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Cezary Mik

Status Konwencji paryskiej o ochronie
wlasnosci przemyslowej w porzadku
prawnym Unii Europejskiej

Status of the Paris Convention for the Protection of Industrial
Property in the Legal Order of the European Union

The author considers the determination of the status of the Paris
Convention for the Protection of Industrial Property in the legal order of the
European Union. This Convention was concluded before the establishment of the
European Communities, but its importance for the internal market is high. However,
the Union is not bound by it directly, but only by some of its provisions through the
TRIPS Agreement. However, its status may also not depend on the TRIPS Agreement,
but on the direct links that the Union establishes with third countries through
secondary legislation and international agreements. At the same time, all this
means that the Paris Convention cannot, except in exceptional circumstances, be
directly invoked before the courts of the Union and the Member States. Its role is
greater when interpreting EU rules.

1. Uwagi wstepne

Konwencja paryska o ochro-
nie wlasnosci przemystowej podpisa-
na 20 marcal883 r. (dalej: Konwen-
cja paryska lub Konwencja)' stanowi
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1 Sériedestraités des Nations uni-
es, nr 11851, tom 828, s. 305.
Tekst oryginalny: https://wi-
polex.wipo.int/en/text/287780.
[dostep: 2.11.2022]. Jest ona
nadal uwazana za najwazniej-
szy, chociaz niejedyny, trak-
tat prawa miedzynarodowego
w dziedzinie ochrony wlasnosci
przemystowej. Zob. Zob. Ry-
szard Skubisz, ,\Wtasnos¢ prze-
myslowa w systemie prawa’,
[w:] System prawa prywatnego,
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ARTYKULY

jeden z najwazniejszych traktatéw mi¢dzynarodowego prawa wtasnosci inte-
lektualnej. Chociaz zostata ona podpisana jeszcze w XIX w. wciaz obowiazu-
je i wywiera wplyw na praktyke pafistw-stron. Dzisiaj zarzadza nia Swiatowa
Organizacja Wlasnosci Intelektualnej (WIPO), bedaca agencja wyspecjalizo-
wana ONZ?2,

W drugiej potowie XX w. powstaly Wspdlnoty Europejskie, ktére
nastgpnie przeksztalcily si¢ w Uni¢ Europejska, stajac si¢ jednym z gtéwnych
aktoréw w dziedzinie migdzynarodowych stosunkéw gospodarczych?®. Ko-
rzystajac z przekazanych przez panstwa cztonkowskie kompetencji prawo-
dawczych, Wspdlnoty/Unia stopniowo wkroczyly réwniez w dziedzing wias-
noéci intelektualnej, w tym wiasnosci przemystowej. Dokonujac scalenia po-
rzadkéw prawnych panistw cztonkowskich w tej dziedzinie lub tworzac eu-
ropejskie tytuty wlasnosci intelektualnej (przemystowej) Wspélnoty/Unia nie
mogly zignorowa¢ Konwencji paryskiej.

Jednakze, jak wynika z daty podpisania Konwencji paryskiej, jest ona
traktatem zawartym nie tylko przed powstaniem Unii Europejskiej, ale takze
Wspdlnot. W zwiazku z tym powstaje pytanie o status tej Konwencji w pra-
wie Unii Europejskiej, a w szczeg6lnosci, czy Unia moze by¢ uwazana za stro-
n¢ Konwencji, jaki wptyw na Konwencja na prawo unijne, jaka dysponuje
ona skutecznoscia w unijnym porzadku prawnym. Rozwazania na te tematy
rozpoczng si¢ od krétkiej prezentacji Konwencji. Nastepnie ustalony zostanie
stosunek Unii Europejskiej do Konwengji (problem zwiazania Konwencja).
Wreszcie analizowane beda takie zagadnienia, jak implementacja Konwencj,
mozliwo$¢ powolywania si¢ na Konwencj¢ przed sadami unijnymi oraz od-
dzialywanie Konwencji na prawo panstw czlonkowskich za posrednictwem
prawa unijnego.

2. Konwencja paryska jako instrument mi¢dzynarodowej unifikacji pra-
wa

Konwencja paryska o ochronie wlasnosci przemystowej zosta-
ta przyjeta w ramach ogélnego nurtu miedzynarodowej unifikacji dziedzin
prawa o charakterze technicznym, przynajmniej w zalozeniu politycznie

t. XIVA, red. Ryszard Skubisz, Prawo wlasnosci przemystowej (War-
szawa: C. H. Beck, 2017), 41-44; Michat du Vall, ,Wynalazki i wzory
uzytkowe w prawie mi¢dzynarodowym i prawie Unii Europejskie;j”, [w:]
System prawa prywatnego, Skubisz, 102-112; G. Michniewicz, Ochrona
wlasnosci intelektualnej (Warszawa: C. H. Beck, 2019), 17-20.

2 Zob. strong oficjalng WIPO: https://www.wipo.int/portal/en/index.
html.

3 Zob. Zewngtrzne stosunki gospodarcze Unii Europejskiej, red. Cezary
Mik, Lukasz Kutaga (Torun: TNOIK, 2010).
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niewrazliwym?®. Konwencja paryska dokonata unifikacji norm materialnych.
Niemniej stala si¢ réwniez podstawa utworzenia organizacji migdzynaro-
dowej: Migdzynarodowego Zwiazku ds. Ochrony Wiasnosci Przemystowe;j
(art. 1) z Migdzynarodowym Biurem ds. Ochrony Wtasnosci Przemystowej
(art. 13)°.

W swym pierwotnym ksztalcie Konwencja paryska byta niewielkim
traktatem. Obejmowata jedynie preambule i 19 artykuléw. Jak jednak wyni-
ka z jej skromnej preambuty, cel jej autoréw byl ambitny i dwudzielny: za-
pewnienie zupelnej i efektywnej ochrony przemystu i handlu przynaleznych
(fr. nationaux; obywateli) paristw oraz przyczynienie si¢ do zagwarantowania
praw wynalazcow i uczciwosci transakeji handlowych.

W sferze unifikacji materialnego prawa wlasnosci przemystowej Kon-
wencja zapewniala standard traktowania narodowego w zakresie ochrony pa-
tentéw, wzoréw przemystowych, znakéw towarowych i nazw handlowych
nalezacych do przynaleznych paristw-stron oraz oséb zamieszkalych w tych
panistwach (art. 2 i 3). Uregulowano tutaj takze bardziej szczegétowe roz-
wiazania dotyczace ochrony wlasnosci przemystowej (dotyczace pierwszen-
stwa ochrony, rejestracji praw, reagowania na naruszanie praw chronionych,
ochrony tymczasowej; art. 4-11). W Konwencji przewidziano zasadg¢ okreso-
wych rewizji zmierzajacych do wprowadzenia ulepszen i doskonalenia syste-
mu Zwiazku, art. 14). W ten sposéb nadano jej dynamike i zapewniono nor-
matywny rozwdj, pozwalajacy dostosowaé jej tres¢ do zmian wynikajacych
zwhaszcza z kolejnych rewolucji przemystowych. Konwencja paryska zostata
otwarta do przystapienia jedynie przez paistwa (art. 16). Zawiera ona, istotne
z perspektywy efektu unifikacyjnego, postanowienia dotyczace wykonania
przez panstwa zobowiazan z niej wynikajacych (art. 17, 18; obecnie art. 25).

Art. 19 dopuszcza tez zawieranie porozumieri szczegélnych. Porozu-
mienia takie istotnie dochodzily do skutku w odniesieniu do poszczegélnych
praw wlasnosci przemystowej. Wykonuja one, konkretyzuja lub uzupelniaja
regulacj¢ zawarta w Konwencji. Dzigki temu postanowieniu, Konwencja pa-
ryska stala si¢ podstawa migdzynarodowego systemu ochrony wlasnosci prze-
mystowe;.

Do Konwencji paryskiej dolaczono Protokét zamknigcia, bedacy
formalnie umowa mi¢dzynarodows Scisle powiazana z Konwencja (obowia-
zek jednoczesnej ratyfikacji; uznaje si¢ go za integralna czg¢$¢ Konwencji),

4 Cezary Mik, Pasistwo i prawo wobec proceséw internacjonalizacji, inte-
gracji i globalizacji, t. 1, Wplyw internacjonalizacji i integracji na klasycz-
ny paradygmat paristwa i prawa (Torui: TNOIK, 2021), 129 i n.

5  Pierwotnymi cztonkami Zwiazku byty Belgia, Brazylia, Francja, Gwate-
mala, Hiszpania, Portugalia, Salwador, Serbia, Szwajcaria i Wtochy.
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w ktérym znalazt si¢ m.in. stowniczek poje¢ konwencyjnych® oraz zasady
dzialania Zwiazku i Biura. Konwencja paryska, mimo uptywu lat, nadal obo-
wiazuje, a jej stronami jest aktualnie az 179 paristw’.

Konwencja paryska byta zmieniana szereg razy rewidowana. W tym
wzgledzie nalezy wskaza¢ nastgpujace akty: brukselski z 1900 r., waszyngtoni-
ski z 1911 r., haski z 1925 r., londyniski z 1934 r., lizbonski z 1958 r., sztok-
holmski z 1967 r. i paryski (wersja jednolita) z 1979 r.8. Akty te wprowadzi-
ty szereg zmian w tresci Konwencji, a takze w dziataniu Zwiazku Paryskiego
i jego Biura. Zgodnie z logika rewizyjna, kolejne akty zastgpowaty poprzed-
nie (art. 27 Konwencji). Niemal wszystkie akty powstaly przed ustanowie-
niem Swiatowej Organizacji Wtasnosci Intelektualnej (jej statutem jest Kon-
wencja sztokholmska z 1967 r., ktéra weszta w zycie w 1970 r.).

Mimo zmian Konwencja pozostaje otwarta tylko dla paristw (art.
20 tekstu jednolitego). W obecnym ksztalcie Konwencja liczy 46 artykutéw.
Rozbudowano zwlaszcza te jej postanowienia, ktére dotycza niektérych praw
whasnosci przemystowej (patenty, wzory przemystowe, znaki handlowe, na-
zwy handlowe) i ich ochrony (kwestie nielegalnych znakéw i nazw handlo-
wych, falszywych oznaczen oraz nieuczciwej konkurencji; art. 4-6 i 10).

3. Stosunek Unii Europejskiej do Konwengji paryskiej
3.1. Sposoby powiazania prawa Unii Europejskiej z traktatami miedzy-
narodowymi

Istnieja cztery podstawowe sposoby powiazania traktatéw z prawem
Unii Europejskiej. Pierwszym z nich jest powiazanie formalne. Podstawowymi

6  Wyjasniono tutaj m.in., ze ,wlasno$¢ przemystowa” nalezy rozumie¢
W jej najszerszym znaczeniu, w tym sensie, ze obejmuje ona nie tylko
produkty przemystowe jako takie, ale takze produkty rolnictwa (mie-
s0, zboze, owoce, zwierz¢ta gospodarskie itp.) oraz produkty mineralne
dostarczane w handlu (woda mineralna itp.). Ponadto wskazano, ze ,,pa-
tenty na wynalazki” oznaczaja ,,rézne rodzaje patentéw przemystowych
dozwolonych przez ustawodawstwa Umawiajacych si¢ Padstw, takich
jak patenty na przywoz, patenty na ulepszenie itp.”

7  Co ciekawe, spora grupa panstw ratyfikowata Konwencj¢ dopiero
w XXI w. (np. Dzibuti i Seszele — 2002 r., Arabia Saudyjska, Nami-
bia i Pakistan — 2004 r., Komory — 2005 r., Angola — 2007 r., Tajlan-
dia — 2008 r., Brunei — 2012 r., Samoa — 2013 r., Kuwejt — 2014 r.,
Afganistan — 2017 r., Kiribati — 2021 r., Zielony Przyladek — 2022 r.).
Lista stron: https://wipolex.wipo.int/en/treaties/ShowResults?start_
year=ANY&end_year=ANY&search_what=C&code=ALL&treaty_
id=2. [dostep: 2.11.2022].

