconego tradycja,
co panuje w pewnej warstwie, kraju, narodzie. Osoby znajdujace si¢ wewnatrz
grupy poddaja si¢ obyczajowi, uznaja go. Obyczajnos$¢ publiczna obejmuje formy

podobnie M. Kulczycki, J. Zdunczyk, Kodeks..., s. 170; M. Kulezycki, J. Zdunczyk, O nowym...,
s. 190-191.

13 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 683; podobnie E.S. Rappa-
port, Uzasadnienie..., s. 29; J. Nisenon, M. Siewierski, Kodeks. .., s. 177; M. Siewierski, Kodeks. ..,
s.439; L. Peiper, Komentarz do Kodeksu karnego, Prawa o wykroczeniach, Przepiséw wprowadzajq-
cych obie te ustawy, Krakow 1936, s. 652.

14 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 2018 r., poz. 1600 t.j., ze zm. —
dalej k k.

15 'W. Radecki, Wybrane zagadnienia cz¢sci szczegolnej prawa wykroczen [w:] M. Bojarski,
A. Gubinski, W. Radecki, S. Stachowiak, Wybrane zagadnienia materialnego i procesowego prawa
0 wykroczeniach, Warszawa 1986 (wktadka do ,,Zagadnien Wykroczen” 1986, nr 4-5), s. 85;
M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009, s. 497;
J. Piorkowska-Flieger [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 573.

16 Uchwata SN z 13.04.1977 r., VILKZP 30/76, LEX nr 19263.
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zachowania w obecnosci innych 0séb badZ w miejscu, do ktérego maja dostep inne
osoby!”. Obyczajnos¢ publiczng nalezy zatem interpretowac jako sposéb zacho-
wania si¢ w okreslonej grupie spotecznej, ktéry jest wymagany przez te¢ grupe
i ktérego naruszenie wywotuje negatywna reakcje tej grupy badz jest zdolne do
wywotlania takiej reakcji'®. Jak przyjmuje SN w orzeczeniu z 14.09.1936 r., odno-
szgc si¢ do pojecia nieobyczajnego wybryku, jest nim ,,zaréwno czyn prostacki,
grubianski i rubaszny, jako tez czyn nieprzyzwoity, sprzeciwiajacy si¢ w sposéb
razacy dobrym obyczajom, lekcewazacy otoczenie i wywolujacy nastréj oburze-
nia i potepienia ze strony os6b go spostrzegajacych”. Jednocze$nie zaznacza,
ze ,pojecia tego ,,nieobyczajny wybryk” nie nalezy [...] utozsamia¢ z czynami
kolidujacymi z obyczajnoscia sensu stricto, naruszajacymi skutkiem zmystowo-
$ci przedmiotowo poczucie publicznej moralnosei 1 wstydliwosci’”. Konwe-
niuje to ze sformutowanym powyzej wnioskiem czastkowym odnosnie do sze-
rokiej wyktadni pojecia obyczajnosci publicznej. Podzielajac ja, Tadeusz Bojarski
identyfikuje zachowanie naruszajace obyczajno$¢ publiczng z zachowaniami
wykraczajacymi przeciwko normom kulturowym, zasadom wspétzycia spotecz-
nego, przyjetym zwyczajom i obyczajom zachowan jednostek w miejscu publicz-
nym badZ publicznych. Jak pisze, ich istote wyrazi¢ mozna okresleniem ,,pry-
mitywizm” lub ,,wulgaryzm” obyczajowy. Jest on sprzeczny z normami kultury,
odrézniajacymi dziatalnos$é cztowieka od dziatania innych istot®. Joanna Pior-
kowska-Flieger okresla obyczajno$¢ publiczng jako zesp6t norm obyczajowych
dotyczacych ogétu spoteczenstwa. Obejmowaé one maja rézne sfery zycia czto-
wieka, takze sfer¢ intymna, w tym zycia seksualnego i proceséw fizjologicznych,
jak réwniez dopuszezalnych zachowan wzgledem innych ludzi?!. Dla Jerzego
Bafii chodzi o naruszenie zasad wspoétzycia spolecznego w zakresie dobrych oby-
czajow i zdolno$¢ zachowania sprawcy do wywotania zgorszenia®?. Jak wyja-
$nia Marek Mozgawa, nieobyczajne zachowanie, poprzez naruszenie norm

17 W. Radecki, Wykroczenia przeciwko obyczajnosci publicznej, ,,Stuzba MO” 1976, nr 3,
s. 310-312; W. Radecki, Wybrane..., s. 85; W. Kotowski, Kodeks. .., s. 692; ]. Piérkowska-Flieger
[w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczei. Komentarz...,s. 572.

18 'W. Radecki, Wykroczenia..., s. 311; tenze, Wybrane..., s. 85; M. Mozgawa [w:]
M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz...,s. 497.

19 3. K. 1035/36, ,,Zbiér Orzeczen Izby Karnej Sadu Najwyzszego” 1937, poz. 48;
S. Glaser, A. Mogilnicki, Prawo..., s. 48; M. Kulczycki, J. Zdunczyk, Kodeks..., s. 170; tychze,
O nowym..., s. 190-191; J. Bafia, [w:] J. Bafia, D. Egierska, I. Smietanka, Kodeks wykroczen.
Komentarz, Warszawa 1980, s. 328.

20 T. Bojarski, Polskie prawo wykroczen. Zarys wyktadu, Warszawa 2012,s. 195.

21 . Piérkowska-Flieger [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz.,s. 572.

22 . Bafia [w:] Bafia, D. Egierska, I. Smietanka, Kodeks wykroczen. Komentarz..., s. 328;
J. Nisenon, M. Siewierski, Kodeks..., s. 177; M. Siewierski, Kodeks..., s. 439; M. Kulczycki,
J. Zdunczyk, Kodeks. .., s. 170; M. Kulczycki, J. Zdunczyk, O nowym...,s. 190-191.
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obyczajowych wywoluje uczucie wstydu, zazenowania, zaktopotania?*. W judy-
kacie z 2.12.1992 r. wskazuje z kolei SN na ,,przyjete zwyczajowo normy wspol-
zycia ludzi”, ,,powszechnie akceptowane normy zachowania si¢” ktérych naru-
szenie ,wywoluje powszechne negatywne oceny spoteczne i odczucia odrazy,
gniewu, oburzenia®*”.

