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Obrot wierzytelnosciami w swietle obecnych i proponowanych

przepisow polskiej ustawy o podatku od towarow i ustug

Michat Gargul

Przedmiot analizy

W toku prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
wiele podmiotéw gospodarczych dokonuje incy-
dentalnych sprzedazy swoich wierzytelno$ci innym
podmiotom niezajmujgcym sie Scigganiem diugow
iobrotem wierzytelno$ciami. Artykul porusza
watpliwosci  rodzgce na ptaszczyznie ustawy
o podatku od towaréw i ustug wobec sprzedawcy
i nabywcy wierzytelnosci, w szczegblno$ci momen-
tu pojawienia sie ustron transakcji obowigzku
ptatnosci podatku od towardéw i ustug. Jednoczesnie
zwrdcono uwage na mozliwe skutki wobec obrotu
wierzytelno$ciami w $wietle proponowanych zmian
legislacyjnych wzgledem ustawy o podatku

od towaréw i ustug.

Pojecie wierzytelnosci i Kklasyfikacja obrotu
wierzytelno$ciami jako ustugi opodatkowanej

VAT

Wierzytelnos¢ jest prawem majgtkowym, beda-
cym przedmiotem obrotu gospodarczego. Zgodnie
zart. 510 § 1 ustawy zdnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz. U. nr 16, poz.93 ze zm.),

przeniesienie wierzytelnos$ci nastepuje na podsta-
wie umowy sprzedazy, zamiany, darowizny
lub innej umowy zobowigzujacej do przeniesienia
wierzytelnosci. W wyniku przelewu wierzytelnosci
prawa przystugujace dotychczasowemu wierzycie-
lowi przechodza na nabywce wierzytelnosci, przy
czym sam stosunek zobowigzaniowy nie ulega

Zmianie.

Ustawodawca wymienia w art. 510 § 1 trzy rodzaje

umoéw  nazwanych, powodujacych  przelew,
a mianowicie: sprzedaz, zamiane idarowizne.
Pojawia sie kwestia, jakie inne umowy nazwane
z Kodeksu cywilnego moga tuwejs¢ w gre.
Bez watpienia umowa takg moze by¢ umowa spétki
cywilnej. Z art. 861 § 1 wynika, ze wktad wspélnika
moze polega¢ miedzy innymi na wniesieniu
do sp6tki wtasnosci lub innych praw. Takimi
prawami moga by¢ wierzytelnosci wspélnika, a ich
wniesienie nastepuje w trybie przelewu zchwilg
zawarcia umowy spotki (art. 510 § 1).! Na umowie
spotki cywilnej nie koniczy sie katalog umow,

przenoszacych wierzytelno$¢ w trybie art. 510 § 2.

1 K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2009, Wydanie: 5, str. 1308.
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Oproécz nich umowami zobowigzujacymi,
w rozumieniu art. 510, moga by¢ umowy niena-
zwane (zgodnie z zasada swobody uméw), jezeli
tylko strony tych uméw wykreuja zobowiagzanie do
przeniesienia wierzytelno$ci. Zasada swobody w
stosunku do kreatywnej konstrukcji umowy moze
pozwoli¢ stronie natakie uksztaltowanie relacji,
ktéra wylgcza obowigzek ptatnosci podatku od

towarow i ustug.2

Z podatkowego punktu widzenia, problematyka
dotyczaca opodatkowania podatkiem od towaréow
i ustug cesji wierzytelnosci sprawia wiele trudnosci
stronom transakcji. Istnieje w tym przedmiocie
wiele rozbieznych stanowisk zaréwno organdéw
podatkowych, jak tez rozstrzygnie¢ sadéw admini-

stracyjnych i pogladéw wyrazonych w doktrynie.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca
2004 1. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. 2004,
Nr 54, poz. 535, zwana dalej ,ustawa o VAT"),
opodatkowaniu podatkiem VAT podlegaja odptatna
dostawa towarow iodptatne Swiadczenie ustug

na terytorium kraju.

Ustawa definiuje towary jako: rzeczy ruchome,
jakrowniez wszelkie postacie energii, budynki
ibudowle lub ich czesSci, bedace przedmiotem
czynnos$ci podlegajacych opodatkowaniu podat-
kiem od towaréw iustug, ktére sa wymienione
w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepi-

sow o statystyce publicznej, a takze grunty.

Wierzytelno$¢ jest prawem podmiotowym - rosz-
czeniem, czyli uprawnieniem danego podmiotu

do domagania sie od dtuznika spetnienia okre$lo-

2 |bidem., str. 1308.

nego zobowigzania wzwigzku zczym nie jest

towarem w rozumieniu ustawy o VAT.

Umiejscawiajac cesje wierzytelnosci na tamach
ustawy o VAT, nalezy wskazac tre$¢ art. 8 ust. 1
ustawy o VAT, ktory stanowi, iz przez Swiadczenie
ustug, o ktébrym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie
sie kazde Swiadczenie na rzecz osoby fizyczne;j,
osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niema-
jacej osobowosci prawnej, ktére nie stanowi dosta-

wy towaréw w rozumieniu art. 7, w tym réwniez:

1) przeniesienie praw do wartos$ci niematerialnych
i prawnych, bez wzgledu na forme, w jakiej doko-

nano czynnos$ci prawnej;

2) zobowigzanie do powstrzymania sie od dokona-
nia czynno$ci lub do tolerowania czynno$ci

lub sytuacji;

3) $wiadczenie ustug zgodnie z nakazem organu
wtadzy publicznej lub podmiotu dziatajacego
w jego imieniu lub nakazem wynikajagcym z mocy

prawa.

Meritum problemu sprowadza sie, zatem
do ustalenia czy w zwigzku z powyzszym cesja
wierzytelnos$ci moze by¢ potraktowana w kategorii
odptatnego $wiadczenia ustug w rozumieniu
ustawy o VAT, a jezeli tak, to czy ustuga taka podle-
ga zwolnieniu z opodatkowania podatkiem
od towaréw i ustug - jako ustuga posrednictwa

finansowego gdzie indziej niesklasyfikowanego.

W ocenie wiekszosci organéw podatkowych prze-
lew wierzytelnosci polegajacy na zakupie wierzy-
telnosci, doprowadza do sytuacji, gdzie nabywca
$Swiadczy na rzecz zbywcy ustuge posrednictwa
finansowego, ktoérej celem jest uwolnienie sprze-

dawcy wierzytelnosci od ciezaru jej egzekwowa-
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nia.3 Zaznaczy¢ nalezy tutaj, iz czynno$¢ sprzedazy
wierzytelnosci osobie trzeciej w celu dochodzenia
przez nig tych wierzytelnosci, nie jest samodziel-
nym $wiadczeniem ustugi w rozumieniu przepisow
ustawy o VAT. Z gospodarczego punktu widzenia
sedno takiej operacji tkwi wtym, Ze wistocie
dominujaca rola w omawianym zakresie przypada
nabywcy wierzytelnosci. Punkt ciezkosci analizo-
wanej operacji gospodarczej lezy po stronie nabyw-
cy. To on dokonujac takiego zakupu kreuje ustuge,
w ktérej mieSci sie cywilnoprawna instytucja
przelewu wierzytelnoSci (cesji). Dlatego tez, sprze-
daz wierzytelno$ci wtlasnej przez podmiot
nie mieSci sie w zakresie przedmiotu opodatkowa-
nia tym podatkiem.* Zatem nabywca wierzytelnosci
bedzie strona umowy, na ktérej moga cigzy¢ obo-
wigzki wzgledem ptatnosci podatku od towaréw

i ustug.

Idac dalej ustuga posrednictwa finansowego jest
to ustuga sklasyfikowana wedtug PKWiU w dziale
65 - ,Ustugi posrednictwa finansowego”. Ustugi
posrednictwa finansowego wymienione sg w poz. 3
zalgcznika nr4 doustawy o VAT ikorzystaja
ze zwolnienia od podatku VAT z wyjatkiem ustug
wymienionych w pkt 1-9 poz.3 tego zalacznika.
Nabycie wierzytelno$ci moze przy tym by¢ dokona-
ne w celu $ciggniecia dtugu lub moze miec¢ postaé
umowy faktoringu, ktéra ma szerszy zakres przed-

miotowy nizZ umowa cesji wierzytelnosci.

Ustugi nabycia wierzytelno$ci w celu $ciggania
dtugu lub wcelu $wiadczenia ustugi faktoringu

jako ustugi wymienione w poz.3 pkt 5 zatgcznika

3 Interpretacja indywidualna nrIPPP1-443-2041/08-
2/BS z dnia 6 lutego 2009 r. Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie.

4+ Wyrok WSA w Warszawie w wyroku z dnia 18 czerwca
2009 r., sygn. akt Il SA/Wa 696/09.

nr 4 do ustawy o VAT, sg wylgczone ze zwolnienia
od podatku ipodlegaja opodatkowaniu wedtug
stawki 22%.

Zatem problem opodatkowania danej czynnosSci
podatkiem od towaréw i ustug sprawdza sie
do ustalenia czy z umowy zawartej miedzy strona-
mi wynika, iZ $wiadczona ustuga jest nabyciem
wierzytelnosci w celu Sciggania dtugu lub w celu

$wiadczenia ustugi faktoringu.

Modele uméw transferu wierzytelnosci a poda-

tek VAT

W analizie opodatkowania podatkiem od towarow
iustug nabycia wierzytelno$ci nalezy zwro6cié
gléwna uwage na model przyjetej transakcji zbycia

- nabycia wierzytelnoSci przez podmioty transakcji.

Jak wskazano powyzej zgodnie z trescig art. 43
ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT zwalnia sie od podatku
ustugi wymienione w zatgczniku nr 4 do ustawy.
W zalaczniku tym pod poz. 3 wymienione s3 ustugi
posrednictwa finansowego. Jednakze z tresci tego
zatacznika do ustawy VAT wynika, ze od powyZszej
zasady sa wyjatki. Ustugi wyraznie wymienione
w punktach od 1 do 9 zostaly wylgczone ze zwol-
nienia spos$réd ogétu ustug posrednictwa finanso-
wego sklasyfikowanych w sekcji ] symbol 65-67.
W punkcie 5 mowa jest o ustugach $ciggania dtu-

gow oraz factoringu.

1) Model umowy a ustuga faktoringu

Jak wskazano powyzej w pierwszej kolejnosci
istotne jest wylaczenie z czynnos$ci zwolnionych

ustug polegajacych na $ciagganiu dtugéw i faktorin-
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gu, co jest rozwigzaniem w petli zgodnym

z uprzednio obowigzujacym przepisem
art. 13(B)(d)(3) VI Dyrektywy. Warto przy tym
zaznaczy¢, iz odpowiadajacy powotanej regulacji
obecnie obowigzujacy przepis art. 135 ust. 1 lit. d)
Dyrektywy 2006/112 nie wymienia wprost -
w zadnej wers;ji jezykowej - faktoringu, przewidu-
jac, explicite, ze zwolnienie przedmiotowe okreslo-
ne w tym przepisie nie dotyczy windykacji nalezno-
$ci. Podkreslenie to jest o tyle istotne, iZ uprzednio
w angielskiej i szwedzkiej wersji jezykowej ustugi
faktoringu zostaly wymienione wprost obok ustug
windykacji naleznos$ci. W pozostatych wersjach
jezykowych faktoring nie byt wprost wymieniony.
Niemniej jednak nie oznaczato to zwolnienia z VAT

faktoringu.>

Ani ustawa, ani Dyrektywa nie podejmujg proéby

zdefiniowania  pojecia  faktoringu,  podczas
gdy w praktyce gospodarczej istnieja co najmniej
dwa wyraznie rozne typy ustugi faktoringu, czyli
faktoring wtasciwy (true factoring) i niewlasciwy
(quasi-factoring), ktérych podstawowym kryterium
rozréznienia jest kryterium przejecia ryzyka

niewyptacalnosci dtuznika.

Jednakze na gruncie VAT-u rozréznienie to nie ma
szczegllnego  znaczenia, zwazywszy na fakt,
ze ustawodawca, podazajac za powotanym przepi-
sem VI Dyrektywy, nie dokonuje rozréznienia
pomiedzy réznymi typami faktoringu, tym samym

traktujac je w spos6b tozsamy.

W rozstrzygnieciu w sprawie C-305/01 (MKG-
Kraftfahrzeuge - Factory GmbH) ETS podkreslit,
ze podstawowa funkcjg faktoringu jest uwolnienie

faktoranta od koniecznosci egzekwowania wierzy-

5 Wyrok ETS z 26.6.2003 r. w sprawie C-305/01 MKG
Kraftfahrzeuge Factoring GmbH.

telnosci, w przypadku za$ faktoringu wtasciwego
takze przejecie ryzyka niewyptacalnosci dtuznika.
W rozstrzygnieciu tym trybunal uznat, iz dziatal-
nos$¢ gospodarcza polegajgca na nabywaniu wierzy-
telnosci, przyjednoczesnym przejeciu ryzyka
niewyptacalnosci dtuznika, i obcigzenie klienta
stosowng prowizja stanowi $cigganie dtugéw
i faktoring w rozumieniu art. 13(B)(d)(3) VI Dyrek-
tywy i jako takie jest wylgczone ze zwolnienia

z opodatkowania.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zaznaczyé,
ze nie wszystkie transakcje, ktorych przedmiotem
sa wierzytelnosci beda podlegaty opodatkowaniu
VAT jako ustugi faktoringu. Istnieje, bowiem grupa
czynnos$ci, w przypadku ktérych zastosowanie

bedzie mogto znalez¢ zwolnienie z VAT.6

Biorac pod uwage powyzsze, z faktoringiem
nie mamy do czynienia w sytuacji, gdy zawierana
jest umowa cesji wierzytelnosci, w ktorej cesjona-
riusz nie zobowigzuje sie, poza nabyciem wierzy-
telnosci, do jakichkolwiek innych czynnosci
na rzecz cedenta ($ciagniecia dtugu, administrowa-

nia ptatnos$ciami itd.).

Powyzszy poglad wyrazany jest w orzecznictwie
sadowym, gdzie m. in. twierdzi sie, iZ transakcja
zawierana pomiedzy cedentem a cesjonariuszem
dotyczy jedynie przelewu wierzytelnosci z cedenta
na cesjonariusza. (..) Zumowy cesji wierzytelnos$ci
nie wynika, aby podatnik zobowiazywat sie
do jakichkolwiek dziatan polegajacych na $cigganiu
dtugu na rzecz innego podmiotu. Jest to zresztg
logiczne, skoro nabywajac we wlasnym imieniu
i na wlasny

rachunek  cudza  wierzytelnos¢

zawtasne $rodki finansowe, podatnik wchodzi

6 J. Martini, P. Skorupa, M. Wojda, VAT 2009. Komentarz,
C.H.Beck 2009, Wydanie: 1.
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w miejsce dotychczasowego wierzyciela. Z ta chwilg
wykonana zostaje transakcja pomiedzy cedentem
a cesjonariuszem. Dalsze losy sg poza tg transak-
cja.”

Ponadto nalezy zauwazy¢, Ze z ustuga faktoringowa
nie mamy do czynienia w przypadku transakcji
dotyczacych pakietu wierzytelno$ci nabywanych
od banku (lub innej instytucji finansowej, np. spo6tki
leasingowej) w ramach umowy sekurytyzacji

wierzytelno$ci.8

Dodatkowo wskaza¢ trzeba, iz sprzedaz wierzytel-
nosci wlasnych (tj. takich, w stosunku do ktérych
jej zbyweca)

nie stanowi, z punktu widzenia zbywcy wierzytel-

pierwotnym  wierzycielem  jest
nosci, transakcji opodatkowanej VAT. Stanowisko
takie potwierdzita Komisja Europejska w powota-
nym juz wczesniej piSmie z 11.11.2004r. skierowa-
nym do Ministra Finanséw. Poglad taki akceptowa-
ny jest rowniez w orzecznictwie sgdowym,

gdzie wskazuje sie, Ze:

1. Sprzedaz "wierzytelnoSci wtlasnej" nie jest
$Swiadczeniem ustug przez jej zbywce, a zatem
nie powstaje u niego z tego tytutu obowigzek

podatkowy w zakresie podatku od towaréw i ustug.

2. Mimo, Ze wierzytelno$¢ nie jest towarem i nie
jest tez ustuga to jej nabycie przez podmiot zajmu-
jacy sie skupowaniem wierzytelnosci i dochodze-
niem ich od dtuznikéw stanowi $wiadczenie przez
nabywce wierzytelnosSci na rzecz jej zbywcy ustugi

w rozumieniu art. 8 ust. 1 ustawy o VAT z 2004 r.

7 Wyrok WSA w Lodzi z 27.2.2007 r. sygn. I SA/td
1239/06,

8 Wyrok WSA w Warszawie z 3.9.2008 r., sygn. III SA/Wa
783/08 oraz Wyrok WSA w Warszawie z 19.5.2008r.
(sygn. III SA/Wa 252/08).

3. W tej sytuacji, kiedy sprzedaz wierzytelnosci
wlasnej nie stanowi ustugi w rozumieniu ustawy
o VAT, a ustuge swiadczy nabywca wierzytelnosci,
po stronie sprzedawcy nie powstaje obrét z tytutu

dokonanej czynno$ci sprzedazy.?

Zatem nalezy doj$¢ do wniosku, ze incydentalne
transakcje dotyczace wierzytelnosci (gdy nabywca
nie zobowigzuje sie do wykonywania dodatkowych
czynnoSci na rzecz cedenta) nie moga by¢ trakto-
wane jako $wiadczenie ustug faktoringu, dzieki
czemu moga one by¢ zaklasyfikowane jako ustugi
posrednictwa finansowego zaklasyfikowane
wpoz.3 zatgcznika nr4 doustawy oVAT -

korzystajace ze zwolnienia od podatku VAT.
2) Model umowy, a ustuga sciggania dtugow

Jak wskazano wcze$niej w przyjmowanym przez
strony modelu transakcji nabycia wierzytelnosci,
gtéwna role odgrywajg zapisy Swiadczace o tym,
czy w ramach umowy ustugodawca zobowigzuje,
poza nabyciem wierzytelnosci, do jakichkolwiek
innych czynno$ci na rzecz cedenta, tj. $ciggniecie
dtugu, administrowanie wierzytelnoscia za odpo-
wiednig prowizje. W takich przypadkach klasyfi-
kowano umowe i$wiadczong ustuge jako Fakto-
ring. Z analogicznymi przestankami mamy
do czynienia w przypadku ustug Swiadczenia
$ciggniecia dlugu. Tutaj rowniez gltowny punk
statuujacy, iZ mamy do czynienia z taka umowa,
spoczywa na zobowigzaniu sie strony do $ciggnie-
cia dlugu w imieniu drugiej strony w zamian
za wynagrodzenie. W takim przypadku zachodzi
twierdzenie, Zze konsumentem ustugi (ustugobior-
ca) jest ten podmiot, ktéry korzysta z ustugi wyko-

nywanej przez kontrahenta, co oznacza,

9 Wyrok WSA w Warszawie z 15.10.2007 r., sygn. III
SA/Wa 1202/07.
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ze ustugodawca $cigga dtug dla ustugobiorcy,

a nie dla siebie.10

Transakcja  zawierana  pomiedzy cedentem
a cesjonariuszem, dotyczaca przelewu wierzytelno-
$ci z cedenta na cesjonariusza, z jednoczesnym
zobowiagzaniem do dziatan polegajacych na $cigga-
niu dtugu na rzecz innego podmiotu wypetnia
catkowicie znamiona ustugi nabycia wierzytelnosci
w celu $ciggania dtugu. W zwigzku z czym, jako
ustugi wymienione w poz.3 pkt 5 zalgcznika nr 4
doustawy o VAT, sg wylaczone ze zwolnienia
od podatku ipodlegaja opodatkowaniu wedtug

stawki 22%.

3) Zwolnienie cesji wierzytelnosci z obowiqgzku

ptatnosci podatku VAT

Majac na uwadze powyzsze, aby nie doszto
do zakwalifikowania danej umowy jako wytaczonej
od zwolnienia od podatku VAT - nalezy stanowczo
wskaza¢ w zawieranej umowie, iz podmiot nabywa
we wlasnym imieniu ina wtasny rachunek cudze
wierzytelno$ci  zawlasne Srodki finansowe.
W takim przypadku podatnik wchodzi w miejsce
dotychczasowego wierzyciela. Z ta chwilg wykona-
na zostaje transakcja pomiedzy cedentem a cesjo-
nariuszem, a dalsze losy wierzytelno$ci sa poza
ta transakcjg. Dalsze podjecie przez podatnika
dzialan zmierzajagcych do Sciggniecia dtugu
nie bedzie juz wynikato z transakcji zawartej
wczesniej z cedentem. Istniejgcy nadal dtug podat-
nik bedzie Sciggat dla siebie, a nie dlainnego

podmiotu.

10 Wyrok WSA z dnia 3 wrze$nia 2008 r., sygn. akt III
SA/Wa 783/08.

Niewykluczone, ze decydujac sie na takie kroki
podatnik zawrze kolejng transakcje z innym pod-
miotem, ktéry zobowigze sie do $ciggniecia dtugu
na rzecz podatnika (aktualnego wierzyciela),
ale wtedy bedzie to inna transakcja, a wykonawca
ustugi $ciggania dlugu (ustugodawca) bedzie
ten inny podmiot, zobowigzany do opodatkowania

$Swiadczonej ustugi.ll

Powyzszy model transakcji polegajacy na nabyciu
wierzytelnosci na witasny rachunek, nie moze by¢
utozsamiany z umowg nabycia wierzytelnoSci
w celu $ciggniecia dtugéw czy faktoringu. Wobec
tego takowa ustuga korzysta¢ bedzie ze zwolnienia

od podatku od towaréw i ustug.

PowyzZsze stanowisko w calo$ci potwierdza linia
orzecznicza organéw podatkowych, ktéra stanowi,
iz w przypadku, gdy umowa sprzedazy wierzytel-
nosci nie jest obwarowana zadnymi innymi, poza
zaptata ceny, obowigzkami narzecz cedenta,
to takie przeniesienie wierzytelnosci nie stanowi
ustugi Sciggania dlugéw oraz faktoringu, przez

co jest to czynnos$¢ zwolniona od podatku VAT.12

Proponowane zmiany w ustawie o VAT, a obrét

wierzytelno$ciami

W obecnie prowadzone s3 prace legislacyjne
nad zmianami w ustawie o podatku od towarow

i ustug, miedzy innymi na ptaszczyznie posrednic-

11 Wyrok WSA w todzi z 27.2.2007 r., sygn. I SA/td
1239/06.

12 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu nr ILPP2/443-39/09-2/MN z dnia 19
marca 2009 r., Wyrok WSA z dnia 19.05.2008r., sygn.
akt III SA/Wa 252/08, z dnia 27.02.2007r, sygn. akt [
SA/LD 1239/06, z dnia 37.04.2007.
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twa - obrotu wierzytelno$ciami. W projekcie zmian
ustawy o VAT proponuje sie aby w art. 43 ust. 1
doda¢ pkt. 17)-40), wktérych stanowi¢ bedzie,
iz zwalnia sie od podatku VAT: ustugi, tacznie
z posrednictwem, w zakresie depozytéw Srodkow
pienieznych, prowadzenia rachunkéw pienieznych,
wszelkiego rodzaju transakcji ptatniczych, przeka-
zOw i transferéw pienieznych, dlugéw, czekow
iinnych zbywalnych instrumentéw finansowych.
Jednakze dodaje sie rdéwniez art.43 ust. 16,
w ktérym bedzie mowa, iz zwolnienia, o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 36 - 40, nie majg zastosowania

do:

1) czynno$ci $ciggania dtugéw, w tym factoringu
oraz innych czynnosci, w wyniku ktérych nastepuje
przejecie ryzyka niewywigzania sie przez dluznika

ze zobowigzania;
2) ustug doradztwa;
3) ustug w zakresie leasingu.

Jak czytamy w uzasadnieniu do projektu zmian
w ustawie o VAT, propozycje dotycza dostosowania
jedynie zapiséw ustawy o podatku od towaréw
i ustug wykorzystujacych odwotania do klasyfikacji
statystycznej (obecnie jest to Polska Klasyfikacja
Wyrobéw i Ustug, wprowadzona rozporzadzeniem
Rady Ministréow z dnia 18 marca 1997 r. - Dz. U.
Nr 42, poz. 264, z p6ézn. zm. - PKWiU 1997)

do klasyfikacji obecnie obowigzujacej w statystyce.

W dzisiejszych przepisach o podatku od towaréw
iustug, towary i ustugi w obrocie krajowym,
co do zasady, s3 identyfikowane przy wykorzysta-

niu klasyfikacji statystycznych (z wyjatkami).

Ma to zastosowanie zwlaszcza przy wyznaczaniu
zakresu przedmiotowego stosowania stawek

obnizonych (0%, 3% i 7%) oraz zwolnien

od podatku. Dla ww. potrzeb w obrocie krajowym
wykorzystywana jest nieobowigzujaca juz dla po-
trzeb statystycznych Polska Klasyfikacja Wyrobow
i Ustug, z 1997 r. Wynika to zaréwno z przepisu
art. 41 ust. 14 ustawy o podatku od towarow
i ustug, jak i rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia
29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej Klasyfi-
kacji Wyrobow i Ustug (PKWilU) - Dz. U. Nr 207,
poz. 1293. W statystyce, ewidencji i dokumentacji
oraz rachunkowosci od dnia 1 stycznia 2009 r.
stosowana jest Polska Klasyfikacja Wyrobow
i Ustug wprowadzona ww. rozporzadzeniem z dnia

29 pazdziernika 2008 r. (PKWiU 2008).

De facto w obrebie tematyki posrednictwa finan-
sowego (obroty wierzytelnoSciami) w projekcie
ustawy proponuje sie likwidacje zalacznika nr 4
do obecnej ustawy, zawierajgcego wykaz ustug
zwolnionych od podatku i przeniesienie uregulo-
wan dotyczacych tej tematyki do tre$ci ustawy.
Przy okreslaniu zakresu zwolnien, ktore dotychczas
byty ujete w =zalgczniku nr 4 odstapiono
od ich identyfikacji przy pomocy Kklasyfikacji
statystycznych, okreslajac ich zakres z wykorzysta-
niem treSci zapisow prawa unijnego i krajowego

oraz orzecznictwa sadow.

Jednakze warto zauwazy¢, iz w treSci wyjatkow
od zwolnienia od ustug posrednictwa finansowego
(proponowany art. 43 ust. 16) dodano zapis, iz nie
podlegaja zwolnieniu od ptatno$ci podatku VAT
czynno$ci $ciggania dtugéw, w tym factoringu oraz
inne czynnosci, w wyniku ktérych nastepuje przeje-
cie ryzyka niewywigzania sie przez dtuznika
ze zobowigzania.

Zatem przedmiotowy zapis rozszerzony zostat

o nieoznaczony zakres czynno$ci, na podstawie

ktérych nabywca dtugu przejmuje ryzyko niewy-
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wigzywania sie przez osobe trzecig - zobowigzana

z dtugu.

Powyzej zaznaczono, iZ na podstawie obecnie
obowigzujacych przepiséw i w oparciu o dotych-
czasowq linie orzeczniczg dziatanie podmiotow
polegajace na zawarciu umowy, gdzie podmiot
nabywa we wlasnym imieniu i na wtasny rachunek
cudze wierzytelnos$ci za wtasne srodki finansowe,
jest zaliczane jako posrednictwo finansowe

i zwolnione z opodatkowania VAT.

Gléwnym obdarowaniem dla rozrdéznienia samego
obrotu wierzytelno$ciami od obrotu razem
ze $cigganiem diugéw lub umowy faktoringu jest
przyjecie, iz nabywany dlug oraz jego dalsza egze-
kucji jest we wlasnym imieniu nabywcy
nie na zlecenie drugiej strony. Ponadto w zapisach
umownych brak jest innych ubocznych $wiadczen

na rzecz zbywajacego.

Zatem cato$¢ transakcji zawiera sie w generalnym,
catoSciowym przekazaniu wierzytelnosci jako
aktywa finansowego. Oczywistym jest,
izw przypadku obrotu i nabycie wierzytelnoSci
strona nabywajaca wchodzi w miejsce dotychcza-
sowego wierzyciela oraz przejmuje cato$¢ ryzyka
zwigzanego z wyplacalnoscig dtuznika. Jednakze

to pozostawalo poza stosunkiem umownym oraz

uregulowaniami podatku od towardéw i ustug.