8  Teksty aktéw dostepne na stronie WIPO: https://www.wipo.int/trea-
ties/en/ip/paris/.

16 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



Cezary Mik, Status Konwencji paryskiej o ochronie wlasnosci przemystowej w ...

warunkami takiego powiazania sa dysponowanie przez Uni¢ wyrazng lub
dorozumiana, wylaczna badz niewylaczna kompetencja zewnetrznag w ma-
terii objetej traktatem (art. 216 ust. 1 Traktatu funkcjonowaniu o Unii Eu-
ropejskiej’; TFUE)' w potaczeniu z dopuszczalnoscia przystapienia do trak-
tatu przez regionalna organizacje integracji gospodarczej, jaka jest Unia Eu-
ropejska. Unia moze sta¢ si¢ strong traktatu z padstwami trzecimi lub z in-
nymi organizacjami migdzynarodowymi samodzielnie badZ razem z wszyst-
kimi albo niektérymi paristwami czlonkowskimi (tzw. mieszane umowy
mig¢dzynarodowe)".

Formalne powiazanie traktatu z prawem Unii Europejskiej odbywa
si¢ przez zwigzanie si¢ nim przez Uni¢ na podstawie aktu formalnego za-
warcia traktatu w trybie okreslonym w art. 218 TfUE. Jego skutkiem jest

9  Art. 216 ust. 1 TfUE stanowi: ,Unia moze zawiera¢ umowy z jednym
lub z wigksza liczba panstw trzecich lub organizacji migdzynarodowych,
jezeli przewidujg to Traktaty, lub gdy zawarcie umowy jest niezb¢dne do
osiggniecia, w ramach polityk Unii, jednego z celéw, o ktérych mowa
w Traktatach, albo gdy zawarcie umowy jest przewidziane w prawnie
wigzacym akcie Unii, albo gdy moze mie¢ wptyw na wspédlne zasady
lub zmieni¢ ich zakres”. Wyrazne kompetencje wylaczne okresla art.
3 ust. 1 TfUE. Jego ust. 2 wskazuje na sytuacje, kiedy Unia wykonuje
kompetencje wylaczne dorozumiane. Zgodnie z nim, ,Unii przystuguje
wylaczna kompetencja do zawierania uméw migdzynarodowych, jeze-
li ich zawarcie zostalo przewidziane w akcie prawodawczym Unii lub
jest niezbedne do umozliwienia Unii wykonywania jej wewnetrznych
kompetengji, lub w zakresie, w jakim ich zawarcie moze wptywaé na
wspolne zasady lub zmienia¢ ich zakres”. W pozostatych przypadkach
kompetencje Unii nie maja charakteru wytacznego, co zazwyczaj wyra-
za si¢ w tym, ze traktat jest zawierany jednocze$nie przez Unie i pafistwa
cztonkowskie. Moze on by¢ réwniez zawierany w taki sposéb, gdy Unia
dysponuje kompetencjami wylacznymi, lecz nie obejmuja one catosci
materii traktatu.

10 Zob. Allan Rosas, ,,Exclusive, Shared and National Competence in the
Context of EU External Relations: Do Such Distinction Matter?”, [w:]
The European Union in the World. Essays in Honour of Marc Maresceau,
red. Inge Govaere, Erwan Lannon, Peter Van Elsuwege, Stanislas Adam
(Boston-Leiden: Martinus Nijhoff, 2014), 17 i n.; Ulag Candas, ,Ca-
pacité conventionnelle de I'Union”, [w:] Union européenne et droit inter-
national. En [I’honneur de Patrick Dailler, dir. Myriam Benlolo-Carabot,
Ulas Candas, Eglantine Cujo (Paris: Editions A. Pédone, 2012), 265 i n.

11 Zob. np. Mixed Agreements Reviseted. The EU and Its Member States in
the World, red. Christophe Hillion, Panos Koutrakos (Oxford-Portland:
Hart, 2010).
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wlaczenie traktatu do unijnego porzadku prawnego. Staje si¢ on wiazacy dla
instytucji Unii i pafstw czlonkowskich (art. 216 ust. 2 TfUE).

Dzigki wlaczeniu do unijnego porzadku prawnego traktat podlega
wszystkim zasadom wilasciwym dla tego porzadku. Dotyczy to takze dziata-
nia prawa unijnego w prawie paristw cztonkowskich. W rezultacie stosuja si¢
zasady: pierwszenistwa traktatu wobec prawa krajowego, skutku bezposred-
niego jego postanowien w krajowym porzadku prawnym, wyktadni prawa
krajowego w zgodzie z traktatem i odpowiedzialnosci odszkodowawczej pan-
stwa czlonkowskiego za szkody wyrzadzone jednostkom wskutek niewyko-
nania traktatu. Prawo unijne staje si¢ Srodkiem implementacji traktatu wiaza-
cego Uni¢ Europejska, swoistym pasmem transmisyjnym migdzy tym trakta-
tem a prawem krajowym panstw czlonkowskich. Co do zasady traktat moze
by¢ bezposrednio powotywany w celu kwestionowania aktéw prawa wtdrne-
go, a takze w ramach procedury prejudycjalnej (traktat bedzie wzorcem kon-
trolnym tylko wéweczas, gdy nie sprzeciwia si¢ temu charakter i struktura tego
traktatu; podstawa badania waznosci aktu unijnego moze by¢ ponadto tylko
wtedy, kiedy dane jego postanowienie bedzie spetniato kryteria jasnosci, pre-
cyzji i zupetnosci — braku wydania aktu wykonawczego'?).

Innym sposobem powiazania traktatu jest tzw. substytucja (albo suk-
cesja funkcjonalna). Podstawa sukeesji funkcjonalnej jest przejecie kompe-
tencji przez Uni¢ od panistw czlonkowskich, zwykle na skutek rewizji trakta-
tow lub ewolugji prawodawstwa. Substytucja wywotuje wszakze zasadniczy
problem zwiazany z jej wystapieniem, tzn. kiedy do niej dochodzi. Nic zatem
dziwnego, ze stala si¢ ona przedmiotem orzecznictwa Trybunatu Sprawiedli-
wosci. Trybunat doprecyzowal kryteria sukcesji zwlaszcza w wyroku w spra-
wie Irene Bogiatzi z 22 pazdziernika 2009 r. wydanym na tle ewentualnego
zwiazania Konwencja warszawska dotyczaca ujednolicenia niektérych prze-
piséw dotyczacych migdzynarodowego przewozu lotniczego z 1929 r."%. Try-
bunat orzekl, ze substytucja zachodzi, gdy spetnione sa tacznie nastgpujace
trzy warunki: 1) wszystkie pafistwa cztonkowskie Unii s3 stronami traktatu

12 Zob. wyroki w sprawach: C & J Clark International Ltd v. The Commis-
sioners for Her Majesty’s Revenue & Customs z 4.2.2016 r., C-659/13
i C-34/14, pkty 82 i 84, ECLI:EU:C:2016:74; Air Transport Associa-
tion of America i innni v. Secretary of State for Energy and Climate
Change z 21.12.2011 r., C-366/10, pkty 53 i 55, ECLL:EU:C:2011:864.

13 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie 1. Bogiatzi, married
name Ventouras przeciwko Deutscher Luftpool, Société Luxair, société
luxembourgeoise de navigation aérienne SA, European Communities,
Grand Duchy of Luxemburg, Foyer Assurances SA z 22.10.2010 r.,
C-310/08, pkty 25-33, ECLI:EU:C:2009:649. Trybunal nie stwier-
dzit substytucji w tym przypadku. Zob. tez opini¢ Trybunatu nr 2/15
2 16.5.2017 r., pkty 248 i 249, ECLI:EU:C:2017:376.
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w rozpatrywanym czasie; 2) Unia stworzyla regulacje prawne wkraczajace
w materie traktatowe; 3) Unia przejeta wszystkie kompetencje paristw czton-
kowskich przewidziane traktatem (dokonal si¢ petny transfer kompetencji
uprzednio wykonywanych przez panistwa czlonkowskie).

Substytucja moze obejmowac caty traktat (wszystkie jego materialno-
prawne rozwigzania), badz tylko niektére z nich. Na skutek substytucji Unia
Europejska wst¢puje w prawa panstw cztonkowskich jako stron okreslone-
go traktatu. Nie staje si¢ jednak formalnie strong traktatu. Niemniej, w sfe-
rze migdzynarodowej Unia uzyskuje prawo dzialania zamiast panstw, o ile
tylko inne strony traktatu na to si¢ zgodza. Ponadto, do wewnatrz unijnego
porzadku prawnego jest on dla Unii i paristw czlonkowskich wiazacy (jako
traktat migdzynarodowy) i generuje obowiazek wykonawczy. O ile spetnio-
ne sa kryteria stawiane w prawie unijnym, mozliwe jest powotywanie si¢ na
normy traktatowe przed sadami unijnymi. Korzystaja one réwniez analogicz-
nych korzysci przed organami krajowymi panstw cztonkowskich, jakie daje
prawo unijne traktatom, ktérymi Unia jest zwiazana formalnie (pierwszen-
stwo, skutek bezposredni, wyktadnia zgodna, odpowiedzialno$¢ odszkodo-
wawcza pafistwa). W praktyce unijnej sg to jednak przypadki rzadkie (doty-
czyl on zwlaszcza GATT47)".

Trzecim sposobem powigzania traktatu z unijnym porzadkiem praw-
nym jest upowaznienie paristw czlonkowskich przez Uni¢ Europejska do za-
warcia traktatu. Ma to miejsce wéwczas, gdy Unia dysponuje kompetencja
do zawarcia traktatu, lecz ten nie przewiduje mozliwosci przystapienia przez
Uni¢ (dotyczy to m.in. konwencji przyjetych w ramach ILO czy IMO). Unia,
za posrednictwem parnistw cztonkowskich, de facto wiaze si¢ traktatem. Fak-
tycznie, gdyz formalnie, to paistwa cztonkowskie sa jego strona. Dzialaja
jednak w imieniu i na rzecz Unii. W rezultacie nie powstaja zobowigzania
migdzynarodowe dla Unii, lecz zobowiazania w sferze implementacji legisla-
cyjnej traktatu do wewnatrz unijnego porzadku prawnego. Traktat tego ro-
dzaju nie moze by¢ podstawg lub przedmiotem orzekania sadéw unijnych,
ani tez nie dzialaja wobec niego unijne mechanizmy efektywno$ciowe w kra-
jowych porzadkach prawnych (np. zasada pierwszenstwa)®.

14 Zob. K. Lenaerts, ,Direct Applicability and Direct Effect of Interna-
tional Law in the EU Legal Order”, [w:] 7he European Union in the
World, 49-53; Jan W. van Rossem, ,,The EU at Crossroads: A Constitu-
tional Inquiry into the Way International Law is Received Within the
EU Legal Order”, [w:] International Law as Law of the European Union,
red. Enzo Cannizzaro, Paolo Palchetti, Ramses A. Wessel (Leiden-Bos-
ton: Martinus Nijhoff, 2012), 77-78.

15 Cezary Mik, ,Pafstwa czlonkowskie jako agenci Unii Europej-
skiej w migdzynarodowych stosunkach traktatowych”, [w:] Ksigga

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 19



ARTYKULY

W praktyce unijnej znane jest wreszcie nieformalne powiazanie trak-
tatu z prawem Unii. Wystepuje ono wéwczas, gdy Unia, nie bedac strong
traktatu, uznaje, ze — ze wzgledu na wlasne cele i zadania oraz kompetencje
— powinna wypelnia¢ zobowiazania uje¢te w traktacie. Unia zatem na siebie
sama naktada mickki obowiazek wykonania traktatu. W konsekwencji taki
traktat jest w stanie wptywaé na tre$¢ i dzialanie prawa unijnego, a poprzez
nie takze prawa krajowego paristw cztonkowskich.

W przypadku powiazania nieformalnego najczgéciej nie dziata jed-
nak caty traktat, lecz jego niektére, przede wszystkim materialnoprawne, po-
stanowienia. Powiazanie nieformalne wymaga przy tym ustanowienia punk-
tu zaczepienia w prawie unijnym (traktacie zawartym przez Unig badz akcie
prawa pochodnego), ktéry stanowi formalne ratio dziatania traktatu w tym
prawie. Takim punktem zaczepienia moze by¢ przepis prawa unijnego (prawa
wtérnego lub traktatu wigzacego Unig) odsytajacy do traktatu badz nakazu-
jacy zapewnienia dziatania/wykonania postanowien traktatowych w prawie
Unii Europejskiej. Odestanie nalezy w tym przypadku rozumie¢ szeroko, tj.
zaréwno jako sytuacje, kiedy preambuta aktu unijnego powotuje si¢ na trak-
tat, jak i taka, kiedy na podstawie konkretnego przepisu aktu prawnego Unii
badz nawet traktatu zawartego formalnie przez Uni¢ dochodzi do odestania
do traktatu niewiazacego Unig lub jego konkretnych postanowieri lub wy-
korzystania traktatu do doprecyzowania zakresu dziatania regulacji unijnej.
Wyrazem nieformalnego powiazania traktatu moze by¢ réwniez powtérze-
nie niektérych jego postanowien przede wszystkim w aktach prawa pochod-
nego czy materialne wykorzystanie postanowieni traktatowych do sprecyzo-
wania znaczenia lub zakresu przepiséw unijnych (a zatem bez odsyfania do
nich). W tym wypadku informacje o wplywie traktatu na legislacje unijna
mozna czerpaé z dokumentéw przygotowawczych do uchwalenia aktu praw-
nego Unii.

