RUDOLF BRUNS

»~INSTRUOWANIE" SADU W PROCESIE CYWILNYM
W RFN, WIELKIEJ BRYTANII I SZWECII

Nauka procesu cywilnego w RFN dowiaduje si¢ od czasu do czasu
z prac profesora Edmunda Wengerka, publikowanych w jezyku niemiec-
kim, o stanie ustawodawstwa i nauki procesu cywilnego w Polsce. Zwro-
cito szczegdlnie uwage nasza to, ze w latach pigeédziesigtych naczelne za-
sady polskiego procesu cywilnego, jak zasada spornos$ci, réwnosci, roz-
porzadzalnosci, a szczegoélnie tzw. formalnej prawdy ulegly przeksztat-
ceniom.

Oczywiscie takie pojecie, jak ,,prawda formalna" nalezy uwazaé za
contradictio in adiecto. Przy realistycznym spojrzeniu moze chodzi¢ tu
tylko o to, w jakim stopniu niedoskonato$¢ ludzka moze zapewnié ujaw-
nienie prawdy w procesie cywilnym. Jezeli uzna si¢ ten punkt widzenia
za shuszny, to wowczas w zadnym razie nie nalezaloby mowi¢ o zasadzie
»prawdy formalnej", a co najwyzej postugiwac si¢ okresleniem James
Goldschmidta o ,,procesowo prawidtowych ustaleniach" (ujecia W. Sie-
dleckiego nie sg temu dalekie). Za lepszy nalezy jednak uzna¢ poglad
polskich procesualistow, ze w procesie cywilnym nalezy przyja¢ jako cel
ustalenie prawdy obiektywnej. Nie oznacza to wcale, iz nalezy zamknaé
oczy na to, ze niewystarczajacy material procesowy w konkretnej spra-
wie stanowi przeszkode na drodze do tego celu. Oznacza to jednak, ze
gdy jedna metoda, jak pisemne protokotowanie zeznan $wiadkow pod
dyktando sedziego, lepiej lub gorzej przyczynia si¢ do ,,procesowo-pra-
widlowych ustalen", a inna, nowa metoda, jak np. ujecie na taSmie ma-
gnetofonowej zeznan $wiadka, umozliwia osiggnigcie ustalen blizszych
rzeczywisto$ci, to ta nowa metoda w imi¢ zasady prawdy obiektywnej
winna by by¢ przyjeta. Zasada prawdy jest bowiem dynamiczna, podob-
nie jak dynamiczna jest wszelka nauka.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest zatem to, jakimi drogami,
niekiedy i bezdrozami, postgpuje si¢ w ustawach procesowych w RFN,
Wielkiej Brytanii i Szwecji by doj§¢ mozliwie jak najblizej stusznego
rozstrzygni¢cia. W rozwazaniach tych omawiane beda tylko sposoby
zmierzajace do osiggni¢cia zgodnego z prawda ustalenia stanu rzeczy. Na-
tomiast nie obejmujg one oceny shusznosci unormowania przewidzianego
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dla poszczegolnych przypadkow naruszenia prawa. Jest oczywistym, ze
o stuszno$¢ ustawowego unormowania mozna zapytywaé dopiero wtedy,
gdy ustalenia stanu faktycznego moga by¢ dokonane za pomocg sposobow
umozliwiajacych wyszukanie prawdy. W zwiazku z tym powstaje pyta-
nie co nalezy rozumie¢ pod poje¢ciem ,instruowania sadu"?

I. PROCES KONTYNENTALNY

Jest rzecza osobliwa, ze wyjasnienie archaicznego okre$lenia ,,instru-
owanie" napotyka znaczne trudnosci. Mowigc o przedstawieniu przez
strony sadowi stanu rzeczy okresla si¢ w niewlasciwy sposob pojecie tego
zdarzenia procesowego. Nasuwa si¢ bowiem pytanie, czy nie mozna by
zawartych w pismach procesowych wyjasnien stron, popartych niekto-
rymi srodkami dowodowymi — jezeli odpowiednio na ich udzielanie od-
dziatywuje sagd — uznaé jako wyjasnienie stanu sprawy. Nalezy jednak
mie¢ na uwadze to, ze pisma procesowe nie sg zywym historycznym zda-
rzeniem, wokot ktérego toczy si¢ proces, lecz raczej tylko zmaconym ich
odzwierciedleniem. Przed wszczeciem procesu sad orzekajacy z reguty nic
nie wie o sprawie. O stanie sprawy dowiaduje si¢ w pozniejszym stadium
postepowania, mianowicie w fazie poprzedzajacej przeprowadzenie do-
woddow.

Czy jest to niestosowne dla powagi sadu, ze musi on by¢ ,,poin-
struowany" (,,poinformowany") o stanie faktycznym sprawy? Nalezy te-
mu zaprzeczy¢. Sad orzekajacy jest niewatpliwie w odniesieniu do spra-
Wy ignorantem i w zwigzku z tym zagadnienie ,,instruowania" sprowa-
dza si¢ do tego, jak zaradzi¢ tej ignorancji i to od chwili, w ktorej spra-
wa zaczyna juz w pewnym stopniu zajmowac sad, to znaczy gdy sprawa
wplynie do niego, a nawet takze z chwilg ztozenia wniosku o zwolnienie
od kosztow sagdowych. Oczywiscie sagdy w sprawach cywilnych nalezy po-
budzi¢ formalnie do dziatania urzedowego przez wniesienie pozwu.
W chwili wniesienia pozwu, dla sagdu orzekajagcego sprawa jest biala
karta. O sprawie jednak posiada wiadomos$ci pewien krag podmiotéw go-
towych do przekazania ich sagdowi, miedzy innymi szczegoélnie powod,
a pozniej pozwany. Na tej pozycji wyjSciowej opiera si¢ zarOwno proces
na kontynencie, jak rowniez i zupetnie odmienny od niego proces anglo-
-amerykanski. Pierwszy krok w kierunku tego ostatniego zwiastuje pro-
ces cywilny austriacki Franciszka Kleina '. Znakomita polska ustawa pro-
cesowa z 1932 r., znana w Niemczech w tlumaczeniu i objasnieniach Ri-
charda Kanna®, przejeta jego zalety. Posrednie miejsce zajmuja procesy