Natomiast w przeciwiefistwie do powyzszego
proponowane zapisy chcg objg¢ wylaczeniem
od zwolnienia VAT czynno$ci, na podstawie kto6-
rych nabywca dtugu przejmuje ryzyko niewywia-
zywania sie przez osobe trzecia - zobowigzana
z dlugu. Zatem istnieje wysokie - jesli nie oczywiste

- ryzyko, iz wszelkie czynnos$ci polegajace na cesji

dtugu, wierzytelnosci beda zaliczane wprost

do powyzszych czynnosci.

Jak wskazano powyzej w uzasadnieniu projektu
zmian w ustawie, celem zmian zaproponowanych
w projekcie jest przede wszystkim uwzglednienie
w przepisach ustawy o podatku od towaréw i ustug
oraz zatacznikach do tej ustawy, nomenklatury oraz
symboli statystycznych Polskiej Klasyfikacji Wyro-
bow iUstug z 2008 r. Zmiana ta ma pozwolié
podatnikom podatku VAT na prowadzenie jednoli-
tych zasad ewidencji zaré6wno dla potrzeb podatku
od towaréw i ustug, jak i w dokumentacji staty-
stycznej. Zaznaczono, iz zmiany s3 gtéwnie dykto-
wane przepisami Dyrektywy 2006/112/WE Rady
z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdélnego
systemu podatku od warto$ci dodanej (Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej L 347/1 z p6zn. zm.).
Oparcie zatem przepisow dotyczacych zwolnienia
ustug posrednictwa finansowego od podatku
na opisach tych ustug zawartych w ww. dyrektywie,
ma pozwoli¢ na zapewnienie zgodnosci regulacji

krajowych z przepisami Dyrektywy.

Jednakze nalezy wskazaé, iz w zasadniczej tresci
artykutu  13(B)(d)3 VI Dyrektywy wynika,
ze panstwa cztonkowskie zwalniajg transakcje,
lacznie z negocjacjami, dotyczace depozytu
i biezacych rachunkéw (...), za wyjatkiem jednakze
odzyskiwania dlugéw i faktoringu, natomiast
wnowej Dyrektywie 2006/112/WE wart. 135
ust. 1 lit. d) stanowi sie, iz panstwa cztonkowskie
zwalniajg transakcje, tgcznie =z posrednictwem,
dotyczace rachunkéw depozytowych, rachunkéw
biezacych, ptatnosci, dtugéw, czekéw i innych
zbywalnych instrumentéw finansowych z wytacze-

niem windykacji naleznoSci.
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Sformutowanie to w budzi pewne watpliwosci.
Oczywiscie w zakresie wlasnej suwerennosci
ustawodawcy majg mozliwo$¢ rozwiniecia zapisu
»~Windykacja wierzytelnosci” poprzez, jak np. w Pol-
sce, wyszczegblnienie umowy faktoringu. Jednakze
bioragc pod uwage powyzsza analize nalezy
dostrzec, iz dochodzi w Dyrektywie do pewnego
rozréznienia: posrednictwa finansowego dotycza-
cego obrotu dtugami (obrdét wierzytelno$ciami)
oraz czynnoSci skupiajgcych sie na windykacji
wierzytelno$ci (uwidocznione w ustawie PolsKiej,
jako $ciaganie dlugow oraz faktoring). Jest
to logiczne rozréznienie wynikajace z Dyrektywy
a odpowiednio zmodyfikowane i przyjete w Pol-
skiej ustawie o podatku od towaréow iustug

(jak w zataczniku nr 4 do Ustawy).

W proponowanych nowych przepisach jednakze
widnieje zapis, ktéry w interpretacji kwalifikuje
wszelkie czynno$ci polegajace na cesji dtuguy,
wierzytelnos$ci jako wyjatki wytgczone od zwolnie-

nia z opodatkowania podatkiem VAT.

Dlatego przyjmujac powyzszy tok mys$lenia oraz
wypracowane stanowisko orzecznicze bazujace
na obecnym stanie prawnym nalezy wskazag,
iz btedem byloby przyjecie proponowanej tresci
przepisu art. 43 ust. 16 ktéry mowi, iz zwolnienia,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 36 - 40, nie bedg miaty
zastosowania do czynno$ci w wyniku ktorych
nastepuje przejecie ryzyka niewywiazania sie przez
dtuznika ze zobowigzania. Kluci sie to, bowiem
z bezpos$rednimi zapisami w VI Dyrektywie i oraz
podniesionym uzasadnieniu o checi ujednolicenia
ustawy z zapisami Unijnymi.

Idac dalej, mozna pokusi¢ sie réwniez o przemysle-
nie prawidtowos$ci zastosowania zapisu wytaczaja-

cego ze zwolnienia z podatku VAT umowe faktorin-

gu. Jak zaznaczono powyzej w VI Dyrektywie
uwidoczniony jest zapis wykazujacy brak zwolnie-
nia przy windykacji wierzytelnosci. Pod tym poje-
ciem mozna rozréznia¢ wiele sytuacji, stosunkéw
prawnych. Jednakze warto wskaza¢, iz tylko judyka-
tura polska, angielska i szwedzka wyszczegdlnita
w tym zakresie umowe faktoringu (dot. tez umowe
inkasa), natomiast reszta systemow podatkowo
prawnych panstw czlonkowskich nie wspomina
w swych uregulowaniach o tego rodzaju ustugach.
Dlatego kontrowersje prawne wynikajg takze
z obecnego przepisu w ustawie VAT o wyszczegdl-
nieniu umowy faktoringu na tle innych ustawodaw-
céw. Jednakze analiza tego problemu zastuguje

na osobna publikacje.

Podsumowanie

Nalezy zauwazy¢, iz w $wietle opodatkowania
podatkiem VAT sprzedazy nabycia wierzytelnosci
gléwnym punktem odniesienia do uznania obo-
wigzku podatkowego jest przyjety przez strony

model umowy.

Przyjety model umowy wykazujacy jedynie dziala-
nie podmiotéw, polegajagce na zawarciu umowy,
gdzie podmiot nabywa we wlasnym imieniu
inawlasny rachunek cudze wierzytelnoSci
za wlasne Srodki finansowe, jest zaliczane jako
posrednictwo finansowe zwolnione z opodatkowa-
nia VAT. Natomiast gtéwnym punktem zwrotnym
dla rozréznienia samego obrotu wierzytelno$ciami
od obrotu razem ze $cigganiem dtugéw lub umowy
faktoringu jest przyjecie, iz nabywany dtug oraz
ze jego dalsza egzekucja nastepuje we wiasnym

imieniu nabywcy nie na zlecenie drugiej strony.
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Ponadto w zapisach umownych powinien by¢ brak
jest innych ubocznych §wiadczen na rzecz zbywaja-

cego.

Zatem cato$¢ transakcji zwolniona z VAT zawiera
sie w generalnym, cato$ciowym przekazaniu
wierzytelno$ci jako aktywa finansowego. Potwier-
dza to caty szereg orzecznictwa. Jednakze majac na
uwadze proponowane zapisy art. 43 ust. 16
doustawy o VAT, nalezy przyja¢ zatozenie,

iZw momencie wejscia w Zycie zapisu moéwia-

cego, iz w przypadku czynnosci, w ktérych strona
nabywajaca wierzytelnosci wchodzi w miejsce
dotychczasowego wierzyciela oraz przejmuje cato$¢
ryzyka zwigzanego z wyptacalnoscia dtuznika,
moze doj$¢ do catkowitej zmiany w orzecznictwie
oraz w systemie obrotu wierzytelno$ciami
w Polsce. Wtedy generalny obroét wierzytelno$ciami
moze zostaC wylaczony spod zwolnienia oraz

opodatkowany stawka 22 % w podatku VAT.
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Tymczasowe aresztowanie na tle unormowan konstytucyjnych

i miedzynarodowych

Tomasz Wojt

»Wolnos¢ polega na mozliwosci czynienia wszystkie-
go, co nie szkodzi drugiemu. Jej Zrédtem jest natura,
jej zasadq - sprawiedliwos$¢, jej gwarancjq - usta-
wa”13. Przytoczony fragment Deklaracji Praw
Cztowieka i Obywatela, wchodzacy w sktad Konsty-
tucji Francji z 24 czerwca 1793 r. trafnie oddaje
pojecie wolnosci. Takze Konstytucja RP z 2 kwietnia
1997 r.1* w art. 41 ust. 1 zapewnia kazdemu czto-
wiekowi nietykalno$¢ i wolno$¢ osobistag. W miej-
scu tym nalezy wymieni¢ akty prawa miedzynaro-
dowego, podnoszace kwestie wolnosci osobistej

cztowieka. Art. 9 Powszechnej Deklaracji

Praw Cztowieka, przyjetej 10 grudnia 1948 r. przez
Zgromadzenie Ogo6lne ONZ stanowi, Ze nikt
nie moze by¢ poddany arbitralnemu zatrzymaniu
i aresztowaniu lub wygnaniu z kraju. Art. 9 Miedzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych z 16 grudnia 1966 r., ktory wszedt w zycie
23 marca 1976 r., a zostat ratyfikowany przez
Polske 3 marca 1977 r.15, stanowi, Ze nikt nie moze
by¢ samowolnie aresztowany lub zatrzymany.
Najwazniejszym aktem prawa miedzynarodowego

jest Europejska Konwencja o Ochronie Praw

13 P. Sarnecki, Najstarsze konstytucje z korica XVIII
i potowy XIX wieku, Warszawa 1997, s. 18.
14 Dz. U. Nr 78, poz. 483.

Cztowieka i Podstawowych Wolnoscilé sporzadzo-
na w Rzymie dnia 14 listopada 1950 r. i ratyfiko-
wana przez Polske 19 stycznia 1993 r.1” Konwen-
cyjny standard tymczasowego aresztowania powi-
nien by¢ odczytywany nie tylko przy uwzglednieniu
tekstu samej konwencji, ale takze dynamicznie
rozwijajagcego sie orzecznictwa Trybunatu Praw
Cztowieka!s. Polska ztozyta deklaracje o uznaniu
kompetencji Komisji i Trybunatu Praw Cztowieka
w Strasburgu z dniem 1 maja 1993 r.19 1 listopada
1998 r. wszedt w zycie 11 protokét dodatkowy
do konwencji, podpisany przez panstwa - cztonkow
Rady Europy, mocg ktoérego przestata istnie¢
Europejska Komisja Praw Cztowieka, a jej funkcje
przejat Trybunal Praw Czlowieka?0. Polski sad
apelacyjny w jednym zorzeczen podkreslit role
Trybunatu. Stwierdzit, Ze instytucja tymczasowego
aresztowania nie moze by¢ naduzywana
i nie mozna pomija¢ przyjetych w Europie standar-
doéw demokratycznego panstwa, jak i orzecznictwa

Europejskiego Trybunalu Praw CzlowiekaZ!.

16 Dz. U. z 1993 r, Nr 61, poz. 284; dalej przytaczana
jako Konwencja.

17Dz.U.z 1993 r, nr 63, poz. 284 i 285.

18 ], Skorupka, Konstytucyjny i konwencyjny standard
tymczasowego aresztowania, PiP 2007, nr 7, s. 59.

19Dz.U.z 1993 r, nr 61, poz. 286.

20 Dalej przytaczany jako Trybunat.

21 Post. SA w Katowicach z dnia 5 stycznia 2007 r. (Il AKz

15Dz.U.z 1997 r., nr 38, poz. 167. 833‘06 !, KZS 2007, nr 5, poz. 81.
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Istotnym zagadnieniem dla ochrony praw osoby
aresztowanej, jest rola i dopuszczalno$¢ bezpo-
$redniego powotywania sie na przepisy konwencji.
Mozliwos¢ taka przewiduja przepisy ustawy zasad-
niczej. Art. 9 Konstytucji RP stanowi, ze Rzeczpo-
spolita Polska przestrzega wiazgcego ja prawa
miedzynarodowego. Jest to jednak tylko dyrektywa
i pewnego rodzaju domniemanie przestrzegania
norm miedzynarodowych??, dlatego dopiero art. 91
ust. 1 Konstytucji zawiera legitymacje dopuszczal-
nosci powotywania sie na przepisy konwencji.
Zgodnie z tym art. ratyfikowana umowa miedzyna-
rodowa, po jej ogloszeniu w Dzienniku Ustaw
Rzeczypospolitej Polskiej, stanowi cze$¢ krajowego
porzadku prawnego i jest bezposrednio stosowana.
W mys$l ust. 2 art. 91 Konstytucji, umowa miedzy-
narodowa ratyfikowana za uprzednig zgoda wyra-
zong w ustawie ma pierwszenstwo przed ustawa,
jezeli ustawy tej nie da sie pogodzi¢ z umowa.
Europejska Konwencja Praw Czlowieka dotyczy
wolnos$ci, praw lub obowigzkéw obywatelskich
okreslonych w Konstytucji, dlatego tez do jej
ratyfikacji w mysl art. 89 ust. 1 Konstytucji, wyma-
gana byta uprzednia zgoda wyrazona w ustawie.
Zasada przedstawiong w Konwencji jest to,
ze nikt nie moze by¢ pozbawiony wolnosci z wy-
jatkiem enumeratywnie wymienionych przypad-
kow i w trybie ustalonym przez prawo. Z jej art. 5
ust. 1 lit. c wynika, ze w $wietle Konwencji istniejg
trzy rézne podstawy tymczasowego aresztowania,
tj. uzasadnione podejrzenie popekienia czynu
zagrozonego karg, konieczno$¢ zapobiezenia czynu
zagrozonego karg oraz uniemozliwienie ucieczki
po dokonaniu takiego czynu. W Swietle Konwencji

tymczasowy areszt jest $srodkiem o charakterze

22 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa
2008, s. 140.

procesowym, gdyz jego celem jest zgodne
z przepisami prawa zapobieganie uchylaniu sie
od wymiaru sprawiedliwo$ciz3.

W jednym z wyrokéwz4 Trybunal wskazat
ogolne zasady stosowania tymczasowego areszto-
wania na podstawie art. 5 ust. 1 lit. ¢ Konwencji.
W orzeczeniu tym podkresla, Ze odmowa zwolnie-
nia z aresztu moze nastgpi¢ wylacznie z powodu
niebezpieczenstwa, ze oskarzony nie bedzie sta-
wial sie na rozprawe albo, Ze w razie zwolnienia
bedzie podejmowat dziatania szkodzace wymia-
rowi sprawiedliwo$ci lub popeini nowe przestep-
stwo. Kwestia, czy okres pozbawienia wolnosci jest
rozsadny, nie moze by¢ oceniana in abstracto?s,
a kontynuacja pozbawienia wolno$ci moze byc¢
uzasadniona tylko, jezeli zachodza konkretne
przestanki rzeczywistej potrzeby interesu publicz-
nego, ktére przewazajg nad zasada poszanowania
wolnosci oskarzonego?6. Jedno z wazniejszych
zalecen Trybunatu glosi, Ze sprawa oskarzonego
aresztowanego powinna by¢ rozpoznana w pierw-
szej kolejnosci, ze szczeg6lna starannoscig?’.

Wyroki Trybunatu, gdy sa ostateczne, maja
powage rzeczy osadzonej (res iudicata). Majg one
charakter zapatrywan prawnych i nierzadko stajg

sie bezposrednim impulsem do podjecia odpo-

23 7. Swida, Podstawy i tryb stosowania tymczasowego
aresztowania w swietle regut prawa miedzynarodowe-
go, obowigzujgcego kodeksu postepowania karnego
i projektu zmian kodeksu postepowania karnego z 2002
roku (w:) Wspdtczesny polski proces karny - ksiega
ofiarowana  Profesorowi  Tadeuszowi  Nowakowi
pod redakcjq S. Stachowiaka, Poznan 2002, s. 176.

24 Wyrok ETPC z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie
46133/99 Smirnov v. Rosja, Lex nr 80332.

25 Wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2001 r. w sprawie
27504 /95 Itowiecki v. Polsce, Lex nr 48936.

26 Wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2005 r. w sprawie
9190/03 Becciev v. Motdawia, Lex nr 157757.

27 ]. Skorupka, Konstytucyjny i konwencyjny standard...,
s. 59.
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wiednich dziatan legislacyjnych?8, zmierzajacych
do zmiany sprzecznych z Konwencjg przepiséw
ustawodawstwa krajowego. Wpltyw orzeczen
Trybunatu na postepowanie karne bezposrednio
normuje art. 540 § 3 k.p.k. - postepowanie (sado-
we, zakonczone prawomocnym orzeczeniem)
wznawia sie na korzy$¢ oskarzonego, gdy potrzeba
taka wynika z rozstrzygniecia organu miedzynaro-
dowego dziatajacego na mocy umowy miedzyna-
rodowej ratyfikowanej przez Rzeczpospolitg
Polska.

Zgodnie z postanowieniami Konstytucji RP
wolnos$¢ cztowieka podlega ochronie prawne;j.
Jednak w demokratycznym panstwie nie moga
istnie¢ prawa i wolnosci o charakterze bezwzgled-
nym i absolutnym?2d. Polska ustawa zasadnicza
w art. 31 ust. 3, dopuszcza ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw.
Ograniczenia temoga by¢ ustanawiane tylko
w ustawie itylko wtedy, gdy sa konieczne w de-
mokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badZ dla ochrony $ro-
dowiska, zdrowia i moralnos$ci publicznej, albo
wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te
nie moga naruszac istoty wolnosci i praw. Powyz-
sze unormowanie stanowi konstytucyjna legityma-
cje dla organéw procesowych do stosowania
$Srodkéw zapobiegawczych, w tym tymczasowego
aresztowania. Formalng przestanky jest wymog
wylacznosci ustawy w ustanawianiu ograniczen,
a materialng przestanka - konieczno$¢ ograniczen
tylko dla ochrony jednej z sze$ciu wartosci enume-
ratywnie wymienionych w tym przepisie3?. Zakres

ograniczen jest wiec limitowany. Trybunat Konsty-

28 §, Waltos, Proces, s. 570.

29 Zob. wyrok S.A. w Lublinie z 24 sierpnia 1998 (Il AKz
306/98), 0SA 1999, nr 9, poz. 66.

tucyjny stwierdzit w jednym z orzeczen, ze prze-
stanka koniecznoS$ci ograniczenia powinna by¢
rozumiana, jako wymog stosowania skutecznych
$rodkéw prawnych iniezbednych, a wiec rzeczy-
wiscie stuzacych realizacji zamierzonych przez
prawodawce celdéw. W przypadku tymczasowego
aresztowania tym celem bedzie zabezpieczenie
prawidlowego toku postepowania. Z kolei nie-
zbedno$¢ nalezy rozumie¢ jako korzystanie
z srodkéw jak najmniej ucigzliwych dla podmio-
tow, ktérych wolnosé ulegnie ograniczeniu. Inge-
rencja w sfere wolnoSci osobistych oskarzonego
powinna pozostawa¢ w odpowiedniej proporcji
do celéow, ktérych ochrona uzasadnia dokonane
ograniczenie3!. W innym orzeczeniu Trybunat
Konstytucyjny orzekl o przydatnosci odpowiedzi
na trzy pytania przez ustawodawce - czy wprowa-
dzona regulacja ustawodawcza jest w stanie do-
prowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw,
czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony intere-
su publicznego oraz czy efekty wprowadzonej
regulacji pozostang w proporcji do ciezaréw
naktadanych przez nig na obywatela32. Prawidtowo
rozumiana przestanka konieczno$ci zawiera zatem
postulat niezbedno$ci, przydatnosci i proporcjo-
nalnosci wprowadzanych ograniczen3s. Trafnie
wskazuje sie w doktrynie prawa konstytucyjnego,
Ze ograniczenia, o ktérych stanowi art. 31 ust. 3
ustawy zasadniczej, musza by¢ obiektywnie uza-
sadnione3+. Taki poglad wywodzi sie przez odesta-

nie do art. 2 Konstytucji, stanowigcego, Zze Rzecz-

31 Wyrok TK z dnia 12 stycznia 1999 r. (P 2/98), OTK ZU
1999, nr 1, poz. 2.

32 Wyrok TK z dnia 26 kwietnia 1995 r. (K 11/94), OTK
1995 cz. |, poz. 12.

33 ]. Skorupka, Konstytucyjny i konwencyjny standard...,
s.57.

34 D. Dudek, Konstytucyjna wolnos¢ cztowieka a tymczasowe

30 L. Garlicki, Polskie prawo...,s. 101. aresztowanie, Lublin 1999, s. 109.
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pospolita Polska jest demokratycznym panstwem
prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawie-
dliwosci spoteczne;j.

Stosowanie tymczasowego aresztowania
implikuje jeszcze jeden problem konstytucyjno-
prawny. Mianowicie, w jaki sposéb pogodzi¢
stosowanie tego $rodka z konstytucyjng zasada
domniemania niewinno$ci polegajaca na tym,
ze kazdego uwaza sie za niewinnego, dopoki jego
wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym
wyrokiem sadu3s. Zasada tawywodzgca sie
z prawa rzymskiego i przyjetego zalozenia uczci-
wosci kazdego obywatela (praesumptio boni viri)36,
znajduje swoj wyraz takze w Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka, zgodnie z ktdrg kazdego
oskarzonego o popelnienie czynu zagrozonego
karg, uwaza sie za niewinnego do czasu udowod-
nienia mu winy zgodnie z ustawg3’. Kodeks poste-
powania karnego w podobny sposob, jak Konsty-
tucja, normuje zasade domniemania niewinnosci.
W art. 5 § 1 kp.k. czytamy, ze oskarzonego uwaza
sie za niewinnego, dopoki wina jego nie zostanie
udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyro-
kiem. W przeciwienstwie do k.p.k. z 1969r., obecny
kodeks formutuje te zasade w formie pozytywne;.
Tre$ciag tej zasady jest domniemanie prawne
i wzruszalne (praesumptio iuris tantum) o dwéch
aspektach. W aspekcie procesowym zasada
ta obowiazuje od chwili skierowania postepowania
przeciwko okreslonej osobie, az do uprawomoc-
nienia sie wyroku skazujacego. Jej aspekt pozapro-
cesowy oznacza, Ze jej adresatem jest cate spote-
czenstwo ze szczegdlnym akcentem na organy

wtadzy publicznej oraz szeroko rozumiane Srodki

35 Art. 42 ust. 3 Konstytucji RP.
36 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne,
Warszawa 2005,s.1361in.

masowego przekazu3s. O tym, jak czesto w tym
ostatnim aspekcie przelamywana jest tazasada,
w barwny sposob napisal S. Waltos: ,Wierzy¢
w sktonno$¢ spoteczenstwa do powstrzymywania
sie od pochopnego osadu oséb pozostajacych
pod podejrzeniem o przestepstwo, to  tak,
jak spodziewa¢  sie  $niegu  naréwniku”3o.
W orzecznictwie panuje trafne przekonanie,
ze zasada domniemania niewinnosSci nie sprzeci-
wia sie stosowaniu wobec oskarzonego Srodkéw
zapobiegawczych?9, a jedynie doznaje ograniczenia
z przyczyn pragmatycznych*l.

Wynika to z tzw. koncepcji obiektywistycznej
domniemania niewinnosci*?, polegajacej na tym,
Ze organy procesowe powinny traktowac¢ oskarzo-
nego, jak niewinnego dlatego, ze ustawa tak naka-
zuje, aniedlatego, ze tak onim mysla.
Gdyby aresztowania nie stosowaé, to nie datoby sie
niekiedy  rozstrzygna¢ kwestii = zasadniczej
dla procesu - zasadno$ci oskarzenia, poniewaz
oskarzeni mogliby dowolnie blokowa¢ przebieg
procesu, czemu aresztowanie ma zapobiegaC.
Ustawodawca, jako warunek konieczny stosowania
$Srodkéw zapobiegawczych, wymaga istnienia
duzego prawdopodobienstwa popelnienia prze-
stepstwa. Nie ma wiec miejsca  przetamanie
zasady domniemania niewinno$ci, gdyz prawo-

dawca nie wymaga istnienia petnego dowodu

38 Zob. szerzej S. Waltos, Domniemanie niewinnosci
w swiecie mediow (w:) Problemy stosowania prawa
sgdowego - Lublin 2007.

39 S, Walto$, Zasada domniemania niewinnosci a Srodki
masowego przekazu, Studia luridica 1997, nr 33,
s. 223.

40 Post. SA w Katowicach z dnia 2 kwietnia 2003 r. (II
AKz 268/03), 0SA 2004, nr 4, poz. 23.

41 Post. SA w Krakowie z dnia 23 lipca 2003 r. (Il AKz
300/03), KZS 2003, nr 7-8, poz. 60.

42 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie, 2005,

37 Art. 6 ust. 2 Euroee!'skie!' Konwenc!i Praw Czlowieka. s. 140.
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winy#. Co wiecej, domniemanie niewinnos$ci
nie oznacza subiektywnego przekonania organu
prowadzacego postepowanie, ze oskarzony jest
niewinny#4. Latwo zauwazy¢, ze stosowanie tym-
czasowego aresztu celem zabezpieczenia prawi-
dtowego toku postepowania w sposéb faktyczny
ogranicza zasade domniemania niewinnosci,

ale jej nie przetamuje. Ograniczenie zasady do-

43 F. Rosengarten, Tymczasowe aresztowanie a gwarancje
procesowe, Palestra. 1973, nr 9, s. 44.

44 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego
oraz ustawa o Swiadku koronnym - komentarz,
Warszawa 2008, s. 58.
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mniemania niewinnosci przejawia sie w zawezeniu
mozliwosci obrony swoich praw, z powodu osa-
dzenia w areszcie $ledczym. Inna jest jednak
sytuacja, gdy stosuje sie ten $rodek zapobiegawczy
w oparciu o istnienie podstaw o charakterze
represyjnym. W takim przypadku, zastosowanie
tymczasowego aresztowania godzi w zasade

domniemania niewinnosci4s.

45 P. Kruszynski, Podstawy tymczasowego aresztowania -
de lege lata i de lege ferenda, Studia luridica 1997,
nr33,s.153.
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Odpowiedzialnosci czlonkow zarzadu spoiki z ograniczong

odpowiedzialnoscia za zobowigzania podatkowe

Katarzyna Fiatkowska

Odpowiedzialnos¢ za cudzy dilug zostata
wprowadzona do Ordynacji podatkowej w celu
ochrony wierzyciela, jakim, w przypadku zobowig-
zan publicznoprawnych, jest Skarb Panstwa albo
Skarb jednostek samorzadu terytorialnego.

Co do zasady podstawa tej odpowiedzialnosci jest
istnienie pewnego zwigzku ekonomicznego miedzy
podatnikiem, ptatnikiem czy inkasentem oraz
pobieranie pewnych korzysci majgtkowych z tytutu
tego zwigzku. W przypadku cztonkéw zarzadu
spotki z ograniczong odpowiedzialnos$cia, podstawa
odpowiedzialnos$ci jest kierowanie pewnym pod-
miotem posiadajagcym osobowo$¢ prawng i wyko-
nywanie zwigzanych z tym obowigzkéw?6. Odpo-
niezaleznie

wiedzialno$¢ ta jest ponoszona

od przysporzenia majgtkowego (cztonkowie
zarzadu mogg pobiera¢ wynagrodzenie za swojg
prace, jesli umowa spoétki nie stanowi inaczej
to znaczy, ze moga oni wykonywac swoje obowigzki

nieodptatnie)*’.

Mastalski Ryszard, Prawo podatkowe, Warszawa 2006,
s.267-271;

Marianski Adam,Krolak Adam, Odpowiedzialnos¢
cztonkéw zarzadu za zobowigzana sp6tki z 0.0. w Swietle
przepiséw prawa handlowego i podatkowego, Warszawa
2004, s. 155;

Cztonek zarzadu jako osoba trzecia.

Odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu za zo-
bowigzania spo6tki wynika z art. 299 Kodeksu
spotek handlowych*8, natomiast odpowiedzialno$¢
za zobowigzania podatkowe wynika wprost
z art. 107 ordynacji podatkowej. Odpowiedzialnosé
ta jest okre$lana mianem ,,odpowiedzialnosci oséb
trzecich”, ktora dotyczy réwniez innych podmio-
tow, ktore sa enumeratywnie wymienione z roz-
dziale 15 Ordynacji podatkowej*® (zadne inne
podmioty nie mogg ponosi¢ odpowiedzialnoSci
za cudzy dtug).

Odpowiedzialno$¢ os6b trzecich ma miejsce
wowczas, gdy jest konieczne zastepcze wykonanie
zobowigzania podatkowego, ale réwniez w sytuacji,
gdy realizacja zobowigzania przez pierwotnego
dtuznika nie daje gwarancji pelnego wykonania
zobowiazania podatkowego i zachodzi konieczno$¢

wydania orzeczenia o odpowiedzialnosci podatko-

wej osoby trzeciej>o.

48 Ustawa z dn. 15.09.2000r - Kodeks Spotek Handlowych

(Dz.U. nr 94, poz. 1037 ze zm.; ost. zm. Dz. U. 2009,
Nr 13 poz. 69).

49 Ustawa z dn. 29.08.1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekst

jednolity: Dz. U. z 2005 Nr 8, poz. 60 ze zm., ost. zm.
Dz.U. 2009, Nr 168, poz. 1323).

50 Tamze, 266.
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Podstawy odpowiedzialnosci.

Z uwagi na niekorzystng regulacje odpowie-
dzialnosci cztonkéw zarzadu jako osoéb trzecich
mozna zaobserwowac pewne elementy stopniowe-
go tagodzenia ostro$ci regulacji art. 116 Ordynacji
podatkowej, stuzace ochronie cztonka zarzadu
i polepszeniu jego sytuacji. Celowi temu niewatpli-
wie stuzy z jednej strony znaczne uscislenie niekto-
rych poje¢ i zwrotéw uzytych w tresci tego artyku-
ty, z drugiej - wskazywana powszechnie potrzeba
ustalania w konkretnym przypadku realnego
wplywu cztonka zarzadu na dokonanie przezen
we wlasciwym czasie zgloszenia wniosku o upa-
dtos¢ spéiki.

Jednym z  podstawowych problemoéow
w stosunku do rozwazanego rozwigzania odpowie-
dzialnosci cztonkéw zarzadu pozostaje kwestia
bezskutecznosci egzekucji z majatku spoétki
z ograniczong odpowiedzialno$cig, ktéra stanowi
bezposrednig podstawe wytoczenia powddztwa
przeciwko czlonkom zarzadu spoétki. Czlonek
zarzadu moze by¢ bowiem pociagniety do odpo-
wiedzialno$ci za zobowigzania publicznoprawne
spotki dopiero wtedy, gdy egzekucja z majatku
spotki okaze sie w catosci lub w czesci bezskutecz-
na. Pojecie egzekucji nie jest jednak zdefiniowane
wprost w przepisach prawa podatkowego, a ustawa
o postepowaniu egzekucyjnym w administracjis?
wskazuje jedynie na pojecie czynno$ci egzekucyjnej
- s3 to wszelkie podejmowane przez organ egzeku-
cyjny dziatania zmierzajace do zastosowania
lub zrealizowania $rodka egzekucyjnego. Pojecie

egzekucji wiagze sie z przymusowym S$ciggnieciem

51 Ustawa z dn. 17.06.1966 r. o postepowaniu egzekucyj-
nym w administracji (tekst jednolity: Dz.U. 2005, Nr 229,

nalezno$ci. O bezskutecznosci lub skutecznosci
egzekucji decyduja podjete czynnosci egzekucyjne.
O skutecznos$ci egzekucji mozna mowi¢ wowczas,
gdy zostanie osiagniety oczekiwany rezultat
w postaci wyegzekwowania kwoty dtugu. Bezsku-
teczno$¢ egzekucji zachodzi w sytuacji, w ktdrej
nie ma watpliwosci, ze nie zachodzi Zadna mozli-
wos¢ zaspokojenia egzekwowane] wierzytelnos$ci
z jakiejkolwiek czesci majatku spotki. Dawniej
wierzyciel = dochodzac  realizacji  naleznych
mu zobowigzan nie musiat wykazac, iz wykorzystat
wszystkie mozliwe $rodki egzekucji. Wystarczyto
chociazby samo wykazanie, Zze majatek spdtki
nie daje mozliwosci zaspokojenia kosztéw poste-
powania egzekucyjnego. Obecnie takie dziatanie
nie wystarczy tzn. nieudana egzekucja tylko z czesci
majatku lub przeprowadzona z wykorzystaniem
jednego ze sposobow egzekucji>2. Poprzednia
regulacja silniej chronita interesy wierzyciela,
poniewaz nawet, jezeli pozostato jakieS mienie
spotki, z ktérego wierzyciel mogitby zostaé
zaspokojony, to zostanie ono ujawnione w przez
cztonkéw zarzadu, ktorzy chcac uwolni¢ sie
od odpowiedzialnosci, beda dazyli do wykazania
powyzszego mienia®3. Co do formy wykazania
bezskutecznos$ci egzekucji w jednym z wyrokow
zwrocono uwage, ze ustawodawca nie wymaga,
by bezskuteczno$¢ egzekucji stwierdzona byta
w sposob formalny54, to jednak, formalny akt
organu egzekucyjnego w postaci postanowienia
komornika o umorzeniu postepowania egzekucyj-

nego z powodu bezskuteczno$ci egzekucji stanowi

52 Wyrok WSA z dn. 06.09.2007 r., III SA/Wa 3951/06,
niepubl., MoP 2009, nr 1.

53 Orzeczenie SN z dn. 09.06.1937r.,, C I 1927/36, OSNC
1938, Nr 4, poz. 184; uchwata SN z 09.08.1993r., 11l CZP
116/93, MoP 1994, Nr 1,s. 11.

54 Wyrok WSA z dn. 10.05.2007 r. sygn. I SA/ Gd 693/06,

poz. 1954 ze zm., ost. zm. Dz.U. 2009, Nr 39, poz. 308!. Lex nr 253947.
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istotng gwarancje zabezpieczajaca osobe trzecig
przed przedwczesnym i nieuzasadnionym orzecze-
niem jej odpowiedzialnos$ci za zalegtosci podatko-
we spoikiss,

Pomimo wzorowania przestanek odpowie-
dzialnosci podatkowej na regulacji okres$lonej
w art. 299 § 1 Kodeksu spotek handlowych, usta-
wodawca wyraznie zaostrzyt odpowiedzialnos¢
cztonkéw zarzadu za zobowigzania podatkowe
spotek kapitatowych. NSA wskazat, Ze organ podat-
kowy prowadzacy postepowanie obowigzany jest
do podjecia wszelkich dziatan w celu dokladnego
wyjasnienia stanu faktycznego oraz zatatwienia
sprawy w postepowaniu podatkowym a takze
do wyczerpujacego rozpatrzenia catego materiatu
dowodowego, rowniez w odniesieniu do ustalenia
przestanki bezskutecznosci egzekucji w catosci
lub w czesci5é. Nalezy wiec uzna¢, ze dla stwierdze-
nia zaistnienia przestanki bezskutecznosci egzeku-
cji konieczne jest wszczecie postepowania egzeku-
cyjnego. Jego przeprowadzenie daje mozliwos$¢
doktadniejszego poznania sytuacji majatkowej
spotki oraz wyegzekwowania dtugu od podatnika,
czyli osoby, na ktdrej cigzy obowigzek podatkowy.
Natomiast potwierdzeniem wykazania powyzszej
bezskutecznos$ci powinno by¢ wydane przez organ
prowadzacy postepowanie w tym zakresie, stosow-
ne postanowienie. Praktyka pokazuje jednak,
ze takie rozwigzanie nie zawsze jest celowe. Kata-
log srodkéw za pomoca, ktorych dopuszczalne jest
wykazanie bezskutecznosci egzekucji z majatku
spoiki jest katalogiem otwartym. Dowodem w tym
zakresie mogg by¢ np.: ksiegi rachunkowe, spra-

wozdania finansowe, wyjawienie majatku w trybie

art. 913 Kodeksu postepowania cywilnego5?. Stad
tez, mozliwe jest zastosowanie kazdego S$rodka,
ktéry wykaze, ze jezeli zostaloby przeprowadzone
postepowanie egzekucyjne, to okazatoby sie
ono bezskuteczne. NajczeSciej stosowang przestan-
ka wtym zakresie jest dowdd, z ktérego wynika
w sposob oczywisty, Ze warto$¢ majtku spétki
nie jest w stanie zaspokoi¢ wszystkich wierzycieli
wrownym zakresie. Konkludujgc, nie trzeba
wszczynaé postepowania egzekucyjnego w celu
wykazanie bezskutecznosci egzekucji, jezeli istniejg
inne $rodki w okolicznosciach danej sprawy, ktére
mog3a osiggnac taki sam rezultat.

Kolejng istotng kwestig jest okreslenie zakresu
podmiotowego tej odpowiedzialnosci. Co do zasady
odpowiedzialno$¢ ponosza cztonkowie zarzadu
powotani do pelnienia tej funkcji uchwalg zgroma-
dzenia wspdlnikéw, Kktérzy po zapoznaniu sie
z sytuacja finansowa sp6tki nie podjeli stosownych
dziatan zmierzajgcych do zaspokojenia wierzycieli
spoitki. Powyzsza sytuacja wydaje sie by¢ problema-
tyczna, przede wszystkim dlatego, ze przepisy
w zaden sposob nieregulujg pojecia ,pemienia
funkcji cztonka zarzadu”. Nalezy w tym zakresie
odwotlywac sie do potocznego znaczenia tych stéow.
Okazuje sie, Ze jest to termin wieloznaczny: moze,
bowiem oznacza¢ petnienie, sprawowanie, wyko-
nywanie okres§lonych czynnos$ci badZz funkcji,
ale takze obejmowanie, badZ piastowanie jakiego$
stanowiska58. Interpretujac zakres pojecia "peinie-
nie obowigzkéw" w rozumieniu art. 116 § 2 Ordy-
nacji podatkowej nalezy wiec rozstrzygnac,

czy chodzi tuo formalne (bierne) sprawowanie

57 Duleba D., Odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu spotki

55 Wyrok WSA z dn. 7.11.2007r., sygn. I SA/01276/07, Lex Z 0.0. na podstawie art. 299 Kodeksu spétek handlowych,
nr 361345. s. 21,

56 Uchwata NSA z dn. 08.12.2008, sygn. II FPS 6/08, 58 Markowski A. (red). Stownik poprawnej polszczyzny,

ONSAiIWSA 2009, nr 2, poz. 19. Wzd. Naukowe PWN, Warszawa 1999.
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funkcji cztonka zarzadu, czy tez rzeczywiste (czyn-
ne) wykonywanie zwigzanych z tg funkcja czynno-
$ci. Obecna linia orzecznicza zaktada jednak,
Ze nie ma znaczenia, czy funkcja ta byta faktycznie
wykonywana, czy tez cztonkowie zarzadu biernie
przygladali sie funkcjonowaniu spo6tki. Istotny jest
sam fakt powotania przez Zgromadzenie wspdlni-
kow na stanowisko czlonka zarzadu. Nalezy row-
niez pamieta¢, ze nabazie przepisow Ordynacji
podatkowej, w odréznieniu od regulacji Kodeksu
spotek handlowych, odpowiedzialnos¢ cztonkow
zarzadu nie jest odpowiedzialno$cia na zasadzie
winy - w tym zakresie bierze sie pod uwage nalezy-
te wykonywanie swoich obowigzkow i w zwigzku
ztym wykazanie nalezytej staranno$ci. Jednak-
zZe, czy mozna pociggna¢ do odpowiedzialnosci tych
cztonkéw zarzadu, ktorzy ze wzgledu na we-
wnetrzne regulacje spétki nie mieli w ogole dostepu
do dokumentacji finansowej spotki, a zwlaszcza
do ksiag rachunkowych? Czy nalezy wymagac
od kazdego cztonka zarzadu, aby posiadat informa-
cje o biezacej sytuacji finansowej spétki? Jezeli
przegladanie dokumentacji spétki nie nalezny
do zadan danego podmiotu, nie moze on skutecznie
zgtosi¢ wniosku o ogloszenie upadio$ci w celu
przywrécenia rownowagi finansowej spétki. Nalezy
wiec uznac to za przestanke braku winy w niepod-
jeciu powyzszych dziatan, bowiem takim cztonkom
zarzadu nie mozna postawi¢ zarzutu niedbalstwa.
Z drugiej jednak strony prawo do prowadzenia
spraw spoiki, a zatem rowniez posiadania informa-
cji o stanie majatkowych spotki, jest jednoczes$nie
obowigzkiem ustawowym cztonka zarzgdu spotki,
wynikajagcym z art. 201 Kodeksu spétek handlo-
wych. Dlatego tez nie wydaje sie, moim zdaniem,
mozliwe takie skonstruowanie umowy spoétki

lub tez dokumentu okreslajacego sposdéb dziatania

zarzadu spotki, ktére wytacza catkowicie mozli-
wos¢ cztonka zarzadu spotki do zasiegania infor-
macji o zasadniczych danych dotyczacych finansow
spotki. Bytoby to, bowiem sprzeczne z ustawa.

Z zakre$leniem kregu czlonkéw zarzadu
spotki odpowiedzialnych za jej zobowigzania wigze
sie dos$¢ istotne pytanie odnoszace sie do tego,
czy okres bycia cztonkiem zarzadu nalezy liczy¢
od dnia powotania przez wilasciwy organ spétki
na funkcje cztonka zarzadu, czy tez od dnia wpisu
tego cztonka zarzadu do rejestru przedsiebiorcow.
W zasadzie nie ma sporu, co do tego, Ze ze wzgledu
na deklaratywny charakter wpisu cztonka zarzadu
do tego rejestru, o ponoszeniu odpowiedzialnosci
nie decyduje fakt, czy dana osoba figuruje,
czy figurowata, jako cztonek zarzadu w rejestrze
przedsiebiorcéw. Zadaniem organu podatkowego
w tym zakresie jest, wiec przede wszystkim prze-
prowadzenie kompleksowego postepowania
wyjasniajacego i skompletowanie wystarczajacego
materiatu dowodowego, w celu ustalenia okolicz-
nosci i czasu pelnienia funkcji cztonka zarzaduy,
przez podmiot, przeciwko ktéremu powyzsze
postepowania s3g prowadzone. W postepowaniu
administracyjnym funkcjonuje zasada obarczenia
ciezarem dowodzenia podmiotu, ktéry z danego
faktu wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne.
Zasada ta nie ma jednak zastosowania w przypadku
powyzszego postepowania. Zgodnie zart. 122
Ordynacji podatkowej w toku postepowania
to wiasnie organy podatkowe podejmuja wszelkie
niezbedne dziatania w celu doktadnego wyjasnienia
stanu faktycznego orazzatatwienia  sprawy
w postepowaniu podatkowym. "W postepowaniu
administracyjnym nie obowigzuje formalna teoria
dowodowa, wg ktorej dang okoliczno$¢ mozna

udowodni¢ wylacznie przy pomocy takiego,
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anie innego $rodka dowodowego, ani tez zasada,
zerola organu orzekajacego to rola biernego
podmiotu oczekujgcego na dowody zaoferowane
przez strone. Wrecz przeciwnie, rzadzaca postepo-
waniem administracyjnym zasada oficjalnosci
(art. 7 Kodeksu postepowania administracyjnego>?)
wymaga, by w toku postepowania organy admini-
stracji publicznej podejmowaty wszelkie Kkroki
niezbedne do wyjasnienia i zalatwienia sprawy
i dopuszczaty jako dowdd wszystko, co moze
przyczynic sie do jej wyjasnienia, a nie jest sprzecz-
ne z prawem, a wiec by z urzedu przeprowadzaly
dowody stuzgce ustaleniu stanu faktycznego
sprawy.c?" Powyzsze obowigzki organu podatko-
wego w zakresie aktywno$ci w prowadzonym
postepowaniu podatkowym nie majg jednak na celu
wzmozenie biernosci strony powyzszego postepo-
wania, zwlaszcza w sytuacji, gdy nieudowodnienie
okreslonej okolicznosci faktycznej moze prowadzié
do rezultatow dla strony niekorzystnych. Niestety
w praktyce, to wtasnie czlonek zarzadu musi
wykaza¢, za jaki okres czasu ponosi on odpowie-
dzialnos¢ za zalegto$ci podatkowe w charakterze
osoby trzeciej. Dzieje sie tak, iz to wtasnie wskaza-
ny podmiot posiada najwieksza wiedze z zakresu
wykonywania mandatu cztonka organu reprezenta-
tywnego w spotce. Organ podatkowy w celu ujaw-
nienia wszystkich istotnych dla sprawy okoliczno-
$ci zobowigzany jest wspotpracowaé z cztonek
zarzadu, w celu wyjasnienia wszelkich niejasnosci.
Problem pojawia sie jednak w sytuacji, gdy czlonek
zarzadu nie bedzie w stanie potwierdzi¢ daty

powotania i odwotania z funkcji cztonka zarzadu.

59 Ustawa z dn. 14.06.1960 r. - Kodeks Postepowania
Administracyjnego (tekst jednolity: Dz.U.00, Nr 98,
poz. 1071 ze zm., ost. zm. Dz.U. 2008, Nr 229, poz. 1539).

60 wyrok NSA z dn. 29.11.2000 r., sygn. akt V SA 948/00;
LEX nr 50114.

Czy w takiej sytuacji funkcje positkowg bedzie
petita data wpisu i wykres$lenia z rejestru handlo-

wego?

Wylaczenie odpowiedzialnoSci.

Istotng kwestia do rozwazenia w zakresie
odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu za zobowig-
zania spoéiki sg rowniez przestanki egzoneracyjne.
W tym zakresie ustawodawca wyraznie wskazat
mozliwosci, z jakich moze skorzysta¢ cztonek
zarzadu w tym zakresie. Prawo, aby byto skuteczne
musi by¢ precyzyjne. Niekiedy jednak pewne
regulacje sa niepotrzebne, badz tez wzajemnie sie
wykluczaja. Ma to wiasnie miejsce w zakresie
przestanek wylaczajacych odpowiedzialno$¢
cztonkéw zarzadu w charakterze osoby trzecie;.
Jak wykazatam powyzej, Ordynacja podatkowa
przewiduje w tym zakresie trzy przestanki. Jedng
znich jest mozliwo$¢ wskazania przez czlonka
zarzadu mienia, z ktérego mozliwe jest zaspokoje-
nie zobowigzania wierzyciela w znacznej czeSci.
Mimo, iz przepisy prawa powinny by¢ precyzyjne,
w taki sposoéb, aby nie byto zadnych luk w prawie,
ustawodawca postuzyt sie w tej regulacji pojeciem
nieostrym. Trudno, bowiem okresli¢, co oznacza
zaspokojenie roszczenia wierzyciela w znacznej
czesci. Konstrukcja definicji powyzszego okreslenia
dokonywana jest kazdorazowo przez organ podat-
kowy, po zebraniu i ocenie materiatu dowodowego.
Z jednej strony daje to mozliwo$¢ dostosowania
konstrukcji terminu ,znaczna cze$¢ zobowigzania”
do rzeczywistej warto$ci wierzytelno$ci w danym
przypadku. Z drugiej jednak strony, osoba trzecia
zdana jest catkowicie na ,taske” organu podatko-
wego, ktéry w powyzszej sytuacji korzysta

w wiladztwa panstwowego. Niekiedy moze dziata¢
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to na niekorzy$¢ podatnika, jednak kwestia ta
nie jest najwazniejsza w tym zakresie. Podstawo-
wym warunkiem wyltaczenia odpowiedzialnosci
cztonka zarzadu za zobowigzania spétki jest sku-
teczno$¢ egzekucji z majatku pierwotnego dtuznika.
Co oznacza, ze spétka posiada majatek, w wyniku
czego egzekucja z majatku czlonka zarzadu
nie bedzie brana pod uwage. W sytuacji, gdy spotka
nie posiada majatku, w celu dokonania powyzszej
czynnosci, cztonek zarzadu ponosi odpowiedzial-
no$¢ zamiast spotki. Warunkiem wylaczenia
tej odpowiedzialnosci jest w pewnym zakresie
zaprzeczenie wcze$niej wykazanej bezskuteczno$ci
i ujawnienie majatku spotki, z ktérego wierzyciel
moze zosta¢ cho¢ w pewnym zakresie zaspokojony.
Skoro wecze$niej nie mozna byto wskaza¢ mienia
spotki pozwalajacego na zaspokojenie wierzycieli
spoiki to, jakie s szanse wskazanie mienia, ktéry
chociaz w niepelnym zakresie zaspokoi powyz-
szych wierzycieli? Jedno zdarzenie zaprzecza
drugiemu. Mozna by byto w tym zakresie wniosko-
wa¢(, ze spoétka zataila przed wierzycielem czes¢
swojego majatku, tym samym dzialata sprzecznie
zprawem. W takiej sytuacji czlonek zarzadu,
nie bedacy zwigzany ze sp6tka zadnymi wiezami
lojalnoSciowymi a jedynie stosunkiem zatrudnienia
(umowa o prace, umowy cywilne), bedzie zmierzat
do wykazania istnienia powyzszego majatku, w celu
ochrony wtasnego interesu.

W zakresie odpowiedzialno$¢ cztonkow
zarzadu za zobowigzania spéiki zastosowanie maja
réwniez przepisy prawa upadto$ciowego®!l. Przed-
miotem zainteresowania w tym zakresie jest przede

wszystkim sama upadtos$¢ oraz okolicznosci, ktore

61 Ustawa z dn. 28.02.2003 r. - Prawo upadtosciowe
inaprawcze (tekst jednolity: Dz. U. 2009, Nr 17,
po0z.1361 ze zm,, ost. zm. Dz.U. 2009, Nr 191, poz. 1484).

zmuszaja do jej zgtoszenia. Ogloszenie upadtosci
powinno nastapi¢ w ciggu dwoéch tygodni od dnia
pojawiania sie przestanek uzasadniajgcych stwier-
dzenie niewyptacalnosci spéiki. Zapoznanie sie
z dokumentacja spétki moze jednak trwac diuzej
niz dwa tygodnie. Przeszkodami w tym zakresie
moga by¢ rézne wypadki losowe - nieprawidtowo-
$ci w ksiegach rachunkowych, nieobecnosci oséb
odpowiedzialnych za ich prowadzenie itp. Czton-
kowie zarzagdu mimo zgloszenia wniosku o ogto-
szenie upadtosci zostang pociaggnieci do odpowie-
dzialnoSci - nawet, jeSliwykaza brak winy
w opOznieniach, i tak poniosg odpowiedzialnos¢
za same koszty postepowania. Cztonek zarzadu
moze odpowiada¢ za dlugi podatkowe spéiki, jesli
we wlasciwym czasie nie zglosi wniosku o upa-
dtos¢. Nie mozna jednak uzna¢, ze tym wilasciwym
czasem jest okres dwoch tygodni od jednej kon-
kretnej daty, w jakiej wystapity przyczyny wnio-
skowania o upadto$¢. Zaden, bowiem przepis
nie zabrania wnioskowania pézZniej.
Niestety nie jest dopuszczalne jakiekolwiek odstep-
stwo od powyzszego terminu, a mozliwo$¢ taka
nie wynika tez z zadnego przepisu, co wynika
z wyroku NSA62, W ocenie sadu nie mozna jednak
przyja¢, ze wlasciwy czas zwigzany jest z jednora-
Zow3q sytuacja, czyli ze jest to jakis konkretny dzien,
czy dwa tygodnie od tego dnia. Zaden przepis
nie zabrania zgtoszenia wniosku pézniej i zdaniem
sadu kazdy czlonek zarzadu, bez wzgledu na czas,
w jakim petni on swoja funkcje, powinien dziata¢
z nalezytag starannos$cig i troszczy¢ sie interesy
spoiki, ktérg reprezentuje lub reprezentowat.
Sporne wydaje sie réwniez samo pojecie

niewyptacalnosci, ktére nie zostalo dostatecznie

Wyrok NSA z dn. 06.07.2006, sygn. I FSK 1115/05,

nieeublikowanz, MoPod 2007, nr 5.
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okreSlone w przepisach prawa. Nieprecyzyjne
zdefiniowanie tego terminu niekiedy powoduje
problemy w ocenie sytuacji oraz czynnikow, ktére
powinny by¢ identyfikowane jako uzasadniajace
ogloszenie upadtosci lub wszczecie postepowania
uktadowego z wierzycielami. W orzecznictwie
nie ma zgody w tym zakresie. Niewyptacalnos¢
moze by¢, bowiem identyfikowana z dwiema
sytuacjami, po pierwsze, gdy zobowigzania spétki
przekraczaja warto$¢ jej aktywdéw, mimo to spétka
wywigzuje sie na biezaco z cigzacych na niej zobo-
wigzan, po drugie, gdy spétka nie jest w stanie
wywigzac sie ze swoich zobowigzan, ani biezgcych
ani przysztych albo tylko przyszlych. Sa to dwie
rézne sytuacje, w ktérych jedna jest nastepstwem
drugiej. Spétka staje sie niewyptacalna w toku
pewnego procesu, nietraci ona catego swojego
majatku z dnia na dzien. Celem zgltoszenia wniosku
o ogloszenie upadtosci i przeprowadzenie poste-
powania uktadowego jest zaspokojenie wierzycieli,
jednakze to na cztonkach zarzadu cigzy obowiazek
zainicjowania powyzszych dziatan. Konieczne jest
wiec ustalenie, jak daleko idgca niewyptacalnos¢
spotki jest w tym zakresie brana pod uwage.
Im szybciej zostanie zgloszony wniosek tym wiek-
sze prawdopodobienstwo, zZe wierzyciele zostang

zaspokojeni.

Co lezy zaréwno w interesie samej spoiki,

jak i w interesie cztonkdw zarzadu.

Podsumowanie

Jak wida¢ powyzej, regulacje dotyczace
odpowiedzialno$ci cztonkéw zarzadu za zobowia-
zania sp6tki ulegaja coraz wiekszemu ztagodzeniu.
Zreszta zgonie z zasada prawdy obiektywnej
skonkretyzowanej w art. 187 Ordynacji podatko-
wej, organy podatkowe majg obowigzek zebrania
oraz rozpatrzenia w sposéb wyczerpujacy catego
materiatu dowodowego pomimo, iz to czlonkowie
zarzadu muszg wykazaé¢ istnienie przestanek
egzoneracyjnych. Obowigzek ten petni funkcje
positkowa wzgledem materialu zebranego przez
cztonkow organéw spéiki z ograniczong odpo-
wiedzialnos$cig. Cztonek zarzadu moze by¢, wiec
pociggniety do  odpowiedzialnosci  dopiero,
gdy organ podatkowy wykaze, iz cztonek wiadz
sp6tki ponosi wine w wyniku nie zgloszenia sto-
sownego wniosku o ogloszeniu upadtosci spotki
lub otwarcia postepowania uktadowego, a ponadto
wierzyciel spéiki nie uzyskat zaspokojenia z majat-
ku spotki3. Jest to zaré6wno ochrona praw czton-

kéw zarzadu spéiki, jak i gwarancja przestrzegania

zasad demokratycznego panstwa prawnego.