Reasumujac, obyczajnos¢ publiczna chroniona przez art. 140 k.w. obejmuje
powszechnie przyjety i wymagany sposob zachowania w obecnosci innych oséb
badz w miejscu, do ktérego maja dostep inne osoby, ktérego naruszenie wywotuje
negatywna reakcje innych osob w postaci zaklopotania, zazenowania, zgorszenia,
gniewu, oburzenia, sprzeciwu, odrazy, potepienia badz jest zdolne do wywotania
takiej reakcji. Nieobyczajne zachowanie to takie, ktore sprzeciwia si¢ w powyz-
szym kontekscie normom kulturowym, zasadom wspétzycia spotecznego, przy-
jetym zwyczajom i obyczajom zachowan jednostek w miejscu publicznym badz
publicznych. W kontekscie sformutowanego w tytule pracy zagadnienia nalezy
zauwazy¢, ze powszechnie przyjety i wymagany w Polsce sposéb zachowania nie
dopuszcza wystawiania na widok publiczny zdje¢ zakrwawionych zwlok ludz-
kich, niekiedy rozcztonkowanych, dodatkowo zdje¢ barwnych i w ponadstan-
dardowym formacie, nawet przydroznego billboardu. Normy kulturowe, zasady
wspdtzycia spotecznego, przyjete zwyczaje 1 obyczaje nakazuja otaczanie zwlok
ludzkich szacunkiem, co wynika wprost z nauki Kosciota katolickiego® przyj-
mowanej przez przyttaczajacg wiekszo$¢ spoteczenstwa polskiego, w tym dzia-
taczy pro-life, oraz z uniwersalnych zasad szacunku dla cztowieka jako inkorpo-
rujacego swa przyrodzong i niezbywalng godnos¢. Dlatego na placach, ulicach,
parkingach, witrynach, billboardach itd. nie sg wystawiane na widok publiczny
wspomniane zdjecia zakrwawionych ludzkich zwlok. W polskim spoteczenstwie
zaréwno tematy $mierci, jak i aborcji, naleza do tematéw tabu.

Nalezy podkresli¢, ze dla kwalifikacji prezentowania zdje¢ martwych plo-
dow z art. 140 k.w. nie ma znaczenia mozliwo$¢ uzyskania dostepu do jesz-
cze bardziej drastycznych tresci w Internecie chocby z tego, cho¢ nie jedynego,
wzgledu, ze wymagaja one intencjonalnego wyszukania. Natomiast widok inkry-
minowanych zdje¢ jest kazdej przypadkowej osobie w przestrzeni publicznej

23 M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczei. Komentarz..., s. 497.

24 TII KRN 189/92, LEX nr 162227; podobnie W.J. Jankowski [w:] M. Blaszczyk,
WJ. Jankowski, M. Zbrojewska, Prawo i postepowanie w sprawach...,s. 172.

25 Jak gtosi Katechizm Kosciota Katolickiego: ,,Ciata zmartych powinny by¢ traktowane
z szacunkiem i mito$cig wyplywajaca z wiary i nadziei zmartwychwstania” (KKK pkt 2300),
co wynika wprost z szacunku dla godnosci kazdej jednostki ludzkiej. Trudno przyjaé, by wie-
lokrotne wystawianie na widok publiczny z jakakolwiek intencja barwnych, nieraz wielkofor-
matowych zdjec zakrwawionych ludzkich zwlok, nieraz rozcztonkowanych, realizowato nakaz
traktowania z szacunkiem osoby, ktéra zostala na takim zdjeciu utrwalona. Stanowi to instru-
mentalne potraktowanie tej osoby, sprzeczne z nakazem poszanowania jej godnosci.
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narzucany. Natomiast dziatalno$¢ nadawcow telewizyjnych, radiowych, dzia-
talnos¢ dziennikarska (réwniez w Internecie) czy reklamowa, jest z kolei $ci-
$le regulowana przez odpowiednie przepisy (o ktorych, jedynie przyktadowo,
w czesci dalszej) réwniez pod katem obrazy obyczajnosci (moralnosci) publicz-
nej oraz sankcjonowana. Z kolei kampanie spoteczne, takie, jak ,,10 km mniej.
Zwolnij!” czy ,,Uzyj wyobrazni” pokazuja zdarzenia wyrezyserowane, aktorzy
sg ucharakteryzowani, co nie budzi niczyich watpliwosci. Nalezy podkresli¢, ze
zadna z nich nie postuguje si¢ zdjeciami rzeczywistych ofiar wypadkoéw, tym bar-
dziej zdjeciami przedstawiajacymi zakrwawione, rozerwane rzeczywiste ofiary.
Tresci takie nie pojawialy si¢ takze na plakatach przeznaczonych do umieszcza-
nia w przestrzeni publicznej, w tym na billboardach. Zatem tego rodzaju kam-
panie spoteczne w ogéle nie stanowig punktu odniesienia dla oceny naruszenia
obyczajnosci (moralnosci) publicznej przez wystawianie na widok publiczny
inkryminowanych zdje¢ martwych ptodow. Wreszcie zdjecia ostrzegajace przed
szkodliwoscig palenia umieszczane na opakowaniach papieroséw sa nieporéw-
nywalne wielkoscig z wykorzystywanymi przez dziataczy pro-life zdjeciami mar-
twych ptodéw i sg skierowane do 0sob, ktére chciatyby siegnaé po papierosy, a nie
kazdej przypadkowej osoby. Ich dostrzezenie w placéwce handlowej i odbiér ze
zrozumieniem tresci, ze wzgledu na ich wielko$¢, wymaga wysitku, czego nie
wymaga zauwazenie inkryminowanych zdjeé, przybierajacych nawet rozmiary
przydroznych billboardéw (tzw. format europejski to 12 mkw.). Nalezy pod-
kresli¢, ze ostrzezenie ,Palenie zmniejsza plodnos¢” postuguje si¢ co prawda
obrazem ptodu ludzkiego, lecz obraz ten zostat usypany z popiotu spalonego
papierosa — nie postuzono si¢ zdjeciem rzeczywistego ptodu. Rowniez i ta kam-
pania nie stanowi zatem punktu odniesienia dla oceny naruszenia obyczajnosci
(moralnosci) publicznej przez wystawianie na widok publiczny zdje¢ martwych
plodéw.

Nie moze wobec tego dziwi¢, ze postugiwanie si¢ przez dzialaczy pro-life
na ulicach, placach, parkingach czy przed cmentarzem inkryminowanymi zdje-
clami powoduje negatywna reakcje innych oséb w postaci zaklopotania, zaze-
nowania, zgorszenia, gniewu, oburzenia, sprzeciwu, odrazy czy potepienia, co
skutkuje zawiadomieniem organéw Scigania o podejrzeniu popelnienia wykro-
czenia. Nalezy jednak przypomnie¢, ze dla odpowiedzialnosci z art. 140 k.w. nie
jest konieczne nastgpienie opisanych skutkéw, poniewaz artykut ten statuuje
wykroczenie bezskutkowe. Nie jest zatem konieczne stwierdzenie naruszenia
obyczajnosci (moralnosci) publicznej, wystarczy jej zagrozenie poprzez nieoby-
czajny wybryk. Odpowiedzialno$¢ z art. 140 k.w. nie jest wobec tego zalezna ani
od ocen 0s6b jednocze$nie obecnych na miejscu zdarzenia, oceny te nie muszg
bowiem pokrywac¢ si¢ z ocenami spotecznymi, ani od podjecia przez nie reak-
¢ji w akcie sprzeciwu wobec prezentacji dziataczy pro-life. Nie mozna zatem
zalozy¢, ze nawet ewentualny brak reakcji innych 0séb powoduje niemoznosé
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samodzielnej oceny podjetego zachowania przez organy $cigania, ktore ze swej
istoty jest dostrzegalne dla blizej nieokreslonej liczby 0sob, zatem nie tylko tych
bezposrednio obecnych. Poza tym brak reakeji nie moze by¢ interpretowany jako
akceptacja dla okreslonego zachowania, moze bowiem wynika¢ z innych przy-
czyn. Milczenie $swiadkow zachowania nie oznacza akceptacji z punktu widze-
nia norm obyczajowych. Przykladem trafnosci powyzszej argumentacji moze by¢
rozumowanie Danuty Egierskiej-Mitoszewskiej, przeprowadzone odnosnie do
rozgraniczeniaart. 1401iart. 51 k.w., przy ocenie zalatwiania potrzeby fizjologicz-
nej na ulicy. Jak pisze ta autorka, zachowanie takie na ulicy, nawet w obecnosci
przechodniow, ktérzy jednak nie reagowali, stanowi czyn z art. 140 k.w. Jesli jed-
nak czyn sprawcy wywotlat zgorszenie przechodniéw, co wyrazato si¢ w wypowia-
danych przez nich glosno uwagach, czyn taki nalezy kwalifikowac z art. 51 k.w.?¢
Tak samo w przypadku prezentowania inkryminowanych zdje¢ ptodéw, brak
reakcji przechodniéw pozwala na postawienie zarzutu z art. 140 k.w., jesli nato-
miast zaistnial skutek w postaci zaktécenia porzadku lub spokoju publicznego
badz wywolania zgorszenia (wzbudzenia odrazy, oburzenia, potepienia itd.)
u choc¢by jednej osoby, nalezy siegnaé po art. 51 k.w.