" Prof. F. Klein jeden z najwybitniejszych austriackich procesualistow cywil-
nych z przelomu wieku XIX i XX, ktory wywarl duzy wplyw na uksztaltowanie
si¢ wielu procedur europejskich (przyp. tlum.).

2 R. Kann, Die polnische Zivilprozessordnung, Berlin 1933 (przyp. ttum.).
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skandynawskie (Dania, Norwegia, Szwecja), przy czym szwedzki opiera
si¢ na najmtodszej ustawie procesowej obowigzujacej od 1945 r.

Proces kontynentalny wywodzacy si¢ z napoleonskiego code de pro-
cedure civile, w Niemczech pozostajacy pod silnym wplywem ,,procesu
pospolitego" i Reichskammergerichtu oraz powstalego pod auspicjami
prawa natury procesu pruskiego, opiera si¢ na przedstawieniu stanu spra-
Wy przez strony procesowe. Strony maja bowiem przedstawi¢ sadowi stan
rzeczy. Proces francuski dopuszcza przy tym wystgpienie ustne stron pro-
cesowych, nastomiast zachodnioniemiecki, z wielowiekowego przyzwycza-
jenia, wystgpienie pisemne. Oba w istocie opierajg si¢ na przytoczeniach
stron. Poniewaz nalezy przytacza¢ tylko to, co posiada znaczenie pod
wzgledem prawnym, a zatem wszystkie fakty dobierane sg z punktu wi-
dzenia oceny ustawowej. Dlatego tez ustne ich przedstawienie powierza
si¢ ,,avocats", a pisemne , Anwilten", co przy przymusie adwokackim
prowadzi do posredniego przedstawienia sadowi stanu faktycznego sprawy.

Niemiecka <cywilna wustawa procesowa (ZPO) z
1879 r., zagadnienie wyroku dowodowego. Jeden z wspol-
tworcow niemieckiego ZPO Adolf Leonhardt byt tak przeswiadczony
0 znaczeniu przedstawienia przez strony stanu sprawy, ze przez cale
swoje zycie wystepowal na rzecz tak zwanego wyroku dowodowego
(Beweisurteil — Beweisinterlokut).

Wyrok dowodowy, wywodzacy si¢ z procesu saskiego, przejety przez
Reichskammergericht i tym samym wprowadzony do procesu pospoli-
tego, nadawal przedstawieniu stanu sprawy przez strony tego rodzaju
znaczenie, ze po jego zakonczeniu mogt juz by¢ wydany, cho¢ warunko-
wy, wyrok koncowy. To zmuszato strony do najwyzszej staranno$ci. Re-
ferat stron dokonany w sposob artykutowy stanowit, jak podaje Wetzel
w swoim podreczniku procesu cywilnego ®, podstawe ich wystapienia, tak
iz przeprowadzenie dowodow w nastepujacym po nim postepowaniu do-
wodowym odnos$nie do poszczegdlnych twierdzen moglo juz bezposred-
nio nastapic .

Adolf Leonhardt nie zdotal jednak urzeczywistni¢ swoich zapatry-
wan. Stad tez niemiecka ZPO jest ponickad wyrazem nieforemnego sy-
stemu mieszanego, ktéry migdzy innymi znajduje swoje odbicie w dzi-
siejszym postanowieniu dowodowym. W podwojny sposob krzyzuja si¢ tu
zakresy, niegdy$ rozdzielone przez wyrok dowodowy. Postanowienie do-
wodowe winno, w my$l zalecen wszystkich procesualistow, objac¢ syste-
matycznie caty materiat dowodowy. Oznacza to, ze nawet wszystkie dru-

> 'W. Wetzel, Systera des ordentlichen Ziviprozesses 1865 (przyp. thum.).

* Dla wyjasnienia nalezy wskazaé na to, ze w wyroku dowodowym sad pow-
tarzat doktadnie przytoczenia stron i uzaleznial od ich udowodnienia skutek wy-
roku. Wyroki formutowano w ten sposob, ze zawieraly one pytanie, na ktore $wia-
dek lub pozwany winien odpowiedzie¢ pod przysigga tak lub nie (przyp. ttum.).

4 Ruch Prawniczy 3/76
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gorzedne i wszystkie ewentualne dowody winny by¢é w miarg mozliwosci
nim objete. To nie jest jednak stuszne, gdyz drugorzedne dowody, tzn.
takie, ktore moga sta¢ si¢ bezprzedmiotowe na skutek przeprowadzenia
dowodu majacego zasadnicze znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy, moga
czg¢sto by¢ kosztowne i wymagacé wyznaczenia dalszego terminu rozpra-
wy, ktora moze okazaé¢ si¢ bezprzedmiotowa.