3.2. Brak powiazania formalnego prawa Unii Europejskiej z Konwencja
paryska
3.2.1. Brak mozliwosci przystapienia Unii Europejskiej do Konwencji
paryskiej

Odnoszac oméwione sposoby powiazania traktatéw z unijnym po-
rzadkiem prawnym do Konwengji paryskiej, nalezy najpierw zauwazy¢, ze
Unia nie dysponuje wyraznie wyodr¢bniona ogélna kompetencja (zewngtrz-
na czy wewnetrzna) w sferze wlasnosci intelektualnej, w tym, bardziej kon-

kretnie, wlasnoéci przemystowej'®. W szczegblnoéci, poza rozwigzaniami

pamigtkowa ku czci Profesora Jana Bialocerkiewicza, red. Tadeusz Jasu-
dowicz, Michal Balcerza (Toruri: TNOIK, 2009), 261 i n.

16 Zob. charakterystyke i zestawienie kompetencji Unii w art. 2-6 TfUE.
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fragmentarycznymi, kompetencje dotyczace tej wlasnosci nie sa wymienione
wiréd dziedzin objetych wyraznymi kompetencjami zewngtrznymi.

Jedyny, chociaz wazny, wyjatek dotyczy handlowych aspektéw whas-
nosci intelektualnej, ktéry objety jest kompetencjg na mocy art. 207 ust. 1
TfUE. Wykonywanie kompetencji zewngetrznej w sferze wlasnosci intelek-
tualnej podlega szczegdlnym rygorom proceduralnym'®. Przy tym Trybu-
nat Sprawiedliwosci wyjasnit m.in. w wyroku w sprawie Komisja Europejska
v. Rada Unii Europejskiej z 25 pazdziernika 2017 r.”, ze ,zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem zobowiazania migdzynarodowe przyjete przez Unig
w dziedzinie wlasnosci intelektualnej sa objete wspdlna polityka handlowa,
gdy maja konkretny zwiazek z mi¢dzynarodowa wymiana handlowa, to zna-
czy ich gléwnym zadaniem jest wspieranie, ulatwianie lub regulowanie tej
wymiany handlowej, oraz gdy wywieraja one na nia bezposredni i natych-
miastowy wplyw”.

W wyroku tym Trybunat stwierdzil niewazno$¢ decyzji Rady upo-
wazniajacej do wszczgcia rokowan w sprawie zmienionego Porozumienia
z Lizbony dotyczacego nazw pochodzenia i oznaczen geograficznych, kté-
re jest porozumieniem szczegdlnym w rozumieniu art. 19 Konwencji pary-
skiej, zmierzajacym do jej uzupelnienia (przyjetym jako Akt genewski Poro-
zumienia w 2015 r.). Trybunat uznal, ze konieczne jest w tej sytuacji rozpa-
trzenie celu projektu zmienionego porozumienia w §wietle Konwengji pary-
skiej, ktéra stanowi ,,zrédlo i cokédt zespotu uméw, w ktérym éw projekte be-
dzie jedynie najnowszym elementem”. Trybunat analizowat w tym kontekscie
cel Konwencji, jej preambule, art. 1 i 2. Ostatecznie uznat, wbrew stanowi-
sku Rady, ze Unia dysponuje w materii Porozumienia z Lizbony kompetencja

17 Cezary Mik, ,Zdolno$¢ traktatowa UE w sferze prawa mi¢dzynarodo-
wego wiasnosci intelektualnej”, [w:] Spory o wtasnosé intelektualng. Ksie-
ga jubileuszowa dedykowana Profesorom Januszowi Barcie i Ryszardowi
Markiewiczowi, red. Andrzej Matlak, Sybilla Stanistawska-Kloc (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2013), 611 i n.

18  Jak stanowi si¢ w art. 207 ust. 4 akapit 2, ,W odniesieniu do rokowan
i zawierania uméw w dziedzinie [...] handlowych aspektéw wihasnosci
intelektualnej, jak réwniez bezposrednich inwestycji zagranicznych,
Rada stanowi jednomyf{lnie, jezeli umowy te zawieraja postanowienia
wymagajace jednomyslnosci do przyjecia przepiséw wewnetrznych”.
Ponadto zgodnie z art. 207 ust. 6: ,Wykonywanie uprawnien w dziedzi-
nie wspdlnej polityki handlowej, przyznanych niniejszym artykulem,
nie narusza podzialu kompetencji migdzy Unig i Pafistwami Czlon-
kowskimi i nie prowadzi do harmonizacji przepiséw ustawowych lub
wykonawczych Paistw Cztonkowskich, jezeli Traktaty wykluczaja taka
harmonizacj¢”.

19 Sprawa C-389/15, pkty 49, 54-57, 74, 75, ECLI:EU:C:2017:798.
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wylaczna w ramach wspdlnej polityki handlowej, a nie dzielona, uzasadniona
aktami harmonizacji na rynku wewngtrznym.

W odniesieniu do Aktu genewskiego Porozumienia lizbonskiego
Rada wydata decyzj¢ 2019/1754 z 7 pazdziernika 2019 r. w sprawie przysta-
pienia Unii Europejskiej do Aktu genewskiego Porozumienia lizboniskiego
w sprawie nazw pochodzenia i oznaczen geograficznych?. Wydanie decy-
zji bylo mozliwe m.in. dzi¢ki temu, ze art. 28 ust. 1 (iii) Aktu dopuscil, aby
organizacje migdzyrzadowe, ktérych co najmniej jedno paristwa cztonkow-
skie jest strong Konwencji paryskiej i ktére oswiadczaja, ze ,zostata nalezycie
upowazniona, zgodnie ze swoimi procedurami wewnetrznymi, do stania si¢
strong niniejszego aktu oraz iz na podstawie traktatu ustanawiajacego danej
organizacji mi¢dzyrzadowej ma zastosowanie ustawodawstwo, zgodnie z kté-
rym w odniesieniu do oznaczen geograficznych mozna uzyskaé regionalne ty-
tuly przyznajace ochrong”, staly si¢ strong Aktu. Tym samym doszlo do for-
malnego powiazania Aktu genewskiego z prawem Unii Europejskiej. Jednak-
ze z tego przypadku nie mozna wyprowadza¢ wniosku uogélniajacego w sto-
sunku do dopuszczalnosci formalnego zwiazania si¢ przez Uni¢ Konwencja
paryska jako taka.

Ponadto, Rada stwierdzita w decyzji o przystapieniu, ze Unia powin-
na sobie zapewni¢ skuteczny udzial w procedurach decyzyjnych w Zwiaz-
ku ukonstytuowanym Porozumieniem (preambuta, art. 4), a takze zachgcata
paristwa czlonkowskie do zwiazania si¢ Aktem genewskim (Rada uznala, ze
»réwniez panistwa cztonkowskie, ktére sobie tego zycza, powinny mie¢ prawo
— stosowanie do okolicznosci — ratyfikowa¢ akt genewski lub do niego przy-
stapi¢, wraz z Unig i w interesie Unii” — preambuta decyzji i jej art. 3).

Kompetencja zewngtrzna Unii moze mie¢ réwniez charakter doro-
zumiany. Jak stanowi art. 216 ust. 1 TfUE, ma to miejsce wéwczas, ,gdy za-
warcie umowy jest niezbedne do osiagnigcia, w ramach polityk Unii, jednego
z celéw, o ktérych mowa w Traktatach, albo gdy zawarcie umowy jest przewi-
dziane w prawnie wiazacym akcie Unii, albo gdy moze mie¢ wptyw na wspdl-
ne zasady lub zmieni¢ ich zakres”.

W obecnym stanie prawnym zaden akt prawa unijnego nie przewi-
duje upowaznienia do przystapienia do Konwengji paryskiej. Ochrona wias-
nosci intelektualnej, w tym wiasnoéci przemystowej, nie nalezy tez jedno-
znacznie do celéw traktatowych polityk Unii. Natomiast nie ulega watpliwo-
§ci, ze ochrona wlasnosci przemystowej jest nierozerwalnie zwiazana z usta-
nowieniem i dzialaniem rynku wewnetrznego, na ktérym konkurencja jest

swobodna (art. 3 ust. 1 lit. b; 4 ust. 2 lit. a TFUE). W konsekwencji Unia

20 Dz. Urz. UE 2019, L 271, s. 12. Interesujace jest, ze tylko siedem paristw
czfonkowskich bylo wéwczas strong Porozumienia (Bulgaria, Czechy,
Francja, Portugalia, Stowacja, Wegry, Wtochy). Trzy inne je podpisaly,
ale nie ratyfikowaty go (Grecja, Hiszpania, Rumunia).
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Europejska (uprzednio Wspdlnoty), moze przyjmowaé akty harmonizujace
krajowe prawo wilasnosci przemystowej na podstawie ogélnych kompetencji
harmonizacyjnych, przyczyniajac si¢ w ten sposéb do ustanowienia i funkcjo-
nowania rynku wewngetrznego (art. 114 TFUE). Powinny one korespondowa¢
z zakresem regulacyjnym Konwencji paryskie;j.

Tymczasem Konwencja paryska nie jest regulacja wszechogarniaja-
ca. Nie obejmuje wszystkich zagadnier, ktére reguluje prawo wiasnosci prze-
mystowej Unii Europejskiej. Podkreslit to m.in. Sad Pierwszej Instanciji, kto-
ry w wyroku w sprawie Develey Holding GmbH & Co. Beteiligungs KG v.
OHIM z 15 marca 2006 r.”! uznal, ze Konwencja ta dotyczy ochrony i reje-
stracji znakéw handlowych zarejestrowanych w innym paristwie-stronie Kon-
wencji. Natomiast nie zawiera postanowieni okreslajacych rozkfad ci¢zaru do-
wodu w postgpowaniach dotyczacych rejestracji wspélnotowych znakéw to-
warowych. Nie przewiduje tez obowiazku uzasadniania decyzji dotyczacych
rejestracji znakéw handlowych. Oznacza to, ze nie zawsze powotywanie si¢
na Konwencj¢ paryska jest skuteczne. Z kolei w wyroku w sprawie The Kai-
Kai Company Jaeger Wichmann GbR v. OHIM z 2021 r. Sad podkredlit, ze
»Konwencja paryska nie zawiera zadnej wyraznej normy dotyczacej terminu
pierwszefistwa majacego zastosowanie do sytuacji, w ktérej pézniejsze zgto-
szenie dotyczy wzoru, podczas gdy zastrzezenie pierwszeristwa opiera si¢ na
wezesniejszym migdzynarodowym zgloszeniu patentowym”?2.

Z kolei harmonizacyjna akty unijne takze nie zapewniaja regula-
qji jednolitej wszelkich praw wlasnosci przemystowej. Harmonizacja w tym
wzgledzie nie jest zupetna ani sztywna, mimo ze art. 114 TfUE pozwa-
la Unii réwniez na korzystanie z rozporzadzen. Objeta ona w szczegélno-
$ci ochrong topografii produktéw pélprzewodnikowych?, znaki handlo-
we (towarowe i ustugowe)*, wzory przemystowe”, wynalazki biotechno-

logiczne®®. W stosunku do niektérych pafstw ustanowiono tez regulacje

21  Sprawa T-129/04, pkty 14 i 30, ECLI:EU:T:2006:84.
22 Pkt 72 wyroku.

23 Dyrektywa Rady (87/54) z 16.12.1986 r. w sprawie ochrony prawne;j
topografii produktéw péiprzewodnikowych, Dz. Urz. UE 1987, L 24,
s. 36.