Marianski Adam,Krolak Adam, Odpowiedzialnos¢
cztonkéw zarzadu za zobowigzana sp6tki z 0.0. w Swietle
przepiséw prawa handlowego i podatkowego, Warszawa
2004, s 237.
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Quasi - list zelazny

Marcin Ziétkowski

______________________________________________________________________

Tradycyjnie pomoc prawna w spra-
wach karnych ze stosunkéw miedzynarodowych
oparta jest na wachlarzu instrumentéw prawnych.
Dzialaja one za zwyczaj na zasadzie wniosku
kierowanego przez jedno panstwo do drugiego.
Obecny etap wspélpracy w gromadzeniu dowodow,
a zwlaszcza wramach wspétpracy panstw czlon-
kowskich Unii Europejskiej, odwotuje sie do wza-
jemnego uznawania decyzji w sprawach karnyché+.
Takie rozwigzanie ma na celu przyspieszenie
i ulatwienie postepowania. Jednakze zastosowanie
takiej procedury wiaze sie z pewnymi trudno$cia-
mi. Najwazniejszym mankamentem owej instytucji
jest brak bezposredniego kontaktu z materiatem
dowodowym, uniemozliwiajgcym ich swobodna
ocene przez sedziego. Trafnie Sad Najwyzszy
zauwazyt, ze: , dla oceny dowodu, zwlaszcza
osobowego, wazna jest nie tylko tre$¢ wypowiedzi,
lecz takze ocena osoby ja wyrazajacej, jej wtasciwo-
$ci charakteru, zasad, poziomu intelektualnego
i moralnego, stanu emocjonalnego w czasie spo-
strzegania i przestuchiwania, zdolnosci do spo-
strzegania i zapamietywania oraz odtwarzania
spostrzezen”és. A zatem dowody zyskuja prawidto-
we znaczenie tylko w przypadku, gdy sad samo-

dzielnie moze zaobserwowac¢ okreSlone dziatania,

wypowiedzi $wiadkéow i bieglych. Umozliwia
to wyrobienie sobie pogladu przezsad na temat
kompetencji biegtych i$wiadkéw oraz moznosé
postrzegania przez nich okolicznosci sprawy.
Tymczasem dowody pochodzace z innego panstwa
cztonkowskiego sg wyrwane z kontekstu sprawy
oraz stanowig odstepstwo od zasady bezposrednio-
$cis6. Majgc na uwadze powyzsze, instytucja quasi -
listu Zelaznego, bedacego instrumentem pomocy
prawnej w sprawach karnych ze stosunkéw mie-
dzynarodowych, jest nadal aktualng i sprawdzong
instytucja pozwalajaca na realizacje naczelnych
zasad procesu karnego w Polsce.
Polski ustawodawca podstawy
iwarunki stosowania quasi - listu zelaznego
unormowat w art. 589 kodeksu postepowania
karnego¢’, bedacego dostownym powtérzeniem
obowigzujacego poprzednio art. 522 k.p.k. z 1969 r.68
Jednakze nie jest to jedyne Zrddto, ktére sady moga
zastosowa¢ w przypadku pojawienia sie potrzeby
zastosowania tego ,swoistego immunitetu”. Ochro-
na Swiadka i biegtego przewidziana jest takze
w umowach miedzynarodowych, ktérych Polska

jest strona:

64 Zalozenia wypracowane na posiedzeniu Rady Europej-
skiej w Tempere w dniach 15 - 16 pazdziernika 1999 r. w prawie Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 131.
65 Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 pazdziernika 1980 r., 67 Dz.U.z 1997 r., nr 89, poz. 555.

V KRN 96‘80, OSNKW 1981, z. 36. 68 Dz.U.z 1969 ., nr 13, poz. 96.
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1). Konwencji Narodéw Zjednoczonych
o zwalczaniu nielegalnego obrotu $rodkami odurza-
jacymi i substancjami psychotropowymi, sporza-
dzona w Wiedniu dnia 20 grudnia 1988 r.6° (dalej
konwencja NZ z 1988 r.).

2). Europejskiej Konwencja o pomocy
prawnej w sprawach karnych, sporzadzonej
w Strasburgu dnia 20 kwietnia 1959 r.70 (dalej
EKPPSK z 1959 r.). Rozwiazania przyjete w wyzej
wymienionych aktach normatywnych réznig sie
jednak od regulacji przyjetej na gruncie art. 589
k.p.k.

Instytucja uregulowana w art. 589
k.p.k. nie jest nazywana jednolicie, w doktrynie
najczesciej uzywa sie okreSlenia quasi - list Zela-
zny’l, a takze gwarancja dla $wiadka i biegtego72
oraz swoisty immunitet7”3.

Przepis ten zawiera szczegdlne unor-
mowanie sytuacji prawnej i procesowej $wiadka
i biegtego. Ratio legis owej instytucji polega
na sktonieniu o0s6b przebywajgcych za granica
do stawiennictwa przed polskim sgdem i wystgpie-
nia w charakterze $wiadka lub biegtego7+. Zapew-
nienie nietykalnoSci osobistej osobie, do ktorej
kierowane jest wezwanie umozliwia realizacje
zasady prawdy materialnej oraz zasady bezposred-

nioSci.

69Dz.U.z 1995 r., nr 15, poz. 69.

70Dz.U.z 1999 r., nr 76, poz. 854.

71 T. Grzegorczyk, ]. Tylman, Polskie postepowanie karne,
Warszawa 2007, s. 979; M. Jachimowicz, Quasi list
zelazny, Gazeta Sadowa 2006, nr 1; M. Kroélikowski,
P. Wilinski, J].Izydorczyk, Podstawy prawa karnego
miedzynarodowego, Warszawa 2008, s. 367.

72 SWalto$, Proces karny, zarys systemu, Warszawa 2005,
s.437.

73 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks Postepowa-
nia Karnego, komentarz, t. I1l, Warszawa 2007, s. 478.

74 S, Steinborn (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki,
S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Tom II, Krakéw 2006, s. 530.
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Zakres osobowy immunitetu zostat
ograniczony tylko do oséb nieposiadajacych obywa-
telstwa polskiego. Nie ma zatem zastosowania
do swiadka lub biegtego przebywajacego za grani-
c3, a ktéry jest obywatelem Rzeczpospolitej Pol-
skiej, chociazby posiadat réwniez obce obywatel-
stwo. Natomiast nie ma wptywu na mozliwosé
uzycia tej instytucji fakt, ze osoba wezwana tylko
czasowo przebywa za granica, a jej state miejsce
zamieszkania znajduje sie w Polsce. Zakres podmio-
towy quasi - listu Zelaznego nie dotyczy oskarzone-
go, ktéoremu sad okregowy moze wydac list zelazny
w przypadku spetnienia przez niego przestanek
zart. 281 - 283 kp.k Azatem przyjeta przez
polskiego ustawodawce instytucja unormowana
w art. 589 k.p.k. zawiera liczne ograniczenia.

Swoisty immunitet dotyczy wylacznie
$Swiadka oraz bieglego nieposiadajacych obywatel-
stwa polskiego pomimo, Ze stosownie do tresci
art. 204 § 3 kp.k. przepisy dotyczace biegtych,
stosuje sie odpowiednio do tlumacza. Zgodnie
z brzmieniem art. 206 §1 k.p.k. przepisy dotyczace
biegltych stosuje sie odpowiednio do specjalistéw
z wyjatkiem art. 194, 197, 200 i 202 k.p.k. Regulacja
w tym przedmiocie wskazuje na ,niedopatrzenie
ustawodawcy”. Brak bowiem jakichkolwiek nega-
tywnych przestanek ku temu, aby uprawnienie
wywodzone zart. 589 kp.k rozszerzyé rowniez
na ttumacza i specjaliste’.

Quasi - list zelazny w odrdéznieniu
od listu Zelaznego wynika z ustawy, a nie z decyzji
organu procesowego’s. Warunkiem uzyskania
ochrony wynikajacej z komentowanego przepisu

jest dobrowolne stawienie sie Swiadka lub biegtego

75 M. Jachimowicz, Quasi list zelazny, Gazeta Sadowa 2006,
nrl,s.25.

76 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2008, s.1218
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przed sadem na jego wezwanie. Natomiast samo
przybycie na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej
i niestawienie sie w sadzie w charakterze $wiadka
lub biegtego nie stwarza ochrony przewidzianej
wart. 589 k.p.k. Wersja zaprezentowana przez
polskiego ustawodawce zawiera do$¢ kontrower-
syjne ograniczenie polegajace na ,obowigzku”
stawienia sie przed sgdem, podczas gdy tozsame
instytucje zawarte w umowach miedzynarodowych,
opieraja sie na szerszym pojeciu ,organéw sado-
wych”?7. Pod terminem ,organu s3adowego”
w przypadku EKPPSK z 1959r., zgodnie z oSwiad-
czeniem ztozonym przez Polske rozumie sie, takze
prokuratora. Zdaniem M. Ptachty brak jest meryto-
rycznych podstaw przemawiajgcych za tak waskim
ujeciem tego przepisu. Poniewaz sad nie ma jakich-
kolwiek podstaw do wydawania decyzji przyznaja-
cej gwarancje podmiotom wskazanym w ustawie,
nie moze takze odwota¢ tego immunitetu’8. Oma-
wiana instytucja moze mie¢ zastosowanie zaréwno
w postepowaniu jurysdykcyjnym w pierwszej,
jakiw drugiej instancji. Nie mozna, takze wyklu-
czy¢ mozliwosci jej uzycia w przypadku przestu-
chania $wiadka w postepowaniu przygotowawczym
przez sad w trybie art. 316 § 3 k.p.k.

Swiadek lub biegly, bedac wezwany
w celu stawienia sie przed sadem w momencie
przekraczania granicy polskiej automatycznie
uzyskuje gwarancje wynikajagce z tej normy.
Wprawdzie przepis stanowi, ze nalezy ,stawic sie
dobrowolnie przed sadem”, jednakze nie oznacza

to, iz z dobrodziejstwa korzysta dopiero ten,

77 M. Plachta (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Tom I,
Krakéw 2003, s. 505.

78 T. Grzegorczyk, Zapewnienie $wiadkowi, bieglemu
lub oskarzonemu nietykalno$ci osobistej w procesie

kto stawi sie fizycznie w sadzie”. Takie rozumienie
przepisu pozbawialoby sensu opisang instytucje
i mogtoby powodowaé¢ pewnego rodzaju ,wynatu-
rzenia” polegajace na mozliwosci zatrzymania albo
aresztowania $wiadka lub biegtego, a nastepnie
przymusowe doprowadzenia go do sadu.
Dla zabezpieczenia swoich praw osoba objeta
dziataniem gwarancji powinna przedstawi¢ odpo-
wiedniemu organowi (Policji czy Strazy Granicznej)
wezwanie wydane przez sad, ktére zostato dore-
czone $wiadkowi lub biegtemu wraz z pouczeniem
otresci § 1 - 3 omawianego przepisu. Zatrzymanie
lub tymczasowe aresztowanie wbrew omawianemu
przywilejowi stanowi podstawe do domagania sie
odszkodowania za niestuszne tymczasowe aresz-
towanie lub zatrzymanie na podstawie przepiséw
rozdziatu 58 k.p.k. W przypadku, gdy podmiot
objety dzialaniem normy zawartej w art. 589 k.p.k.
po przekroczeniu granicy nie moze od razu stawié
sie fizycznie w sadzie z przyczyn od niego nieza-
leznych (z powodu choroby czy wypadku) zgodnie
z ratio legis przepisu nadal przystuguje
mu immunitet nietykalno$ci.

Zakres gwarancji przyznanej $wiadkowi
czy biegltemu jest stosunkowo szeroki. Zapewniono,
bowiem, Ze nie bedzie on ani $cigany, ani zatrzyma-
ny (pod tym pojeciem nalezy rozumieé¢ zaréwno
zatrzymanie w trybie art. 244 k.p.k. oraz przymu-
sowe doprowadzenie na podstawie art. 285 § 2
k.p.k), ani tymczasowo aresztowany w zwigzku
z przestepstwem bedacym przedmiotem postepo-
wania, w ktéorym ma sktada¢ swoje oSwiadczenie
dowodowe, a takze w zwigzku z jakimkolwiek
innym przestepstwem popetnionym przed prze-

kroczeniem granicy Rzeczpospolitej Polskiej.

karnzm, Prokuratura i prawo 1996, nr 9, s. 30. 79 Ibidem.
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Ponadto wobec tej osoby nie moze by¢ wykonana
jakakolwiek kara za przestepstwo, ktéra zostata
juz prawomocnie orzeczona. A zatem $wiadek
lub bieglty uzyskuje gwarancje nieodpowiedzialno-
$ci przed polskimi organami S$cigania i wymiaru
sprawiedliwos$ci za jakiekolwiek przestepstwo
popelione przez niego przed przybyciem
do Polski. W doktrynie pojawia sie jednak watpli-
wos¢, czy ustawodawca w § 1 wymienit wyczerpu-
jaco wszystkie formy pozbawienia wolnosci,
rowniez krotkotrwatego. Dlatego tez podnosi sie,
iz nalezatoby zastosowa¢ ogodlne sformulowanie,
ktére oprocz zakazu S$cigania i wykonania kary
generalnie zakazywatoby pozbawienia wolnoSci
w kazdej formie8o.
W  piSmiennictwie pod pojeciem
»$cigania” nalezy rozumie¢ prowadzenie postepo-
wania oraz dokonywanie czynno$ci procesowych
wymierzonych  przeciwko osobie, wlacznie
z postepowaniem w sprawach o wykroczenia8l
Immunitet wskazany w art. 589 k.p.k. nie obejmuje
natomiast zatrzymania lub tymczasowego areszto-
wania zwigzanego z przestepstwem popetnionym
po przybyciu do Polski, a takze pozbawienia wolno-
$ci wzwigzku =z jakimkolwiek wykroczeniem
lub wykroczeniem skarbowym (zaréwno popetnio-
nym przed, jak i po przekroczeniu polskiej granicy).
W doktrynie pojawiaja sie watpliwosci
dotyczace rozumienia znamienia ,jakiekolwiek
przestepstwo”. Zdaniem T. Grzegorczyka sformu-

lowanie to oznacza, iz chodzi o kazde przestep-

80 A. Michér, Miedzynarodowa pomoc prawna w spra-
wach karnych. Zagadnienia wybrane (w:) Nowa kody-
fikacja prawa karnego, Tom XV, red. L. Bogunia, Wro-
claw 2004, s. 253.

81 M. Ptachta (w:) ]J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Ptachta,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Tom I,

stwo - zaré6wno powszechne jak i skarbowes2,
Nalezy jednak zauwazy¢, Ze poglad ten zostat
sformutowany na gruncie k.p.k. z 1969 r. Odmien-
nego zdania jest S. Steinborn, ktéry uwaza, ze owy
immunitet nie rozcigga sie na przestepstwa skar-
bowe. Swoj3 teze argumentuje tym, iz ustawodawca
wyraznie traktuje przestepstwa i przestepstwa
skarbowe jako dwie roztgczne kategorie czynow
zabronionych. Podnosi, Ze czyni to =zaréwno
na gruncie przepisOw prawa materialnego wskazu-
jac dla przyktadu art. 238 k.k. oraz art. 258 § 1 kk,,
jak i procesowych wskazujgc art. 183 § 1 k.p.k. oraz
art. 523 § 2 kp.ks. Nalezy jednak stwierdzic,
ze zgodnie z treSci art. 113 kodeksu karnego
skarbowego8* stosuje sie odpowiednio przepisy
k.p.k, jezeli przepisy kk.s. nie stanowia inaczej,
a kodeks ten nie wytacza stosowania art. 589 k.p.k.
Dlatego w przypadku, gdy postepowanie dotyczy
przestepstw skarbowych, $wiadek czy biegly
nie moze by¢ $cigany, zatrzymany ani tymczasowo
aresztowany z powodu przestepstw bedacych
przedmiotem tego postepowania, czyli przestepstw
skarbowych. Natomiast zgodnie z wyktadnig
jezykowa  immunitet nie obejmuje  o0séb,
ktére popelnity przestepstwo skarbowe, a zostaty
wezwane w celu ztozenia o$wiadczenia dowodo-
wego dotyczacego przestepstw powszechnych.
Wydaje sie jednak, iz zgodnie z celem, jakim immu-
nitet ten ma stuzyé, czyli zachecaniem os6b
do stawienia sie przed polskim organem sagdowym
po to aby, ztozyly oSwiadczenie dowodowe okre-

$lonej tresci, nalezy uznaé, ze gwarancja obejmuje

82 T. Grzegorczyk , Zapewnienie $wiadkowi, biegtemu
lub oskarzonemu nietykalnosci osobistej w procesie
karnym, Prokuratura i prawo 1996, nr 9, s. 29.

83 S. Steinborn (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki,
S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Tom II, Krakow 2006, s. 532.

Krakéw 2003, s. 505. 84 Dz.U.z2007 r.,nr 111, poz. 765.
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zarOwno przestepstwa powszechne, jak i skarbowe.
Nalezy podkresli¢, ze art. 589 k.p.k. stosowany jest
w przypadku, gdy zeznania $wiadka, czy opinia
biegtego maja duze znaczenie dla przebiegu proce-
su. Brak takiej gwarancji powodowaltby, w $wietle
sZasady” nieudzielania pomocy w sprawach
o przestepstwa skarbowe8s obowigzujacej w prawie
miedzynarodowym, znaczne utrudnienia w dgzeniu
do osiggniecia celé6w postepowania karnego.
Niestety, ustawodawca wprost przeniost rozwigza-
nie, dotyczace tej instytucji, z kp.k. z1969 r,
zapominajac o innych zmianach wprowadzonych
w ustawach z 1997 r. Natomiast przedstawione
rozumowanie wynika zzastosowania wyktadni
celowos$ciowej i systemowej w szerszym ujeciu.
Poza tym nalezy zastanowic sie nad sensem regula-
cji, ktéra gwarantuje nieodpowiedzialnos¢ swiadka
lub bieglego w przypadku popetnienia zbrodni,
czy wystepku zagrozonego wysoka karg pozbawie-
nia wolnosci, a umozliwia $ciganie, aresztowanie
czy tymczasowe aresztowanie za przestepstwa
skarbowe, ktore zagrozone sa kara pozbawienia
wolnosci do lat 5, a wiec ich spoteczna szkodliwos¢
czynu jest zdecydowanie mniejsza. W opisanej
sytuacji delege ferenda nalezy postulowac zasta-
pienie pojecia ,przestepstwo”, okresleniem bardziej
adekwatnym a mianowicie pojeciem ,przestepstwa
lub przestepstwa skarbowego” albo ,czynu zabro-
nionego”. Takie ujecia wyeliminowatoby owy spor
i sprawitoby, Zze immunitet bedzie ,petniejszy”,
gdyz obejmowatby zaréwno nieodpowiedzialnoSci
za przestepstwa powszechne i skarbowe, a takze

w przypadku wprowadzenia pojecia ,czynu zabro-

nionego”, rowniez wykroczenia i wykroczenia

skarbowe popelione przed przekroczeniem
granicy Rzeczpospolitej Polskie;.

Gwarancja przewidziana w art. 589 § 1
k.p.k. ma Sci$le zakre$lony horyzont czasowy § 2
tego przepisu. Trwa ona przez caly okres pobytu
$Swiadka lub biegtego na terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej, a takze przez 7 dni od momentu, w ktérym
sad oznajmit, Ze jego obecno$¢ stata sie zbedna.
A zatem immunitet ga$nie z mocy samego prawa.
Jezeli podmiot objety dziataniem art. 589 nie opusci
Polski w ciggu 7 dni od pouczenia go przez sad,
ze zrealizowat swoj obowiazek procesowy, moze
by¢ $cigany, zatrzymany i tymczasowo aresztowa-
ny. W przypadku, gdy Swiadek lub biegly nie mogt
opuscic¢ terytorium Polski z przyczyn niezaleznych
od jego woli nalezy przyja¢, ze termin 7 dniowy
liczy sie od dnia ustania owej przeszkody®e.
Dotyczy to zar6wno okolicznos$ci w wyniku, ktérych
zostat dotkniety wypadkiem losowym czy choroba,
jak i sytuacji, gdy inne polskie organy uniemozliwi-
ty mu wyjazd, np. stat sie $wiadkiem przestepstwa
w czasie pobytu w Polsce i byt przestuchiwany w tej
sprawie, zostal aresztowany z uwagi na popetnienie
przestepstwa w czasie tego pobytu8’. Gwarancja
nie przystuguje w przypadku, gdy $wiadek
lub biegly opuscit Rzeczpospolita Polska, a nastep-
nie powrocit do Polski chyba, ze zostal ponownie
wezwany przez sadss.

Zgodnie z art. 589 § 4 kp.k. w wezwa-
niu doreczonym $wiadkowi lub biegtemu przeby-
wajacym za granicg nalezy zamie$ci¢ nastepujace

pouczenia: po pierwsze o tresci immunitetu wyni-

86 T. Grzegorczyk , Zapewnienie $wiadkowi, biegtemu
lub oskarzonemu nietykalno$ci osobistej w procesie
karnym, Prokuratura i prawo 1996, nr 9, s. 31.

87 Ibidem.

88 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks Postepowa-

85 Wzraionej m. in. w art. 2 EKPPSK z 1959 r. nia KarneEo, Komentarz, Tom III, Warszawa 2007, s. 480.
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kajgcego z § 1 omawianego przepisu, po drugie
o zakresie czasowym gwarancji zgodnie z § 2,
po trzecie o zasadach zwrotu kosztéw podrozy
i pobytu, zwrotu utraconego zarobku, a w przypad-
ku biegtego réwniez o wynagrodzeniu za sporza-
dzenie opinii wmys$l § 3. Brak takiego pouczenia
nie moze powodowa¢ negatywnych skutkéw
prawnych dla uprawnionego, o czym stanowi
art. 16 § 1 kp.k Oznacza to, ze w przypadku
nie spelnienia wyzej wymienionych wymogéw
uniemozliwi to $ciganie, zatrzymanie oraz tymcza-
sowe aresztowanie nawet po uptywie 7 dni w ciagu,
ktérych $wiadek lub biegly jest zobowigzany
do opuszczenia terytorium Polski. Nalezy przy tym
pamietaé, ze niezbedne jest dokonanie prawidto-
wego pouczenia zgodnie z wszystkimi ustawowymi
wymaganiami, m. in. wezwaniem tlumacza®.
Szczegétowe kwestie dotyczace wezwania okresla
réwniez § 32 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Spra-
wiedliwosci z dnia 28 stycznia 2002 r. w sprawie
szczegotowych czynno$ci sadéw w sprawach
z zakresu miedzynarodowego postepowania
cywilnego oraz karnego w stosunkach miedzynaro-
dowych?. Natomiast w zwigzku z brakiem szcze-
gbélnych przepisow dotyczacych zwrotu kosztow
nalezy stosowac przepisy dekretu z dnia 26 paz-
dziernika 1950 r. o naleznosciach S$wiadkow,
bieglych i stron w postepowaniu sgdowym?®! oraz
akty wykonawcze wydane na jego podstawie.
Ustawodawca w art. 589 k.p.k. postu-
zyt sie terminem ,wezwanie”, jednak nie moze
ono by¢ traktowane w taki sam sposob, jak wezwa-

nie kierowane do oséb przebywajacych na teryto-

89 M. Plachta (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Ptachta,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Tom II,
Krakéw 2003, s. 506.

90Dz.U.z 2002 r., nr 17, poz. 164.

rium Polski, albo bedacych obywatelami Polski.
W literaturze wezwanie rozumie sie, jako nakaz
skierowany do okres$lonej osoby, aby stawita sie
w okreslonym czasie w celu dokonania czynnosci
procesowej w okreslonym miejscu lub byla obecna
podczas takiej czynnosci®2. Natomiast w § 4 zd. 2
zamieszczono dyrektywe, wedtug ktérej w wezwa-
niu nie nalezy zamieszcza¢ zagrozenia stosowaniem
$rodkéw przymusu z powodu niestawiennictwa.
Ustawodawca nie wyposazyt polskich organow
procesowych w tym zakresie w jakiekolwiek srodki
przymusu, za pomoca ktérych mogltyby wymusic¢
stawiennictwo przed sgdem podmiotéw wymienio-
nych w art. 589 k.p.k. Wezwanie bedace nakazem,
ktdére nie moze by¢ wyegzekwowane z uzyciem
$Srodkéw przymusu, w miedzynarodowej pomocy
prawnej okresla sie jako ,wezwanie do dobrowol-
nego stawiennictwa”9. Brak mozliwos$ci stosowania
$Srodkéw przymusu w przypadku wezwania $wiad-
ka lub biegtego z zagranicy wynika z XIX - wiecznej
koncepcji ochrony obywateli przed uprawnieniami
obcych panstw’, w zwigzku z czym panstwa
powstrzymywaty sie od nakazywania swoim
obywatelom stawienia sie na terytorium obcego
panstwa. Jednak istnieja wyjatki od dobrowolnego
stawiennictwa: tzw. polegajace na popchnieciu”
(panstwo pobytu stosuje $rodki majace na celu
zmuszenia $wiadka do stawienia sie w panstwie
wzywajacym) oraz tzw. ,polegajace na popchnie-

ciu” (panstwo moze zmusi¢ Swiadka niezaleznie

92 M. Ptachta (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Ptachta,

Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Tom I,
Krakoéw 2003, s. 506.

93 A. Michor, Miedzynarodowa pomoc prawna w sprawach

karnych. Zagadnienia wybrane (w:) Nowa kodyfikacja
prawa karnego, t. XV, red. L. Bogunia, Wroctaw 2004,
s.253.

9 A. Lach, Europejska pomoc prawna w sprawach

91 Dz.U.z 1950 r,, nr 49, poz. 445, karnzch, Torun 2007, s. 220.
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od tego, czy dana osoba znajduje sie pod jurysdyk-
Cja tego panstwa czy tez nie)9%.

Jak juz wczesniej wspomniano norma
zawarta w art. 589 k.p.k. nie jest jedyna, ktéra
reguluje kwestie stosowania quasi - listu Zelaznego
w Polsce. Istotne znaczenie w tej kwestii ma art. 12
EKPPSK z 1959 r., ktéry zdaniem M. Plachty stano-
wit wzér dlaregulacji zawartej w art. 522 kpk.
z 1969 1.6 Najwazniejsze réznice tych dwoch
unormowan polegaja na tym, Ze:

* immunitet okreslony w art. 12 EKPPSK
z1959 r. ma szerszy zakres, poniewaz
obejmuje $wiadka i bieglego wezwanego
niezaleznie od posiadanego obywatelstwa,
azatem dotyczy takze obywateli polskich
przebywajacych za granica;

» dzialaniem quasi - listu Zelaznego, zgodnie
z ust. 2 art. 12 EKPPSK z 1959 r., zostal ob-
jety takze oskarzony na tych samych zasa-
dach co swiadek i biegty;

* osoby objete tg norma majg stawic sie przed
organami sgdowymi, a zgodnie z o$wiad-
czeniem ztoZzonym przez strone polska
przez to pojecie rozumie sie sad oraz pro-
kurature;

» gwarancja ta obejmuje zakaz Scigania, za-
trzymania, a takze pozbawienia wolnosci
osobistej w jakikolwiek inny sposéb na te-
rytorium panstwa wzywajgcego, tym sa-
mym wyczerpujaco okreslono wszystkie
formy pozbawienia wolno$ci;

» quasi - list zelazny dotyczy czynow popet-
nionych lub orzeczen skazujgcych wyda-

nych przed opuszczeniem panstwa wzywa-

95 Ibidem.

96 M. Ptachta (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Ptachta,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Tom II,
Krakéw 2003, s. 504.

jacego, tym samym bezwatpienia obejmuje
przestepstwa, przestepstwa skarbowe, wy-
kroczenia, wykroczenia skarbowe, a takze
zakaz wykonania orzeczonej kary za wszyst-
kie wymienione czyny zabronione;

= gwarancja ustaje z uptywem 15 kolejnych
dni od daty, w ktérym obecno$¢ podmiotéw

objetych t3 norma nie byta juz wymagana.

Kolejnym aktem prawa miedzynaro-
dowego, w ktérym quasi - list Zelazny jest wymie-
niony jako $rodek pomocy prawnej w sprawach
karnych ze stosunkéw miedzynarodowych, jest
konwencja NZ z 1988 r. Immunitet okre$lony
w art. 7 ptk. 18 tej konwencji réwniez ma szerszy
zakres podmiotowy iprzedmiotowy od instytucji
zawartej w art. 589 k.p.k. Najwazniejsze réznice

tych dwoch unormowan polegaja na tym, ze:

= zakres podmiotowy quasi - listu zelaznego
obejmuje $wiadka, biegtego, a takze inne
osoby, ktore wyrazity zgode na ztozenie ze-
znania badZ pomoc w postepowaniu; z re-
gulacji tej wynika, Ze obejmuje réwniez
oskarzonego, ttumacza, specjaliste a takze
innych uczestnikw postepowania nieza-
leznie od ich obywatelstwa;

= o$wiadczenie dowodowe o0s6b objetych
dziataniem art. 7 ptk. 18 konwencja NZ
z 1988 r. moze zostac¢ zlozone w postepo-
waniu wyjasniajgcym, przygotowawczym
lub sadowym;

= podmiot wezwany nie moze by¢ przeslado-
wany, uwieziony, ukarany, nie mozna ogra-
nicza¢ jego wolnoSci osobistej na tym
obszarze w zwigzku zjego czynami, zanie-

chaniami, badz wyrokami skazujacymi,
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wydanymi do chwili jego odjazdu z obszaru
panstwa wzywanego;
» gwarancja ustaje z uptywem 15 dni od daty,
w Kktérej osoba objeta immunitetem zostata
oficjalnie powiadomiona Ze jego obecno$¢
nie jest juz wymagana lub z uptywem inne-
go terminu uzgodnionego miedzy pan-
stwami.
Immunitet nie przystuguje, jezeli osoba okre$lona
w art. 7 ptk. 18 konwencja NZ z 1988 r. pomimo,
iz miata mozliwo$¢ opuszczenia danego obszaru,
pozostata w tym panstwie dobrowolnie lub po jego
opuszczeniu powrdcita z wlasnej woli. Regulacje
taka przyjeta rowniez EKPPSK z 1959 r. oraz polski
ustawodawca.