Natomiast z wyrokiem dowodowym wiazata si¢ jego zaskarzalno$é
za pomocg $rodka prawnego, ktoéra zmuszata sad do rozstrzygnigcia, jakie
okolicznosci wymagaja udowodnienia. Wyrok dowodowy posiadatl nadto
dla postepowania dowodowego znaczenie podobne do wyroku wstepnego,
gdyz poszczegdlne dowody mozna bylo takze przeprowadzi¢ w drugiej
czgs$ci postgpowania w dowolnej kolejnosci.

Przy tym tak tu, jak 1 tam, przeprowadzenie uprzedniego dowodu
mogto czyni¢ zbgdnym dalszy dowod, gdy sprawa dojrzata juz do roz-
strzygnigcia. Pomijajac ten wyjatek, wszystkie dowody nalezato przepro-
wadzi¢ doktadnie i starannie, a to ze wzglgedu na to, ze ich przeprowa-
dzenie zostato zarzadzone zaskarzalnym wyrokiem dowodowym. Druga
przyczyna ,skrzyzowania" obu tych zakresow jest tatwo dostrzegalna.
Jezeli stadium wyjasnienia stanu sprawy przez strony nie zostanie
zamknigte orzeczeniem to nowy, dalszy dowdd faktyczny mogltby byé
przedstawiony zaréwno przed jak i po wydaniu postanowienia dowodo-
wego. Z teoretycznego punktu widzenia przytoczenia okoliczno$ci fak-
tycznych nie moga wywotaé¢ zdziwienia nawet po kilkakrotnym wydaniu
postanowienn dowodowych i przeprowadzeniu wszystkich dopuszczalnych
juz dowodow. Rozstrzygniccie oparte na uznaniu sgdu musiatoby dopiero
ustali¢, czy takie post¢gpowanie strony nie mogloby by¢ uwazane za spdz-
nione i za dziatanie na zwtoke¢, przy czym ostrozni s¢dziowie nie podej-
ma go nigdy bez uprzedniego zagrozenia pomini¢ciem spdéznionego ma-
teriatu procesowego. Nie ma oczywiscie dzi§ dla zachodnioniemieckiego
procesu cywilnego powrotu do wyroku dowodowego. Cho¢ w procesie za-
panowata o wiele silniejsza dyscyplina procesowa niz to jest widoczne
przy powierzchownym spojrzeniu, to jednak wspolczesny zachodnionie-
miecki proces cywilny wykazuje w dalszym ciaggu mankamenty, jezeli
chodzi o stosunek dowodéw do twierdzen stron procesowych.

Niemiecka ZPO i technika referowania w prak-
tyce sadowej. W RFN ktadzie si¢ szczegoélny nacisk na majaca duza
tradycj¢ ,technike referowania". Nie dowiadujemy si¢ o niej nic z ZPO,
a mimo to nalezy ona do rzeczywisto$ci procesowej. Wymaga si¢ opa-
nowania jej przez miodych prawnikow. Pozytywna ocena pisanych za-
dan, stanowiagcych sktadnik panstwowego egzaminu prawniczego (egza-
minu se¢dziowskiego), zalezna jest od stopnia opanowania techniki refe-
rowania. Podobnie bowiem jak wyrok koncowy, wedlug § 313 ZPO,
obejmuje ,stan faktyczny" i ,,powody rozstrzygnigcia", tak opracowanie
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przygotowujace taki wyrok dzieli si¢ na przedstawienie stanu sprawy —
referat (Sachbericht) i na opini¢ o nim (Gutachten). Jest to wyraz zasady
sporno$ci, narzuconej przez zasade¢ dwustronnosci procesu cywilnego.

Zasada sporno$ci jest zwiazana z ci¢zarem dowodu. Ci¢zar dowodu
spoczywa na powodzie jedynie w odniesieniu do podstawy powddztwa,
a nie w odniesieniu do calego materialu procesowego, w odniesieniu do
zarzutOw spoczywa on bowiem na pozwanym. Sztuka selekcjonowania
i badania materiatu procesowego przebiega w ten sposob, ze wpierw wy-
odrgbnia si¢ twierdzenia bezsporne — jako nie wymagajace dowodu.
Oczywistym jest, ze nie mozna w kazdym wypadku zaktadaé, ze twier-
dzenie jak réwniez i jego zaprzeczenie jest prawdziwe, bo to wzajemnie
by si¢ wykluczato.

Zwolnienie od postepowania dowodowego dotyczy tylko twierdzen
strony obcigzonej ci¢zarem dowodu odnos$nie do podstawy powoddztwa po-
woda. Jezeli chodzi o zarzuty pozwanego, to zaklada si¢ ze sg one zawsze
prawdziwe. Umozliwia to bowiem zbadanie ich zasadno$ci z prawnego
punktu widzenia. Prawne badanie podstawy roszczenia jest ponadto mia-
rodajne takze dla uporzadkowania materiatu w ,,Sachbericht".

Metoda ta moze da¢ doskonate rezultaty przy rozsadnym zastosowa-
niu tylko wtedy, gdy nia nie poslugujemy si¢ zbyt doslownie. Nalezy bo-
wiem wskazaé, ze tylko ujete w prawnych elementach stanu faktycznego
okoliczno$ci faktyczne kazdorazowo staja sobie naprzeciw kontradykto-
ryjnie np. wlasno$¢ — niewlasno$¢, zawinienie — niezawinienie, sprzecz-
nos$¢ z prawem — zgodnos$¢ z prawem.