24 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2436
z 16.12.2015 r. majaca na celu zblizenie ustawodawstw paristw czlon-
kowskich odnoszacych si¢ do znakéw towarowych, Dz. Urz. UE 2015,
L 336, s. 1.

25 Dyrektywa 98/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.10.1998 r.
w sprawie prawnej ochrony wzoréw, Dz. Urz. UE 1998, L 289, s. 28.

26 Dyrektywa 98/44/\WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6.7.1998 r.
w sprawie ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych, Dz. Urz.
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patentowa”’. Zharmonizowano réwniez zasady egzekwowania praw wlasnosci
intelektualnej*®. Akty harmonizacyjne (przede wszystkim dyrektywy) podle-
gaja wykonaniu przez panstwa cztonkowskie pod nadzorem ogélnym Komi-
sji Europejskie;j.

Ponadto Unia (w zasadzie jeszcze Wspdlnota Europejska) zdecydo-

wala si¢ ustanowi¢ na zasadzie regulacji jednolitej europejskie tytuty wlasno-
§ci intelektualnej, w tym przemystowej. W tym zakresie przyjeta reguly jed-
nolite dotyczace znakéw handlowych®, wzoréw przemystowych® i praw do
odmian rodlin®', ktérych nadawanie i ochron¢ zapewniaja wlasciwe urzedy
unijne. Obecnie podstawg ich obowiazywania jest art. 118 TFUE*. Trybunat
Sprawiedliwosci przyjal, Ze postanowienie to, chociaz niewymienione w ka-

27

28

29

30

31

32

UE 1998, L 213, s. 13.

Ochrona ustanowiona w ramach tzw. wzmocnionej wspétpracy. Zob.
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1257/2012
z 17.12.2012 r. wprowadzajace wzmocniong wspdtprac¢ w dziedzi-
nie tworzenia jednolitego systemu ochrony patentowej, Dz. Urz. UE
2012, L 361, s. 1. Zob. takze rozporzadzenie Rady (UE) nr 1260/2012
z 17.12.2012 r. wprowadzajace wzmocniona wsp6iprace w dziedzinie
tworzenia jednolitego systemu ochrony patentowej w odniesieniu do

majacych zastosowanie ustaled dotyczacych ttumaczeri, Dz. Urz. UE
2012, L 361, s. 89.

Dyrektywa 2004/48/WE  Parlamentu  Europejskiego i Rady
2 29.4.2004 r. w sprawie egzekwowania praw wilasnosci intelektualne;j,
Dz. Urz. UE 2004, L 157, s. 45.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1001
z 14.6.2017 r. w sprawie znaku towarowego Unii Europejskiej, Dz. Urz.
UE 2017, L 154, s. 1.

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 6/2002 z 12.12.2001 r. w sprawie wzo-
ré6w wspdlnotowych, Dz. Urz. UE 2002, L 3, s. 1. Wersja jednolita:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A020
02R0006-20130701.

Rozporzadzenie Rady (WE) NR 2100/94 z 27.7.1994 r. w sprawie
wspolnotowego systemu ochrony odmian roélin, Dz. Urz. UE 1994,
L 227,s. 1; t.j. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CE
LEX%3A01994R2100-20080131.

Zob. takze art. 262 TfUE przewidujacy wydanie aktu przez Radg
w sprawie rozszerzenia wlasciwosci rzeczowej Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci w odniesieniu do sporéw dotyczacych europejskich tytutéw whas-
nosci intelektualnej. Traktat domaga si¢ wszakze ratyfikacji aktu Rady
przez paristwa cztonkowskie, zgodnie z ich wymogami konstytucyjny-
mi.
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talogu kompetencji Unii, nalezy do kompetencji dzielonych w rozumieniu
art. 4 TfUE, a nie wylacznych®. W tym kontekscie mozna byloby przyja¢,
ze w dziedzinie ochrony wlasnosci przemystowej Unia uzyskata dorozumiane
kompetencje zewngtrzne w rozumieniu art. 216 ust. 1 TFUE. W tym kontek-
$cie jest watpliwe, biorac pod uwagg zakres harmonizacji prawa krajowego,
aby na tym etapie integracji Unia mogta uzyska¢ dorozumiane kompetencje
wylaczne na podstawie ustalenia, ze ustanowita wspdlne zasady, o ktérych
mowa w art. 216.

Niemniej, nawet gdyby tak byto, aby Unia Europejska mogta przy-
stapi¢ do Konwengji paryskiej, konieczne bytoby wciaz spetnienie kryterium
traktatowego. Innymi stowy, Konwencja ta musiataby by¢ otwarta dla Unii
Europejskiej (regionalnej organizacji integracji gospodarczej). Tymczasem,
mimo kilku rewizji traktat ten jest wciaz otwarty wylacznie dla panstw. Nie-
dostatek tego rodzaju mozna byloby obejs¢ tylko przez upowaznienie paristw
cztonkowskich do zwiazania si¢ Konwencja w charakterze agentéw Unii Eu-
ropejskiej. Jednak w przypadku z jednej strony Unia wciaz formalnie nie by-
taby jej strona, a z drugiej paistwa cztonkowskie sa juz stronami Konwencji
paryskiej. Ich upowaznienie raczej nie wchodzi zatem w gre.

Traktat moze zosta¢ powiazany z unijnym porzadkiem prawnym réw-
niez na podstawie sukcesji funkcjonalnej. Musiatyby by¢ spetnione najpierw
trzy warunki unijne. Sa to nastgpujace wymogi: 1) strong Konwencji pary-
skiej musialyby by¢ wszystkie paristwa cztonkowskie Unii; 2) Unia musiata-
by stworzy¢ regulacje prawne wkraczajace w materie konwencyjne; 3) Unia
musiataby przeja¢ wszystkie kompetencje paistw cztonkowskich przewidzia-
ne Konwencja (musialby dokona¢ si¢ petny transfer kompetencji uprzednio
wykonywanych przez panistwa czlonkowskie). Pierwszy z wymogéw jest spet-
niony. Strona Konwencji sg bowiem wszystkie paristwa cztonkowskie Unii.
Drugi wymoég réwniez jest spetniony, gdyz Unia stworzyta regulacje wkra-
czajace w materie regulowane Konwencja paryska. Problematyczne jest nato-
miast spelnienie wymogu trzeciego, gdyz regulacje unijne w sferze wlasnosci
przemystowej, jak juz wspominano, stanowia regulacje cz¢sciowe, w pewnym
zakresie nawet minimalne. Nie ma tutaj mowy o petnym transferze kom-
petengji paristw czlonkowskich na Uni¢ Europejska. Nawet jednak, gdyby
Unia przejeta w petni kompetencje paristw cztonkowskich, problemem byt-
by nadal brak mozliwosci stania si¢ strona Konwencji przez organizacj¢ inte-
gracyjna. Wchodzitoby w gre, co najwyzej, tymczasowe wykonywanie praw
i obowiazkéw identycznych z prawami i obowiazkami strony Konwencji, za

33 Zob. wyrok w sprawie Hiszpania v. Parlament Europejski i Rada UE
2 5.5.2015 r., C-146/13, pkt 40, ECLI:EU:C:2015:298. Wyrok dotyczyt
stwierdzenia niewazno$ci rozporzadzenia 1257/2012 w sprawie jednoli-
tego systemu ochrony patentowej (wzmocniona wspéipraca). Trybunat
odrzucit skarge, utrzymujac wazno$¢ aktu.
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zgoda pozostalych jej stron, podobnie, jak w przypadku Swiatowej Organi-
zacji Celnej™.

Z przeprowadzonej analizy wynika, ze Unia Europejska (jej insty-
tucje i panistwa cztonkowskie w znaczeniu art. 216 ust. 2 TfUE) nie sa for-
malnie zwiazane Konwencjg paryska jako calo$cia. W zwiazku z tym nie ma
formalnego obowiazku jej integralnego przestrzegania. Nie spoczywa na niej
takze pelny obowiazek wykonawczy. Mozna bytoby z tego wnosi¢, ze akty
prawne Unii nie podlegaja kontroli co do zgodnosci z ta Konwencja, sady
paristw cztonkowskich nie moga skutecznie wnosi¢ do Trybunatu Sprawied-
liwosci pytani prejudycjalnych, ktére dotyczytyby wyktadni czy tez wazno-
$ci Konwencji, panistwa cztonkowskie nie maja obowiazku zapewniania jej
pierwszefistwa, czy skutku bezposredniego, jak to ma miejsce w przypadku
traktatéw, ktorych Unia Europejska jest strona, a organy krajowe nie musza
dokonywa¢ wyktadni prawa krajowego czy unijnego w zgodzie z ta Konwen-
cja”. Powiazania nieformalne, o ktérych dalej, pokaza jednak, ze na te kwe-
stie trzeba patrze¢ w sposéb zdecydowanie bardziej wysublimowany.

3.2.2. Konwencja paryska jako traktat przedintegracyjny w rozumieniu
art. 351 TFUE

Konwencj¢ paryska i akty ja rewidujace przyjeto i wprowadzono w zy-
cie w wigkszosci przed powstaniem Wspélnot Europejskich, a w znaczacym
zakresie przed zbudowaniem podstaw wspélnego rynku (1969 r.). Cz¢s¢ obec-
nych panistw cztonkowskich zwigzata si¢ Konwencjg paryska przed powsta-
niem Wspélnot™, inne stosunkowo krétko przed przystapieniem do Wspdl-
not/Unii Europejskiej?’. Pozwala to zakwalifikowa¢ Konwencje paryska jako

34 Zob. decyzj¢ Rady z 25.6.2007 r. w sprawie tymczasowego wykonywa-
nia przez Wspdlnot¢ Europejska praw i obowiazkéw identycznych z pra-
wami i obowiazkami cztonka Swiatowej Organizacji Celnej (2007/668/
WE), Dz. Urz. UE 2007, L 274, s. 11. Wbrew nadziei Rady wyrazonej
w tej decyzji, ,,cztonkopodobny” status Unii do tej pory nie ulegl zmia-
nie. Zob. stron¢ dotyczaca czlonkostwa w WTC: http://www.wcoo-
md.org/-/media/wco/public/global/pdf/about-us/wco-members/list-of-
-members-with-membership-date.pdf?db=web. [dostep: 3.11.2022].

35 Na temat skutkéw wewnatrzunijnych wigzacych Uni¢ uméw migdzy-
narodowych zob. szeroko Piet Eeckhout, EU External Relations Law
(Oxford: OUP, 2011), 323 i n.

36 Np. Szwecja w 1885 r., Dania w 1894 r., Niemcy w 1903 r., Austria
w 1909 r., Wegry w 1909 r., Polska w 1919 r., Rumunia w 1920 r.,
Bulgaria w 1921 r., Finlandia w 1921 r., Luksemburg w 1922 r., Grecja
w 1924 r., Irlandia w 1925 r.

37 Np. Chorwagja i Stowenia w 1991 r., Lotwa i Stowacja w 1993 r., Esto-
nia i Litwa w 1994 r.
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umowe przedintegracyjna w rozumieniu art. 351 TfUE?®. Postanowienie to
wyraza, zgodnie z zasada pacta sunt servanda, zasad¢ poszanowania uméw
mi¢dzynarodowych zawartych przez paristwa cztonkowskie przed powsta-
niem Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej (1.1.1958 r.) lub przed ich przy-
stapieniem, a obowiazujacych nadal w stosunkach z pafistwami nienalezacy-
mi do tej organizacji (akapit 1). Jednakze art. 351 TfUE stwierdza, ze ,\W za-
kresie, w jakim umowy te nie sa zgodne z Traktatami [ustanawiajacymi Unig
Europejska], dane Parnstwo lub Paristwa Czlonkowskie zastosuja wszelkie
whasciwe $rodki w celu wyeliminowania stwierdzonych niezgodnos$ci. W ra-
zie potrzeby Paristwa Czlonkowskie udzielaja sobie wzajemnie pomocy dla
osiagniecia tego celu i w stosownych przypadkach przyjmuja wspdlng posta-
we” (akapit 2). Ponadto, art. 351 udziela wytycznych w zakresie stosowania
uméw przedintegracyjnych. Wymaga on od panstw czlonkowskich uwzgled-
nienia tego, ,ze korzysci uzgodnione w Traktatach przez kazde Paristwo
Cztonkowskie wiaza si¢ integralnie z ustanowieniem Unii i z tego tytutu sa
nierozerwalnie zwiazane ze stworzeniem wspélnych instytucji, powierzeniem
im kompetencji i przyznaniem takich samych korzysci przez wszystkie pozo-
state Pafstwa Czlonkowskie” (akapit 3)¥.