III. Moralnos¢ publiczna oraz porzadek publiczny jako
materialne przestanki ingerencji

Skoro wigze si¢ obyczajno$¢ publiczng z takaz moralnoscia, mozliwe jest wskaza-
nie materialnej podstawy ingerencji w sfere praw i wolnosci jednostki, przybiera-
jacej postaé art. 140 k.w., wlasnie w moralnosci publicznej, wymienionej in fine
w klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji RP* oraz art. 10 ust. 2 EKPC?.
Pod pojeciem moralnosci publicznej rozumie si¢ za$§ zespét zasad, norm, wzo-
réw postepowania i ocen pozwalajacych uznac jakie$ postepowanie za akcepto-
wane w spoleczenstwie?”, przy czym podkresla si¢, ze chodzi o normy moralne

26 D. Egierska-Mitoszewska, Nieobyczajny wybryk (art. 140 k.w w teorii i praktyce),
»Zagadnienia Wykroczen” 1979, nr 4-5, s. 70.

27 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 r., poz. 483
ze sprost. 1 zm. — dalej Konstytucja RP

28 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz.UL.
21993 1, nr 61, poz. 284 — dalej Konwencja.

29 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 221;
K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfer¢ praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakow
1999, s. 195; J. Karp, Moralnos¢ publiczna (art. 31) [w:] W. Skrzydlo, S. Grabowska, R. Gra-
bowski (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, Warszawa 2009,
s. 236.
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uznane w spoteczenstwie polskim w danym momencie dziejowym®. Pojecie
to dotyczy zasad moralnych dotyczacych zycia publicznego lub regulujacych
zachowania publicznie dost¢pne dla nieograniczonego kregu oséb?!. Jak widag,
wyktadnia pojecia moralnosci publicznej na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
wspiera powyzszg szeroka wyktadni¢ obyczajnosci publicznej chronionej przez
art. 140 k.w. 1 stanowi jej konstytucyjne tto.

Dopuszczalna, cho¢ mniej trafna, jest réwniez i taka interpretacja, ktéra
jako materialng przestanke ingerencji wskazuje nie moralno$¢ publiczng, lecz
porzadek publiczny. Przemawia za nig przede wszystkim wspomniana powyzej
wykladnia historyczna systemowa, ktora lokowata odpowiedniki art. 140 k.w.
wsréd wykroczen przeciwko porzadkowi publicznemu, co znajdowato odzwier-
ciedlenie w doktrynie*. Pod pojeciem porzadku publicznego rozumie si¢ za$
takie uksztattowanie ,stanu faktycznego wewnatrz panstwa, ktory umozliwia
normalne wspétzycie jednostek w organizacji panstwowej | ... | nalezyte, harmo-
nijne wspétzycie cztonkéw spoteczenstwa, co obejmuje zaréwno ochrong inte-
reséw poszczegdlnych osob, jak i okreslonych débr spotecznych®”, , minimalny
poziom uwzgledniania interesu publicznego®”. Wskazuje si¢ rowniez, ze prze-
stanka ta zorientowana jest na zapewnienie prawidtowego funkcjonowania zycia
spolecznego, nie jest bezposrednio czy wylacznie powigzana z panstwem, lecz
jest blizsza ochronie praw i wolnosci jednostek przed zagrozeniami*.

Reasumujgc, niezaleznie od przyjmowanej materialnej przestanki ingerencji
w sfere praw i wolnosci jednostki (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP) w postaci moral-
nosci publicznej lub porzadku publicznego, jako zawierajacych w sobie publiczna
obyczajnos¢, kazda z nich stanowi konstytucyjne tto dla sformutowanego powy-
zej wniosku o niedopuszczalnosci z punktu widzenia norm kulturowych, zasad
wspdlzycia spolecznego, przyjetych zwyczajow i obyczajéw prezentowania
publicznego badz w miejscu publicznym zdje¢ zakrwawionych ludzkich zwlok,
w tym zwlok ludzkich ptodéw. Wniosek ten znajduje potwierdzenie w definicjach

30 J. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, War-
szawa 2008, s. 133; K. Wojtyczek, Granice..., s. 196.

31 B. Banaszak, Konstytucja...,s. 221.

32 'W. Radecki, Wykroczenia..., s. 327; A. Gubinski, Prawo wykroczern, Warszawa 1985,
s. 336; J. Piorkowska-Flieger [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczer. Komentarz..., s. 571;
Z. Kocel-Krekora, Rozdzial VIII Kodeksu wykroczeni ,Wykroczenia przeciwko porzqdkowi i spoko-
jowi publicznemu” w swietle reformy prawa o wykroczeniach, ,,Zagadnienia Wykroczen” 1989,
nr 3,s. 63.

33 Wyrok TK z 12.01.1999 r., P 2/98, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
Zbior Urzedowy” 1999, nr 1, poz. 2.

34 Wyrok TK z 11.10.2006 r., P 3/06, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
Zbiér Urzedowy. Seria A’ 2006, nr 9, poz. 121.

35 L. Garlicki, K. Wojtyczek, [w:] L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospo-
litej Polskiej. Komentarz, t. 2, Warszawa 2016, s. 25.
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obu przestanek ingerencji. Nalezy podkresli¢ zwlaszcza sposéb pojmowania prze-
stanki moralnosci publicznej, jako zespotu zasad, norm i wzordéw postgpowania
dotyczacych zycia publicznego lub regulujacych zachowania publicznie dostepne
dla nieograniczonego kregu osob, pozwalajacych uznac jakies postepowanie za
akceptowane badz nieakceptowane w spoteczenstwie polskim. Przy takim ujeciu
przestanki moralnosci publicznej, to w niej nalezy lokowa¢ przedmiot ochrony
Rozdziatu XVIk.w., w tym art. 140 k.w., jakim jest obyczajno$¢ publiczna, ponie-
waz lepiej oddaje ona istote¢ zachowan w nim umieszczonych. Nie jest jednak
wykluczone powolywanie do balansowania wartosci konstytucyjnych na gruncie
zasady proporcjonalnosci sensu stricto rtéwniez porzadku publicznego, jako ogél-
niejszej materialnej przestanki ingerencji. Jak wida¢ bowiem z dotychczasowych
rozwazan, kwestie publicznego porzadku i publicznej moralnosci przenikaja sie.