Jezeli wymaga si¢ dla pisemnego przedstawienia stanu sprawy przez
strony tylko zindywidualizowania roszczenia (teoria indywidualizacji), ta-
kie kontradyktoryjne przedstawienie stanu sprawy mogloby wystarczy¢.
Domagajac si¢ natomiast, jak to ma miejsce dzi§ powszechnie w niemiec-
kiej praktyce sadowej, substancjonowania — przytoczenia wszystkich oko-
liczno$ci uzasadniajacych zadanie (teoria substancjonowania), woéwczas na-
potyka si¢ wnet na granice. Pomy$lmy o wypadku samochodowym i o opi-
sie sposobu jazdy obu samochodow, i wezmy pod uwage tylko §$lady kot
w stosunku do krawedzi drogi, to mamy co najwyzej twierdzenia sprzecz-
ne, a nie kontradyktoryjne. Dopiero we wnioskowaniu koncowym: zawi-
nienie — niezawinienie, formutuje si¢ logiczna sprzeczno$§é. Czgsto sad
bedzie musial przyja¢ na podstawie przeprowadzonych dowoddéw, ze po-
wod nie jechat tak blisko po prawej stronie, jak to on twierdzil, lecz
takze nie tak szerokim tukiem, jak to twierdzil pozwany, ze zatem zre-
konstruowany $§lad przedstawia trzeciag mozliwo$¢ pomigdzy twierdzenia-
mi powoda i pozwanego i ze na tym ustaleniu sposobu jazdy oprzeé¢ na-
lezy wyrok ustalajacy zawinienie. Idea wyroku dowodowego bylo to, by
catla ocena prawna opierata si¢ na przedstawieniu stron i ze fakt istotny
i sporny, po przeprowadzeniu dowodow, mégt wyjs¢ tylko z jednym zna-

kiem, z plusem ,tak" albo z minusem ,nie". Gdy substancjonowanie

4+
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posuwa sie zbyt daleko, to znaczy, gdy zbyt oddala si¢ od prawnej jed-
nosci (Einheit) elementow stanu faktycznego, to wowczas moze braknagé
podstaw do badania zasadno$ci zadania powddztwa. Jednak gltowne nie-
bezpieczenstwo badania zasadnosci powddztwa tkwi w wielokrotnej po-
sredniosci przekazu: os$wiadczenie powoda-mocodawcy ztozone adwoka-
towi dotyczy jego subiektywnej rzeczywistosci, lecz adwokat przejmuje
z tego tylko tyle, ile zawarte jest w slowach mocodawcy i ile on z tego
moze przettumaczy¢ na swoja wlasng rzeczywisto$¢. Ponadto adwokat
stylizuje to, co zostato jemu o$§wiadczone. Podobnie przebiega proces poj-
mowania stanu faktycznego u adwokata pozwanego, ktory przekazujgc
ujmuje je w sposob prawniczy w odpowiedzi na pozew. Nalezy mie¢ na
uwadze takze i to, ze u podstaw tego przebiegu przekazu lezy wyksztat-
cony styl stowa pisanego.

Jezeli dokonuje si¢ w ten sposdb subsumpcji pod norma prawna,
a powszechnie uwaza si¢, ze na tym polega praca adwokata, to wowczas
moze latwo si¢ zdarzy¢, ze rzeczywisto$¢ zostanie usunig¢ta z sali sgdowe;.
Zostang wtedy dopuszczone dowody na twierdzenia, a nie na fakty, jak
mozna by to niedogmatycznie sformutowac.

II. PROCES ANGLO-AMERYKANSKI

Przy omawianiu procesu cywilnego anglo-amerykanskiego wywody
niniejsze beda w istocie ograniczaty si¢ do postepowania przed High
Court w Londynie. Warto zwrdci¢ uwage na to, ze forma pism proce-
sowych w procesie amerykanskim odpowiada wprawdzie formie pism
angielskich, lecz w USA nie ma dwuczgSciowej adwakatury, z podziatem
na solicitors i barristers, a nadto przestuchanie $wiadkéw bywa czesto
zastgpione przez ,affidavits" (pisemne zeznania pod przyrzeczeniem).

Ekonomia procesowa. Juz w wieku ubieglym zwracalo uwage
i budzito podziw, ze Anglia zadowala si¢ tak matg liczba sedzidw. Istnieja
ku temu przyczyny procesowe i materialno-prawne. Doniosla przyczyna
materialno-prawng tego stanu rzeczy jest wytworzenie si¢ grupy zarzad-
cow majatkowych (trustess), ktorzy dziataja w sprawach spadkowych,
jednajac spadkobiercow, gdy strony sa ograniczone w zdolnosci do czyn-
nosci prawnych, a takze w sprawach polubownych. Gdy np. powstaje
spor na tle wyktadni testamentu, wowczas wykonawca testamentu zwra-
ca si¢ do sadu, ktory ustala wigzgcg wykladni¢. Na podstawie takiego
wyroku dziata juz komornik. Natomiast wedlug niemieckiej ZPO po-
trzeba wielu zabiegéw, aby zagadnienia prawne doprowadzi¢ do wyjas-
nienia w drodze powodztwa o ustalenie. Dla przykladu mozna wskazaé
jak pewna wspolniczka wniosta powodztwo o to, ze okreslona pozycja
nie powinna by¢ ujeta w bilansie. ,,Nie", wypowiedziat si¢ Reichsgericht,
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»ty musisz wyliczy¢, ile si¢ tobie nalezy bez tej pozycji bilansowej i po-
winna$ wnie$¢ powodztwo o $wiadczenie". W angielskim wymiarze spra-
wiedliwosci taka sprawa nalezy do postgpowania nieprocesowego, mima
ze pojecie tego postepowania w Anglii jest nieznane. Faktem jednak
jest, ze niewiarygodnie szeroki zakres spraw spornych, wszczetych we
wlasciwym czasie, jest zalatwiany w tym trybie.