Problem quasi - listu zelaznego
w odniesieniu do swiadkéw dotyczy tez rekomen-
dacja R (83) 12 Komitetu Ministrow Rady Europy,
zwracajaca szczegb6lng uwage na Kkoniecznosé
jasnego okreslenia w wezwaniu zakresu immunite-
tu przystugujgcego Swiadkowi. Pouczenie nalezy
powtdrzy¢ przed przestuchaniem swiadka z pod-
kreslenia, Ze gwarancja nie obejmuje przestepstw
popetnionych po przybyciu do panstwa wzywaja-
cego, zwlaszcza za$ zwigzanych z odpowiedzialno-
$cig za sktadanie fatszywych zeznan?’.

W razie wniosku skierowanego
przez polskie organy do panstwa obcego o pomoc
prawng w formie doreczenia wezwania $wiadkowi
lub bieglemu do osobistego stawienia sie przed
polskim organem mozliwe bedzie przyznanie
immunitetu réwniez obywatelowi polskiemu
na podstawie art. 12 EKPPSK z 1959 r. Jedynym
warunkiem niezbednym do skorzystania z tej

gwarancji jest przybycie na terytorium Polski

z innego panstwa. W Swietle art. 615 § 2 nalezy
pamieta¢, iz przepisow dziatu XIII k.p.k. nie stosuje
sie, jezeli umowa miedzynarodowa, ktorej Rzeczpo-
spolita Polska jest strong stanowi inaczej. Zasada
subsydiarno$ci prawa krajowego jest konsekwencja
art. 91 ust. 2 Konstytucji RP, ktory stanowi,
Ze umowa miedzynarodowa ratyfikowana
za uprzednig zgoda wyrazong w ustawie ma pierw-
szenstwo przed  ustawa, jezeli ustawy
tej nie da sie pogodzi¢ z umowa.

Quasi - list zelazny w literaturze
okreslany jest, jako przejaw zasady specjalnosci,
badZz tez jako przywilej przeciwko samooskarze-
niu%8. Jest rowniez traktowany jako wyjatek
od zasady rekwizycji??. Instytucja gwarancji niety-
kalnosci zawarta w art. 589 k.p.k. powinna ulec
gruntownej zmianie w celu likwidacji mankamen-
tow podnoszonych przez doktryne. Ksztatt quasi -
listu zelaznego w wiekszym stopniu powinien
odpowiadac swojemu pierwowzorowi,
awiec art. 12 EKPPSK z 1959 r. Quasi - list zelazny
stanowi przeszkode procesowal® polegajaca
natym, izdopoki osoba objeta jestgwarancja
nietykalno$ci niedopuszczalne jest wszczecie
przeciwko niej postepowania karnego. Postepowa-
nie, ktdre juz sie toczy, nalezy umorzy¢ na podsta-

wieart. 17 § 1 pkt. 11 zw. z art. 589 § 1 k.p.k.

98 [bidem.
99 A. Michor, Miedzynarodowa pomoc prawna w sprawach

karnych. Zagadnienia wybrane (w:) Nowa kodyfikacja
prawa karnego, t. XV, red. L. Bogunia, Wroctaw 2004,
s.252.

97 'A. Lach, Europejska pomoc prawna w sprawach 100 T, Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego.
karnzch, Torun 2007, s. 221 Komentarz, Warszawa 2008, s. 120 - 121.
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Problem bezkarnosci za powazne naruszenia praw czlowieka

Tomasz Lewandowski

Wprowadzenie. Czym jest impunity?

W wielu krajach odpowiedzialni za popet-
nienie najpowazniejszych zbrodni przeciwko
miedzynarodowej spotecznosci pozostajg nadal
nieukarani. Przestepcy ci nie stajag przed sadem
lub nie mozna ich znalez¢. Wiadzom za$ brakuje
woli, czy powodoéw by skutecznie stangé na strazy
porzadku. Wtasnie tasytuacja (niepowodzenie
w ukaraniu pogwatcen ustanowionych norm) jest
zwyczajowo definiowana, jako impunity - bezkar-
nos¢.

W dziedzinie praw czlowieka odnosi
sie ona do niezdolnos$ci do doprowadzenia spraw-
cow zbrodni przeciwko prawom czlowieka przed
oblicze sprawiedliwo$ci i jako taka odmawia
ofiarom prawa do wynagrodzenia krzywd. Bezkar-
nos$¢ wystepuje powszechnie w krajach o braku
tradycyjnych rzadéw prawa, borykajacych sie
z korupcja, protekcjonizmem lub gdzie sadownic-
two jest stabe, a czlonkowie sit bezpieczenstwa
sg chronieni przez specjalne przywileje.

Set of Principles for the Protection and Pro-
motion of Human Rights Through Action to Combat

Impunity191, przedtozony przed dawna Komisja

101 Updated Set of Principles for the Protection
and Promotion of Human Rights through Action to Comba
Impunity (“Impunity Principles”), U.N. Doc.
E/CN.4/2005/102/Add.1, February 8, 2005. Tekst
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Praw Cztowieka 8 lutego 2005 r. definiuje bezkar-
nos$¢ jako: niemozliwo$¢, de iure lub de facto,
pociggniecia do odpowiedzialno$ci sprawcow
pogwatcen praw czlowieka, w karnej, cywilnej,
administracyjnej lub dyscyplinarnej procedurze,
poniewaz nie sg poddawani $ledztwu, ktére mogto-
by prowadzi¢ do ich oskarzenia, aresztowania,
osadzenia i w razie stwierdzenia winy skazania
na odpowiednie kary oraz orzeczenia odszkodowan
dla ich ofiar.

Z kolei Brussels Principles Against Impunity
and For International Justicel®?2 za bezkarnos¢
przyjmuje: niepowodzenie w ztapaniu, oskarzeniu
i osadzeniu os6b fizycznych i prawnych winnych
powaznych naruszen praw czlowieka i miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego. Przez okreslenie
powaznego naruszenia praw czlowieka i prawa
humanitarnego rozumie¢ nalezy w szczegdlnosci
zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci,
ludobdjstwo, tortury, nielegalne egzekucje, oraz
wymuszone zaginiecia.

Bezkarno$¢ wywotuje katastrofalne skutki:
pozwala sadzi¢ zbrodniarzom, Ze nie poniosg

konsekwencji swoich dziatan, ignoruje rozpaczliwe

dostepny na: http://www.derechos.org/nizkor/impu/
principles.html.

102 Brussels Principles Against Impunity and For Interna-
tional Justice, na: http://www.iccnow.org/documents/
BrusselsPrinciples6Nov02.pdf
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potozenie ofiar oraz zacheca do kolejnych zbrodni.
Bezkarno$s¢ ostabia takze instytucje panstwa,
zaprzecza ludzkim wartosciom i destabilizuje samo
pojecie cztowieczenstwa. Posiada polityczne,
prawne i moralne aspekty, jezeli popetniane prze-
stepstwa s3 powazne. Zapobiega ona pokojowej
koegzystencji pomiedzy narodami oraz jest prze-

szkodg w procesie ewolucji demoKkracji.

Geneza kampanii przeciwko bezkarnosci

Juz w Traktacie Wersalskim193 pojawita sie
norma nakazujaca sadzenie jednostki za naruszenie
praw czlowieka. W art. 227104 zwycieskie mocar-
stwa postawily w stan oskarzenia cesarza Wilhelma
II za "najwyzsza obraze moralnosci miedzynarodo-
wej 1 Swietej powagi traktatow". Ustanowiono
specjalny trybunat dla oskarzonego wtadcy, sktada-
jacy sie z 5 sedziéw z USA, Wielkiej Brytanii, Fran-
cji, Wtoch i Japonii. Zwrdécono sie ponadto do rzadu
Holandii z prosba o wydanie cesarza (rozpatrzona
odmownie). W art. 228-229 Niemcy zostaty zobo-
wigzane do przekazania na wniosek mocarstw os6b
oskarzonych o popetnienie w czasie wojny czynow
uznanych za zbrodnicze, "sprzeczne z prawami
i zwyczajami wojennymi". Oskarzeni o popetnienie
czynow przeciwko obywatelom danego mocarstwa
mieli by¢ sadzeni przed trybunatem tego panstwa.
Mozna wiec méwi¢ o powstaniu dwoch trybow
sadzenia zbrodniarzy: miedzynarodowym
oraz wewnetrznym (przed sadami krajowymi).

W trakcie Il wojny $wiatowej w 1942r.

w Saint James podpisana zostata deklaracja panstw

103 Szerzej patrz: M. DROBNIK, Pozycja prawna jednostki
w prawie miedzynarodowym [w:] Prawo wobec wyznan
wspdtczesnosci, Poznan 2004, s. 341.

104 Dz. U. z 1920nr 35, poz. 200. Patrz:

okupowanych, wyrazajgca prosbe do spotecznosci
miedzynarodowej o ukaranie zbrodniarzy!%s. Rok
pOzZniej trzy mocarstwa w imieniu owej spoteczno-
$ci podpisujg Deklaracje Moskiewskg!06, stwierdza-
jac, ze po wojnie kazdego zbrodniarza spotka kara.
Kazdy zbrodniarz miat by¢ odestany do panstwa -
miejsca popetnienia zbrodni, a w przypadku dwéch
lub wiecej panstw osadzony wspdlng decyzja
mocarstw. 8 sierpnia 1945 r. zostaje zawarte
porozumienie londynskie o $ciganiu ikaraniu
gléwnych przestepcow wojennych0?. 20 listopada
1945 r. rozpoczyna sie, trwajacy 10 miesiecy i 10
dni, proces norymberski, ktérego wyroki mialy
olbrzymi wptyw na powstanie regut zwyczajowych
karania zbrodniarzy19s.

Dnia 26 listopada 1968 r. zostaje przyjeta
przez Zgromadzenie Ogdlne Organizacji Narodow
Zjednoczonych Konwencja o niestosowaniu
przedawnienia wobec zbrodni wojennych i zbrodni
przeciw ludzkos$cil®, natomiast w 1973 r. Zgroma-
dzenie Ogoélne wydaje rezolucje: Zasady wspotpracy
miedzynarodowej w sprawie $cigania, aresztowa-
nia, zatrzymania, ekstradycji i karania jednostek
winnych zbrodni wojennych lub przeciwko ludzko-
$cillo,

W roku 1993 Rada Bezpieczenstwa ONZ

wydaje rezolucje 827111, powotujac do istnienia

105 UN Doc. A/CN.4/368.

106 Tekst w: K. Kocot, K. WOLFIE (oprac), Wybdér dokumen-
tow do nauki prawa miedzynarodowego, Wroctaw
Warszawa 1972, s. 32-33.

107 Tekst dostepny na: http://pl.wikisource.org/wiki/
Porozumienie_w_przedmiocie_scigania_przestepstw
_wojennych_Osi_Europejskie;.

108 | HEYDECKER, J. LEEB, Il Rzesza w $wietle Norymbergi,
Warszawa 1979.

109 Dz, U. z 1970 r., nr 26, poz. 208, zatgcznik i z 1971r.,
nr 7, poz. 85

110 Tekst dostepny na: http://www.unhchr.ch/html/
menu3/b/p_extrad.htm

111 Tekst dostepny na: http://www.un.org/icty/ legal-

http://netlib.byu.edu/~rdh7/wwi/versa/versa6.html

doce/basic/statut/S-RES-827_93.htm
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Trybunat Karny dla bytej Jugostawii, za§ w roku
1994 w ramach rezolucji 955 - Trybunat Karny
dla Ruandy. W 2002 r. wszedt w zycie statut Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego.

Niewatpliwie istnieje zwigzek pomiedzy za-
gadnieniem prawnomiedzynarodowej odpowie-
dzialnosci karnej jednostki, a kwestia impunity.
Ow krotki rys dotyczyt gtéwnie kwestii odpowie-
dzialnosci jednostki za naruszenia praw cztowieka.
Waznym natomiast w $wietle tych rozwazan jest
rozwdj i geneza samego problemu bezkarnosci oraz
kampanii przeciwko niej.

Proces, w trakcie ktorego spotecznos$¢ mie-
dzynarodowa staneta przed swiadomoscia potrze-
by walki z bezkarnoscig, zachodzit w czterech
etapach. W latach siedemdziesigtych organizacje
pozarzadowe, adwokaci praw czlowieka oraz
w kilku krajach Ameryki Potudniowej, zmagaja-
cych sie wowczas z problemem dyktatur, demokra-
tyczna opozycja rozpoczety wysuwanie argumen-
tow narzecz amnestii dla wiezniow politycznych.
WSsrdd pionieréw wskaza¢ nalezy na takie organi-
zacje, jak: Amnesty Comitees w Brazylii, Internatio-
nal Secretariat of Jurists for Amnesty w Urugwaju,
czy paragwajski Secretariat for Amnesty and Demo-
cracy. Amnestia, jako symbol wolnosci, stawata sie
tematem, ktory mobilizowatl rzesze opinii publicz-
nej, przez co utatwil potgczenie wysitkow wielu
ruchow na rzecz walki z dyktaturami.

W drugim etapie, w latach osiemdziesiatych,
amnestia coraz czeSciej postrzegana byta jako
rodzaj ,zabezpieczenia” bezkarnosci. Poczatkowo
pojawialy sie, a nastepnie upowszechniaty przykta-
dy tzw. self-amnesty (samoamnestii), proklamowa-
nej przez upadajgce dyktatury wojskowe, po to by

zagwarantowac sobie bezkarno$¢, poki byt jeszcze

reakcje ich ofiar, ktére réwnoczesnie tworzyty
struktury organizacyjne, by zapewni¢, ze sprawie-
dliwosci stanie sie zado$¢. Przyktadem moze by¢
dziatalno$¢ Latin American Federation of Associa-
tions of Relatives of Disappeared Detainees (FEDE-
FAM)112,

Kolejnym, trzecim, etapem rozwoju kampa-
nii przeciwko bezkarnosci byl okres po zakoncze-
niu zimnej wojny. OKkres ten naznaczony byt proce-
sami demokratyzacji albo powrotu do demokracji,
czesto ktadacych kres wewnetrznym konfliktom
zbrojnym. W $Swietle debat dotyczacych wzajem-
nych dialogéw, tudziez pokojowych negocjacji
pojawito sie zagadnienie bezkarnos$ci. Z zagadnie-
niem tym zmierzy¢ sie musiaty wielokrotnie nowe
wtadze, poszukujagc kompromisu pomiedzy wola
bytych oprawcéw - by wszystko zostato zapomnia-
ne - a roszczeniami ofiar o sprawiedliwosc¢.

W etapie czwartym natomiast, spoteczno$¢
miedzynarodowa uswiadomita sobie, jak wazna jest
walka z bezkarnos$cia. Istotnym wydarzeniem byto
stwierdzenie przez Inter-American Court of Human
Rights, ze amnestia wobec odpowiedzialnych
za powazne pogwatcenia praw cztowieka jest
nie do pogodzenia zprawem kazdej jednostki
do sprawiedliwego procesu przed bezstronnym
i niezawistym sadem. Teza ta zostata poparta
podczas Swiatowej Konferencji Praw Cztowieka
w Wiedniu, w 1993 r., a takze zostala umieszczona
w koncowym dokumencie tej konferencji - Vienna

Declaration and Programme of Action?13.

12 The Latin American Federation of Associations for
Relatives of the Detained-Disappeared (FEDEFAM) jest
organizacja pozarzadowg stworzona przez stowarzy-
szenia krewnych zaginionych w krajach Ameryki
Potudniowej iKaraibé6w, w ktérych praktykowano
lub nadal praktykuje sie wymuszone zaginiecia.

na to czas. Sytuacja ta spowodowata gwattownag 113 A/CONF.157/24, Part I, para. 91.
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Walka z impunity w $wietle Set of Principles for
the Protection and Promotion of Human Rights

through Action to Combat Impunity

Dokument ten powstal w wyniku badan
L.Joineta, Specjalnego Sprawozdawcy dawnej
Komisji Praw Cztowiekall4. Sporzadzit on raport,
ktéry podzielit na trzy czesci: right to know, right to
justice oraz right to reparation. Katalog zasad
otwiera jednakze pierwsza ogélna dyrektywalls -
obowiazki panstwa wzgledem podjecia efektywnej
walki z bezkarnoscia. Te generalne obowigzki

panstwa to:

1) przedsiewziecie odpowiednich S$rodkow
przeciwko sprawcom naruszen (z poszano-
waniem ich praw, zwlaszcza w sferze
wymierzania sprawiedliwo$ci); zapewnie-
nie, ze ci podejrzani zostang oskarzeni,
osadzeni i stusznie ukarani;

2) zapewnienie ofiarom efektywnego

zado$Cuczynienia, zwlaszcza w formie

odszkodowan za doznane krzywdy;

3) zapewnienie prawa do prawdy o zbrod-

niach;
4) przedsiewziecie  innych, niezbednych
Srodkow, w celu zapobiegniecia

powtérzeniu zbrodni.

114 Tytut nadawany osobom pracujacym z ramienia ONZ,
ktére posiadajg specjalny status nadawany przez
dawna Komisje Praw Cztowieka, by bada¢, monitoro-
wac oraz zaleca¢ rozwiazania probleméw z dziedziny
praw czlowieka. Wyrézniamy sprawozdawcéw tema-
tycznych i krajowych.

115 Zasada ta pojawia sie w aktualizacji Set of Principles to
Combat Impunity autorstwa Diane Orentlicher, ktorej
zadanie to powierzyt w sierpniu 2004 r. K. Annan.
Niezaleznym ekspertem byta przez okres jednego
roku.

Right to know dzieli sie rdwniez na trzy sek-
cje: zasady ogoélne, komisje Sledcze oraz ochrona
i dostep do archiwéw, swiadczacych o dokonanych
zbrodniach.

Prawa do wiedzy nie nalezy utoZsamiac
z prawem Kkazdej indywidualnej ofiary lub blisko
zwigzanej z nig osoby do wiedzy na temat tego,
co sie stato - prawem do prawdy. Prawo do wiedzy
jest prawem zbiorowym, wytworzonym w procesie
zapobiegania powtarzaniu sie zbrodni w przyszto-
$ci. Jego nastepstwem jest obowigzek pamietania -
duty to remember, ktéry panstwo winno przyjac,
by broni¢ sie przed przektamaniami historycznymi,
czesto wystepujacymi pod sztandarem rewizjoni-
zmu lub negacjonizmu. Swiadomo$¢ i wiedza
na temat zbrodni powinna stanowic¢ cze$S¢ histo-
rycznego dziedzictwa, i jako takie powinny by¢
chronione. Co? Kiedy? Jak? Dlaczego? Pytania
te powinny by¢ gtéwnymi elementami tego zbioro-
wego prawa.

L. Joinet proponuje dwa $rodki, jakie nalezy
przedsiewzig¢ w celu realizacji tego zamystu.
Pierwszym jest utworzenie, mozliwie najszybciej,
pozasagdowych komisji $ledczych w przekonaniu
o ich znaczacej roli w dociekaniu prawdy, bez ktoérej
sady nie moglyby wymierza¢ sprawiedliwosci.
Drugim S$rodkiem jest natomiast zabezpieczenie
dokumentacji dotyczacej pogwatcen praw cztowie-
ka.

Dziatalno$¢ komisji  $ledczych  skupia
sie przede wszystkim na dwoch celach. Pierwszym
jest rozbrojenie sytemu, ktéry pozwolit zbrodni-
czym naruszeniom praw czlowieka stac sie prawie
rutyng, po to by zapewni¢, ze podobne przejawy
zachowan nie powtérzg sie. Drugim celem jest
zachowanie dowoddéw dla sgdéw. Praktyka pokaza-

1a, Ze nalezy zwrdéci¢ uwage na to, by nie pozwolié
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na oddalenie komisji od ich celu - prawdy oraz
nie dopusci¢ do sytuacji, w ktorej sama dziatalnos¢
komisji ~ $ledczych  staje  sie  pretekstem
dla nie dotarcia sprawy pod obrady sadu.

Praca tych komisji powinna by¢ oparta
na czterech gtéwnych obszarach. Przede wszystkim
komisje $ledcze powinny by¢ ustanawiane przez
prawo. Powinny mieé¢ zagwarantowang bezstron-
no$¢ i niezawisto§¢ w dziataniu. Ich czlonkowie
nie moga by¢ dymisjonowani w trakcie pracy,
powinni posiada¢ immunitety. Jezeli to potrzebne,
komisje powinny mie¢ mozliwos¢ wsparcia
ze strony organéw policyjnych np. w celu wizyto-
wania miejsc waznych dla ich $ledztwa. Nalezy
jasno wskazac na to, Ze komisje nie s3 powigzane
z system prawnym, ale co najwyzej pomagaja
mu w zabezpieczeniu $wiadectw i dowodéw.

Ich wiarygodno$¢ powinna by¢ zapewniona takze
poprzez odpowiednie $rodki finansowe.

Drugim obszarem prac komisji powinno by¢
zapewnienie bezpieczenstwa $wiadkom i ofiarom.
Zeznania powinny by¢ skladane na zasadzie
dobrowolnosci. Przez wzglad na bezpieczenstwo
mog3a by¢ sktadane anonimowo, pod nastepujacymi
warunkami: jest to wyjatkowa sytuacjalls, prze-
wodniczacy iczlonek komisji sg upowaznieni
do zbadania przestanek zadania anonimowosci
oraz poznania tozsamo$ci $wiadka, odpowiedni
zapis powinien znalez¢ sie w sprawozdaniu
z przebiegu zeznan. Ponadto $wiadkowie oraz
ofiary muszg mie¢ zapewniong opieke psycholo-
giczng i socjalng w trakcie ich zeznan, zwtaszcza
w przypadku, gdy byli torturowani lub wykorzy-
stywani seksualnie. Nalezy im zwroci¢ poniesione

w zwigzku z zeznawaniem koszty.

116 Przyktadami takich sytuacji sa roéznego rodzaju

Trzeci obszar dotyczy kwestii os6b podej-
rzanych. Jezeli komisja jest upowazniona do wyja-
wienia ich danych, osoby te powinny zosta¢ wystu-
chane lub przynajmniej wezwane do zeznan. Moga
réwniez mie¢ zagwarantowane prawo do pisemne-
go odniesienia sie do faktow badanych przez
komisje $ledcze. Pismo takie dotaczane jest wtedy
do akt.

Wreszcie ostatnim obszarem jest publikacja
sprawozdan komisji, mozliwie w jak najszerszy
sposab.

Wracajac do kwestii dokumentacji dotycza-
cej zbrodni, nalezy pamietaé, ze prawo do wiedzy
zaktada, ze archiwa muszg by¢ zabezpieczone,
zwlaszcza w momencie ich przemieszczania. Kroki
wymagane dla osiggniecia tego celu to: zapobie-
gawcze, a nawet karne $rodki przeciwko usuwaniu,
niszczeniu oraz naduzywaniu tych dokumentéw;
utworzenie systemow archiwow, wiaczajac w to te
w krajach trzecich, w celu zapewnienia transferu
zaich zgoda; ponadto zarzadzenie  dostepu
i konsultowania dokumentacji, w szczeg6lnosci
poprzez  umozliwienie @ dodawania  danych
przez osoby, ktérych dotycza.

Prawo do sprawiedliwosci (right to justice)
sktada sie z dwoch elementéw. Pierwszym z nich
jest prawo do sprawiedliwej i efektywnej naprawy
krzywdy. Zaktada sie przez to, ze wszystkie ofiary
powinny mie¢ sposobno$¢ domagac sie swoich
praw i otrzymac stosowng rekompensate za dozna-
ne  krzywdy, ale rdéwniez zapewnienie,
ze ich przesladowcy zostang osadzeni. Set of Princi-
ples stwierdza, zZe nie ma mowy o trwalym pojed-
naniu bez realnej reakcji na potrzebe sprawiedli-

wosci. Elementem posrednim pojednania jest

przebaczenie, ktére zaktada, ze ofiara zna swojego

naduchia seksualne.
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przesladowce, ktéry okazuje skruche, stara sie
o wybaczenie.

Prawo do  sprawiedliwo$ci naktada
na panstwa obowigzek przeprowadzenia docho-
dzenia, oskarzenia sprawcow i gdy ich wina jest
niepodwazalna, ukarania ich. Chociaz decyzja
o oskarzeniu wydawana jest z inicjatywy panstw,
jednocze$nie procedury powinny pozwoli¢ ofiarom
korzysta¢ z powddztwa cywilnego, jezeli wtadze
nie wypetniajg tego obowigzku.

W Swietle badan L. Joineta powinno by¢
reguta, Ze sadownictwo krajowe posiada kompe-
tencje do orzekania w sprawach naruszen praw
cztowieka, poniewaz kazde trwate rozwigzanie tej
kwestii musi pochodzi¢ od narodu. Jednak czesto
mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej sadownic-
two to nie jest jeszcze przygotowane do bezstron-
nego wymierzania sprawiedliwo$ci lub nawet
nie jest w stanie wymierzy¢ jej w ogdble. Pojawia sie
tu pytanie o role sgdownictwa miedzynarodowego.
Czy powinno ono funkcjonowaé¢ w formie trybuna-
tow ad hoc, jak te: dla bytej Jugostawii i Ruandy,
czy tez w formie trybunatu statego, jak Miedzyna-
rodowy Trybunat Karny. Niezaleznie od rozwigza-
nia, za ktérym sie opowiemy, procedury kazdego
znich powinny opiera¢ sie nakryterium prawa
do sprawiedliwego procesu. Ci, ktérzy osadzaja
zbrodniarzy, musza robi¢ toz poszanowaniem
praw cztowieka.

W koncu miedzynarodowe traktaty doty-
czace praw cztowieka powinny zawiera¢ klauzule
uniwersalnej jurysdykcji, wymagajace od panstw

sygnatariuszy badZz osadzenia, badz ekstradycji

zbrodniarzy. Wazng role odgrywaé tu musi wola
panstw, wymagajaca przestrzegania tych klauzul!17.

Drugim elementem right to justice jest
odniesienie sie do instytucji stuzacych ograniczeniu
karalno$ci. Ograniczenia te moga by¢ stosowane
w celu zwalczania zjawiska bezkarnosci. Gtéwnym
za$ celem panstw powinna by¢ ochrona przed
wykorzystywaniem ich do wspierania tego zjawi-
ska. Instytucje te to: przedawnienie, amnestia,
prawo do azylu, ekstradycja, ne bis in idem, obowig-
zek postuszenstwa (wykonywanie rozkazow),
legislacja stuzaca ujawnieniu prawdy lub wyrazeniu
skruchy za zbrodnie, sady wojskowe, zasada
nieusuwalno$ci sedziow.

Przedawnienie nie ma racji bytu
w przypadkach przestepstw przeciwko prawu
miedzynarodowemu, takich jak zbrodnie przeciwko
ludzko$ci. Nie moze ono biec w przypadkuy,
gdy nie mozna zagwarantowac. skutecznego wyna-
grodzenia krzywdy. Podobnie, nie mozna powoty-
wac sie na te instytucje w przypadku cywilnych,
administracyjnych lub dyscyplinarnych procesow
wszczynanych z inicjatywy ofiar.

Amnestia nie moze zosta¢ ogtoszona wobec
zbrodniarzy, zanim ofiarom nie zagwarantuje sie
sprawiedliwo$ci poprzez odpowiednie odszkodo-
wanie.