IV. Pojecie wybryku (nieobyczajnego)

Jak przyjmuje Lech Falandysz, wybrykiem jest czyn razaco odbiegajacy od przy-
jetych w danych okolicznosciach norm zachowania si¢ i okazujacy lekcewazenie
ich przez sprawce®. Podobna definicja pojecia wybryku zostata ujeta w wyroku
Sadu Najwyzszego z 2.12.1992 r.*7, ktérg nalezy wobec tego przytoczy¢ w inte-
resujagcym zakresie in extenso: ,wybryk to zachowanie sie, jakiego wsroéd kon-
kretnych okolicznosci czasu, miejsca i otoczenia, ze wzgledu na przyjete zwy-
czajowo normy ludzkiego wspoélzycia, nie nalezalo si¢ spodziewac, ktére zatem
wywotuje powszechne negatywne oceny spoteczne i uczucia odrazy, gniewu,
oburzenia. Wybryk charakteryzuje wigc ostra sprzecznos¢ z powszechnie akcep-
towanymi normami zachowania si¢”. Definicje wybryku mozna wyprowa-
dzi¢ réwniez z wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej — Try-
bunat) w sprawie Gough v. Zjednoczone Krélestwo®, w ktérym pokazywanie si¢
nago w miejscach publicznych, a zatem nieobyczajny wybryk z punktu widze-
nia art. 140 k.w., scharakteryzowat jako zachowanie, ktore ,nie tylko jest [...]
sprzeczne z normami akceptowalnego zachowania w miejscach publicznych
w kazdym wspoétczesnym spoteczenstwie demokratycznym, lecz takze moze
budzi¢ poruszenie oraz obraza¢ moralnos$¢ lub inne uczucia u niczego niespo-
dziewajacych sie cztonkéw spoteczenstwa, zajmujacych si¢ w tym czasie swoimi
zwyklymi sprawami”.

36 L. Falandysz, Wykroczenie zakticenia porzqdku publicznego, Warszawa 1974, s. 30.

37 TII KRN 189/92, LEX nr 162227; D. Egierska [w:] Bafia, D. Egierska, 1. Smietanka,
Kodeks wykroczen. Komentarz..., s. 130; M. Budyn-Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks
wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009, s. 328.

38 Wyrok z 28.10.2014 r., skarga nr 49327/11.



164 Dr hab. Jan Kulesza

Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na element niespodziewanego
dziatania sprawcy, co wskazuje na zaskoczenie podjetym przezen zachowaniem.
To wlasnie jawi si¢ jako cel omawianej aktywnosci dziataczy pro-life, ktorzy wie-
dzac, ze nie jest dopuszczalne i przyjete w przestrzeni publicznej prezentowanie
zdje¢ zakrwawionych ludzkich zwlok, zaskakuja tymi zdjeciami przypadkowe
osoby, prezentujac je podczas pikiet na ulicach i placach, na billboardzie przy dro-
dze, anawet przed wejsciem na cmentarz w zwigzku z uroczystosciami pogrzebo-
wymi okreslonej osoby. Podobny charakter ma umieszczanie ich pod oddziatem
potozniczym szpitala, gdzie przewaznie przyjezdza si¢ w nadziei na pomyslne
narodziny dziecka, nie spodziewajac zdjeé¢ zakrwawionych, martwych ludz-
kich ptodéw, stanowigcych wmuszone, swoiste memento. Po drugie nalezy zwro-
ci¢ uwage na charakter potencjalnej reakcji spotecznej: odraza, gniew, oburze-
nie, zatem reakcje o pewnym nasileniu emocjonalnym, o ktérych wystepowaniu
badz jedynie, wystarczajacej dla pociggniecia do odpowiedzialnosci, mozliwosci
wystgpienia, byta mowa powyzej. Chodzi zatem o niespodziewane zachowanie
pozostajace w sprzecznosci z normami spolecznymi, sprzecznosci, ktora wzbu-
dza odrazg, gniew, oburzenie, obrzydzenie. Postuzenie si¢ znamieniem wybryku
sugeruje jednoczes$nie charakter owego znamienia jako zawierajagcego w sobie
pewien element prowokacji ze strony sprawcy, jak to ujmuje Arnold Gubinski,
wybryk stanowi ,,wyzwanie pod adresem spoteczenstwa®”. Jesli bowiem wybry-
kiem jest niespodziewane zlamanie norm obyczajowych, wzbudzajace oburze-
nie, odraze i gniew, to moze z tego wynikac interpretacja wigzaca zachowanie
sprawcy nie tylko ze $wiadomym, ale i celowym oraz skierowanym przeciwko
tym normom zachowaniem. Wskazuje na taka interpretacj¢ réwniez wyktad-
nia jezykowa, skoro wybrykiem jest nie tylko postepek odbiegajacy od przyje-
tych obyczajow i norm zachowania, lecz rowniez wyskok i eksces*. Rowniez ten
element definicji wybryku znajduje odzwierciedlenie w omawianej aktywnosci
dziataczy pro-life. Siegniecie po tak drastyczne $rodki wydaje si¢ wynika¢ wia-
$nie z woli zwrécenia uwagi na prezentowane przez siebie poglady, woli sprowo-
kowania uwagi przypadkowych oséb skonfrontowanych z krwawymi zdjeciami.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze ta przedstawiona powyzej, przyjmowana nie-
mal powszechnie w doktrynie definicja wybryku, oparta w szczeg6lnosci na
pogladzie L. Falandysza i tezie Sadu Najwyzszego jest catkowicie nieupraw-
niona, jak ostatnio stusznie wskazal P. Daniluk*!. Nie ma zadnych podstaw
w wyktadni jezykowej, historycznej, historycznej celowosciowej, zatem i samej
celowosciowej, prawnoporéwnawczej, jak réwniez i systemowej, by ograniczaé

39 A. Gubinski, Prawo...,s. 344.

40 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 5, Warszawa 2003, s., s. 233.

41 P, Daniluk, O wykroczeniu z art. 51 § 1 kodeksu wykroczert (w zwigzku z wyrokiem SN
2z 30.01.2018 r., IV KK 475/17). ,,Panistwo i Prawo” 2019, nr 1, passim.
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pojecie wybryku do ,razacego” naruszenia norm zachowania, ,,ostrej” sprzecz-
nosci z nimi zachowania sprawcy, jak réwniez jako przejawu ich lekcewazenia.
Wybrykiem jest zachowanie, jakiego wérdéd danych okolicznosci czasu, miejsca,
otoczenia itp., ze wzgledu na zwykte normy ludzkiego wspoétzycia nie nalezato
sie spodziewaé. Z licznych innych, w tym miejscu mozna wskazaé ten chocby
argument, ze ilekro¢ ustawodawca chce ograniczy¢ zakres karalnosci, postuguje
si¢ znamionami takimi, jak ,razace lekcewazenie” (art. 47 § 5 k.w.) czy ,razace
naruszenie” (art. 105 § 1, 138c § 1 k.w.)*. Gdyby ustawodawca chciat z kolei
zawezi¢ zakres karalnosci art. 51 § 1 k.w. do zachowan lekcewazacych normy
zachowania sie, uczynitby to wprost, jak w art. 49 § 1 k.w. (,,demonstracyjnie
okazuje lekcewazenie”). Poprzez przyjecie, ze wybryk ma stanowi¢ razace lek-
cewazenie norm zachowania si¢ nastepuje réwniez zatarcie réznicy miedzy czy-
nem z art. 51 § 1 k.w,, a czynem o charakterze chuliganskim (art. 47 § 5 k.w. —
srazace lekcewazenie podstawowych zasad porzadku prawnego”), a co za tym
idzie, § 11§ 2 art. 51 k.w. Juz chocby i z tych wzgledéw nie ma podstaw do zawe-
zajacej wyktadni pojecia wybryku, jaka prezentowana jest przez wigkszo$¢ dok-
tryny. Postugiwanie si¢ w przestrzeni publicznej inkryminowanymi zdjeciami
bez watpienia stanowi zachowanie, jakiego ze wzgledu na zwykle normy ludz-
kiego wspodtzycia nie nalezy si¢ spodziewaé na ulicy, placu, parkingu, chodniku
czy pod cmentarzem, stanowi zatem wybryk.