Filtr procesowy. Filtrem procesowym jest proces uproszczony...
sumaryczny, przed ,,master", zast¢pca sedziego. W Anglii przywigzuje si¢
wickszg wage do formy pisemnej czynno$ci prawnych niz wedlug BGB
1 z tego powodu rachunki klubowe itp. uwaza si¢ tam za dokumenty na-
dajace si¢ do wykonania. Posiedzenia przed master nie s3 wlasciwie jaw-
ne. Nie mozna tez powiedzie¢, ze sg one niejawne. Bylo to wyrazem szcze-
gblnej uprzejmosci, ze autor mogl z grupa studentdw uczestniczy¢ w po-
siedzeniu przeprowadzonym przez master Jacob, glownym wydawca dzie-
ta The Supreme Court Practice. Na wokandzie tego dnia znajdowato si¢ 46
spraw 1 master Jacob o$wiadczyt, ze zatatwi je w ciagu 15 godziny.
I stowa dotrzymat. Bez togi, bez peruki, lecz zaden s¢dzia zachodnionie-
miecki nie mogtby by¢ rownocze$nie mniej urzedowy i bardziej autoryta-
tywny. Nie bylo przy tym zadnych akt i zadnego protokolanta. Solicitor
troszczyt si¢ o akta i o caly material pisemny. On przedktadat zarzadze-
nia o wezwaniu wraz ze wzmiankg o dorgczeniu, a master Jacob stawial
tylko cyfre i podpisywal swoim nazwiskiem. Przy 20 rachunkach sedzia
niemiecki dla sprawdzenia sumowatby, gdy tymczasem master Jacob za-
dowolit si¢ tylko formalnym zapewnieniem sumy koncowej. Nastepnie
solicitor udat si¢ z tym dokumentem do sekretariatu i przedlozyt przygo-
towany odpis pisma. Registrator (sekretarz) poréwnat jedynie wpisang
tam sume¢ z sumg wilasnor¢cznie przez master umieszczong i przy zgodno-
sci obu tych sum zaopatrywal pismo pieczgcia. W nastepnej godzinie
dtuznik ma juz komornika sagdowego u siebie. Przy tak szybkim wymia-
rze sprawiedliwos$ci wysoka jest zacheta do dobrowolnego $wiadczenia.

Rzeczywisty spdr. Oczywiscie, ze pozostaja do rozpoznania
i rozstrzygnigcia spory, ktore utknely w filtrze postepowania uproszczo-
nego. Jezeli pozwany zamierza wdaé si¢ w spor, musi si¢ stawi¢ 1 zglosié
istotne zarzuty. Solicitor powoda musi sprawe¢ przygotowaé doktadnie
i starannie. Do przygotowania nalezy zebranie i przegladniecie calego
materialu dowodowego. Zanim jednak solicitor zdecyduje si¢ przepro-
wadzi¢ na rozprawie swodj prawny punkt widzenia mogacy nasungé wat—
pliwosci, zwraca si¢ do jednego z adwokatow - barrister, ktorzy wytacznie
majg prawo do wystgpowania przed Court (strona moze takze stawié si¢
osobiscie, lecz to nie zdarza si¢ w praktyce). Z szeregow barristers, jak
wiadomo, wywodza si¢ angielscy s¢dziowie. W przedstawionej mu spra-
wie barrister wydaje swoja ocen¢ bardzo chlodno. Wazniejsze niz hono-
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rarium, ktére otrzymuje (takze w przypadku negatywnej oceny w nie-
wielkiej wysokos$ci), jest to, ze nie przegra on procesu. Przegrywa si¢
bowiem w tych procesach, ktorych widoki powodzenia ocenil on nie-
witasciwie. W tym $wietle staje si¢ zatem zrozumiatym to, ze jak podaje
Ernst Cohn’ 99% spraw spornych koficzy sie ugodowo. Wiasciwie nie
ma w Anglii procesow cywilnych, podobnie jest ich mato w Japonii i,
wprawdzie z innych wzgledow, w Skandynawii. W RFN by¢ moze spraw
procesowych cywilnych jest troche za duzo.

Dwuczesciowej adwokatury, jak wiadomo, nie ma w USA. Wystepuje
ona do tej pory we Francji — avocat i avoué — lecz obecnie zamierza
si¢ znies¢ ten podzial. Gdy pierwsza Rzesza Niemiecka byla jeszcze po-
waznym panstwem kulturalnym, mianowicie przed wojnami religijnymi,
wytworzyta si¢ (w wiekszych miastach) takze dwuczgsciowa adwokatura.
Wraz z catkowitym upadkiem cywilizacji po wojnie 30-letniej znikneta
gérna warstwa adwokatury, a nizsza spadta na taki poziom, Ze panujacy
uwierzyli, iz muszg chroni¢ przed nig swoich poddanych.