Praktyczne dzialanie art. 351 TfUE w odniesieniu do Konwencji pa-
ryskiej nie zostato jednoznacznie rozstrzygnigte w orzecznictwie luksembur-
skim. Niemniej, per analogiam, warto zwréci¢ uwage na wypowiedz Try-
bunatu Sprawiedliwosci w odniesieniu do Konwencji bernenskiej o ochro-
nie dziet literackich i artystycznych z 1886 r., blizniaczej dziedzinowo wo-
bec Konwencji paryskiej. Wypowiedz ta miata miejsce w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwo$ci w sprawie Martin Luksan v. Petrus van der Let z 9 lute-
go 2012 r.. Trybunat stwierdzit, ze wszystkie pafstwa cztonkowskie staty
si¢ strong Konwencji berneniskiej, w ksztalcie nadanym rewizjami z 1948 r.

38 Zob. charakterystyke obowiazkéw paristw cztonkowskich w komenta-
rzu M. Niedzwiedz do art. 351 w: Traktat o funkcjonowanin Unii Eu-
ropejskiej. Komentarz, red. Andrzej Wrébel, t. III (art. 223-358), red.
Dagmara Kornobis-Romanowska, Justyna Lacny (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2012), 1120 i n.

39 Ta ostatnia klauzula wyraza zakaz rozszerzania standardu najwyzszego
uprzywilejowania na paristwa trzecie. Jednak wycofanie takich korzysci
nie moze narusza¢ traktatu zawartego z paristwem trzecim, co jednak
uwaza si¢ za sytuacj¢ rzadka. Zob. Rudolf Geiger w komentarzu do
art. 351 TtUE w: European Union Treaties. A Commentary, red. Rudolf
Geiger, Daniel-Erasmus Khan, Markus Kotzur (Miinchen: C. H. Beck,
Hart, 2015), 1049.

40 Sprawa C-277/10, pkty 56-64, 71, ECLI:EU:C:2012:65. Zob. tez wyro-
ki w sprawach: Levola Hengelo BV v. Smilde Foods BV z 13.11.2018 r.,
C-310/17, pkty 38, 39, ECLLI:EU:C:2018:899; Cofemel — Sociedade de
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i 1967 r., przed dniem 1 stycznia 1958 r., a inne — przed swym przystapieniem
do Unii. Wobec tego Konwencja berneriska ma cechy umowy mig¢dzynaro-
dowej w rozumieniu art. 351 TFUE. W konsekwencji, chociaz Unia nie jest
strong Konwencji berneriskiej, to jednak jej postanowienia (art. 1-21) wcho-
dza w sktad unijnego porzadku prawnego za posrednictwem Traktatu WIPO
o prawie autorskim, ktéry nakazuje przyjecie zobowiazan z niej wynikaja-
cych®, jak réwniez na podstawie dyrektywy 2001/29, ktéra ma na celu jego
wdrozenie. Jednak w sytuacji, gdy Konwencja berneriska nie zobowiazuje
paristwa do przyjecia przez pafistwa cztonkowskie srodka, ktéry okazalby sie
z sprzeczny z prawem Unii, to pafistwo to nie moze przyjaé takiego srodka.
Ponadto, $rodki przyjete przez paristwa czlonkowskie w ramach upowaznie-
nia zawartego w tej Konwencji (swoboda regulacyjna), ktére wskutek ewolugji
prawa unijnego okaza si¢ z nim sprzeczne, powinny by¢ zniesione. Nie mozna
ich uzasadnia¢ przez odwotanie si¢ do Konwengji.

Z rozstrzygniecia tego wynika, ze chociaz traktat niewiazacy, zwlasz-
cza przedintegracyjny, moze nie by¢ formalnie powiazany z prawem Unii Eu-
ropejskiej, to jednak Unia Europejska moze by¢ uznana za zobowiazana do
wykonania przynajmniej niektérych jego postanowien. W tej sytuacji musi
istnie¢ jednak punkt powiazania migdzy nim a unijnym porzadkiem praw-
nym. Takim punktem moze by¢ m.in. inny traktat, ktérego wszakze Unia
Europejska musi by¢ strong. Rozwiazanie to ma charakter posredni, miesz-
czac si¢ miedzy formalnym a nieformalnym powigzaniem traktatu z prawem
Unii, innym wszakze od substytucji czy upowaznienia paistw cztonkow-
skich do zwiazania sie traktatem.

3.3. Nieformalne powiazania Konwengji paryskiej z prawem unijnym
Brak formalnego powiazania traktatu przedintegracyjnego z unijnym
porzadkiem prawnym nie stanowi przeszkody w ustanawianiu nieformal-
nych powiazaii migdzy nimi, a nawet swoistego obejécia braku mozliwosci
formalnego stania si¢ strong traktatu. Jak wspomniano, srodkiem powiazania
z traktatem niewigzacym moze by¢ réwniez traktat wigzacy Unig, zobowia-
zujacy do realizacji niektérych zobowiazan wynikajacych z traktatu niewia-
zacego. Ponadto wchodza w gre w szczegdlnosci takie srodki powiazania, jak
szeroko rozumiane odeslanie, wykorzystanie postanowied traktatu niewia-
zacego do sprecyzowania znaczenia lub zakresu przepiséw wtérnego prawa
unijnego czy powtdrzenie postanowieri traktatowych w aktach prawa Unii.

Vestudrio SA v. G-Star Raw CV z 12.9.2019 r., C-683/17, pkty 41, 42,
ECLIL:EU:C:2019:721.

41 W WIPO nie ma jednak odpowiednika takiego traktatu dla prawa

wlasnosci przemystowej.
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3.3.1. Zwiazanie Unii postanowieniami Konwencji paryskiej na mocy
TRIPS

Szczegélne znaczenie jako $rodek nieformalnego powiazania Kon-
wencji paryskiej z prawem unijnym ma Porozumienie WTO w sprawie han-
dlowych aspektéw wlasnosci intelektualnej (Porozumienie TRIPS). Jako
tzw. porozumienie multilateralne stanowi ono integralna cz¢$¢ Porozumienia
o ustanowieniu Swiatowej Organizacji Handlu*2. Unia Europejska (wéwczas
jeszcze Wspélnota Europejska) stata si¢ cztonkiem WTO i Strong Porozumie-
nia go ustanawiajacego w 1995 r. Z ta chwila jest takze zwiazana Porozumie-
niem TRIPS®.

Porozumienie TRIPS nie zobowiazuje cztonkéw WTO do przysta-
pienia do Konwengji paryskiej. Stanowi jednak, ze w odniesieniu do cz¢sci
II-IV Porozumienia TRIPS* cztonkowie WTO, a zatem takze Unia Euro-
pejska, majg obowiazek zastosowania si¢ do wymogéw art. 1-12 i 19 Konwen-
qji paryskiej w jej wersji sztokholmskiej z 1967 r. (sa to postanowienia ogdl-
ne i materialne oraz postanowienie dotyczace prawa zawierania przez strony

42 Warto podkresli¢, ze Porozumienie TRIPs, wbrew nazwie i niektérym
wyobrazeniom, nie jest traktatem migdzynarodowym. Stanowi on tyl-
ko element rozwiazania traktatowego i integralng cz¢$¢ Porozumienia
tworzacego WTO, co ma skutki prawne i praktyczne.

43  Decyzja Rady z 22.12.1994 r. dotyczaca zawarcia w imieniu Wspdlno-
ty Europejskiej w dziedzinach wchodzacych w zakres jej kompetencii,
porozumien, bedacych wynikiem negocjacji wielostronnych w ramach
Rundy Urugwajskiej (1986-1994), Dz. Urz. UE 1994, L 336, s. 1. Zob.
tez Detlev Brauns, Tomas Baert, ,The European Union in the World
Trade Organization Post-Lisbon: No Single Change to the Single
Voice?”; Jdnos Volkai, ,,The European Union and its Member States’
Participation in the World Trade Organization: A WTO Perspective”
Frank Hoffmeister, , The European Union in the World Trade Organisa-
tion — A Model for the EU’s Status in International Organisations?”, [w:]
The European Union in International Organisations and Global Gover-
nance. Recent Developments, red. Christine Kaddous (Oxford-Portland:
Hart, 2015), 109 i n., 115 i n., 121 i n.; Prawo Swiatowej Organizacji
Handlu a Unia Europejska, red. Artur Nowak-Far (Warszawa: C. H.
Beck, 2008).

44 Chodzi o normy dotyczace dostgpnosci, zakresu i korzystania
z praw wiasnosci intelektualnej (czeé¢ 1I; art. 9-40), dochodzenie
i egzekwowanie praw wlasnosci intelektualnej (czes¢ III; art. 41-61)
oraz nabycie i utrzymanie w mocy praw wlasnosci intelektualnej oraz
procedury sporne w zakresie tych spraw (cz¢s$¢ IV; art. 62).
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porozumien szczegélnych, o ile beda one zgodne z Konwencja)®. Co wig-
cej, zadne postanowienie Porozumienia TRIPS nie moze uchyli¢ zobowiazan
cztonkéw WTO wynikajacych z Konwencji paryskiej (art. 2).

Wprowadzenie obowiazku wykonania przez cztonka WTO material-
nych postanowieri Konwencji paryskiej w przypadku Unii Europejskiej ozna-
cza przede wszystkim konieczno$¢ implementacji tych postanowient przez
Unig. Ponadto, w konkretnym przypadku ustanawiania unijnych procedur
w zakresie dochodzenia i egzekwowania praw wlasnosci intelektualnej (art.
41 ust. 1 i 2 Porozumienia TRIPS) musza by¢ one zgodne z m.in. z art. 2 ust.
1 Konwencji paryskiej®.

Z orzecznictwa luksemburskiego wynika wszakze, ze zobowiazanie
za posrednictwem Porozumienia TRIPS do wykonania Konwencji paryskiej
niekoniecznie zawsze przynosi pozadany skutek. W ten sposéb w wyroku Ga-
lileo International Technology LLC i inni z 10 maja 2006 r.*®. Sad Pierwszej
Instancji stwierdzit, ze niedopuszczalny jest zarzut oparty na art. 8 Konwencji
paryskiej dotyczacy ochrony nazw handlowych skarzacych. Sad uzasadniat,
ze chociaz prawda jest, ze nazwa handlowa stanowi prawo z zakresu wtasno-
§ci intelektualnej, do ktérego ochrony, przyznanej przez art. 8 tej Konwencji,
zobowiazani sa cztonkowie WTO na podstawie Porozumienia TRIPS. Jed-
nak art. 8 Konwengji paryskiej stwierdza jedynie, ze ,nazwa handlowa be-
dzie chroniona we wszystkich paristwach [do ktérych stosuje si¢ konwencjal
bez obowiazku zgloszenia lub rejestracji, niezaleznie od tego, czy stanowi ona
[cz¢$¢ znaku towarowego, czy tez nie]”. W rezultacie ,umozliwia poszcze-
gbélnym ustawodawcom krajowym ustanowienie réznych systeméw ochro-
ny, w szczeg6lnosci przez przewidzenie wymogéw dotyczacych minimalnego
zakresu uzywania lub minimalnego stopnia znajomosci nazwy handlowe;j”.
Sad orzekt réwniez, ze ,0 ile prawda jest, Ze normy prawa krajowego wihasci-
we w zakresie ochrony praw z dziedziny, do ktérej stosuje si¢ Porozumienie
TRIPS, powinny by¢ stosowane w $wietle brzmienia i celu postanowien tego
Porozumienia [...], o tyle w niniejszym kontekscie skarzace nie moga sku-
tecznie powotywac si¢ na ten obowiazek, poniewaz nie wskazaty takich norm
prawa krajowego. Ponadto, z uwagi na to, Ze postanowienia Porozumienia
TRIPS pozbawione sa bezposredniej skutecznosci, nie moga one jako takie

45  Tekst Konwencji w tej wersji: https://wipolex.wipo.int/en/text/287756.
[dostep: 3.11.2022].

46 Zob. komentarz do art. 2 Porozumienia TRIPs: Carlos M. Correa,
Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights. A Commentary on the
TRIPS Agreement (Oxford: OUP, 2007), 44-51.

47 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Bericap Zdrédastechni-
kai bt v. Plastinnova 2000 kft z 15.11.2012 r., C-180/11, pkty 67-70,
ECLIL:EU:C:2012:717.