V. Ochrona maloletnich

W kontekscie oceny publicznego prezentowania kolorowych zdje¢ martwych,
zakrwawionych, nierzadko rozkawatkowanych ludzkich ptodéw, jako nieoby-
czajnego wybryku, zwlaszcza w kontekscie ochrony publicznej obyczajnosci,
nie mozna poming¢ jednego aspektu, ktéry zazwyczaj nie wysuwa si¢ na plan
pierwszy podczas stosowania art. 140 czy 51 k.w. Jest nim mianowicie ochrona
0s6b matoletnich przez tresciami czy zachowaniami, ktére moga zaobserwo-
wad, a ktore nie sg dla nich, ze wzgledu na wiek, przeznaczone. Aspektem oby-
czajnosci publicznej, wlasnie ze wzgledu na dziatalnie sprawcy publiczne badz
w miejscu publicznym, sg rowniez te normy spoleczne regulujace sposéb zacho-
wania, ktére nie dopuszczajg w przestrzeni publicznej zachowan czy tresci nie-
odpowiednich dla matoletnich. Jak zauwazyt Trybunat w wyroku KaosGl v Tur-
cja®, ,konieczno$¢ ochrony wrazliwosci czeéci spoteczenstwa, a w szczegdlnosci
0s6b nieletnich, jest dopuszczalna w ramach ochrony moralnosci publicznej”.
W kontekscie calego rozdziatu daje si¢ to lepiej zaobserwowaé na przykladzie

42 Tamze,s. 53-55.
43 Wyrok z 22.11.2016 r., skarga nr 4982/07.
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art. 141 k.w,, ktéry obejmuje sankcja umieszczenie w miejscu publicznym nie-
przyzwoitego ogloszenia, napisu lub rysunku oraz uzywanie stéw nieprzyzwo-
itych. Chodzi nie tylko o zgorszenie oséb dorostych, lecz przede wszystkim mato-
letnich. Podobnie ratio legis art. 142 k.w. stanowi, iz prostytutek , krzykliwos¢,
wulgarnos$¢ w miejscach publicznych obrazaja nie tylko porzadek publiczny, ale
sieja takze demoralizacje przede wszystkim wsrod mtodziezy**”. To w toku prac
nad Prawem o wykroczeniach z 1932 r. rozwazano wprowadzenie przepisu o tre-
Sci: ,,Kto prowadzi reklame w celach nierzadu, lub w sposéb przeciwny obyczaj-
nosci reklamuje towary i wystawia na widok publiczny, ulega karze...” z tym uza-
sadnieniem, ze ,,za obrazajace wstydliwo$¢ uznac¢ nalezy wystawianie na widok
publiczny takich towardéw, ktérych sprzedaz nie moze by¢ zakazana, a ktérych
ujawnienie, zwlaszcza na wystawach sklepowych, w ogloszeniach, w pismach
lubinny sposéb, dostepny dla oséb niepowolanych, a przede wszytskiem dla
milodziezy, szerzy demoralizacje i posrednio przyczynia sie do rozwijania pobu-
dliwosci plciowej, chocby wystawiajacy nie miat tego na celu®”. Obyczajnosé
publiczna chroniona przez Rozdziat XVI k.w. obejmuje zatem réwniez w szcze-
g6lnosci ochrone os6b matoletnich przed zachowaniami i tresciami, z ktérymi
nie powinny mie¢ stycznosci.

Takie okreslenie przedmiotu ochrony pozostaje w petnej zgodzie z innymi
normami systemu prawa polskiego, ktory w ten sposéb wyraza ogélna zasade
przyjmowang przez spoleczenstwo polskie, ktéra jest ochrona matoletnich.
Wskazujac na kilka jedynie zespotéw takich norm zacza¢ mozna od prawa kar-
nego, na gruncie ktérego przejawem takiej ochrony przed kontaktem matolet-
niego z okreslonymi, szkodliwymi tre$ciami czy zachowaniami, ktérych moga
by¢ swiadkami, sg art. 202 § 1, 200 § 3, 200 § 4 czy 200 § 5 k.k. W przypadku
inkryminowanych zdje¢ martwych ptodéow ich odbidr jest narzucany przez dzia-
taczy pro-life bez réznicy petnoletnim, matoletnim i matoletnim ponizej lat 15,
czyli dzieciom, mimo zamierzonej drastycznosci tych obrazéw.

Rowniez, przyktadowo, art. 18 ust. 4 ustawy o radiofonii i telewizji*® stwier-
dza kategorycznie, iz ,Zabronione jest rozpowszechnianie audycji lub innych
przekazéw zagrazajacych fizycznemu, psychicznemu lub moralnemu rozwo-
jowi matoletnich”, za§ ,,Audycje lub inne przekazy, zawierajace sceny lub tre-
$ci mogace mie¢ negatywny wplyw na prawidlowy fizyczny, psychiczny lub

moralny rozwdj matoletnich, inne niz te, o ktérych mowa w ust. 4, moga by¢

44 M. Grendys, Walor spotecznej dyskusji, ,,Zagadnienia Karno-Administracyjne” 1970,
nr 4-5, s. 10.

45 Uzasadnienie [w:] Projekt przygotowawczy Ustawy o wykroczeniach, t. 5, z. 1, War-
szawa 1929-1930, s. 62.

46 Ustawa z 29.12.1992 1. o radiofonii i telewizji, Dz.U. z 2017 r., poz. 1414 t.j., ze zm.
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rozpowszechniane wylacznie w godzinach od 23 do 6” (ust. 5*). Konsekwentne
i analogiczne rozwigzania wprowadzono réwniez do audiowizualnych ustug
medialnych na zadanie (art. 47e*). Zatem psychiczny i moralny rozwé6j mato-
letnich jest chroniony bezwzglednym zakazem rozpowszechniania tresci mu
zagrazajacych. Te zas tresci, ktére choéby moglyby mu zagrozi¢, dopuszczalne sa
w czasie, w ktérym matoletni raczej nie powinni mie¢ z nimi stycznosci. Nato-
miast dziatacze pro-life narzucajg odbiér inkryminowanych zdje¢ o kazdej porze,
wszystkim matoletnim, ktérzy sie na nie natkna.