Tylko rzeczywiste przypadki sporne i to nieliczne docierajg zatem
przed angielskiego sedziego. Ernst Cohn glosi, ze sedzia angielski nie
czyta akt przed rozprawag. Wedlug oceny autora se¢dzia nie potrzebuje
ich czyta¢, zazwyczaj czyni to jednak. W kazdym przypadku pisma pro-
cesowe nie zawierajg wiele. Ich liczba z reguly ogranicza si¢ do trzech.
Obejmuja one tylko facta probanda, a nie facta probantia. Panuje S$cista
teoria indywidualizacji. Substancjonowanie nalezy bowiem do rozprawy.
Instruowanie (wyjasnienie) nastepuje w toku samej rozprawy w pelnej
obecnosci 3 podmiotéw procesowych — powoda, pozwanego i sg¢dziego.
Pisma procesowe zawierajg tylko schemat ugrupowania materiatu pro-
cesowego.

Adwokat francuski przedstawia na rozprawie cato$¢ sprawy. Jego an-
gielski kolega tylko okolicznosci niesporne, tto sprawy. Punkty sporne
(issues) zaznacza barrister powoda w koncu swego przedstawienia spra-
wy 1 na tym konczy si¢ jego wystapienie. Nastepnie ma miejsce przestu-
chanie powoda i §wiadkéw.

Metoda cross-examination jest prosta. Badanie przeprowadza barri-
ster przedstawiajacy dany dowod, natomiast cross-examination przeciw-
nika zmierza do podwazenia wypowiedzi, a reexamination przedstawia-
jacego dowodd zmierza do unicestwienia aktow przeciwnika.

Co jest wlasciwie odmiennego w procesie zachodnioniemieekim? O tym,
ze powod nie wyjasnia swojemu adwokatowi okoliczno$ci spornych i ten,
by¢ moze, w upigkszony sposob przekazuje je dalej sgdziemu i stronie
przeciwnej, byta juz mowa. Lecz tu idzie o co$ wigcej. W obecnosci swiad-
kow powdd przedstawia to, co wie o sprawie, przy czym jest on pod

> Prof. E. Cohn znany procesualista niemiecki i angielski autor wielu prac o
angielskim procesie cywilnym w jezyku niemieckim (przyp. thum.).
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wrazeniem uroczystego nawolywania do prawdy, a w Anglii z calg pew-
noscig pod wrazeniem okazaloSci i godnos$ci sadu. Pozwany oraz wszyscy
$wiadkowie, ktdérzy inaczej niz w procesach zachodnio-kontynentalnych
czy w polskim k.p.c. sa obecni od poczatku na rozprawie, poddani sag sitg
rzeczy spojrzeniu z najrozniejszych punktow widzenia na stan faktycz-
ny sprawy. Przyczynia si¢ do tego cross-examination na skutek szybko
zmieniajacych si¢ ujawnianych okolicznosci w sprawie. Tu nie poma-
gaja zadne stowa. Tylko przy stanowczym oddaniu rzeczywisto$ci i wier-
nym uje¢ciu charakterystycznych szczegétow $wiadek wykazuje swoja
przydatno$§¢ w sprawie. On mimo to nie ma prawa powiedzie¢, ze co$
bylo tak a tak. Tego zakazuje mu ,Opinion rule". Wolno jemu ujaé swa
wypowiedz tylko w formie: jestem zdania, ze to byto tak a tak. Przestu-
chanie jest dokladne i rozwlekte i ze strony barrister przeprowadzajg-
cego dowod przygotowane na podstawie notatek i przemy$lanych, na
pi$mie ujetych, pytan. Przepisy zabraniaja prowadzacemu dowdd stawia-
nia sugestywnych pytan. Przeciwnik przeprowadzajacy cross-examination
jest oczywiscie zdany na improwizacj¢ i z tego powodu wolno jemu sta-
wiaé¢ sugestywne jak i podchwytliwe pytania. Tym samym zdarza si¢
czg¢sto, ze na skutek przestuchania krzyzowego niewiele pozostaje juz
z zeznan $wiadka. Prowadzi to do wniosku, na co juz usilnie zwracali
uwage wielcy procesuali$ci, iz dowdd z zeznan $wiadka jest najbardziej
niepewnym S$rodkiem dowodowym, jaki zna postgpowanie cywilne.
Jeszcze kilka stow o stosunku barristera do prawdy. Wiemy, ze mimo
ustanowienia obowigzku moéwienia prawdy w zachodnioniemieckim proce-
sie nie zawsze panuje niezamacony do niej stosunek. Natomiast we wspol-
czesnym angielskim procesie przed High court bardzo wysoka etyka za-
wodowa, ktora uksztattowata si¢ w ostatnich 150 latach, naktada na barri-
stera obowigzek mowienia prawdy. Takze i sg¢dzia jest ,,swoim czlowie-
kiem", gdyz on takze nalezy do ,bar", do korporacji zawodowej barriste-
réw. Ponadto w pordéwnaniu z procesem kontynentalnym wydaje si¢, ze
donio$lejszym jest to, ze barristerzy nie maja zadnych mozliwosci ,kre-
cenia" w procesie. Material procesowy przedstawiaja ludzie, odtwarza-
jacy swoje przezycia, a nie jest on reprodukowany przez adwokatow po-
pisujacych si¢ kunsztem oratorskim. Wystapienie barristerow w sadzie
wyglada inaczej niz wystapienie jego kolegdw kontynentalnych (przy
czym w RFN jeszcze najcz¢$ciej rezygnuje si¢ z ustnego wystapienia
adwokata). Wystapienie to dotyczy oceny faktow przedstawionych sg-
dowi. Sedzia do tej pory milczacy i bierny, bierze udzial w roztrzasa-
niu materiatu faktycznego sprawy, dyskutuje czesto kazde poszczegodlne
zdanie z barristerem powoda, a pdézniej, o ile poszczegdlne okolicznosci
sporne nie zostaly wyjasnione, z barristerem pozwanego. Takze i strona
prawna sprawy podlega roztrzgsaniu, a przede wszystkim jest ona we
WzOorowy sposob przygotowana przez barristera. Na widzu wywiera duze
wrazenie, gdy widzi jakie ilo$ci tomow bibliotecznych gromadza si¢ na
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stole s¢dziowskim w sprawie odwotawczej i1 jak kazdy barrister staje
przed sadem z 30 do 50 tomami ksigzek, do przyniesienia ktoérych niekie-
dy musi on zatrudni¢ caly swdj personel kancelaryjny.