48  Sprawa T-279/03, pkty 52-59, ECLI:EU:T:2006:121.
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ustanawia¢ praw, na ktére skarzace moglyby si¢ bezposrednio powota¢ przed
sadem wspdlnotowym [...] w sposéb niezalezny od ewentualnych norm pra-
wa krajowego”.

3.3.2. Odeslanie do Konwengji paryskiej i inne powiazania nieformalne
w aktach prawa wtérnego Unii

Odestanie do traktatu formalnie niewiazacego Uni¢ oznacza, ze pra-
wodawca unijny rezygnuje z regulacji okreslonego zakresu stosunkéw, zapew-
niajac zarazem w to miejsce dziatanie odpowiednich postanowien traktatu.
Odestanie moze stanowi¢ réwniez forme¢ implementacji konkretnych roz-
wiazan traktatu, zwlaszcza wéwczas, gdy jego postanowienia wigza Unig na
mocy innego traktatu. Z oczywistych wzgledéw z odestaniem do niektérych
postanowient Konwencgji paryskiej spotykamy si¢ zwtaszcza w przypadku roz-
porzadzen i dyrektyw dotyczacych ochrony wlasnosci przemystowe;.

W ten sposéb np. dyrektywa 2015/2436 zmierzajaca do zblizenia
ustawodawstw panstw czlonkowskich w sferze znakéw handlowych stwier-
dza w preambule (pkt 41), Ze z uwagi na to, ze paristwa cztonkowskie sa zwia-
zane Konwencja i Porozumieniem TRIPS, niezbedne jest, aby ta dyrektywa
byta w petni zgodna z postanowieniami Konwengji i Porozumienia®. Zara-
zem dyrektywa nie powinna mie¢ wptywu na zobowiazania paristw czton-
kowskich wynikajace z Konwencji i Porozumienia. Ponadto art. 4 ust. 1 lit.
h dyrektywy stwierdza, ze nie podlegaja rejestracji, a zarejestrowane ulega-
ja uniewaznieniu, znaki, na ktére wlasciwe organy nie wydaty zezwolenia
i wobec ktérych odmowa lub uniewaznienie rejestracji nast¢puje na mocy
art. 6ter Konwencji paryskiej. Fakultatywnie moze si¢ to sta¢, gdy znak za-
wiera ,odznaki, godta lub herby inne niz okreslone w art. 6ter konwencji pa-
ryskiej, bedace przedmiotem interesu publicznego, chyba ze na ich rejestracje
uzyskano zgod¢ wlasciwych organéw zgodnie z prawem panstwa cztonkow-
skiego”. Podstawa odmowy rejestracji lub uniewaznienia rejestracji moze by¢

49 W wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Netto Marken-Disco-
unt AG & Co. KG v. Deutsches Patent- und Markenamt z 10.7.2014 r.,
C-420/13, pke 37, ECLI:EU:C:2014:2069, stwierdzit on: ,Jak stanowi
bowiem motyw 13 tego aktu [dyrektywy 2008/85 dotyczacej harmo-
nizacji znakéw towarowych, poprzedniczki dyrektywy 2015/2436],
postanowienia tej dyrektywy musza by¢ w pelni zgodne z postanowie-
niami konwencji paryskiej i nie moga mie¢ wptywu na zobowigzania
panistw czlonkowskich wynikajace z tej konwencji. Majac na wzgledzie,
ze porozumienie nicejskie zostalo przyjete na podstawie wspomniane;j
konwencji, wspomniany art. 2 dyrektywy 2008/85 nie moze by¢ in-
terpretowany w sposob wykluczajacy z pojecia ustug, o ktérych mowa
w tym artykule, §wiadczenia nalezace do jednej z klas ustug zawartych
w klasyfikacji nicejskiej”.
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réwniez ochrona wezesniej zarejestrowanych znakéw. Przez tego rodzaju zna-
ki rozumie si¢ w dyrektywie znaki handlowe, ktére ,w dacie zgloszenia znaku
towarowego lub, w odpowiednim przypadku, w dniu zastrzezenia pierwszen-
stwa dla zgloszenia znaku towarowego, sa powszechnie znane w danym pan-
stwie cztonkowskim, w znaczeniu, w jakim wyrazenie ,powszechnie znane”
jest uzywane w art. 6bis Konwengji paryskiej” (art. 5 ust. 2 lit. d).

Z kolei dyrektywa 98/71 w sprawie ochrony prawnej wzordéw prze-
mystowych stanowi w art. 11 ust. 2 lit. ¢, ze paristwo cztonkowskie moze
odméwié rejestracji wzoru lub spowodowad jego uniewaznienie m.in., gdy
»wzor stanowi niewlasciwe uzycie ktéregokolwiek elementu wymienionego
w art. 6 bis Konwencji paryskiej o ochronie wlasnosci przemystowej lub zna-
kéw, symboli i godet innych niz te objete art. 6 bis wspomnianej Konwencji,
ktére stanowia szczegdlny interes publiczny Pafistwa Czlonkowskiego™.

W szerszym rozumieniu z odestaniem do Konwencji paryskiej mamy
do czynienia w dyrektywie 2004/48 w sprawie egzekwowania praw wiasnosci
intelektualnej. W preambule tego aktu prawodawcy unijni (pkt 6) odwotali
si¢ m.in. do tej Konwengji jako traktatu, ktérego stronami sa wszystkie pan-
stwa cztonkowskie i ktéry zawiera postanowienia dotyczace srodkéw reali-
zacji praw wilasnosci intelektualnej. Odwotanie do Konwengji paryskiej stu-
zy zatem jako jedno z materialnych uzasadniert ustanowienia $rodkéw eg-
zekwowania w prawie unijnym i moze by¢ podstawa wyktadni dyrektywy
przyjaznej Konwencji.

Interesujacego przykladu wykorzystania Konwencji paryskiej dostar-
cza takze rozporzadzenie 6/2002 w sprawie wzoru wspolnotowego. W art.
25 ust. 1 stanowi si¢, Ze wzdér moze zosta¢ uznany za niewazny, miedzy in-
nymi gdy stanowi niewtasciwe uzywanie jednego z przedmiotéw wymienio-
nych w art. 6 bis Konwencji paryskiej oraz odznak, godet i herbéw innych
niz wymienione w art. 6 bis, i ktére sa przedmiotem szczegélnego interesu
publicznego Paristwa Czlonkowskiego. W art. 41 rozporzadzenia (prawo
pierwszefistwa) pojawia si¢ inne jej zastosowanie. W ust. 1 méwi si¢ bowiem,
ze ,Kazdy, kto prawidlowo dokonat zgloszenia wzoru lub wzoru uzytkowe-
go w jednym z panistw stron Konwengji paryskiej lub Porozumienia ustana-
wiajacego Swiatowa Organizacje¢ Handlu, lub jego nastepca prawny korzysta,
do celéw zgloszenia zarejestrowanego wzoru wspdlnotowego dla tego samego
wzoru lub wzoru uzytkowego, z prawa pierwszeristwa w okresie sze$ciu mie-
sigcy od daty dokonania pierwszego zgloszenia”. Z kolei w ust. 5 postanawia
sig, ze ,,Jezeli pierwsze zgloszenie zostato dokonane w paristwie, ktére nie jest
strong Konwendji paryskiej lub Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Or-
ganizacje Handlu, ust. 1-4 stosuje si¢ jedynie w zakresie, w jakim to pan-
stwo, zgodnie z opublikowanymi ustaleniami, udziela, na podstawie pierw-
szego zgloszenia dokonanego w Urzedzie i zastrzezeniem warunkéw réwno-
waznych ustanowionym w niniejszym rozporzadzeniu, prawa pierwszeristwa
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o réwnowaznym skutku”. Konwencja paryska doprecyzowuje zatem zakres
dzialania art. 41.

Unormowania taczace rozwiagzania zawarte w dyrektywie 2015/2436
i w rozporzadzeniu 6/2002 zawiera rozporzadzenie 2017/1001 w sprawie zna-
kéw handlowych Unii Europejskiej (art. 7 ust. 2 lit. h oraz i — bezwzgledne
podstawy odmowy rejestracji znaku, art. 8 ust. 2 lit. ¢ — wzgledne podstawy
odmowy rejestracji znaku, art. 34 ust. 1 i 5 — prawo pierwszenistwa).

3.3.3. Odestanie do Konwencji paryskiej i inne powiazania nieformalne
w umowach miedzynarodowych wiazacych Uni¢ Europejska

Odestanie do Konwencji paryskiej mozna spotka¢ nie tylko w unij-
nych aktach prawa wtérnego, ale takze w umowach miedzynarodowych,
zwlaszcza dwustronnych, ktérych jest ona strong. Na pierwszy plan wysuwa
sie wszakze Porozumienie TRIPS.

Porozumienie to wprowadza standard traktowania narodowego w za-
kresie ochrony praw wtasnosci przemystowej, stanowiac, ze ma to zastosowa-
nie z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych miedzy innymi w Konwencji
paryskiej (art. 3 ust. 1)°°. W kontekscie cech odrézniajacych towar lub ustuge
jako przestanki rejestracji znaku, Porozumienie stanowi tez, ze cztonek WTO
moze odméwic rejestracji znaku handlowego na innej podstawie niz brak ta-
kich cech, o ile nie stanowi to odstgpstwa od postanowieri Konwencgji pary-
skiej (art. 15 ust. 2)°'. Z kolei art. 16 ust. 2 poszerza odpowiednio dziatanie
art. 6bis Konwencji o ustugi®. W ust. 3 tego artykutu méwi si¢ natomiast,
ze ,Artykul 6bis Konwencji paryskiej (1967) bedzie miat zastosowanie od-
powiednio do towaréw lub ustug, ktére nie sa podobne do tych, dla ktérych
znak towarowy jest zarejestrowany, jezeli uzywanie tego znaku towarowego
w stosunku do tych towaréw lub ustug wskazywatoby na zwiazek pomiedzy
tymi towarami lub ustugami i wlascicielem zarejestrowanego znaku towaro-
wego, a takze jezeli interesy wlasciciela zarejestrowanego znaku towarowego
moga dozna¢ uszczerbku z powodu takiego uzycia znaku™.

50 Zob. komentarz do tego postanowienia: Correa, Trade Related Aspects,
51-65.

51 Zob. komentarz do tego postanowienia: Correa, Trade Related Aspects,
178-180.

52 Dodatkowo postanowiy si¢, ze ,Przy okreslaniu, czy znak towarowy
jest powszechnie znany, Cztonkowie wezma pod uwage znajomos$¢ tego
znaku towarowego w odpowiednim kregu odbiorcéw, wlaczajac jego
znajomo$¢ na terytorium zainteresowanego Czlonka bedaca wynikiem
promocji tego znaku towarowego”. Zob. komentarz do art. 16 ust. 2
Porozumienia TRIPs: Correa, Trade Related Aspects, 188-192.

53 Zob. komentarz do tego postanowienia: Correa, Trade Related Aspects,
192-193.
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Odnoszac si¢ do rejestracji znaku handlowego na mocy rozporzadze-
nia 40/94 (nieobowiazujace juz rozporzadzenie o wspélnotowym znaku han-
dlowym), Sad Pierwszej Instancji orzekl m.in. w wyroku w sprawie TeleTech
Holdings Inc v. Urzad Harmonizacji na Rynku Wewnetrznym (OHIM) z 25
maja 2005 r. (Sad wydat wéwczas szereg wyrokéw w podobnych sprawach)*,
ze odwotanie do Konwencji paryskiej (tutaj, art. 6 bis) zawarte w art. 16 Po-
rozumienia TRIPS nie moze by¢ rozumiane w ten sposéb, ze wymaga ono,
»aby wlasno$¢ wezesniejszego znaku towarowego powszechnie znanego byta
w stanie spowodowa¢ uznanie za wazny znaku zarejestrowanego na rzecz tego
samego wiasciciela w ramach wszczgtego przeciwko tej rejestracji postgpowa-
nia o uniewaznienie. Aby spetni¢ wymogi art. 6 bis wymienionej Konwen-
cji wystarczy, ze wlasciciel znaku towarowego powszechnie znanego moze,
opierajac si¢ na swoim prawie do znaku towarowego powszechnie znanego,
wystapi¢ do wlasciwych wiladz krajowych z wnioskiem o uniewaznienie p6z-
niejszego krajowego znaku towarowego”. Sad dodat tez, ze ,Artykut 16 po-
rozumienia TRIPS jest réwniez bez znaczenia w niniejszej sprawie. Ustep 1
tego przepisu, tak jak art. 6 bis Konwencji paryskiej, przyznaje jedynie wias-
cicielowi wcze$niejszego znaku towarowego prawo do przeciwstawienia sig
uzywaniu pézniejszych identycznych badz podobnych znakéw, a nie prawo
do uznania za wazny jednego ze swoich pézniejszych znakéw towarowych,
w stosunku do ktérego zostanie wniesiony wniosek o uniewaznienie. Ustepy
21 3 tego przepisu rozszerzaja stosowanie art. 6 bis Konwencji paryskiej, lecz
bez modyfikacji tresci normatywnej, ktéra zostata przedstawiona w poprzed-
nim punkcie”.