Sprawcom naruszen nie przystuguje zaréw-
no status uchodzcy, jak i azyl terytorialny oraz
dyplomatyczny.

Polityczna natura przestepstwa nie moze
by¢ wymoéwka wobec ekstradycji, czy tez zasady

nie-ekstradycji obywateli wlasnego panstwa.

117 Na przyktad postanowienia Konwencji Genewskich
Z 1949r. lub Konwencja w Sprawie Zakazu Stosowania
Tortur oraz Innego Okrutnego, Nieludzkiego lub Poni-
zajacego Traktowania albo Karania sa dotychczas

trudnoécig stosowane.
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Oczywiscie ekstradycja oséb, wzgledem ktérych
istnieje podejrzenie, Ze zostang poddane karze
$mierci lub torturom jest zakazana.

Ponadto fakt, iz osoba byla juz sadzona
za zbrodnie nie mozZe zapobiega jej ponownemu
oskarzeniu za te same pogwatcenia, jezeli celem
poprzedniego procesu byta ochrona tej osoby przed
karg lub osoba ta byla sadzona stronniczo,
po to by jej uniknac.

Obowiazek wykonywania rozkazow
nie moze zwalnia¢ z ponoszenia odpowiedzialnosci,
w ostateczno$ci moze zosta¢ wziety pod uwage,
jako okoliczno$¢ jg tagodzgca. Jednoczesnie, jezeli
zbrodnie zostaly popetione przez podwiadnych,
nie moze to zwalnia¢é zodpowiedzialno$ci
ich przetozonych, ktérzy poprzez swoj autorytet
powinni zapobiec pogwalceniom, jak tylko sie
onich  dowiedza, anawet powstrzymywac
je w momencie, gdy dowiedzg sie o samym zamysle
ich popeienia.

Zadne ustawy, czy inne akty prawne wyda-
wane z ramienia zbrodniarzy, stuzace ujawnieniu
prawdy, czy wyrazeniu skruchy, ktére zostaly
przyjete jak cze$¢ procesu powrotu do demokracji,
nie moga stanowi¢ o catkowitym uniknieciu odpo-
wiedzialnoSci przez sprawcéw. W takich przypad-
kach moga jedynie wplywa¢ na zmniejszenie
wymiaru kary. Ma to na celu zachecenie do ujaw-
niania informacji i przyznawania sie do zbrodni
przez przestepcéw.

Sady wojskowe z kolei, nie posiadaja takie-
go zakresu swobody, co sgdownictwo powszechne.
W zwigzku z tym, ich jurysdykcja powinna by¢
ograniczona do zbrodni wojennych popemianych
przez wojskowych, jednak zwylgczeniem spraw

dotyczacych pogwatcen praw cztowieka. Te powin-

ny by¢ rozstrzygane przez sady powszechne,

aw przypadku powaznych naruszen prawa mie-
dzynarodowego przez sady miedzynarodowe.

Zasada nieusuwalno$ci, jako podstawa nie-
zawisto$ci sedzidow, nie moze mie¢ wplywu
na bezkarnos$¢. W przypadku, gdy istnieje podejrze-
nie, Zze w swojej ocenie sedzia jest stronniczy oraz
w przypadkach, gdy zostal mianowany niezgodnie
Z prawem, poprzez wczes$niejsze podpisanie lojalki,
moze zostaC usuniety. Jednak kazdy podejrzany
sedzia musi mieé¢ zagwarantowang mozliwos¢
oczyszczenia sie z zarzutéw w odpowiedniej proce-
durze, w Swietle kryteriow niezawistosci i bez-
stronnosci, a jezeli tak sie stanie mozliwos$¢ przy-
wrocenia na stanowisko.

Right to reparation wymaga zaréwno $rod-
kéw indywidualnych, jak i sSrodkéw kolektywnych.
Kazda ofiara lub jej krewni majg prawo do odszko-
dowania ze strony panstwa, ponadto mogg sie jego
domaga¢ od bezposrednich przesladowcéow.
Skuteczne odszkodowanie powinno obejmowac
wszystkie krzywdy doznane przez ofiary. Ponadto
procedury odszkodowawcze powinny by¢ jawne
i szeroko nagtasniane poprzez media.

Srodki zbiorowe, jakie nalezy podjaé
to na przyktad $rodki symboliczne, stuzace odszko-
dowaniu moralnemu, takie jak oficjalne stanowisko
panstwa wobec jego odpowiedzialno$ci za zbrodnie
albo deklaracje, ktérych zadaniem jest rehabilitacja
godnosci ofiar, odpowiednie uroczystosci, nazywa-
nie miejsc publicznych imionami ofiar, stawianie
pomnikdéw, po to by wypei¢ duty to remember.

Set of Principles to Combat Impunity okre$la
tez gwarancje niepowtarzalnos$ci zbrodni. Przyjaw-
szy zasade, ze te same przyczyny powoduja te same
skutki, nalezy przedsiewzia¢ trzy Srodki, w celu

zapobiegniecia nowym zbrodniom.
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Zreformowac instytucje panstwa, zapewnia-
jac, ze beda zorganizowane z poszanowaniem
rzadow prawa i ochrony praw cztowieka. Przede
wszystkim nalezy zdymisjonowa¢ osoby w jakikol-
wiek sposdb zaangazowane w zbrodnie przeciwko
prawom czlowieka. Nalezy robi¢ to jednak w duchu
tych praw, poprzez odpowiednie procedury. Nalezy
zapewni¢ sprawng, bezstronng prace niezawistych
sagdoéw, a takze system Kkontroli spotecznej
nad instytucjami wojskowymi, czy bezpieczenstwa.
Nalezy zapewni¢ procedure skarg indywidualnych
oraz ich skuteczne egzekwowanie. Szczegolnie
wazna jest edukacja funkcjonariuszy i innych os6b
zwigzanych z instytucjami panstwa z dziedziny
ochrony i przestrzegania praw cztowieka.

Kolejnym istotnym przedsiewzieciem jest
rozproszenie zbrojnych sit paramilitarnych, a takze
demobilizacja i spoteczna reintegracja dzieci -
zotierzy. Nalezy zapewni¢ dzieciom pomoc psy-
chologiczng w powrocie do spoteczenstwa.

Istotng jest rowniez zmiana prawa na takie,
ktére potwierdza prawa czlowieka, chroni
jeipozwala na ich wykonywanie. Powinno
to odnosi¢ sie do implementacji praw iwolnosci
zawartych w Powszechnej Deklaracji Praw Czto-
wieka oraz Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywa-
telskich i Politycznych. Nalezy zagwarantowaé
poszanowanie tych wolnosci, jak réwniez zasad

demokracji.

Right to reparation w $wietle Basic Principles
and Guidelines on the Right to a Remedy and

Reparation for Victims of Gross Violations

of International Human Rights Law and Serious

Violations of International Humanitarian Law18

Dokument ten dnia 16 grudnia 2005r.
zostat przyjety przez Zgromadzenie Ogoélne ONZ
jako rezolucja 60/147. Powstat w wyniku prac
profesora T. van Bovena, réwniez Specjalnego
Sprawozdawcy dawnej Komisji Praw Czlowieka
wroku 1996. Zatozenia T. van Bovena mozna
podzieli¢ na trzy rodzaje zalecanych akcji. Pierwsza
jest restytucja, przez ktéra rozumie sie probe
przywrécenia sytuacji ofiar do ich stanu
poprzedniego, druga jest kompensacja fizycznych
i psychicznych krzywd, wliczajagc wto utracone
mozliwosci, zniestawienie oraz koszty pomocy
prawnej. W koncu rehabilitacja, tacznie z opieka
psychologiczng i psychiatryczna.

Rezolucja zaktada ponadto obowigzek
poszanowania miedzynarodowego prawa
humanitarnego oraz praw cztowieka, zwlaszcza
tych ptynacych z traktatéw, ktérych panstwo jest
strong, zwyczajowego prawa miedzynarodowego,
a takze prawa krajowego. Kazde panstwo powinno
zagwarantowa¢ te prawa poprzez inkorporacje
systemu norm  prawa  miedzynarodowego
do swoich porzadkéw prawnych, a takze zapewnic,
ze porzadek ten bedzie gwarantowal te prawa
na przynajmniej takim samym poziomie.
Stworzenie odpowiednich procedur pochodzenia
tych praw, a zwlaszcza mozliwos¢ otrzymania
adekwatnego, skutecznego i odpowiedniego
wynagrodzenia krzywd, wliczajac w to odszko-

dowania. Procedury te powinny zabezpiecza¢ przed

kolejnym naruszeniem norm. Panstwa musza

118 Tekst dostepny na: http://www2.0hchr.org/

enﬁlishzissues (remedzmrincigles.htm.
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wspoétpracowaé w karaniu przestepcéw winnych
zbrodni miedzynarodowych.

Dokument zawiera takze definicje ofiary.
Jest nig osoba, ktéra indywidualnie lub grupowo
doznata krzywd psychicznych i fizycznych, a takze
tych emocjonalnych iekonomicznych. Zostata
pozbawiona swoich podstawowych praw poprzez
zbrodnicze akty pogwatcen miedzynarodowego
prawa praw cztowieka i prawa humanitarnego.
Za ofiare przyjmuje sie takze rodzine i osoby
zalezne od ofiary bezposredniej oraz osoby, ktore
doznaty krzywd w zwigzku z niesieniem
jej pomocy. Ofiarg jest sie niezaleznie od tego,
czy znana jest tozsamo$¢ przesladowcy,
a takze bez wzgledu na relacje rodzinng miedzy
ofiarg a przesladowca. Poszkodowani powinni by¢
traktowani z poszanowaniem ich godnosci i praw
cztowieka. Nalezy zagwarantowa¢ im bezpiecz-
enstwo, stabilizacje psychiczng, prywatnos¢, odnosi
sie to takze do ich najblizszych.

Pafistwo powinno zapewni¢ ofiarom
dostep do wszelkich informacji na temat zbrodni,
a zwlaszcza do informacji dotyczacych
odszkodowan. Odszkodowania te powinny by¢
proporcjonalne do doznanych krzywd poprzez
okreslone wcze$niej akcje: restytucji, kompensacji
i rehabilitacji, a takze powinny usatysfakcjonowac
ofiary. Przez usatysfakcjonowanie dokument
rozumie podjecie wszelkich dziatan w celu
zakonczenia zbrodniczych praktyk, weryfikacje
i publikacje faktow, dotyczacych tych praktyk,
poszukiwanie zaginionych bliskich ofiar, atakze
identyfikacje ciat oraz ich nalezyty pochowek.
Okreslone zostaly obowigzki panstwa od strony
zbiorowego wynagrodzenia krzywd, a takze

nie dopuszczenia do powtérzenia sie sytuacji.

Zasady te okre$lone zostaly w podobny sposoéb

wraporcie L. Joineta. Warto jednak podkresli¢
obowiazek ochrony oséb zwigzanych z ochrong
ofiar, tj. lekarzy, prawnikéw, wolontariuszy.
Ostatnimi wskazéwkami s3g zasady dotyczace
powszechnego dostepu do informacji na temat
zbrodni, zwtaszcza mechanizméw reparacji, a takze
zasady niedyskryminacji (w dostepie do odszko-
dowan), zakazu derogowania prawa do reparacji
w jakichkolwiek  przypadkach  oraz zagwaran-

towanie stronie przeciwnej prawa do sprawie-

dliwego procesu.

Impunity i jej przeciwdzialanie wg. Brussels
Principles Against Impunity and for Internation-

al Justice

Kolejnym dokumentem!!® odnoszacym sie
do kwestii bezkarnosSci jest Brussels Principles
Against Impunity and for International Justice.
Zostat on stworzony przez miedzynarodowe grono
ekspertow z dziedziny praw cztowiekal20 podczas
konferencji "The Fight Against Impunity: Stakes
and Perspectives” majacej miejsce w Brukseli
w 2002 .

Juz w zasadzie pierwszej, obok definicji
bezkarnos$ci, umieszczono zapis o obowigzku
powstrzymywania zbrodni, ktéry winien ponadto
by¢ norma ius cogens prawa miedzynarodowego.

Zasada druga odnosi sie do kwestii ofiar,
podobnie zresztg, jak w dwoch poprzednich doku-
mentach: ,Fighting against impunity and for inter-

national justice implies the recourse to strategies

119 Tekst dostepny na: http://www.iccnow.org/ docu-
ments/BrusselsPrinciples6Nov02.pdf.

120 Sktad grupy wraz z krotkimi dossier cztonkéw
dostepny na: http://www.iccnow.org/documents/

BrusselsGrouB6N0V02_en.Edf.
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associating the victims (direct and indirect), with
a view to defending their rights”121.

Dalej stwierdza, ze walka z bezkarnoscig
i ochrona praw ofiar jest zalezna od wspéipracy
pomiedzy sadami w panstwach, gdzie dokonano
zbrodni, sgdami panstw trzecich oraz sadéw
miedzynarodowych. Potwierdza (zawarty
juz wraporcie L. Joineta) obowigzek panstw
do bycia strong traktatéw dotyczacych ochrony
praw cztowieka, a takze do wypetiania zobowia-
zan z nich ptynacych.

Rozdziat drugi natomiast odnosi
sie do procedur. Zasada siédma zaktada nieprze-
dawnialno$¢ przestepstw przeciwko ludzkosci.
Przedawnienie jest zakazane takze w sytuacjach,
gdy ofiary nie moga skutecznie doszukiwal sie
swoich praw, a takze, gdy wtadze nie podejmuja
zadnych akcji celem rozstrzygniecia kwestii naru-
szen 1 doprowadzenia winnych przed sad.
Przedawnienie wyjatkowo moze nastapi¢ tylko
od momentu zaprzestania dziatan naruszajacych
prawa cztowiekal?2, Dalej dokonuje wyliczenia
podobnego do tego w Set of Principles to Combat
Impunity omawiajgc kwestie immunitetéw, dziata-
nia w warunkach rozkazu, amnestii, ne bis in idem.
Stwierdza réwniez, ze procedury dyscyplinarne
nie moga zastepowac tych prawnych.

Ciekawymi na gruncie poprzednich rozwa-
zan sa dwa rozdzialy: universal jurisdiction oraz
international police and judicial co-operation.
Uniwersalng jurysdykcja wedtug tego dokumentu
jest prawo panstwa do podjecia $ledztwa, osadze-
nia sprawcow najciezszych zbrodni, niezaleznie

od miejsca, w Kktérym tych zbrodni dokonano,

121 Patrz tekst Brussels Principles...: Principle 2 ~ Victims,
rights, s. 3.

narodowos$ci lub miejsca pobytu sprawcow
lub ofiar. Waznym jest, by proces odbyt sie zgodnie
z prawem, nawet jezeli sprawca jest na nim nie-
obecny. W zasadzie czternastej okresla sie takie
stosowanie obowigzkowym dla panstwa, na terenie
ktérego przebywa aktualnie zbrodniarz. Nie wyma-
ga sie tego natomiast w przypadku, gdy zbrodniarza
nie ma na terytorium danego panstwa, jednakze
tylko w przypadkach, gdy sprawe rozpatruje sad
miedzynarodowy lub sad krajowy innego panistwa.
Jurysdykcja ta nie moze by¢ kolizyjng wzgledem
jurysdykcji Miedzynarodowego Trybunatu Karnego.
Okre$lono takze kwestie sporéw kompetencyjnych
wynikajacych z zasady uniwersalnej jurysdykcji.
Sad krajowy moze zrzec sie swojej jurysdykcji tylko
w przypadku, gdy spemia¢ ja bedzie sad innego
kraju albo sad miedzynarodowy, wiec nie moze
wystapi¢ konflikt negatywny, panstwo musi sadzié
sprawcow zawsze. Natomiast w przypadku sporéw
pozytywnych nalezy prowadzi¢ negocjacje, wziac
pod uwage wszelkie okolicznoscil23. Podkres$lona
zostala takze doniosta rola ofiar w karaniu spraw-
cow. Nalezy zagwarantowaé ofiarom mozliwos$¢
uczestniczenia w procesie, ponadto wykorzystywaé
dane zebrane od nich w czasie przestuchan. Stwier-
dza on rowniez, Ze organizacje, stowarzyszenia
na rzecz ochrony praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, jak réwniez zrzeszenia ofiar powinny
posiada¢ prawo do wszczynania takich postepo-
wan.

International police and judicial co-operation
- rozdziat ten okre$la zasady wspétpracy, wymiany
informacji pomiedzy organami $cigania i sgdowymi.

W zakresie miedzynarodowym bardziej, anizeli

123 Miejsce popelnienia zbrodni czas, w jakim mozna
rozpocza¢ proces, miejsce pobytu ofiar, narodowo$¢
sprawcy, a takze czy dany sad daje gwarancje bez-

122 Dotzczz to zwlaszcza ﬂmuszonzch Zaginigé. stronnego procesu.
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w krajowym, walka z bezkarno$ciag wymaga dwoch
wstepnych warunkéw: dostepu do informacji
o zbrodniarzach na podstawie odpowiednich uméw
miedzynarodowych, prawa krajowego, procedur
implementacyjnych, czy takze powszechnego
dostepu do danych. Drugim warunkiem jest rozwdj
programow szkoleniowych dla funkcjonariuszy
zwigzanych z walkg z bezkarnos$cia. Panstwa musza
rozwija¢ wspoéiprace w tej dziedzinie. Wymaga
to rozwoju organu policyjnego o globalnym zasiegu
dziatania (Interpol). Podobnie rzecz ma sie
do organizacji, takich jak Impunity Watch, ktoérych
zadaniem jest staly monitoring sytuacji na $wiecie.
Dokument zwraca uwage na miedzynarodowy
system ochrony S$wiadkdéw, zacheca panstwa
do stania sie strong statutu MTK. Stwierdza,
ze nalezy zapewni¢ takim organom odpowiednie

$rodki dla realizacji ich celow.

Kwestia impunity w przysztosci

Pomimo tych krokéw, wiele nalezy jeszcze
dokonaé. Sadownictwo krajowe wielu panstw
nie funkcjonuje zgodnie ze standardami miedzyna-
rodowymi, na przyktad dotyczacymi amnestii, czy
chociazby $§ledztwa. Statut Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego w wielu miejscach (dotycza-
cych bezkarnosci, praw ofiar) jest niedopracowany.
Réwniez przedstawione wyzej zasady, zwtaszcza
w takich aspektach jak owa zalezno$¢ pomiedzy
prawdg, sprawiedliwo$cia i wynagrodzeniem
krzywd, powinny zosta¢ umocnione. Musza one
stanowi¢ wskazowki dla panstw, organizacji poza-
rzagdowych oraz innych starajacych sie walczy¢
z bezkarnoscia.

Na gruncie potudniowoamerykanskim, azja-

sg tak oczywiste i wywotuja sporo kontrowers;i.
Poprzedni Sekretarz Generalny ONZ K. Annan
zaproponowat cztery idee dla podparcia wysitkow
ONZ zmierzajacych do ochrony praw cztowiekalz4,
Jedna z nich jest potozenie kresu bezkarnosci.
K. Annan oczekuje, ze to wlasnie Afryka powinna
by¢ liderem w walce z impunity. Z kolei Sekretarz
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla Ruandy
A. Dieng stwierdza, ze bezkarno$¢ pozostaje naj-
glebsza rang Afryki, jest rakiem, ktéry konsumuje
panstwa afrykanskiel2s,

Sytuacja w Afryce jednoznacznie pokazuje,
ze sprawiedliwo$¢ miedzynarodowa powinna
bazowac na zasadach uzupelniania sie i wspétpracy
pomiedzy  sadownictwem = miedzynarodowym
i krajowym, gdyz kazde znich wystepuje w roli
»,53du spoteczno$ci miedzynarodowej”, Kkiedy
osgdza zbrodnie przeciwko prawom cztowieka.
Dlatego tez istotne jest, aby w takich przypadkach
standardy byly réwne na caltym $wiecie, by to,
co jest oczywiste dla nas - Europejczykdow, stato sie
oczywistym dla mieszkancéow Afryki i innych
kontynentéw.

Nalezy zwraca¢ réwniez wieksza uwage
na lokalne wysitki w walce z powaznymi pogwatce-
niami praw cztowieka, gdyz proces ten zachodzi
w wielu wymiarach: miedzynarodowym, krajowym,
regionalnym i lokalnym. Dosy¢ dobrze radzimy
sobie z poziomem miedzynarodowym, do$¢ wska-
za¢ przyktady trybunatéw ad hoc, czy MTK. Pewien

sukces odniesiono na poziomach krajowym

124 K. A. ANNAN, Urging end to impunity - przemdéwienie z
dnia 18 grudnia 2006 r. Tekst dostepny na:
http://www.un.org/News/ossg/sg/stories/statment
s_full.asp?statID=39.

125 A.DIENG, Clarification of Concepts: Justice, Reconcilia-
tion and Impunity. Tekst dostepny na:
http://69.94.11.53/ENGLISH/africandialogue/paper

tyckim, a zwtaszcza afrykanskim wskazowki te nie s/diengEN.pdF.
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iregionalnym np. poprzez dziatalno$¢ komisji
prawdy i pojednania. Jednak wcigz za mato uwagi
przyktada sie do poziomu lokalnego (wioski,
miasta, wspoélnoty)126, gdzie wiekszos¢ ludzi,
zwlaszcza spoteczenstw rolniczych, doznato wielu
krzywd. Waznym jest zbieranie informacji od tych
ludzi, w formie lokalnych przestuchan, gdyz moze
to by¢ najpotezniejsza bronig w walce z bezkarno-
$cia.

Podsumowujac, ,od poczatkéw ludzkosci,
azpo dzien dzisiejszy historia bezkarnosci jest

historig rozwijajacego sie odwiecznego konfliktu

126 N. ROHT - ARRIAZA, Combating Impunity: some though-
ts on the way forward [w:] Law and Contemporary

i zarazem dziwnego paradoksu: konfliktu pomiedzy
ofiarami i oprawcami, spoteczefistwem i panstwem,
miedzy sumieniem ibarbarzynstwem. Paradoks
dotyczy za$ ofiar, ktéore uwolniwszy sie ze swoich
wiezéw, z kolei przejmuja odpowiedzialnos¢
panstwa i muszg odnalez¢ sie w mechanizmach
narodowego pojednania, ktére odmienia ich po-
czatkowg pozycje wzgledem bezkarno$ci”127. Teraz
to oni stajg sie oprawcami. Wazne jest, aby potrafi
kara¢ z poszanowaniem podstawowych praw

i wolnosci.

127 Fraza wprowadzajaca do wstepnego raportu

Problems, Vol. 59: No. 4‘1 997, s.93-102. Podkomis!'i Praw Czlowieka w 1993 roku
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Struktura sagdownictwa amerykanskiego

Joanna Paulina Kufel

Fundamenty, na ktérych budowano system
sadownictwa  amerykanskiego, roznity  sie
od podstaw europejskich, gdzie reguly prawne
zostaty wywiedzione z prawa rzymskiego; system
amerykanski oparty jest o typowo anglosaski model
common law i precedensy. W Stanach Zjednoczo-
nych wystepuje dualizm sgdownictwa wyrazajacy
sie istnieniem ogolnopanstwowych sadow federal-
nych oraz sadownictwa stanowego. Generalna
zasada systemu prawnego USA stanowi, iz sprawy,
ktore nie zostaly przekazane sadowi federalnemu,
pozostaja w zakresie dziatania sadéw stanowych.
Autorzy publikacji charakteryzujacych sadownic-
two amerykanskie, zwracaja uwage na fakt,
ze system sadow federalnych obejmujacych swoja
wtlasciwoscig terytorium Stanéw Zjednoczonych
jest zawezony zakresowo w stosunku do systemu
sadownictwa stanowego. Wtasciwo$¢ rzeczowa
sadow federalnych - wodrdéznieniu od sadow
stanowych - jest wtasciwoscig ograniczong (limited
subject matter jurisdiction)128.

Sady federalne tworza cze$¢ federalnego
systemu sgdowniczego, a ich jurysdykcja jest

prawnie ustalona przez Artykut III Konstytucji

128 Anna M. Ludwikowska, Rett R. Ludwikowski, Sqgdy
w Stanach Zjednoczonych, Torun 2008, s. 19.

Stanéw Zjednoczonych. Federalny system sgdowni-
czy sktada sie z: Sadu Najwyzszego, federalnych
sagdéw apelacyjnych, sadéw dystryktowych, ktore
stuza jako sady generalnej jurysdykcji oraz kilku
wyspecjalizowanych sadéw utworzonych przez

Kongres w ramach klauzuli Artykutu I Konstytucji.

Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych (The
Supreme Court of The United States) zostat utwo-
rzony zgodnie z Artykutem IlI, rozdziat I Konstytu-
cji Stanoéw Zjednoczonych: ,Wtadze sqdowq Stanéw
Zjednoczonych sprawowac bedzie jeden Sqd Najwyz-
szy oraz sqdy nizsze, ktérych tworzenie moze co jakis
czas uchwalaé inakazywaé Kongres”129. Jest
to jedyny wymieniony z nazwy sad w Konstytucji.
Sad Najwyzszy sklada sie z o$miu czlonkéw
i Sedziego Sadu Najwyzszego (przewodniczacy).
Rola tego sadu w amerykanskim Zyciu politycznym
jest ogromna. Dla przyktadu, do Sadu nalezg decy-
zje w tak kluczowych sprawach jak np. legalizacja
aborcji i matzenstw homoseksualnych.

Amerykanska konstytucja nie precyzuje
liczby sedziow Sadu Najwyzszego - jest ona ustala-
na przez Kongres. Mozliwo$¢ wyboru sedziéow Sadu

Najwyzszego jest jednym z najwazniejszych prero-

129 The judiacal power of the United States, shall be vested
in one Supreme Court, and in such inferior courts as the
Congress may time to time ordain and establish.]...
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gatyw prezydenta. S3 oni przez niego wyznaczani,
potem ich kandydature musi zatwierdzi¢ Senat.
Po wybraniu kadencja sedziego jest nieograniczona
i z reguly stuza oni do momentu, gdy wiek
lub pogarszajacy sie stan zdrowia  sktoni
ich do dobrowolnego odej$cia na emeryture. Ten
system ma zapewni¢ peing niezawisto$¢ sedzidw
i uwolni¢ ich od jakichkolwiek presji politycznych.
Przewodniczacym Sadu Najwyzszego jest jego
prezes (The Chief Justice). Mimo, iz jego pozycja
w Sadzie jest okreSlana jako primus inter pares,
to w rzeczywistosci ma on dosy¢ spory wplyw
na prace Sadu. Jest on powotywany w tej samej
procedurze, co pozostali cztonkowie Sadu. Peini
on gtéwnie funkcje administracyjne, tzn. przewod-
niczy jawnym rozprawom i zamknietym obradom,
a takze reprezentuje Sad na zewnatrz. Po wydaniu
orzeczenia przez Sad, to prezes wyznacza sedziego,
ktéry sporzadza uzasadnienie wydanej decyzji
(opinions). Jego glos ma réwnorzedna wartos¢
z innymi cztonkami Sadu, ale jesli w glosowaniu
padiby wynik remisowy, to on ma prawo podjecia
ostatecznej decyzji. W przypadku postawienia
prezydenta w stan oskarzenia przez Izbe Reprezen-
tantéw, przewodniczy on w Senacie procesowi
impeachmentu. Peilni on réwniez zaszczytng
funkcje, jaka jest przyjmowanie przysiegi od nowo
wybranego Prezydenta Standw Zjednoczonych3 .

rozdziatu

Zgodnie z artykutem I,

2 Konstytucji ~ jurysdykcja Sadu Najwyzszego
obejmuje:

(D wszystkie spory pomiedzy stanami,

(2) wszystkie dziatania badZz postepowania

przeciw ambasadorom lub innym publicz-

3
http://pl.wikipedia.org/wiki/S%C4%85d_Najwy%C5%

(1)

(2)

(3)

(1)

(2)

(3)

nym ministrom obcych stanéw lub ich we-

wnetrznym pracownikom.