Waznym, i dla nas niezwyklym, jest to, ze strony przyprowadzaja
swoich biegtych, ktorzy przed sadem staczaja prawdziwe pojedynki. Tym
sposobem, inaczej niz w RFN, ujawnia si¢ podstawa, na ktorej opiera si¢
biegly. Lecz jeszcze jedna rzecz zasluguje na podkreslenie w procesie an-
gielskim. Oczywiscie istniejg sprawy sporne, przy ktéorych nie mozna si¢
obejs¢ bez $swiadkow. Do nich naleza sprawy z wypadkow samochodo-
wych, albo innych czynéw niedozwolonych. Jednakze w odniesieniu do
obrotu gospodarczego strony opieraja si¢ w zasadzie na plikach doku-
mentéw. Wedlug przepiséw postgpowania procesowego, kazda strona ma
zapewniony wglad we wszystkie dokumenty, ktore znajdujg si¢ w re-
kach strony przeciwnej. Nieliczne wyjatki od tej reguty podlegaja za-
twierdzeniu przez mastera. Przejawia si¢ w tym troska o to, by nie wy-
rywano z akt poszczegdlnych stron, korzystnych dla niej dokumentow
wzglednie zdan i przedktadano je sadowi, co niestety mozna zaobserwo-
waé¢ w procesie zachodnioniemieckim, w ktérym dokumenty zdecydowa-
nie zbyt mata odgrywaja role.

III. SZWEDZKI PROCES CYWILNY

Szwedzki proces cywilny jest juz o tyle blizszy procesowi niemiec-
kiemu, iz zaklada on czynne kierownictwo sedziego. Z procesu angiel-
skiego przejat on jednak koncentracje materiatu procesowego na jednej
rozprawie gtownej, ktora zostaje przygotowana na jednym lub kilku po-
siedzeniach wstepnych. W toku ich, na podstawie pism procesowych
adwokatow, ustala si¢ okolicznosci sporne i bada mozliwosci zawarcia
ugody. Obie te funkcje w Anglii pozostawiono i tym samym powierzo-
no barristerom. Lecz skandynawski adwokat nie jest juz podobny do
angielskiego. Na wielu rozprawach w Szwecji autor widzial, podobnie jak
w RFN, adwokatow dobrych i ztych. Takze i cross-examination nie wy-
padlo juz tak, jak przed High court. Szwedzi stworzyli doskonalg ustawe
procesowg z 1945 r., ale rzeczywisto$¢ prawna jg unicestwila. Rzeczywi-
sto§cig prawng sg cigzary panstwa wobec ambitnego programu socjal-
nego, ktory ma by¢ finansowany z gospodarki kapitalistycznej. Rzeczy-
wisto§¢ prawna jest taka, ze $rednio zarabiajagcemu adwokatowi z zaro-
bionych 100 pozostaje okolo 40 koron. Rzeczywistoscia prawna jest to,
ze adwokat za jedng godzine pracy (oplacany wedlug czasu pracy, a nie
wedlug warto$ci przedmiotu sporu) pobiera 250-300 koron, przy czym
spor o 10 000 koron skonsumowany jest wspdlnym wysitkiem adwoka-
tow obu stron, jeszcze zanim zakonczy si¢ postepowanie w I instancji.
Cross-examination zostalo recypowane okolo 30 lat temu i ustawa z
1945 r. stawia przed nim duze mozliwosci. Wptyngto to jednak na po-
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stawe segdzidw, ktorzy uchylaja si¢ nieco od przestuchan na rozprawie
gtownej. Ich aktywno$¢ przejawia si¢ przewaznie w postgpowaniu wstep-
nym. Naturalnie w Szwecji podnosza si¢ znowu glosy wolajace o refor-
m¢. Proces, ktory nie uznaje wartosci przedmiotu sporu (dla ustalenia
wysoko$ci kosztow — przyp. tlumacza) jest ,,znosny" albo tylko dla tego,,
komu przyznano prawo ubogich, albo dla posiadacza nielegalnych wiel-
kich dochodow ze zrddet zagranicznych. Ostatnio wymyslono uproszczo-
ne postgpowanie bez adwokatow, ktore nie zna takze zadnych $rodkow
odwotawczych. Nie stanowi to jednak zadnego pocieszajacego wyjscia.