W odniesieniu do ochrony oznaczeri geograficznych Porozumienie
TRIPS postanawia, ze cztonkowie WTO musza stworzy¢ zainteresowanym
stronom $rodki prawne w celu zapobiezenia m.in. ,jakiemukolwiek uzywa-
niu, ktére jest aktem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu artykutu 10bis
Konwencji paryskiej (1967)” (art. 22 ust. 2 lit. b). W zwiazku z koniecznos-
cig ochrony topografii uktadéw scalonych, Porozumienie stwierdza, ze w celu
»zapewnienia skutecznej ochrony przed nieuczciwg konkurencja, jak posta-
nowiono w artykule 10bis Konwencji paryskiej (1967), Cztonkowie beda
chroni¢ informacj¢ nieujawniona zgodnie z ustgpem 2, a takze dane przed-
stawione rzadowi lub agencjom rzadowym”™.

W zakresie, w jakim Porozumienie TRIPS dotyczy nabywania i utraty
praw wlasnosci intelektualnej i procedur spornych ich dotyczacych, art. 62 ust.
4 wymaga stosowania art. 4 Konwencji paryskiej w wersji z 1967 r. do znakéw

54  Sprawa T-288/03, pkty 43 i 44, ECLI:EUT:2005:177.

55 Zob. komentarz do tego postanowienia: Correa, Trade Related Aspects,
221-230.
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ustugowych®®. W kontekscie reguly transparencji w zwiazku z regulacja zapo-
biegania sporom i ich rozstrzygania, art. 63 ust. 2 naklada na cztonkéw Unii
obowiazek informacyjny o regulacjach cztonka odnoszacych si¢ do transpa-
rencji w zakresie dostgpnosci, zakresu, nabycia, dochodzenia i zapobiegania
naduzyciu praw wtasnosci intelektualnej. Rada Porozumienia moze od tego
wymogu odstapié, jesli negocjacje dotyczace ustanowienia rejestru WIPO
zakonicza si¢ pomyslnie. W zwiazku z tym zobowigzano Rade¢ do rozwazenia,
czy wymagane jest jakiekolwiek dzialanie dotyczace dostarczenia informacji
w zwiazku ze zobowiazaniami okreslonymi niniejszym Porozumieniem,
a wynikajace z postanowien artykutu 6ter Konwencji paryskiej (1967).

Z odestaniami do Konwencji paryskiej spotykamy si¢ takze w licz-
nych umowach dwustronnych, ktére zawarta Unia Europejska a panistwami
trzecimi. Tytulem przyktadu w Umowie o handlu i wspétpracy miedzy Unig
Europejska i Europejska Wspélnota Energii Atomowej a Zjednoczonym Kré-
lestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej z 30 grudnia 2020 r.”” po-
stanowiono, ze ,,Ochrona wlasnosci intelektualnej obejmuje ochrong przed
nieuczciwg konkurencja, o ktérej mowa w art. 10bis konwencji paryskiej”
(art. 221 lit. e; definicje). Art. 224 zapewnia traktowanie narodowe w sferze
whasnosci intelektualnej, z zastrzezeniem wyjatkéw, o ktérych mowa m.in.
w Konwencji paryskiej (art. 224 ust. 1). Ustalono réwniez, ze zapewnienie
skutecznej ochrony znakéw towarowych powszechnie znanych, o ktérych
mowa m.in. w art. 6a Konwencji paryskiej, wymaga stosowania przez kazda
ze Stron Wspdlnego Zalecenia uchwalonego w tej materii, a przyjetego przez
Zgromadzenie Zwiazku Paryskiego w 1999 r. (art. 240).

Z kolei w Umowie z Japonia o partnerstwie gospodarczym z 17 lipca
2018 r.’® znajduje si¢ ogdlna klauzula zawierajaca potwierdzenie zobowiazania

56 Zob. komentarz do tego postanowienia: Correa, Trade Related Aspects,
s. 470-471.

57  Zob. decyzje Rady (UE) 2020/2252 z 29.12.2020 r. w sprawie podpi-
sania, w imieniu Unii, i tymczasowego stosowania Umowy o handlu
i wspétpracy migdzy Unig Europejska i Europejska Wspélnota Energii
Atomowej, z jednej strony, a Zjednoczonym Krélestwem Wielkiej Bry-
tanii i Irlandii Pétnocnej, z drugiej strony, oraz Umowy miedzy Unig
Europejska a Zjednoczonym Krélestwem Wielkiej Brytanii i Irlandii
Pétnocnej w sprawie procedur bezpieczenstwa na potrzeby wymiany

i ochrony informagji niejawnych, Dz. Urz. UE 2020, L 444, s. 2.

58 Zob. decyzje¢ Rady (UE) 2018/1907 z 20.12.2018 r. w sprawie zawarcia
migdzy Unia Europejska a Japonia Umowy o partnerstwie gospodar-
czym, Dz. Urz. UE 2018, L 330, s. 1. Umowe modyfikowano kilka-
krotnie. Postanowienia odwotujace si¢ do Konwencji paryskiej mozemy
odnalez¢ réwniez w innych umowach dwustronnych zawartych przez
Uni¢ Europejska (chociaz ich zakres nie jest zawsze identyczny), np.
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do przestrzegania wymogéw okreslonych m.in. w Konwencji paryskiej i Po-
rozumieniu TRIPS (art. 14.3 ust. 2). Ponadto, w art. 14.1. ust. 3 postanowio-
no, ze ,Ochrona wiasnosci intelektualnej obejmuje ochrong przed nieuczci-
wa konkurencja w rozumieniu art. 10bis Konwencji paryskiej”. Zapewnia-
jac traktowanie narodowe w art. 14.4. ust. 1, przyznano je z zastrzezeniem
wyjatkéw przewidzianych m.in. w Konwencji paryskiej. Z kolei zmierzajac
do zapewnienia skutecznej ochrony powszechnie znanych znakéw towaro-
wych, o ktérych mowa m.in. w art. 6 bis Konwencji, potwierdzono znaczenie
Wspdlnego zalecenia w tej materii przyjetego przez Zgromadzenie Zwiazku
Paryskiego w 1999 r. Art. 10bis Konwencji paryskiej postuzyt tez jako $ro-
dek zamykajacy pojecie aktu nieuczciwej konkurencji w przypadku ochro-
ny oznaczen geograficznych (art. 14.25). Ochrona przed nieuczciwg konku-
rencja w zakresie ochrony nowych odmian roslin réwniez powinna by¢ za-
pewniona zgodnie z Konwencja. Kazda ze Stron zobowiazata si¢ tez zapew-
ni¢ skuteczna ochrong przed bezprawnym uzywaniem znakéw towarowych
przez wdrozenie art. Gsepties ust. 2 Konwencji paryskiej (art. 14.39 ust. 1, 3).

4. Nastepstwa nieformalnego powiazania Konwengji paryskiej z unij-
nym porzadkiem prawnym

Jako traktat niebedacy formalnie powiazany z prawem unijnym (nie-
bedacy czgdcia unijnego porzadku prawnego) Konwencja paryska nie moze
by¢ podstawa zaskarzania aktéw unijnych do sadéw Unii Europejskiej. Jej
naruszenie nie moze by¢ réwniez przedmiotem skarg na naruszenie zobowia-
zan cztonkowskich, gdyz zasada lojalnej wspétpracy nie obejmuje tej Kon-
wengji. Nie moze by¢ ona takze zasadniczym przedmiotem odestania preju-
dycjalnego (dotyczacego wyktadni czy waznosci aktu). Nie oznacza to jed-
nak, ze nie moze ona wywiera¢ wptywu na rozstrzygniecia sadowe.
4.1. Powolywanie si¢ na Konwencje paryska przed sadami Unii Europej-
skiej i pafistw czlonkowskich za posrednictwem Porozumienia TRIPS

Teoretycznie mozna byloby podnosi¢, ze skoro wiele postanowien
Konwencji paryskiej wiaze za posrednictwem Porozumienia TRIPS, to to
ostatnie moze by¢ réwniez posrednikiem, dzi¢ki ktéremu przed sadami Unii
lub panstw cztonkowskich mozna takze powolywa¢ si¢ na Konwencj¢ lub
jej wiazace postanowienia. Jednakze w tym wzgledzie istnieje problem na-
tury zasadniczej dotyczacy dopuszczalnosci powolywania si¢ na Porozumie-
nie TRIPS. Zobowiazania w nim zawarte, a dotyczace Konwencji paryskiej,

umowach o wolnym handlu z Wietnamem z 2019 r. i z Singapurem
z 2018 r., Kompleksowej i wzmocnionej umowie o partnerstwie z Ar-
menig z 2017 r., Umowie o wzmocnionym partnerstwie i wsp6ipra-
cy z 2015 r., Uktadzie o stowarzyszeniu z Gruzja z 2014 r., Moldawia
z 2014 r., Ukraing z 2014 r., Ameryka Srodkowq z 2012 r., Umowie
o handlu z Kolumbig i Peru z 2012 r., Umowie o wolnym handlu z Ko-
rea z 2010 r.
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niewatpliwie bowiem dzielg los Porozumienia. Ono z kolei dzieli los prawa
WTO w unijnym porzadku prawnym (Porozumienie TRIPS jest elementem
single undertaking, jakim jest Porozumienie o ustanowieniu WTO i powiaza-
ne z nim porozumienia multilateralne).

Trybunat Sprawiedliwosci stoi w tym przypadku na stanowisku, ze
sjezeli chodzi o Porozumienia WTO, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze
z uwagi na ich charakter i strukture nie znajduja si¢ one co do zasady wsréd
przepiséw, w $wietle ktérych moze by¢ oceniana zgodno$¢ z prawem aktéw
instytucji Unii”™. Dotyczy to takze zalecen i decyzji Organu Rozstrzygania
Sporéw WTO. Mozna to okresli¢ jako zasadg niedopuszczalnosci bezposred-
niego powolywania si¢ na prawo WTO przed sadami unijnymi®. Odstep-
stwo od tej zasady istnieje tylko w dwéch przypadkach. ,,Chodzi, po pierw-
sze, o sytuacjg, w ktérej Unia miata zamiar wykonad szczegdlny obowiazek
przyjety w ramach tych porozumien, i po drugie, o przypadek, w ktérym
odnosny akt prawa Unii wyraznie odsyta do konkretnych postanowien tych
porozumien™'.

59 Zob. wyrok w sprawie Anheuser-Busch Inc. v. Bud¥jovicky Budvar,
ndrodni podnik z 16.11.2004 r., sprawa C-245/02, pkty 54-57,
ECLLI:EU:C:2004:717. Mowa tutaj o ogdélnym obowiazku wykladni
i stosowania aktéw unijnych (konkretnie dyrektywy harmonizujacej
89/104) w $wietle ,,brzmienia i celéw whasciwych postanowiern TRIPS,
na ile to tylko mozliwe”. Trybunat podniést tez, ze na mocy art. 2 ust. 1
Porozumienia TRIPS, ochrona nazw handlowych w ujeciu Konwencji
paryskiej zostata inkorporowana do Porozumienia, stajac si¢ obowiaz-

kiem cztonkéw WTO (pkt 91).

60 Zob. m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C & ]
Clark International Ltd v. The Commissioners for Her Majesty’s Re-
venue & Customs z 4.2.2016 r., C-659/13 i C-34/14, pkty 85, 86,
ECLLI:EU:C:2016:74. Trybunal uznal, ze uzasadnieniem takiego
rozstrzygniecia jest brak wzajemnosci ze strony partneréw handlowych
Unii. Zob. tez Antonello Tancredi, ,,On the Absence of Direct Effect of
the WTO Dispute Settlement Body’s Decisions in the EU Legal Or-
der”, [w:] International Law as Law of the European Union, red. Enzo
Canizzarro, Paolo Palchetti, Ramses A. Wesel (Leiden-Boston: Brill,
2011), 249 i n.