Sad Najwyzszy ma pierwotna,
ale nie wylaczna jurysdykcje nad:
wszystkimi dziataniami badZz postepowa-
niami wniesionymi przez ambasadorow
lub innych publicznych ministrow obcych
stanow (lub tez nad takimi sprawami,
w ktéorych konsulowie lub wicekonsulowie
sg strona),
wszystkimi sporami pomiedzy Stanami
Zjednoczonymi a jednym ze standw,
wszystkimi dziataniami lub postepowania-
mi wszczetymi przez konkretny stan prze-
ciwko obywatelom danego stanu lub prze-
ciw cudzoziemcom. S3ad NajwyZszy moze
réwniez rozpatrzyé wyrok rozstrzygajacy
najwyzszego sadu stanowego, w ktérym
decyzja w nim zawarta moze by¢ uniewaz-
niona, jezeli:
istnieje watpliwo$¢ dotyczaca mocy umowy
badz statutu Stanéw Zjednoczonych,
moc statutu stanowego zostata zakwestionowa-
na jako niezgodna z konstytucja lub nielegalna,
tytul, moc, przywilej lub immunitet nie jest

uznawany przez Konstytucje, traktaty

czy statuty Stan6w Zjednoczonych.

BCszz_Stan%C3%B3W_Z!'ednoczonzch
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Pnited States Supreme Court |

U.S. Courts of Appealsl- - -|u.s. Court o Appeals for Federal Circuit

| U.S. Govenment
[u5:Disrict Couts| [U.S. Tex Cout | ';ﬂ:‘:‘“""“ Agencies.
National Labor Reistions Board
Intsretate Commerce Commission, etc.
U.S. Bankruptey Courts

—-|u.s= Court of Federal Ctaims|

Court of International Trade

Rys.1. Federalny system sgdowy*

Sady apelacyjne zostaty stworzone, aby ,odciazy¢”
Sad Najwyzszy z zadania rozpoznawania wszyst-
kich apelacji od spraw poczatkowo rozstrzyganych
przez federalne sady pierwszej instancji. Dzieki
statutowi sa one upowaznione do rozpatrywania
wszystkich wyrokéw rozstrzygajacych i okreslo-
nych decyzji federalnych sadéw okregowych,
z wyjatkiem sytuacji, gdy sprawe rozpatruje Sad
Najwyzszy. Sady apelacyjne s3 réwniez upowaz-
nione do rewizji i egzekwowania polecen wielu
federalnych urzedéw administracyjnych, a takze
do rewizji apelacji z Sadu Podatkowego Stanéow
Zjednoczonych. Wyroki sadu apelacyjnego
sg ostateczne, jednak zwierzchni nadzor sprawuje
Sad Najwyzszy. Kazdy sad apelacyjny zazwyczaj
rozpatruje sprawy w skladzie trzech sedziéw;
jednakze, w razie niezgodnos$ci pomiedzy sktadami
sedziowskimi dotyczacej kwestii prawnej o duzym
znaczeniu, sad moze przeprowadzi¢ rozprawe
w pelnym sktadzie (en banc). Liczba sedziow
przypisanych do kazdego sadu apelacyjnego jest
ustalana przez statut. Pojedynczy sedziowie wyda-

ja wyroki dla sagdu jedynie w kwestiach procedu-

Decyzje wydawane przez sad apelacyjny sa wigzace
tylko dla nizszych sadéw federalnych, dla innych
sadow okregowych maja znaczenie jedynie dorad-
cze.

Sady okregowe (dystryktowe) sa sgdami
federalnymi pierwszej instancji z powszechna
federalng jurysdykcja. W kazdym stanie jest przy-
najmniej jeden sad okregowy, gdy tymczasem
w niektdrych wiekszych stanach funkcjonujg cztery.
Wszystkich federalnych sadéw okregowych jest 92
w 50 stanach (plus jeden w Okregu Kolumbia
i jeden w Puerto Rico). Liczba sedziéw federalnych
sadow okregowych jest ustalana przez statut.
Zasada jest rozpatrywanie spraw przez jednego
sedziego, w okreslonych przypadkach wymagany

jest sktad trzech sedziow.

Kazdy okreg jest obstugiwany przez refe-
renta, adwokata, egzekutora sgdowego i jednego
lub wiecej sedziéw pokoju, sedziow upadtoscio-
wych, kuratoré6w sadowych oraz protokolantéw.
Sedziowie pokojowi s3g federalnymi urzednikami
sgdowymi pracujgcymi pod nadzorem okregu
federalnego, a ich obowiagzki zdefiniowano
w ,Ustawie o Federalnych Sedziach Pokojowych
z1979".

Jurysdykcja federalnego okregu sadowego
jest ustalona w ,Kodeksie Standéw Zjednoczonych”>.
Sady te posiadaja jedynie jurysdykcje pierwotna.
Posrod rozpoznawanych spraw znajdujg sie:

— sprawy z zakresu przestepstw przeciw
Stanom Zjednoczonym,
—  sprawy dotyczace tzw. zré6znicowania obywa-

telskiego (sprawy, w ktérych obywatel jedne-

ralnych.
5 Kodeks Stanéw Zjednoczonych (United States Code) -
skodyfikowany zbiér prawa federalnego, obowiazujace-
go w Stanach. U.S.C. zostat stworzony w celu utatwienia
4 Merriam - Webster, Dictionarz Law, USA 1996, s. 552. korzzstania A uchwalonzch przez Kongres ustaw.
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go stanu wnosi pozew przeciwko obywatelo-
wi innego stanu),

—  sprawy zwigzane z admiralicjg oraz prawem
morskim,

—  sprawy dotyczace rewizji i egzekwowania
polecen od wiekszosci federalnych urzedow
administracyjnych oraz spraw cywilnych
wymienionych w statucie federalnym, trakta-
cie lub Konstytucji.

Ponadto Kongres w ramach istnienia klau-
zuli dolaczonej do Artykutu I Kkonstytucji czesto
tworzy specjalne sady, by rozwigzywac szczeg6lne
rodzaje spraw. Sady te stuza do rozpoznawania
sporow cywilnych z zakresu jurysdykcji federalnej

pomiedzy strong rzadem,

prywatng a

a takze wtedy, gdy spér dotyczy problemu prze-

strzegania praw i obowigzkow dokonywanych

przez Kongres. Apelacje od wyrokéw tych sadow

sg ostatecznie rozstrzygane przez Sad Najwyzszy.
Sadami specjalnymi sa:

(1) Sad Odszkodowan Federalnych,

(2) Sad Podatkowy,

(3) Sad Handlu Miedzynarodowego,

(4) Sady Upadtosciowe,

(5) Apelacyjny Sad Weteranow,

(6) Sad Wojskowy.

Sad Odszkodowan Federalnych rozpatruje
wszystkie roszczenia pieniezne przeciwko rzagdowi
federalnemu, przekraczajagce sume 10000$.
Wiasciwos$¢ rzeczowa tego sadu obejmuje m.in.
sprawy zawlaszczenia mienia prywatnego na cel
publiczny i powoédztwa kontraktoréw rzadowych

o0 naruszenie warunkow umowye®.

6 A. Ludwikowska, R. Ludwikowski, Sqdy w Stanach

Sad Podatkowy rozpatruje skargi podatnikéw
na podjete przez amerykanski Urzad Podatkowy

decyzje o naruszeniach obowigzkéw podatkowych.

Sad Handlu Miedzynarodowego ma jurysdykcje
w sprawach wynikajacych z kontroli importu,
natozenia cet antydumpingowych, odwotan
od decyzji Miedzynarodowej Administracji Handlu.
Apelacyjny Sad Weterandw rozpatruje decyzje
administracyjne cztonkéw armii lub ich rodzin.
Sady Upadtosciowe, sg wydziatami sadéw okrego-
wych i rozpatrujg sprawy upadtosciowe’.

Sady Federalne sg sagdami o ograniczonej ju-
rysdykcji i, w przeciwienstwie do sadéw stano-
wych, ktére sg uprawnione do rozpatrywania
kazdej sprawy, sady federalne moga jedynie rozpa-
trywac spory, ktére sg przekazane do ich jurysdyk-
cji przez Kongres.

Strona sporu, ktéra chce, aby jej sprawa
rozpatrywana byta przed sagdem federalnym, musi
udowodni¢, Ze jej roszczenie ma podstawe
w prawie federalnym. Ustawy federalne, ktére nie
przewiduja mozliwosci kierowania roszczenia
prawnego do s3du federalnego, nie mogg stuzy¢
za podstawe do uruchomienia jurysdykcji federal-
nej. Roszczenie moze by¢ oparte na prawie stano-
wym, ale musi ono bezposrednio zaleze¢ od prawa
federalnego. Jurysdykcja federalna istnieje tylko
wtedy, gdy zastosowanie prawa jest niezbedne
do wytoczenia powddztwa. Powdd musi udowod-
ni¢, Ze jego roszczenie ma podstawe prawie fede-
ralnym lub, Ze prawo federalne jest niezbednym
elementem rozstrzygniecia sporu.

Pozwanemu przystuguje prawo przeniesie-
nia sprawy (ktéra zostata wniesiona do sadu

stanowego) do sadu federalnego majgcego siedzibe

Zl'ednoczonzch, Torun 2008, s. 26. 7 Ibidem, s. 26.
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w tym dystrykcie, w ktérym znajduje sie wybrany
sad stanowy. Zasada ta nie dziata symetrycznie -
jezeli powdd wybrat sad federalny, pozwanemu
nie przystuguje prawo przeniesienia sporu do Sadu
Federalnegos.

Sady stanowe maja uprawnienie do roz-
strzygania  tych  wszystkich  spraw, ktore
nie sg ograniczone poprzez konstytucje federalna,
prawo stanowe lub konstytucje wtasnego stanu.
Ich wiasciwo$¢ jest zatem bardzo obszerna,
za$ jurysdykcja uregulowana w ustawodawstwie
stanowym i w Kkonstytucji stanowej. Kazdy
ze standbw ma swdj wilasny system sadowniczy

i dziatajace w jego zasiegu sady.

Najliczniejsza grupe sadéw stanowych sta-
nowig sady powszechne (okregowe, nazywane
sadami o wtasciwosci ogdlnej). Kazdy stan dzieli sie
na dystrykty, czyli okregi sadowe i w kazdym
okregu dziata co najmniej jeden taki sad®.

Sady powszechne orzekaja jako sady
linstancji (tzw. trial court) we wszystkich spra-
wach cywilnych oraz w sprawach karnych, jezeli
przestepstwo zagrozone jest karg pozbawienia

wolnosci powyzej jednego roku.

8 Ibidem, s. 69.
9 Ibidem, s. 90.
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Rys.2. System sadow stanowych10

W sprawach o wykroczenia lub w sprawach
o przestepstwa, w ktérych oskarzony jest nieletni
oraz w sprawach cywilnych o matej wartosci
przedmiotu sporu (ta warto$¢ przedmiotu sporu
jest dla kazdego stanu ustalona indywidualnie),
orzekaja sady nizsze, tzw. sady o ograniczonej
wlasciwosci ogolnej. Jednakze apelacje od wyrokow
tych sadéw sktada sie niedo sadu apelacyjnego,
lecz sadu powszechnego o wtasciwosci ogdlnej
(trial court).

Obok sadéw o ograniczonej wtasciwosci
dzialaja sady o wyspecjalizowanej wtasciwosci
(courts with specialized jurisdiction). Rozpatrujg one
sprawy rodzinne, spadkowe, sprawy dotyczace
nieletnich a takze sprawy rozpatrujace roszczenia
pieniezne wobec stanow.

Odrebnym rodzajem sadéw sa small claims
courts, ktoére rozpatruja sprawy o roszczenia
pieniezne o matej wysokosci. Proces w sadzie

»,matych roszczen” toczy sie bez udziatu lawy

10 Merriam — Webster, Dictionary Law, USA 1996, s. 554.
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przysiegtych i w zwigzku z odformalizowaniem
sprawy rozpatrywane s3 znacznie szybciej. Sad
Najwyzszy w wiekszosci standw ma najwieksza
kontrole nadzorcza i jurysdykcje apelacyjng
ze wszystkich innych sagdéw w stanowym systemie
sadowniczym - ograniczong jedynie przez konsty-
tucje i statuty. Apelacja do Sadu Najwyzszego
Z nizszego stanowego moze by¢ zardwno obowigz-
kowa (wymagana przez prawo), jak i dyskrecjonal-
na (wyznaczana przez sad). W kilku stanach, ktoére
nie maja posredniego sadu apelacyjnego, apelacje
sg sktadane prosto do najwyzszego sadu apelacyj-
nego. Stany z posrednimi sgdami apelacyjnymi
zazwyczaj wymagaja, aby apelacja z sadu pierwot-
nej jurysdykcji byta sktadana do posredniego sadu
apelacyjnego, jednak w bardzo matej ilosci przy-
padkéw bezposrednia apelacja do najwyzszego
sadu apelacyjnego moze by¢ dozwolona,
np. w sprawach, w ktorych sad okregowy orzeka
kare $mierci. W stanach z pos$rednim sagdem apela-
cyjnym najwyzszy sad moze mie¢ catkowitg kontro-
le nad sprawami, ktére chce rozpatrzyé. Stanowe
sady najwyzsze maja zwyczajnie bardzo mato
obszarow pierwotnej jurysdykcji.

Wiekszo$¢ stanéw posiada posredni sad apelacyj-
ny utworzony w celu zmniejszenia obciazenia
sprawami najwyzszych sgdéw apelacyjnych.
Posrednie sady apelacyjne majg jurysdykcje apela-
cyjng nad rozstrzygajagcymi wyrokami sadow
stanowych pierwszej instancji generalnej jurys-
dykcji. Jurysdykcja posrednich sagdéw apelacyjnych
w wiekszos$ci wypadkéw ustanowiona jest przez
statut.

Sad Najwyzszy sam uznaje, czy odwotania
stron od wyroku sadu nizszej instancji sg zasadne.
W niektérych stanach sgdy apelacyjne mogg prze-
kaza¢ sprawe do Sadu Najwyzszego ze wzgledu

na charakter czy istote tej sprawy. Takze sam Sad
Najwyzszy moze zwlasnej inicjatywy zazadac
przejecia sprawy toczacej sie przed sadem apela-
cyjnym.

Sady stanowe moga utrzymaé wspotwyste-
pujaca jurysdykcje z sadami federalnymi w wielu
innych obszarach. Wiekszo$¢ probleméw proceso-
wych obywateli Stanéw Zjednoczonych jest rozwig-
zywanych w sadach stanowych, ktére zajmuja sie
rodzinnymi relacjami, przestepstwami powszech-
nymi i wystepkami, relacjami biznesowymi, obraza
moralno$ci, naruszeniem osobistej nietykalnosci
lub uszkodzeniem mienia, rzeczywistej posiadtosci
i aspektami praktyki biznesowej, takimi
jak sprzedaz czy transakcje chronione.

w USA system prawny rozbudowuje
sie dynamicznie, co moze sprawia¢ wrazenie,
ze amerykanie ,eksperymentujg” ze swoimi syste-
mami sadowymi, jednakze podstawowa struktura
najwyzszego sadu, posredniego sadu apelacyjnego
isadu stanowego pierwszej instancji generalnej
jurysdykcji sg zazwyczaj zachowane.

Wszystkie sady w Stanach Zjednoczonych stano-
wig sui generis konkurencje dla wladzy ustawo-
dawczej poprzez uprawnienia, jakimi dysponuja
w zakresie wydawania wyrokéw precedensowych.
Amerykanski model kontroli jest modelem zdecen-
tralizowanym; kazdy sad lub strona mogg podnies¢
zarzut niekonstytucyjnosci wobec aktu bedacego
podstawa rozstrzygniecia. Sad Najwyzszy, rozpa-
trujgc odwotania od orzeczen federalnych sadow
apelacyjnych oraz najwiekszych sadéw stanowych
dotyczacych prawa federalnego, stoi na strazy
konstytucji.

Amerykanski system sgdowniczy zdecydo-
wanie ro6zni sie od europejskiego, poniewaz

do rozstrzygania tej samej sprawy uprawniony
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moze by¢ sad stanowy lub sad federalny. Ciezar
dowodu na istnienie jurysdykcji federalnej, a zatem
na mozliwosci prowadzenia sporu przed sadem
federalnym (a nie stanowym, spoczywa na powo-

dzie.

Podczas mojego rocznego pobytu w Stanach
Zjednoczonych i badaniach naukowych tam prze-
prowadzanych zauwazytam, ze nawet dla powoda
mieszkajacego w USA, wybér sadu, federalnego

lub stanowego, nie jest decyzja tatwa.

Czesto zdarza sie, Ze ta sama sprawa rozpa-

trywana przez sad stanowy moze mie¢ mniej
korzystne rozstrzygniecie dla uczestnika sporu,
niz gdyby sprawa zostala rozstrzygana przez sad
federalny. Istnieje oczywiscie pewna kategoria
spraw, ktdéra jest rozstrzygana wylacznie przez
sagdownictwo stanowe (sprawy prawa rodzinnego
oraz spadkowe) lub tylko przez sadownictwo
federalne. Jezeli jednak sprawa moze by¢ rozstrzy-
gana na podstawie przestanek procesowych w obu
sadach, kwestia odpowiedniego wyboru zalezy

od decyzji prawnika i jego klienta.
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Problematyka aktu zgody oraz jej braku w Swietle ustawy o ochronie

zdrowia psychicznego

Rafat Jerzy Kruszynski

Zagadnienia wprowadzajace

Ochrona zdrowia psychicznego oraz ochro-
na praw oso6b z zaburzeniami psychicznymi nalezy
do istotnych zagadnien. Waga problematyki
dostrzezona zostata zaréwno na forum spoteczno-
$ci miedzynarodowej, jakiprzez ustawodawce
krajowego130. W ramach niniejszego opracowania
przedstawiona zostanie regulacja krajowa zawarta
w ustawie z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie
zdrowia psychicznego!3! (dalej UOZP). Ochrona
zdrowia psychicznego okre$lona zostata w art. 2
ust. 1 UOZP, jako promocja zdrowia psychicznego
i zapobieganie zaburzeniom psychicznym (art. 2
ust. 1 pkt 1 UOZP), ksztattowanie wobec os6b
z zaburzeniami psychicznymi wtasciwych postaw
spotecznych (art. 2 ust. 1 pkt 3 UOZP) oraz -
co najwazniejsze ze wzgledu na przedmiot opraco-
wania - zapewnienie osobom z zaburzeniami
psychicznymi wielostronnej i powszechnie dostep-
nej opieki zdrowotnej oraz innych form opieki
i pomocy niezbednych do zycia w $rodowisku
rodzinnym i spotecznym (art. 2 ust. 1 pkt 2 UOZP).

Zapewnienie osobom z zaburzeniami psychicznymi

130 M. Balicki, Przymus w psychiatrii - regulacje i prakty-
ka, Prawo i Medycyna nr 1/1999,s.41in.

opieki zdrowotnej nastepuje poprzez wykonywanie
czynno$ci medycznych okreslonych w UOZP,
podejmowanych w toku badania, leczenia
lub hospitalizacji tychze oséb.

Na gruncie UOZP, waznym jest zagadnienie
wyrazenia zgody na wykonywanie czynnoSci
medycznych przewidzianych w UZOP oraz dopusz-
czalno$¢ wykonywania tychze czynnos$ci w sytuacji
braku zgody. Tak ujete zagadnienie stanowi przed-

miot niniejszego opracowania.

Problematyka aktu zgody w swietle UOZP

W literaturze przedmiotu wskazuje sie
na elementy aktu zgody, ktérymi zasadniczo
sg podmiot zgody, jej przedmiot oraz tre$cis2.
Podmiotem zgody, czyli osobg wyrazajaca zgode
jest, co do zasady - pacjent!33, W sytuacjach szcze-
gblnych uprawnienie do wyrazenia zgody moze by¢
przyznane albo osobie trzeciej w zastepstwie
pacjenta (tzw. zgoda substytucyjna) albo pacjento-

wi wraz z osoba trzecig (tzw. zgoda kumulatyw-

132 S, Niemczyk, A. Lazarska, Materialno - prawne
elementy aktu zgody pacjenta w ujeciu prawnym
i medycznym, Prawo i Medycyna nr 2/2005,s.52 i n.

133 ], Bujny, Prawa pacjenta miedzy autonomia a paterna-

131Dz.U.z1994 r. Nr 111, poz. 535 ze zm. lizmem, Warszawa 2007, s. 157 - 160
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na)34, Nalezy jednak podkreslic, iz wypadki
tzw. zgody substytucyjnej albo kumulatywnej
stanowia wyjatek od zasady, iz to pacjentowi
(indywidualnie) przystuguje prawo do wyrazenia
zgody. Pacjentem jest osoba zwracajaca sie
o udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub korzysta-
jaca ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez
podmiot udzielajagcy $wiadczen zdrowotnych
lub osobe wykonujacg zawdéd medyczny, o czym
stanowi art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 6 listopada
2008 r. o ochronie praw pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta!3s (dalej UOPPiRPP). Definicja zawarta
w UOPPiRPP, cho¢ obowigzuje od niedawna,
nawigzuje do uksztattowanego juz w nauce prawa
okreslenia pacjenta!36. Nalezy jednak wskazac,
iz UOZP nie postuguje sie wyrazeniem ,pacjent”
a pojeciem ,osoba zzaburzeniami psychicznymi”.
W Swietle art. 3 pkt 1 UOZP, wyrdzni¢ mozna trzy
kategorie o0s6b z zaburzeniami psychicznymi.
Sa to po pierwsze: osoby chore psychicznie (wyka-
zujace zaburzenia psychotyczne); po drugie: osoby
upos$ledzone umystowo; po trzecie: osoby wykazu-
jace inne zaktdécenia czynno$ci psychicznych, ktore
zgodnie ze stanem wiedzy medycznej zaliczane
sg do zaburzen psychicznych, a osoby te wymagaja
$Swiadczenn zdrowotnych lub innych form pomocy
iopieki niezbednych do Zycia w Srodowisku
rodzinnym lub spotecznym. Warto zastanowic¢ sie
nad zakresem nazwy ,pacjent” w stosunku
do nazwy ,osoba z zaburzeniami psychicznymi”
oraz nad mozliwo$cig i celowos$cig postugiwania sie
pojeciem ,pacjent” na gruncie UOZP. Jednoznacznie
nalezy stwierdzi¢, iz ,pacjent” to nazwa o szerszym

zakresie anizeli nazwa ,osoba z zaburzeniami

134 Ibidem, s. 237 i n.

135Dz.U.z 2009 r. Nr 52, poz. 417 ze zm.

136 D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009,
s. 209; J. Bujny, Prawa pacjenta... op. cit.,,s. 9 i n.

psychicznymi”. Osoba z zaburzeniami psychicznymi
to pacjent o szczegblnym charakterze. Regulacja
UOZP dotyczy, bowiem szczegdélnego rodzaju
$Swiadczenn medycznych - tych zwigzanych
z ochrong zdrowia psychicznego. Mozliwe jest
(w praktyce wrecz powszechne), okreslanie osob
z Zzaburzeniami psychicznymi jako pacjentéw.
Nalezy jednak zastrzec, iz w $wietle specyfiki
regulacji, oraz bioragc pod uwage fakt, iz wobec
,0s0by z zaburzeniami psychicznymi” albo wobec
poszczegblnych kategorii os6b z zaburzeniami
psychicznymi, stosowane moga by¢ pewne Srodki
UOZP, wskazana jest Scisto$¢ terminologicznal3?.
Oczywiscie w sytuacji, gdy osoba z zaburzeniami
psychicznymi wymaga¢ bedzie pomocy medycznej
o charakterze somatycznym a nie psychicznym,
powinno zosta¢ uznane za niedopuszczalne okre-
$lanie takiej osoby w takim przypadku jako osoby
z zaburzeniami psychicznymi. Woéwczas mamy
do czynienia po prostu zpacjentem. Na gruncie
niniejszego opracowania, gdy mowa jest o pacjen-
cie, rozumie sie przez torowniez osobe zzabu-
rzeniami psychicznymi.

Kolejnym zagadnieniem jest pojecie przed-
miotu zgody. Przedmiotem zgody jest czynno$¢
medyczna, ktéra ma zosta¢ wykonana u pacjentalss,
Przedmiot zgody na gruncie UOZP mozna natomiast
okresli¢ - wedtug mnie - jako szczegélny rodzaj

czynnosSci medycznej, odnoszgcej sie do zdrowia

137 Jako przyklad mozna wskazaé, iz zastosowanie
przymusu bezposredniego na podstawie UOZP moze
nastapi¢ tylko wobec osoby z zaburzeniami psychicz-
nymi, natomiast przyjecie do szpitala psychiatryczne-
go bez wymaganej zgody (w trybie nagltym) dopusz-
czalne jest jedynie wobec szczegblnej kategorii osob
z zaburzeniami psychicznymi - a mianowicie wobec
0s6b chorych psychicznie.

138 S, Niemczyk, A. bLazarska, Materialno - prawne
elementy... op. cit. 55i 56
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psychicznego, podejmowanej na podstawie
i w ramach UOZP.

Tre$¢ zgody to pozytywny akt pacjenta,
co do czynnosci medycznej, majacej by¢ u pacjenta
zastosowana. Nie nalezy natomiast, w mojej opinii,
ujmowac tresci zgody réwniez jako aktu negatyw-
nego (sprzeciw)!39, albowiem zgoda w istocie swej
jest aktem pozytywnym. Powazniejszy problem
dotyczy natomiast kwalifikacji aktu zgody jako
o$wiadczenia woli. Zgoda pacjenta ma charakter
aktu jednostronnego!#%. Podnoszone s3 natomiast
powazne argumenty za odmowa przyznania zgo-
dzie charakteru oswiadczenia woli, na gruncie
ustaw regulujacych sytuacje pacjenta. W pierwszej
kolejno$ci nalezy zauwazy¢, iz nauka prawa cywil-
nego, okresla o$wiadczenie woli, jako ,zachowanie
sie cztowieka, wyrazajace w sposob dostateczny
zamiar wywotania skutku prawnego, czyli ustano-
wienia, zmiany lub zniesienia stosunku cywilno-
prawnego”141, Stosunek cywilnoprawny definio-
wany jest zas, jako taki rodzaj stosunkoéw spotecz-
nych, w ktorym zachowania jednej strony wywo-
tuja reakcje strony drugiej i ktory to stosunek
podlega kontroli norm spotecznych (m. in. praw-
nych).142, Zgodzi¢ nalezy sie z pogladem, iz zgoda
pacjenta na wykonanie czynno$ci medycznej
nie wywotuje skutku prawnego w postaci powsta-
nia, zmiany lub wustania stosunku prawnego

amanacelu zadysponowanie dobrem osobistym

139 Inaczej: S. Niemczyk, A. lLazarska, Materialno -
prawne elementy... op. cit., s. 52

140 7. Banaszczyk [w:], System Prawa Prywatnego t. |,
(red. M. Safjan), Warszawa 2007, s. 888

141 A, Wolter, |. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne.
Zarys cze$ci ogblnej, Warszawa 2001, s. 256

142 7. Banaszczyk [w:], System Prawa Prywatnego t. I,

pacjenta - jego zdrowiem!43. Co wiecej, zgodnie
z art. 32 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty!44 (dalej UZL),
do wyrazenia zgody uprawniony jest matoletni,
ktéry ukonczyt 16 rok zycial4s. Normy prawa
cywilnego przyznaja takiej kategorii matoletnich
ograniczong zdolno$¢ do czynnoSci prawnych.
Powyzej stwierdzone zostato, iz zgoda pacjenta
ma charakter aktu jednostronnego. Jednostronne
za$ o$wiadczenia woli 0s6b fizycznych o ograniczo-
nej zdolnosci do czynnosci prawnych obarczone
sg sankcja niewaznosci (bezwzglednej), na mocy
art. 19 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny!46. Gdyby wiec uzna¢, iz zgoda pacjenta
to o$wiadczenie woli, zgoda pacjenta matoletniego,
ktéry ukonczyt 16 rok zycia, bytaby niewazna.
Bioragc powyzsze pod uwage, podzielic nalezy
poglad, ujmujacy zgode pacjenta jako szczegdlny
przejaw woli pacjenta, nie za$ jako o$wiadczenie
woli sensu stricto!?’.