Nalezy zauwazy¢, ze nawet w przypadku prezentowania publicznego, jed-
nak w zamknigtych pomieszczeniach wystaw, drastycznych zdjec¢, wprowadza
sie ograniczenia minimalnego wieku dla zwiedzajacych, wtasnie ze wzgledu na
drastycznos¢ prezentowanych tresci. Dziatacze pro-life zwykli nazywaé termi-
nacje cigzy ,ludobéjstwem*”, a dla wzmocnienia swojego przekazu postugiwac
sie inkryminowanymi zdjeciami. Jednak w przypadku zdje¢ rzeczywistego ludo-
béjstwa sugeruje si¢ ich nieodstepnos¢ dla matoletnich. Juz na samym swoim
poczatku, w § 1 ust. 2 regulaminu zwiedzania Panstwowego Muzeum na Maj-
danku w Lublinie i jego oddziatéw w Betzcu i Sobiborze (wspdlnego dla muzeow
na Majdanku, w Betzcu i Sobiborze) ,Nie zaleca si¢ zwiedzania [ ... ] przez dzieci
ponizej 14 roku zycia”. Podobnie w regulaminie zwiedzania Muzeum Treblinka
(Ii1I) § 1 ust. 2 stwierdza, ze ,,Zaleca si¢ zwiedzanie terenéw bylych obozéw
przez osoby, ktére ukonczyly 14 lat”. Réwniez zgodnie z § 1 regulaminu zwie-
dzania Panstwowego Muzeum Auschwitz-Birkenau ,,Nie zaleca si¢ zwiedzania
Muzeum przez dzieci ponizej 14 roku zycia”. Natomiast dziatacze pro-life pre-
zentujg publicznie drastyczne, barwne zdjecia martwych, zakrwawionych, nie-
kiedy rozcztonkowanych ptodéow ludzkich bez ograniczen — na ulicach, placach,
parkingach, billboardach, nawet przed wejsciem na cmentarz w zwigzku z uro-
czysto$ciami zatobnymi, narzucajac ich odbiér kazdemu przechodniowi, w tym
matoletnim i dzieciom. Takie dzialanie pozostaje w sprzecznosci z przyjetymi
przez spoleczenstwo polskie filozofig i systemem ochrony matoletnich przed
kontaktem z tre$ciami czy zachowaniami, ktére moglyby wptynaé negatywnie
na ich psychiczny i moralny rozwdj, znajdujacymi odzwierciedlenie w systemie
prawnym, w tym art. 1401 51 k.w.

47 W ust. 5ai 5b sformutowano konsekwentnie nakaz odpowiedniego oznaczania audy-
¢ji wymienionych w ust. 5 oraz innych; po$wigcono temu réwniez rozporzadzenie KRRiT
z 23 czerwca 2005 r. w sprawie kwalifikowania audycji lub innych przekazéw mogacych miec¢
negatywny wplyw na prawidtowy fizyczny, psychiczny lub moralny rozwéj matoletnich oraz
audycji lub innych przekazéw przeznaczonych dla danej kategorii wiekowej matoletnich, sto-
sowania wzoréw symboli graficznych i formut zapowiedzi (Dz.U. z 2014 1., poz. 311 t.j.).

48 Rozporzadzenie KRRIT z 5 lutego 2013 r. w sprawie szczegétowych zasad ochrony
maloletnich w audiowizualnych ustugach medialnych na zadanie (Dz.U. z 2013 r., poz. 209).

49 https://stopaborcji.pl/dolacz_do_nas/kursy-dla-proliferow/, [dostep:16.02.2019].
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VI. Stosunek art. 140 do art. 141 k.w.

Istnienie odrgbnego art. 141 k.w. wplywa na zakres karalnosci art. 140 k.w. w ten
tylko sposob, ze zachowania polegajace na umieszczaniu w miejscu publicznym
nieprzyzwoitych ogloszen, napiséw czy rysunkéw albo uzywaniu stéw nieprzy-
zwoitych podlegaja kwalifikacji z owego odr¢bnego przepisu. W pozostatym
zakresie zachowania tego rodzaju, zatem czynione publicznie, jak réwniez te,
ktore nie sg objete zakresem art. 141 k.w., karalne sg z art. 140 k.w. Jesli siegnaé
do wyktadni historycznej i historycznej systemowej nalezy rozpoczaé¢ od zdania
sedziego SN Konrada Berezowskiego, ktory w swojej opinii do Projektu wstep-
nego Ustawy o wykroczeniach z 1929 r. wskazywal, iz podpadnie pod projek-
towany art. 32 ,i wypowiedzenie stéw bezwstydnych, i postepek bezwstydny
$wiadomie obrazajacy wstydliwosé>?”. Stefan Glaser i Aleksander Mogilnicki,
dokonujac wyktadni art. 31 Prawa o wykroczeniach z 1932 r., stwierdzali nastep-
nie, ze ,,nieobyczajnym wybrykiem bedzie nie tylko zachowanie si¢ w sposob nie-
przyzwoity, jak np. rozbieranie si¢ w miejscu publicznem, do tego nie przeznaczo-
nem, zalatwianie w takiem miejscu pewnych funkcyj naturalnych itp., ale takze
wybryki innego rodzaju, jak np. publiczne $§piewanie nieprzyzwoitych piosenek,
uzywanie nieprzyzwoitych wyrazen lub gestow, umieszczanie na Scianie domu
lub ptocie nieprzyzwoitych napiséw lub rysunkéw itp.>!”. Réwniez Leon Peiper
wyjasniat, iz ,,pod pojecie nieobyczajnego wybryku podpadnie takze wypowiada-
nie stéw nieobyczajnych lub bezwstydnych, odczytywanie tego rodzaju utwordw,
pokazywanie tego rodzaju rycin, fotografij, rysunkow itp.>?”. Mimo takiej jedno-
znacznej wyktadni nowelizacjg z 9.04.1946 r.%* uzupetniono tres¢ art. 31 Prawa
o wykroczeniach z 1932 r. w ten sposob, ze przyjal brzmienie: ,Kto publicznie
dopuszcza si¢ nieobyczajnego wybryku lub uzywa stéw nieprzyzwoitych, pod-
lega karze...”. Nastepnie w Kodeksie wykroczen wyodrebniono art. 141 k.w,
ograniczony co do okoliczno$ci modalnych (miejsce publiczne), jak i przedmio-
tow czynnosci wykonawczych (ogloszenia, napisy, rysunki, stowa). Jak to ujmuje
Arnold Gubinski: ,art. 141 KW wyodrebnia z ram poprzedniego przepisu nie-
ktére zachowania si¢>*”. Zachowania niewyodr¢bnione karalne sg na podstawie
art. 140 k.w. Wskazuje zatem Marek Mozgawa, ze ,,typowym przykladem [...]
wybryku moze by¢ prezentowanie nieobyczajnych wypowiedzi, utworéw, rysun-
kéw itp.>”. Réwniez dla Jerzego Bafii ,,wykroczenie z art. 140 mozna popetni¢

50 Opinja...,s. 91.

51 S. Glaser, A. Mogilnicki, Prawo..., s. 48.

52 L. Peiper, Komentarz...,s. 652.

53 Dekret z 9 kwietnia 1946 r. o zmianie prawa o wykroczeniach, Dz.U.z 1946 1., nr 15,
poz. 108.

54 A. Gubinski, Prawo...,s. 336.

55 M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczern. Komentarz...,s. 497.
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nie tylko za pomocg stéw”, zas jedna z form realizacji czynnosci sprawczej jest
pokazywanie fotografii czy rysunkéw’. Wreszcie Grzegorz Kasicki i Andrzej
Wisniewski wymieniaja sposoby popetnienia czynu z art. 140 k.w.: ,okazanie
gestow, rysunkow, fotografii, napiséw, filméw badz utworéw muzycznych®””.
Zatem publiczne pokazywanie inkryminowanych zdje¢ zakrwawionych, mar-
twych ludzkich ptodéw miesci sie¢ w zakresie karalnosci art. 140 k.w. Art. 141
k.w. nie dotyczy zdje¢, nie moze by¢ zatem watpliwosci odnosnie do ewentual-
nego ich wylaczenia z zakresu karalnosci art. 140 k.w., w zwigzku z zakresem
karalnosci art. 141 k.w.