IV. DAZENIA REFORMISTYCZNE W RFN

Przy zabiegach nad reformg procesu cywilnego w RFN mysli si¢
chetnie o szwedzkim przyktadzie. (Dzigki unormowaniu kosztow proceso-
wych wedtug stadidéw procesowych nie ma juz klopotu z kosztami adwo-
kackimi). Trzeba jednak podkresli¢, ze istniejace juz prawo przewiduje
daleko siegajace i wystarczajace mozliwosci ingerencji sgdu. Lecz nale-
zatoby rozbudzi¢ bardziej poczucie odpowiedzialnosci adwokatow za pro-
wadzenie sprawy. Powinni oni dokonywaé¢ wstepnego wyboru rzeczywis-
cie istotnych dla sporu, sprzecznych okolicznosci faktycznych wskaza-
nych przez strony. Podobnie jak w Anglii i obecnie w Skandynawii po-
winni oni by¢ wciagnigci do wigkszej aktywnosci przy przedstawianiu
materiatu procesowego na rozprawie.

DIE ,INSTRUKTION" DES ZIVILPROZESSES IN DEUTSCHLAND,
ENGLAND, SCHWEDEN

Zusammenfassung

Wenn das Urteil des Richters auf einem wahren Sachverhalt aufgebaut sein
soll, miissen ihm die Parteien die Elemente hierfiir liefern: , Instruktion" des Rich-
ters duch den Prozess. Der deutsche Prozess hat es dabei nicht aufgegeben, scharf
zwischen Behauptungen (der Parteien) und deren Beweis zu unterscheiden.
Wenn auch das formliche rechtsmittelfdhige Urteil iiber Behauptungen und Be-
weislast, das , Beweisinterlokut" oder Beweisurteil des sdchsischen und Gemeinen
Zivilprozesses, in der Reichszivilprozessordnung von 1877/79 nicht beibehalten wurde,
ergab doch die Relationstechnik der Praxis mit ihrem Kunstgriff, fiir die Priifung
der ,Schliissigkeit" des Parteivorbringens die jeweiligen Parteibehauptungen als
zugestanden (also nicht beweisbediirftig) zu behandeln, die nahezu abschliessende
Wiirdigung des Streits durch ein — wenngleich bedingtes — Endurteil auf der
Grundlage lediglich der Parteibehauptungen. Keine noch so komplizierte Beweis-
wiirdigung konnte etwas anderes ergeben als ein JA oder ein NEIN zu einer
in der Schliissigkeitspriifung als erheblich erkannten Parteibehauptung. — Diese
Methode wire vortrefflich, wenn es sich in der Wirklichkeit stets um kontradikto-
rische Behauptungen handelte (und nich um kontrdre), wenn die Anwiélte stets,
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die Tatsachen so auffassten (und berichteten), wie siec von den Parteien erlebt
worden sind, und wenn die Zurichtung des Tatsachenstoffs fiir die rechtliche Wer-
tung die Akzente stets richtig setzen wiirde.

Der erst im Laufe des 19. Jahrhunderts durchentwickelte Prozesss des High
Court in London begniigt sich mit einer dusserst knappen schriftsdtzlichen Vorbe-
reitung und dem Vortag — zur Einleitung des Termins — lediglich des Unstrei-
tigen (der ,,Geschichtserzdhlung" der deutschen Relationstechnik) durch den Barri-
ster des Kldgers. Alles weitere ist schon nicht mehr ,,Behauptung", sondern gleich-
zeitig Beweis, die Vorfiihrung des Klédgers, seiner Zeugen, des Berlagten, seiner
Zeugen, jeweils im Kreuzverhor. Vermieden wird die ,,Mediatisierung" des Partei-
wissens durch Parteivertreter, wie sie der kontinentaleuropdische Prozess kennt.
Das gesamte Urkundenmaterial muss offengelegt werden. Das die materielle Wahr-
heit Ziel des englischen Prozesses ist, kommt in dem Voreid zum Ausdruck, den die
Parteien leisten, wenne sie den Zeugenstand betreten. Die Prozessleitung durch den
Richter ist bei allem auf das Notwendigste beschrinkt; self government durch die
durch eine bewunderungswerte Standesdisziplin gebundenen Barrister {ibernimmt
ihre Funktion.

Der schwedische Zivilprozess steht dem deutschen (wie dem polnischen) schon
deswegen umsoviel ndher, weil er eine aktive Prozessleitung des Richters voraus-
setzt. Er hat aber vom englischen die Konzentration in einer Hauptverhandlung
ibernommen, die ihrerseits durch einen oder mehrere Vortermine vorbereitet wird,
bei denen aus dem schriftsdtzlichen Vortrag der Anwiélte die Streitpunkte heraus-
geschédlt werden und die Vergleichsmoglichkeiten abgetastet werden. Beides Funk-
tionen, die in England den Barristers iiberlassen und damit anvertraut sind.

Die Schweden haben sich 1945 ein vorziigliches Prozessgesetz gegeben. Aber
die Rechtswirklichkeit hat dieses Gesetz iiberrollt. Die Rechtswirklichkeit sind die
Lasten des Staates fiir ,ein anspruchsvolles Sozialprogramm, das aus einer kapitali-
stischen Wirtschaft finanziert werden soll.

Fir die Zivilprozessreform in der BRD wird gern an das schwedische Vorbild
gedacht. Schon das bisherige Recht sieht weitgehende und ausreichende Eingriffs-
moglichkeiten des Gerichts vor. Aber eigentlich sollte man im Gegenteil die Selbst-
verantwortlichkeit der Anwélte mehr stirken. Und sie sollten, wie in England und
jetzt auch in Skandinavien, zur einer stdrkeren Aktivitdt bei der Vorfithrung des
Prozesstoffs wihrend der Verhandlung kommen.

Z jezyka niemieckiego
przetozyt Jozef Sobkowski