Zgoda moze by¢ wyrazona, co do zasady,
w dowolnej formie. Wymég formy pisemnej UOZP
przewiduje w przypadku zgody na przyjecie
do szpitala psychiatrycznego, o czym stanowi
art. 22 ust. 1 UOZP. Co wiecej, wyrazona przez
pacjenta zgoda powinna by¢ Swiadoma i dobrowol-
nat4s,

Pojecie zgody zostato zdefiniowane w art. 3

pkt 4 UOZP. Zgoda jest wiec ,swobodnie wyrazona

143 S Niemczyk, A. Lazarska, Materialno - prawne
elementy... op. cit,, s. 49

144 Dz.U.z 1997 r. Nr 28, poz. 152

145 W przypadku UOZP zgoda maloletniego, ktéry
ukoniczyt 16 rok zycia, wprost wymagana jest tylko
w przypadku przyjecia do szpitala psychiatrycznego.

146 Dz.U.z 1964 r. Nr 16, poz. 93

147 S, Niemczyk, A. bLazarska, Materialno - prawne
elementy... op. cit,, s. 49

148 D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009,

!red. M. Saf!'an !, Warszawa 2007, s. 830 s. 387
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zgoda osoby z zaburzeniami psychicznymi, ktéra -
niezaleznie od stanu jej zdrowia psychicznego - jest
rzeczywiscie zdolna do zrozumienia przekazywanej
w dostepny sposob informacji o celu przyjecia
do szpitala psychiatrycznego, jej stanie zdrowia,
proponowanych czynno$ciach diagnostycznych
ileczniczych orazo dajacych sie przewidzieé
skutkach tych dziatan lub ich zaniechania”. Wsrod
przedstawicieli jurysprudencji wyrazany jest
poglad, iz definicja zgody na gruncie UOZP odbiega
od jej charakterystyki na gruncie innych ustaw
wchodzacych w sktad kanonu tzw. prawa medycz-
nego!*9. Na gruncie UOZP doszto bowiem
do wyraznego ustawowego wskazania, iz zgoda jest
wyrazana przez osobe z zaburzeniami psychiczny-
mi, co ma zapobiec podwazaniu zgody wyrazonej
przez osobe z zaburzeniami psychicznymi
na podstawie art. 82 k. c.150. W $wietle wskazanego
powyzej stanowiska, iz zgoda pacjenta nie stanowi
o$wiadczenia woli, podkresli¢ nalezy brak podstaw
do stosowania wobec tejze zgody art.82 k. c,
dotyczacego oswiadczen woli. Biorgc natomiast
pod uwage rozbieznosci wsrdéd przedstawicieli
nauki prawa, co do kwalifikacji zgody pacjenta
jako o$wiadczenia woli, nalezy pozytywnie ocenic
szczeg6lny sposob zdefiniowania zgody w art. 3 pkt
4 UOZP. Sposo6b ten zapewnia, bowiem zabezpie-
czenie praw i interesow o0séb zzaburzeniami
psychicznymi. Problem jednakze nie istnialby
w ogoéle, gdyby powszechnie przyjeto stanowisko
codo kwalifikacji zgody, odmawiajace zgodzie
pacjenta przymiotu o$wiadczenia woli.

W dalszej czesci artykutu przedstawiona

zostanie problematyka przymusu bezposredniego

149 ], Duda, Komentarz do ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego, Warszawa 2009, s. 37 i n.

oraz zagadnienie badania, hospitalizowania oraz

leczenia osoby z zaburzeniami psychicznymi.

Przymus bezposredni

Instytucja przymusu bezposredniego
regulowana jest w art. 18 UOZP oraz w wydanym
na podstawie tego przepisu, rozporzadzeniu
Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej!5l. Przymus
bezposredni okresli¢ mozna, jako stosowanie
okre$lonych $rodkéw fizycznych, chemicznych
lub technicznych celem ,zmuszenia do podporzad-
kowania” osoby przymuszanej, woli podmiotu
stosujgcego przymus?s2. O przymusie bezposrednim
stanowia rdézne inne ustawy anizeli tylko UOZP.
W szczegblnosci mozna wskazac na art. 148 ustawy
z 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym
w administracjil53 (dalej UPEA). Zastanowienie
wymaga, czy instytucja przymusu bezposredniego
regulowana w UOZP, zbiezna jest z tg regulowang
przez UPEA. Oczywiscie mozna wskaza¢ na pewne
podobienstwa wystepujace we wskazanych regula-
cjach (zasada uprzedniego zagrozenia czy najmniej
dolegliwego $rodka) ale zdecydowanie nalezy
opowiedzie¢ sie przeciwko utozsamianiu wskaza-
nych instytucji. Przymus bezposredni normowany
wUPEA to $rodek egzekucyjny stosowany
w egzekucji obowigzkow administracyjnych
o charakterze niepienieznym154. Przymus bezpo-

$redni uregulowany przez UOZP nie dotyczy

egzekucji obowigzkdéw administracyjnych. Stoso-

151 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej
z dnia 23 sierpnia 1995 r. w sprawie sposobu stoso-
wania przymusu bezposredniego; Dz. U. z 1995 r.
Nr 103, poz. 514

152 ], Duda, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 101

153 Dz.U.z 1966 r. Nr 24, poz. 151

154 B. Adamiak [w:], ]. Borkowski, Postepowanie adm-

stracyjne i sadowoadministracyjne, Warszawa 2003,

150 Ibidem, s. 37 in. i Rowoiana tam literatura s. 543
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wany za$ jest w celu umozliwienia wykonania
czynnoSci medycznych lub w celu zapewnienia
skutecznosci tychze czynnos$ci medycznych (doko-
nywanych na podstawie UOZP). W dalszej czesci
artykutu bedzie mowa jedynie o przymusie bezpo-
$rednim stosowanym na podstawie UOZP.

Przymus bezposredni moze przybra¢ forme
przytrzymania, = przymusowego  zastosowaniu
lekéw, unieruchomienia lub izolacji, o czym stanowi
§ 1 rozporzadzenia MZiOS z 23 sierpnia 1995 r,,
przy czym, zgodnie z§ 2tegoz rozporzadzenia,
»Zastosowanie przymusu bezposredniego moze
nastapi¢ z uzyciem wiecej niz jednego S$rodka
spos$réd wymienionych w § 1”.

[stota przymusu bezposredniego jest -
w moim przekonaniu - jego niesamoistnosc.
Przymus bezposredni, co zostato wskazane powy-
zej, stosowany jest przy wykonywaniu czynnoSci
medycznych okreslonych w UOZP (stanowi o tym
explicite art. 18 ust 1 UOZP). Charakter samoistny
przyznany by¢ powinien jedynie czynno$ciom
medycznym dokonywanym w trakcie badania,
leczenia czy hospitalizacji (zaré6wno dobrowolnym
jak i przymusowym). Badanie, leczenie oraz hospi-
talizacja obejmujg bowiem dziatania majace na celu
zdiagnozowanie stanu zdrowia psychicznego osoby
lub poprawe stanu zdrowia psychicznego osoby
z zaburzeniami psychicznymi. Dziatania te polegaja
na wykonywaniu czynno$ci medycznych. Przymus
bezposredni nie stanowi wykonywania czynno$ci
medycznych. Nie ma on na celu zdiagnozowania
stanu zdrowia psychicznego ani poprawy stanu
zdrowia osoby zzaburzeniami psychicznymi.
Przymus bezposredni stosowany jest dla zapano-
wania nad niepozadanym zachowaniem osoby
z zaburzeniami psychicznymi, w sytuacjach prze-
widzianych w UOQOZP. Co wiecej, przymus bezpo-
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$redni jest stosowany w kazdym przypadku bez
zgody - a konkretnie wbrew woli - osoby przymu-
szanej, co wynika zjego charakteru. Wyjgtkowo
jedynie, przymus bezposredni bedzie mozna uznaé
za dziatanie medyczne, a mianowicie w przypadku
okreSlonym w § 4 rozporzadzenia z 23 sierpnia
1995 r. Powotany przepis definiuje jedng z postaci
przymusu - przymusowe podanie lekéw. Stanowi
on iz, ,przymusowe zastosowanie lekdéw jest
doraznym lub przewidzianym w planie postepowa-
nia leczniczego wprowadzeniem lekéw do organi-
zmu osoby - bez jej zgody.” Przymus bezposredni
w Swietle przywotanego przepisu bedzie miat
charakter czynnos$ci medycznej woéwczas, gdy
przymusowe zastosowanie lek6éw nie bedzie
dziataniem doraznym, lecz przewidzianym w planie
postepowania leczniczego.

Pod wzgledem podmiotowym, przymus
bezposredni moze by¢ zastosowany tylko wobec
osoby z zaburzeniami psychicznymi. O zastosowa-
niu przymusu decyduje lekarz (okreslajac rodzaj
$rodka i nadzorujac jego wykonanie, zgodnie
z art. 18 ust. 2 UOZP). Zadecydowa¢ o zastosowaniu
przymusu (okreslajgc réwniez rodzaj Srodka) moze
takze pielegniarka, ktéra w takim przypadku
nadzoruje jego wykonanie. Kompetencja piele-
gniarki jest jednak w zakresie decydowania
o zastosowaniu przymusu ograniczona tylko
do sytuacji, w ktérej w szpitalu psychiatrycznym
lub jednostce organizacyjnej pomocy spotecznej
nie jest mozliwe uzyskanie natychmiastowej decyzji
lekarza. Pielegniarka obowigzana jest w takim
przypadku niezwlocznie zawiadomi¢ lekarza
0 zastosowanym przymusie.

Dla uzycia przymusu bezposredniego,
konieczne jest spetnienie przestanek jego aktuali-

zacji, okre$lonych w UOZP. Zgodnie z art. 18 ust. 1
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UOZP, zastosowanie przymusu bezposredniego
moze mie¢ miejsce, gdy osoba z zaburzeniami
psychicznymi dopuszcza sie zamachu przeciw-
ko zyciu lub zdrowiu wlasnemu lub innej osoby
lub zamachu przeciwko bezpieczenstwu powszech-
nemu lub w spos6éb gwattowny niszczy lub uszka-
dza przedmioty znajdujace siew jej otoczeniu
lub powaznie zakt6ca lub uniemozliwia funkcjono-
wanie zaktadu psychiatrycznej opieki zdrowotnej
lub jednostki organizacyjnej pomocy spoteczne;.
Poza wskazanymi przypadkami zastosowanie
przymusu bezposredniego moze mie¢ miejsce tylko,
gdy przepis UOZP do tego upowaznia.

Pewne problemy powstaja w przypadku interpreta-
cji pojecia ,zamach”, uzytego w art. 18 ust. 1 UOZP.
W nauce prawa karnego materialnego, okresla sie
zamach, jako dziatanie zmierzajace bezposrednio
ku zamierzonemu celowi!s5, cho¢ wskazuje sie
takze, iz zamachem moze by¢ kazde zachowanie,
stanowigce zagrozenie dla dobra prawem chronio-
nego (nie tylko o charakterze bezposredniego
niebezpieczenstwa)!s6. Na gruncie UOZP formuto-
wane s3 tezy, iz dla zaistnienia zamachu okre$lone-
go wart. 18 ust. 1 UOZP wystarczy ,wytworzenie
niebezpieczenstwa przynajmniej posredniego”157.
W mojej opinii, najtrafniej jednak okreslono zamach
jako ,takie dziatanie, ktére zawiera w sobie
rzeczywiste niebezpieczenstwo wywotania powaz-
nego nastepstwa dla zdrowia wlasnego pacjenta

lub innej osoby”158,

155 P. Hofmanski [w:], Kodeks karny. Komentarz
(red. M. Filar), Warszawa 2008, s. 573
156 A, Michalska - Warias [w:], T. Bojarski, ]. Pibrkowska
Fiegler, M. Szwarczyk, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 241
157 T, Dukiet - Nagorska, Stosowanie ustawy o zawodzie
lekarza przez psychiatrow i ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego przez lekarzy innych specjal-
nosci, Prawo i Medycyna nr 4/2004, s. 17
158 ] Duda, Komentarz do ustawy..., op. cit,, s. 102

Szczegbétowe zagadnienia dotyczace sposo-
bu i warunkéw stosowania przymusu bezposred-
niego oraz nadzoru nad jego wykonywaniem
i kontroli jego wykonania reguluja UOZP oraz
przywotane rozporzadzenie z 23 sierpnia 1995
roku. Biorgc pod uwage zakres przedmiotowy
niniejszego artykutu, nie jest konieczne przedsta-

wianie wszystkich aspektdw tejze regulacji.

Badanie psychiatryczne

Zasadniczo dla przeprowadzenia badania
psychiatrycznego, wymagana jest zgoda osoby
(wynika to implicite z przepisu art. 21 ust. 1 UOZP).
Regulacja UOZP w zakresie wykonywanych badan
ma zastosowanie zawsze wtedy, gdy wzgledem
osoby badanej przeprowadzane s3 czynnoSci
diagnostyczne dotyczace jej zdrowia psychicznego.
W sytuacji za$, gdy osoba z zaburzeniami psychicz-
nymi wymaga badan somatycznych, stosuje sie
przepisy UZL159,

Przepis art. 21 ust. 1 UOZP, statuuje takze
wyjatek od zasady wyrazania zgody na badanie
przez osobe badang (a w przypadku, gdy osoba
badang jest osoba matoletnia lub ubezwtasnowol-
niona catkowicie - nie jest konieczna zgoda przed-
stawiciela ustawowego). Zgodnie z przytoczonym
przepisem ,osoba, ktérej zachowanie wskazuje
nato, iz z powodu zaburzen psychicznych moze
zagraza¢ bezposSrednio wiasnemu zyciu albo zyciu
lub zdrowiu innych os6b, badz nie jest zdolna
do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych,
moze by¢ poddana badaniu psychiatrycznemu
réwniez bez jej zgody...”. Przepis reguluje dwie

sytuacje: bezposrednie zagrozenie dla okreslonych

159 Por: T. Dukiet - Nagoérska, Stosowanie ustawy o zawo-
dzie lekarza..., op. cit,, s. 22
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dobr spowodowane zaburzeniami psychicznymi
oraz niezdolno$¢ zaspokajania podstawowych
potrzeb zyciowych z powodu zaburzen psychicz-
nych. Badanie przymusowe moze zosta przepro-
wadzone, gdy aktualizuje sie cho¢ jedna z wymie-
nionych w przepisie sytuacji. Bezposrednie zagro-
Zenie zostanie blizej przedstawione w dalszej czesci
opracowania. Niezdolno$¢ zaspokajania podstawo-
wych potrzeb zyciowych nalezy rozumiec¢ jako
»niezdolno$¢ do samodzielnej egzystencji”160.

0 Kkonieczno$ci przeprowadzenia badania
psychiatrycznego stwierdza lekarz psychiatra,
awrazie, gdy 6w nie moze - inny lekarz16l,
W sytuacji, gdy badanie przeprowadzone ma zostac
bez zgody osoby z zaburzeniami psychicznymi,
o przyczynach przeprowadzania badania bez zgody
powinna zosta¢ uprzedzona ta osoba lub jej przed-
stawiciel ustawowy (art. 22 ust. 2 UOZP). Przepro-
wadzenie badania psychiatrycznego musi znalezé
odzwierciedlenie w dokumentacji medyczne;j.
W przypadku za$§ badania przymusowego, w doku-
mentacji muszg rowniez zosta¢ wskazane przyczy-
ny przymusowego przeprowadzenia badania,
oczym stanowi art. 21 ust. 4 UOZP. Zgodnie
z art. 21 ust. 3 UOZP, jezeli podczas badania okaze
sie konieczne przewiezienie osoby badanej
do szpitala, zastosowany moze zosta¢ przymus

bezposredni - zgodnie z regulacjg art. 18 UOZP.

Hospitalizacja

Problematyka hospitalizacji, w swietle
przepiséw UOZP nie przedstawia sie jednorodnie.
Wyr6zni¢c mozna, bowiem przyjecie do szpitala

(hospitalizacje) za wyrazong uprzednio zgoda

160 | Duda, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 122

pacjenta oraz bez jego zgody. Hospitalizacja
bez zgody pacjenta moze nastgpi¢ w przypadku
niezdolnoSci do wyrazenia przez niego zgody
(art. 22 ust 2 oraz art. 22 ust.2a UOZP) oraz
w przypadku konieczno$ci zastosowania jednego
z dwoch trybow przewidzianych w UOZP: trybu
nagtego oraz trybu wnioskowego1éz.

Problematyke przyjecia do szpitala za wyra-
zona uprzednio zgodg reguluje art. 22 ust. 1 UOZP
oraz art. 22 ust. 1a UOZP. Zgodnie z art. 22 ust. 1
UOZP, przyjecie do szpitala psychiatrycznego,
osoby z zaburzeniami psychicznymi nastepuje
na podstawie jej pisemnej zgody oraz na podstawie
waznego skierowania lekarskiego. Warto pamietaé
o przepisie art. 11 UOZP, stanowigcym, iz skiero-
wanie do zaktadu opieki zdrowotnej (a takim jest
m. in. szpital psychiatryczny) lekarz moze wydaé
wylacznie na podstawie uprzedniego osobistego
zbadania osoby, przy czym skierowanie do szpitala
psychiatrycznego wydawane jest w dniu badania,
ajego wazno$¢ wygasa po uptywie 14 dni. Skiero-
wanie nie jest wymagane w wypadkach nagtych -
podstawa jest wéwczas pisemna zgoda osoby
hospitalizowanej (art. 22 ust. 1a UOZP). Zgoda
na hospitalizacje musi zosta¢ wyrazone w formie
pisemnej - co jest warunkiem szczegdlnym na tle
przepisow UOZP. W sytuacji za$, gdy osoba chora
psychicznie lub osoba upo$ledzona umystowo
niesa zdolne do wyrazenia zgody, przyjecie
do szpitala nastepuje za zgoda sadu opiekuniczego
(art. 22 ust. 2 UOZP) a w przypadkach nagtych
bez zgody sadu, ale na podstawie decyzji lekarza
przyjmujacego do szpitala orazzasadniczo -
pisemnej opinii innego lekarza albo psychologa

(art. 22 ust 2a UOZP).

161 M, Balicki, Przzmus w Eszchiatrii..., op. cit, s.46 162 Ibidem, s. 47 i n.
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Od wskazanych powyzej "przypadkéw na-
glych", odrézni¢ nalezy "tryb nagly" przyjecia
do szpitala psychiatrycznego. Przyjecie osoby
w trybie naglym ograniczone jest przez mate-
rialno - prawne warunki przewidzia-
ne w art. 23 UOZP. Pierwszy z warunkdéw ograni-
cza krag oséb, ktére moga by¢ przyjete w tymze
trybie do szpitala psychiatrycznego. Zgodnie,
bowiem z art. 23 ust. 1 UOZP, w trybie nagtym do
szpitala psychiatrycznego moze by¢ przyjeta tylko
osoba chora psychicznie (nie kazda wiec osoba
z zaburzeniami psychicznymi). Co wiecej, dotych-
czasowe zachowanie osoby chorej psychicznie musi
wskazywa¢, iz z powodu choroby osoba ta zagraza
bezposrednio  witasnemu Zyciu albo  Zyciu
lub zdrowiu innych os6b163. Dookre$lenie zagroze-
nia jako ,bezposredniego”, ogranicza stosowanie
przestanek przymusowego umieszczenia osoby
chorej psychicznie w szpitalu psychiatrycznym
w trybie nagltym164. O zastosowaniu trybu nagtego
decyduje lekarz wyznaczony do przyjecia osoby
do szpitala po jej zbadaniu (art.23 ust. 2 UOZP).
Wymagane jest tez zasiegniecie opinii innego
lekarza albo psychologa, cho¢ obowigzek ten nie ma
charakteru  bezwzglednego. Warto  wskazaé
na orzeczenie Sadu Najwyzszegol65, w ktérym
stwierdzone zostalo, iz ,zachowania jedynie ucigz-
liwe, ale nie stwarzajace zagrozenia, nie stanowia
przestanki przymusowej hospitalizacji”. Zgodnie
zart. 23 ust 3 UOZP, lekarz przyjmujacy osobe

chorg psychicznie do szpitala jest obowigzany

163 ], Duda, Komentarz do ustawy..., op. cit., s. 132
164 [bidem, s. 133 i powotana tam literatura
165 Postanowienie Sgdu NajwyzZszego - Izba Cywilna

wyjasni¢ jej przyczyny przyjecia do szpitala bez
zgody i poinformowac te osobe o jej prawach.

Tryb wnioskowy uregulowany zostat nato-
miast w art. 29 UOZP. Tryb ten, podobnie jak i tryb
nagly, dotyczy jedynie os6b chorych psychicznie
i moze on zosta¢ zastosowany jedynie w przypadku
spelnienia jednego z dwdch warunkéw. Po pierw-
sze, moze zosta¢ zastosowany wobec osoby chorej
psychicznie, ktorej dotychczasowe zachowanie
wskazuje, iZ nieprzyjecie do szpitala spowoduje
znaczne pogorszenie stanu jej zdrowia psychiczne-
go. Podrugie, moze zosta¢ zastosowany wobec
osoby chorej psychicznie, ktora jest niezdolna
do samodzielnego zaspokajania podstawowych
potrzeb zyciowych, a uzasadnione jest przewidy-
wanie, iz leczenie w szpitalu psychiatrycznym
przyniesie poprawe jej stanu zdrowia (art. 29 ust. 1
UOZP). Warto podkresli¢, iz w §wietle orzecznictwa
Sadu Najwyzszego, samo przewidywanie, jakoby
umieszczenie w szpitalu miato wptyna¢ pozytywnie
na stan zdrowia osoby chorej psychicznie,
nie stanowi przestanki orzeczenia przymusowej
hospitalizacji na podstawie art. 29 ust. 1 pkt 1
UOZP1ee,

Przestanki trybu wnioskowego sa okreslo-
ne szerzej, anizeli trybu nagtegol6?. Wskazaé
natomiast nalezy, iz w przypadku trybu wniosko-
wego, przyjecie do szpitala psychiatrycznego
nastepuje na podstawie orzeczenia sadu opie-
kunczego. Tryb nazywany jest wnioskowym,
poniewaz orzeczenie wydawane jest na wniosek
okreslonych podmiotéw: matzonka osoby majacej
by¢ umieszczong w szpitalu, krewnych w linii

prostej tejze osoby, jej rodzenstwa, przedstawiciela

166 Postanowienie Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna
z dnia 27 lutego 2008 r. (III CSK 318/2007)

z dnia 14 lutego 1996 r. (I CRN 201/95), LexPolonica nr 2037078
LexPolonicanr 318231 167 M. Balicki, Przzmus w Eszchiatrii..., op. cit, s.49
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ustawowego lub osoby sprawujacej nad nig fak-
tyczng opieke, cowynika z art. 29 ust. 2 UOZP.
Whniosek moze by¢ ztozony takze przez prokurato-
ralé8, Do wniosku dotgczy¢ nalezy sSwiadectwo
lekarza psychiatry szczegétowo uzasadniajace
potrzebe leczenia w szpitalu psychiatrycznym,
oczym stanowi art. 30 ust. 1 UOZP. Brak tegoz
Swiadectwa stanowi podstawe zwrotu wniosku
przez sad. Podzieli¢ nalezy poglad prezentowany
zaroOwno wsrod przedstawicieli jurysprudenciji
jakiw orzecznictwie, iz przestanki przymusowej
hospitalizacji nie moga podlega¢ wyktadni rozsze-

rzajacej ani wnioskowaniu per analogiam?1°.

Leczenie psychiatryczne

Zasadniczo, leczenie osoby z zaburzeniami

psychicznymi nastepuje za jej wyrazong zgoda.
Przykladem moze by¢ sytuacja leczenia ambulato-
ryjnego osoby z zaburzeniami psychicznymi, ktéra
udaje sie do gabinetu lekarza psychiatry -
a nie do szpitala psychiatrycznego.
Czynnosci lecznicze dokonywane sa wowczas przez
lekarza psychiatre za zgoda osoby z zaburzeniami
psychicznymi. Instytucja wyjatkowa, okres$lana
mianem, tzw. leczenia przymusowego regulowana
jestw art. 33 UOZP.

Zgodnie z art. 33 UOZP, leczenie przymuso-
we mozna stosowaé wobec osoby przyjetej
do szpitala psychiatrycznego bez jej zgody. Leczenie
przymusowe polega na stosowaniu wobec osoby
czynnos$ci leczniczych (nie tylko na podawaniu

lekéw). CzynnoSci lecznicze stosowane sg w celu

168 Postanowienie Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna
z dnia 5 wrze$nia 2008 r. (11 CSK 178/2008),
LexPolonica nr 1974619

169 M. Balicki, Przymus w psychiatrii..., op. cit,, s. 49 i po-

usuniecia przyczyn przyjecia osoby chorej psy-
chicznie do szpitala psychiatrycznego bez jej zgody.
Przyczyna taka za$ jest zachowanie osoby spowo-
dowane choroba psychiczng, wskazujace na zagra-
zanie bezposrednio wtasnemu zyciu albo zyciu
lub zdrowiu innych oséb. Przepis art. 33 UOZP
nie przewiduje wiec, azeby leczenie przymusowe
doprowadzito do wyleczenia osoby chorej psy-
chicznie (postanowienie takie byloby bowiem
irracjonalne), ale Zeby leczenie przymusowe
doprowadzito do zaniku zachowan wywotanych
przez chorobe psychicznag a zagrazajacych bezpo-
$rednio zyciu lub zdrowiu wskazanych w przepisie
podmiotéw. Dla przeprowadzenia leczenia przymu-
sowego konieczny jest plan leczniczy, z ktérym
lekarz zapoznaje osobe majaca by¢ poddang lecze-
niu przymusowemu, zgodnie z art. 33 ust. 2 UOZP.
Podkreslenia wymaga warunek, w Swietle ktérego
w trybie art. 33 ust. 1 UOZP nie jest mozliwe stoso-
wanie  jakichkolwiek  czynnosci leczniczych
ajedynie czynnosci niezbednych. Istotng regulacje
- rowniez ograniczajgcg leczenie przymusowe -
zawiera rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki
Spotecznej z dnia 4 sierpnia 1995 rokul’0. Zgodnie
z § 1 rozporzadzenia, zgody osoby leczonej przy-
musowo na podstawie art. 33 ust. 1 UOZP, wymaga
zastosowanie u niej nastepujgcych $wiadczen
zdrowotnych: po pierwsze, punkcji podpotylicznej
lub ledzwiowej przeprowadzanej w celu pobrania
ptynu moézgowo-rdzeniowego lub podania lekéw;
po drugie, leczenia metodami $pigczkowymi
($piaczki  atropinowe, $piaczki insulinowe);

po trzecie, leczenia elektrowstrzgsami.

170 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej
z dnia 4 sierpnia 1995 r. w sprawie wykazu $wiadczen
zdrowotnych wymagajacych odrebnej zgody pacjenta
lub jego przedstawiciela ustawowego; Dz. U. z 1995r.

wotlane tam orzecznictwo Nr 100, poz. 503
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Leczenie przymusowe, zgodnie z art. 33
ust. 4 UOZP jest niedopuszczalne wobec osoby
przyjetej do szpitala psychiatrycznego w celu
wyjasnienia watpliwosci czy jest ona chora
psychicznie.

Analizujagc postanowienia UOZP, nalezy
pamietaé o tresci art. 12 UOZP stanowiacego,
iz ,przy wyborze rodzaju i metod postepowania
leczniczego bierze sie pod uwage nie tylko cele
zdrowotne, ale takze interesy oraz inne dobra
osobiste osoby z zaburzeniami psychicznymi i dazy
do osiggniecia poprawy stanu zdrowia w sposéb

najmniej dla tej osoby ucigzliwy”.

Podsumowanie

Podkre$lenia wymaga, iz przy stanowieniu
i stosowaniu prawa w zakresie ochrony zdrowia
psychicznego uwzgledniane musi by¢ cztowie-
czenstwo osoby. Z faktu bycia cztowiekiem wynika,
bowiem przyrodzona i niezbywalna godnos¢
ludzka, ktdrej przepisy prawa odebra¢ ani ograni-
czy¢ nie moga. Obojetne jest przy tym, czy dany
cztowiek cechuje sie zaburzeniami psychicznymi
czy tez nie. Wazne jest za$, iz zar6wno osoba
zaburzeniami psychicznymi, jak i osoba bez za-

burzen psychicznych sa ludzmi.
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