Nie nalezy jednak zapominad, ze zdjecia potaczone z tekstem na plakacie
dziataczy pro-life mogg zosta¢ réwniez potraktowane jako ,,ogtoszenie” i wcho-
dzi¢ woéwczas w zakres przedmiotéw czynnosci wykonawczej wykroczenia
zart. 141 kow.

VII. Podsumowanie

Za podsumowanie niech postuzy cytat z wyroku Trybunatu w sprawie Gough:
yart. 10 (Konwencji — przyp. J.K.) nie idzie tak daleko, by umozliwiaé¢ oso-
bom, nawet osobom autentycznie przekonanym o wartosci swych przekonan,
wielokrotnego narzucania swego antyspotecznego zachowania innym, mimo-
wolnym cztonkom spoteczenstwa”. Prezentowanie publicznie lub w miej-
scach publicznych barwnych zdje¢ martwych, zakrwawionych ludzkich pto-
dow stanowi wykroczenie z art. 140 albo 51 k.w., za czym przemawia kazdy
z rodzajow wyktadni, co wykazano powyzej. Nalezy podkresli¢, ze wszystkie
zaprezentowane wnioski, o ile moga by¢ do niego odniesione, znajduja zastoso-
wanie do art. 51 k.w. w zakresie spowodowania przez dziataczy pro-life zaklo-
cenia porzadku lub spokoju publicznego badZ wywotania zgorszenia w miejscu
publicznym. Dla pociagniecia do odpowiedzialnosci wykroczeniowej wystarcza-
jace jest przy tym nastapienie wspomnianych skutkéw po stronie jednej cho¢by
osoby. Obyczajno$¢ (moralnos¢) publiczna stanowi bowiem uboczny przedmiot
ochrony art. 51 k.w.’®, wlasnie ze wzgledu na ten rodzaj zachowania w postaci
wywolania zgorszenia.

56 . Bafia [w:] Bafia, D. Egierska, I. Smietanka, Kodeks wykroczen. Komentarz..., s. 328.
57 G. Kasicki, A. Wisniewski, Kodeks. .., s. 362.
58 M. Budyn-Kulik, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz...,s. 324.
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STRESZCZENIE

W artykule wykazano, ze publiczne prezentowanie barwnych zdje¢ zakrwawio-
nych, martwych ludzkich plodéw na ulicach, placach, parkingach czy przed
cmentarzem w ramach aktywnosci dziataczy pro-life stanowi wykroczenie
z art. 140 k.w. W przypadku za$ zakiocenia porzadku lub spokoju publicznego
badz wywotania zgorszenia u cho¢by jednej osoby nalezy stosowac kwalifikacje
z art. 51 k.w. Obyczajnos¢ publiczna chroniona przez oba te przepisy nie dotyczy
bowiem tylko zachowan odnoszacych sie do sfery seksualnej czy plciowej, lecz
jakichkolwiek zachowan dostrzegalnych dla innych oséb, ktére moga wywotaé
zgorszenie, sprzeciw, gniew czy potepienie. W Polsce normy publicznego zacho-
wania nie dopuszczaja za$§ narzucania innym, przypadkowym osobom zdjeé
zakrwawionych zwlok ludzkich. Dostepnos¢ drastycznych tresci w Internecie
nie uzasadnia narzucania odbioru takich tresci w przestrzeni publicznej. Z kolei
dziatalno$¢ nadawcow telewizyjnych jest scisle regulowana przez prawo. Zacho-
wanie dzialaczy pro-life spetnia réwniez definicje wybryku. Osoby te, wiedzac,
ze tresci takie nie sg prezentowane w miejscach publicznych, umyslnie si¢ nimi
postuguja, famiac norme spoteczng, po to, by sprowokowaé do zwrécenia uwagi
na swoje poglady.

Stowa kluczowe: dziatalnos¢ pro-life, wolnos¢ wypowiedzi, moralnos$¢ pub-
liczna, porzadek publiczny, odpowiedzialnos¢ karna
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SUMMARY

The article makes an argument against the public display of colorful photos of
bloody, dead human fetuses on streets, squares, parking lots or in front of the
cemetery as part of the so-called pro-life demonstrations defending the right to
life is an offense under Article 140 of the Polish Code of Petty Offences when
they cause or may cause outrage with at least one individual as well as fall within
the scope of Article 51 of that same act that safeguards public decency. Public
decency protected by both of these provisions does not apply only to behaviors
relating to the sexual or gender sphere but to any behavior visible to other people
which may cause outrage, opposition, anger or condemnation. In Poland, pub-
lic behavior norms do not allow for the imposition of photos of bloody human
corpses on other random individuals. The availability of drastic content on the
Internet does not justify the imposition of such content in a public space. In
turn, the activity of television broadcasters is strictly regulated by law. Behavior
of the so-called pro-life defenders also meets the definition of public indecency.
Those people, knowing that such content is not being presented in public spaces,
deliberately use it in breaking the social norm in order to bring attention to their
views.

Keywords: pro-life activity, freedom of speech, public morality, public order,
criminal responsibility
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polskim i angielskim (od 5 do 10 stéw) oraz bibliografi¢ zatacznikows,
uwzgledniajaca wszystkie pozycje wskazane w przypisach.

Do przestanych materiatéw nalezy osobno dolgczy¢ dane o Autorze
(w szczegdlnosci: stopien lub tytul naukowy, numer telefonu kontakto-
wego, adres poczty elektronicznej i adres domowy), a takze oswiadczenie,
ze przedlozony tekst zostat nadestany wytacznie do redakeji ,,Studiow Praw-
niczych”. Pracownicy naukowi proszeni sa o wskazanie afiliacji oraz infor-
macji o zrodle finansowania badan.

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwieztej. Dopuszczalne
sg podtytuty.

W tekscie nalezy stosowaé przypisy dolne.

Redakcja nie zwraca Autorom nadestanych materiatow.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakeji propozycji nawigzania statej
wspdtpracy. Nie jest to mozliwe.

Wszystkie materiaty podlegaja opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzy-
muje tekst do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej w ter-
minie material jest kierowany do publikacji bez poprawek Autora.
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14.

Autorzy, ktoérych teksty zostang zaakceptowane do druku, beda zobowia-
zani podpisa¢ umowe licencyjna (licencja nieodplatna niewylaczna wraz
z prawem do sublicencjonowania) ze zgoda na wydanie ich utworu w wersji
papierowej oraz elektronicznej przez Redakcje ,,Studiow Prawniczych”.

SZCZEGOEOWE ZALECENIA EDYTORSKIE
DLA AUTOROW

Tekst (Tacznie z tabelami — jesli sa) nalezy przygotowaé wylgcznie w formie
elektronicznej w programie Word, a tabele i wykresy w programie Excel.
Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mie¢ nast¢pujace
parametry: czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; wciecie
akapitowe 1,25 cm; justacja. Nalezy wprowadzi¢ numeracje stron.

W tekscie nalezy stosowal przypisy dolne o nastepujacych parametrach:
czcionka 10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak wcigcia akapito-
wego; wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Przypisy powinny by¢
ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢ numeracje ciagla zaczyna-
jaca sie od 1.

W tekscie nie nalezy stosowac podkreslen ani pogrubien. Wyrdznienie frag-
mentu tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwigkszenie odstepu miedzy
znakami (tekst rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege
lata) nalezy wyrdéznic¢ kursywa, natomiast cytaty - zapisa¢ w cudzystowach.
Cytat w cytacie zaznacza si¢ cudzyslowem ostrokatnym tzw. francus-
kim («...»).

W tekscie ani w przypisach nie nalezy przytacza¢ pelnej tresci przepisoéw
prawnych, w tym przepiséw z konwencji mi¢gdzynarodowych (w jezyku
polskim lub angielskim), chyba ze jest to absolutnie niezbedne i bedzie sto-
sowane na zasadzie wyjatku.

W przypadku odwotywania sie w tekscie do nazwisk innych autoréw nalezy
przytoczy¢ ich pelne imi¢ oraz nazwisko.

W przypisach bibliograficznych i bibliografii zatacznikowej nalezy podawac
pelne tytuly czasopism, bez dokonywania ich skrotow.

Redakcja prosi o przygotowanie przypisow bibliograficznych zgodnie z wska-
zoéwkami ponizej (dostgpnymi réwniez na stronie https://studia-prawnicze.
publisherspanel.com/resources/html/cms/FORAUTHORSINFO).



177

Monografie:

A. Siemaszko, Granice tolerancji. O teoriach zachowarn dewiacyjnych, Wydawnic-
two Naukowe PWN, Warszawa 1993.

J. Btachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Wydawnictwo Arche, Gdansk
2000.

H.S. Becker, Outsiderzy. Studia z socjologii dewiacji, ttum. O. Siara, Wydawnictwo
Naukowe PWN, Warszawa 2009.

Artykuty w pracach zbiorowych:

A. Marek, Powrot chuliganskiego charakteru czynu w prawie karnym [w:] K. Kra-
jewski (red.), Nauki penalne wobec probleméw wspitczesnej przestepczosci. Ksiega
jubileuszowa z okazji 70-tej rocznicy urodzin profesora Andrzeja Gaberle, Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2007.

Czasopisma:

D. Wojcik, Praca kuratora dla nieletnich w opinii s¢dziow sqdow rodzinnych i kura-
torow spotecznych, ,,Archiwum Kryminologii” 1988, t. XV.

S. Opotow, Moral Exclusion and Injustice: An Introduction, ,Journal of Social
Issues” 1990, t. 46, nr 1.

Zrédla internetowe:

K. Iglicka, K. Gmaj, Undocumented Migration. Counting the Uncountable. Data
and Trends cross Europe. Country report: Poland, listopad 2008, http://clandestino.
eliamep.gr/wp-content/uploads/2009/10/clandestino_report_poland_final 2.
pdf [dostep: 15.03.2011].

Dzienniki Ustaw:

do 2012 roku: Dz.U. z 2009 r. Nr 20, poz. 107

po 2012 r. (bez podziatu na numery): Dz.U. z 2016 r. poz. 2290

w przypadku odwolywania si¢ do tekstu jednolitego, powyzsze nalezy poprze-
dzi¢ skrétem tj.

Kolejne powotania:
A. Siemaszko, Granice toleranciji..., s. XX.

9. Nalezy rozr6znia¢ numeracj¢ toméw (volumes) oraz zeszytéw (issues) przy
czasopismach obcojezycznych.

10. Jesli tekst artykutu jest napisany w jezyku polskim, wszystkie elementy
opisow bibliograficznych, nawet publikacji obcojezycznych, powinny byé
w jezyku polskim.
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Tulich T., Critical reflections on preventive justice [w:] T. Tulich, R. Anian-Welsch,
S. Bronitt, S. Murray (red.), Regulating Preventive Justice. Principle, Policy and
Paradox, Routledge, London 2017, s. 3—-22.

Rosenthal R., Jacobson L., Pygmalion in the classroom, ,The Urban Review”
1968, t. 3,nr 1, s. 16-20.

11. Przywolywane w przypisach i wykazywane w bibliografii teksty angloje-
zyczne nalezy zapisywac nastepujaco: matymi literami (poza nazwami wia-
snymi) tytuly artykutéw z czasopism oraz artykuléw z prac zbiorowych,
wielkimi literami (poza przyimkami i spdjnikami) — tytuty monografii i prac
zbiorowych, np.

Sykes G., Matza D., Techniques of neutralization. A theory of delinquency, ,,Ameri-
can Sociological Review”, 1957, t. 22, nr 6, s. 664-670.

Tulich T., Critical reflections on preventive justice [w:] T. Tulich, R. Anian-Welsch,
S. Bronitt, S. Murray (red.), Regulating Preventive Justice. Principle, Policy and
Paradox, Routledge, London 2017, s. 3-22.

Pascoe P, What Comes Naturally. Miscegenation and the Making of Race in Ame-
rica, Oxford University Press, Oxford 2010.

12. Dodatki do tytutéw nalezy zapisywac po kropce, nie po dwukropku i nie po
mys$lniku.

13. W przypadku powotywania si¢ na zrédta internetowe po podaniu linku do
zrédta nalezy w nawiasie kwadratowym zamiesci¢ date dostepu w nastepu-
jacy sposéb: [dostep: 28.02.2019].

14. Nazwy polskich aktéw prawnych nalezy pisa¢ od matej litery (z wyjatkiem
Konstytucji RP). Nazwy konwencji mig¢dzynarodowych rozpoczynamy
wielka litera, jednak nie zaznaczamy ich kursywa.
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PROCEDURA RECENZY]JNA

Wszystkie materiaty wptywajace do ,,Studiéw Prawniczych” sg poddawane
ocenie wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego.
W wyjatkowych przypadkach Redakcja moze zwrdcic si¢ z prosba o oceng
do 0s6b spoza Komitetu.

Artykuty sa recenzowane przez co najmniej dwoch cztonkéw Komitetu
Redakcyjnego. Ocenie podlegaja wszystkie aspekty warsztatu naukowego.
Okres oczekiwania na ocen¢ wynosi ok. 6 tygodni. Po tym terminie Autor
jest proszony o kontakt telefoniczny lub mailowy z Redakcja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej
pod warunkiem dokonania okreslonych zmian; ¢) recenzji odmownej.
Tozsamos$¢ Recenzentéw poszczegdlnych materialéw nie jest ujawniana
Autorom.
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