61 Zob. wyroki w sprawach Rotho Blaas Stl v. Agenzia delle Dogane
e dei Monopoli z 18.10.2018 r., C-207/17, pkty 43, 44, 46 i 48,
ECLILLEU:C:2018:840; C & ] Clark International Ltd v. The Commis-
sioners for Her Majesty’s Revenue & Customs z 4.2.2016 r., C-659/13
i C-34/14, pkt 87, ECLLI:EU:C:2016:74.
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Porozumienia WTO nie moga by¢ réwniez powolywane w ramach
zasady skutku bezposredniego przed sadami krajowymi®?. Trybunat Spra-
wiedliwosci podkreslit to wprost w odniesieniu do Porozumienia TRIPS.
W rezultacie nie moga by¢ takze powolywane na tej zasadzie postanowie-
nia Konwengji, ktére sa wiazace na mocy Porozumienia TRIPS. Natomiast
istnieje obowiazek wyktadni prawa krajowego w zgodzie z tym Porozumie-
niem, co dotyczy takze zawartych w nim regulacji odnoszacych si¢ do Kon-
wengji paryskiej®®. Jednak obowiazek wyktadni zgodnej nie ma charakteru
bezwzglednego (istnieje tak dalece, jak to mozliwe, z pewnoscia nie contra
legem)®. Obowiazek wykladni zgodnej dziata zarazem takze w braku aktéw
prawa wtérnego Unii. Wéwczas jednak w przypadku Porozumienia TRIPS
dziala tylko o tyle, o ile chodzi o dziedziny regulowane przez t¢ umowe i ob-
jete kompetencja Wspélnoty, w zakresie ktérych Wspélnota/Unia juz przyjeta
akty prawa pochodnego (jak w wypadku znakéw handlowych). W pozosta-
tym zakresie (brak prawodawstwa Wspélnoty) prawo wspdlnotowe nie naka-
zuje ani nie zakazuje wykladni zgodnej z Porozumieniem TRIPS®.

4.2. Zagadnienie skutecznosci bezposredniej Konwencji paryskiej jako
takiej w prawie pasistw czlonkowskich

Prawo Unii Europejskiej jest prawem integracyjnym. Sens jego dzia-
tania lezy w mozliwosci oddzialywania na krajowe porzadki prawne. W tym
celu wypracowato klika instrumentéw zapewnienia réwnowaznej we wszyst-
kich paristwach cztonkowskich skutecznosci tego prawa. Naleza do nich za-
sady pierwszefistwa prawa unijnego przed prawem krajowym, skutecznosci
bezposredniej norm nalezacych do unijnego porzadku prawnego w prawie
krajowym panstw cztonkowskich, wyktadni prawa krajowego w zgodzie z ta-
kimi normami oraz odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za szkody wyrza-
dzone jednostce na skutek naruszenia tych norm. Pamigtaé przy tym trzeba,

62 Eeckhout, EU External Relations Law, 343-350, 375-380.
63 Eeckhout, EU External Relations Law, 356.

64 Wyrok w sprawie Monsanto Technology LLC v. Cefetra BV i in.
2 6.7.2010 r., C-428/08, pkty 71-73, ECLI:EU:C:2010:402. Sprawa do-
tyczylta dyrektywy o ochronie wynalazkéw biotechnologicznych i byta
whiesiona w trybie prejudycjalnym.

65 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Parfums Chri-
stian Dior S.A. przeciwko Tuk Consultancy BV oraz Assco Geriiste
GmbH, Rob van Dijk przeciwko Wilhelm Layher GmbH and Co.
KG, Layher BV z 14.12.2000 r., C-300/98 i C-392/98, pkty 47, 48,
ECLLIEU:C:2000:688. Zob. tez wyrok Trybunatu w sprawie Hermes
International przeciwko FHT Marketing Choice BV z 16.6.1998 r.,
C-53/96, pkt 28, ECLI:EU:C:1998:292.
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ze inaczej niz pierwszenstwo, skutek bezposredni dotyczy tylko niektérych
norm unijnych, ktére spetniaja kryteria tego skutku.

W przypadku Konwencji paryskiej, jako traktatu nienalezacego do
unijnego porzadku prawnego, nie mozna korzysta¢ z tych instrumentéw
efektywnosciowych. Jak wskazano, dotyczy to takze sytuacji, gdy postano-
wienia Konwencji wiaza za posrednictwem Porozumienia TRIPS. Od tej za-
sady mogga istnie¢ jednak pewne wyjatki.

W ten sposéb Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku odwotawczym
w sprawie Develey Holding GmbH & Co. Beteiligungs KG v. OHIM z 25
pazdziernika 2007 r.° podkreslil, ze Konwencja paryska nie moze by¢ bez-
posrednio powolywana przed sadami Unii lub panstw cztonkowskich, gdyz,
w odréznieniu od porozumienia TRIPS, Unia nie jest strong tej Konwen-
qji. Jednakze wéwczas, gdy prawodawca unijny uwaza za konieczne nada-
nie okreslonym postanowieniom Konwencji paryskiej bezposredniego skut-
ku, moze wyraznie odnies¢ si¢ do jej postanowien, jak to ma miejsce w roz-
porzadzeniu nr 40/94. Z takim przypadkiem spotykamy si¢ w szczegdlnosci,
gdy chodzi o bezwzgledne podstawy odmowy rejestracji okreslone w art. 7
ust. 1 lit. h) oraz i) tego rozporzadzenia. Natomiast, gdy takiego odestania
nie ma, jak w wypadku ust. 1 lit. b (chodzi o charakter odrézniajacy znakéw
handlowych; prawodawca unijny przewidzial w tym wzgledzie regulacje au-
tonomiczng), nie ma réwniez mozliwosci bezposredniego powolywania si¢ na
Konwencje paryska.

Ponadto, z rozumowania Trybunalu mozna wyprowadzi¢ takze
whniosek dodatkowy, ze postanowienia Konwencji paryskiej mogtyby korzy-
sta¢ ze skutku bezposredniego réwniez wowczas, gdy znajda wyrazne powia-
zanie z postanowieniami traktatu wiazacego Unig, ktdre same sa bezposred-
nio skuteczne (jak wskazano w punkcie 2.3.3., takie przypadki maja miej-
sce, chociaz Trybunat nie potwierdzit jednoznacznie, ze postanowienia tych
traktatéw spelniajg kryteria skutku bezposredniego). Nie zachodzi to wszak-
ze w przypadku art. 2 ust. 1 Porozumienia TRIPS, ktéry wprawdzie stanowi
punkt powiazania z Konwencja, lecz sam nie spetnia kryteriéw unijnych bez-
posredniej skutecznosci.

66 Sprawa C-238/06P, pkty 39-44, ECLI:EU:C:2007:635.
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4.3. Konwencja paryska jako kwestia wst¢pna i kontekst interpretacyjny

Rozwigzania zawarte w Konwencji paryskiej moga niekiedy stano-
wi¢ kwesti¢ wstepna, ktdrej rozstrzygniecie warunkuje odpowiednie orzeka-
nie w sprawach prawa unijnego, jak réwniez stanowi¢ wazny kontekst inter-
pretacyjny. Tak tez Sad Pierwszej Instancji w wyroku w sprawie American
Clothing Associates SA v. OHIM z 28 lutego 2008 r. (kazus odmowy reje-
stracji graficznego znaku towarowego i znaku ustugowego w postaci zblizonej
do godta Kanady)®” stwierdzil, ze ,, Zagadnienie zastosowania art. 6 ter ust. 1
pkt a) Konwencji paryskiej do znakéw ustugowych stanowi kwestie wstep-
na, ktérej rozstrzygniecie jest niezbedne, by zapewnié¢ prawidtowe stosowa-
nie rozporzadzenia nr 40/94 w odniesieniu do zarzutu podniesionego przez
skarzaca. W celu ustalenia bowiem, czy zgloszony znak, w zakresie w jakim
odnosi si¢ do ustug, stanowi znak, ktérego rejestracja bytaby ewentualnie nie-
zgodna z art. 6 ter ust. 1 pkt a) konwengji paryskiej, konieczne jest ustale-
nie, czy postanowienie to znajduje zastosowanie do znakéw ustugowych. Je-
zeli nie ma to miejsca, odméwienie przez OHIM rejestracji tego znaku dla
ustug faktycznie stanowitoby naruszenie art. 7 ust. 1 lit. h) rozporzadzenia
nr 40/94, co podnosi skarzaca, i to nawet bez potrzeby zbadania, czy zgto-
szony znak zawiera godfo paristwowe Kanady lub stanowi jego nasladowni-
ctwo ,z punktu widzenia heraldycznego”. W konsekwencji kwestia zastoso-
wania art. 6 ter konwengji paryskiej do znakéw ustugowych stanowi jedno
z zagadnieri prawnych sporu rozstrzyganego przez izbe odwotawcza, nawet
jesli skarzaca nie przedstawita w tym wzgledzie swego stanowiska i nawet je-
zeli izba odwotawcza nie wypowiedziata si¢ w jej przedmiocie”. Sad zwrécit
uwagg, ze literalnie Konwencja paryska odnosi si¢ do znakéw towarowych.
W tej sytuacji nie mozna skutecznie odwotywac si¢ do Konwencji w celu od-
mowy rejestracji znaku ustugowego. Sad odrzucit tez interpretacje rozszerza-
jaca Konwencji paryskiej, uznajac, ze ograniczenie regulacji do znakéw towa-
rowych wynikajace z rozporzadzenia wspélnotowego byto swiadomym zabie-
giem prawodawczym.

Wyrok Sadu zostal cz¢sciowo uchylony wyrokiem odwotawczym
Trybunatu Sprawiedliwosci z 16 lipca 2009 r.°. Trybunat uznat, ze OHIM
nie naruszyt rozporzadzenia o wspdélnotowym znaku handlowym. Zwrécit
uwagg, ze Konwencja paryska nie narzuca stronom wprowadzenia rozrdz-
nienia migdzy znakami towarowymi i ustugowymi. Argument z odestania
do Konwengji nie moze mie¢ tutaj znaczenia, poniewaz ,ma bowiem jedy-
nie na celu okredlenie rodzaju oznaczen, ktérych rejestracji nalezy odmoéwic,
a nie ograniczenie zakresu stosowania tego przepisu™. Rozstrzygnigcie to nie

67  Sprawa T-215/06, pkty 22-33, ECLI:EU:T:2008:55.
68  Sprawa C-202/08P, ECLI:EU:C:2009:477.
69 Pkty 74, 77 wyroku.
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podwaza jednak tego, ze Konwencja paryska moze by¢ powolywana przed sa-
dami unijnymi w charakterze zagadnienia wstgpnego.

Konwencja paryska moze stanowi¢ element kontekstu interpretacyj-
nego, jaki powinien uwzgledni¢ sad Unii’®. W wyroku w sprawie The KaiKai
Company Jaeger Wichmann GbR v. OHIM z 14 kwietnia 2021 r.”", anali-
zujac tre$¢ rozporzadzenia Rady nr 6/2002 w sprawie wzoréw przemysto-
wych, Sad UE zauwazyl, ze ,,Co si¢ tyczy genezy art. 41 ust. 1 rozporzadzenia
nr 6/2002 [rozporzadzenie dotyczy wzoréw wspélnotowych], nalezy zauwa-
zy¢, ze fragmenty prac przygotowawczych wskazuja, iz przepisy tego rozpo-
rzadzenia dotyczace prawa pierwszefistwa maja na celu dostosowanie go do
Konwencji paryskiej w odniesieniu do prawa pierwszeristwa i jego terminu.
Zwiazek miedzy prawem pierwszeristwa przewidzianym w art. 41 ust. 1 roz-
porzadzenia nr 6/2002 a konwencja paryska znajduje réwniez odzwierciedle-
nie w samym brzmieniu tego przepisu, ktéry przyznaje prawo pierwszeristwa
»[klazd[emu], kto prawidlowo dokonatl zgloszenia [...] w jednym z paristw
stron [kJonwencji paryskiej lub Porozumienia ustanawiajacego Swiatowa Or-
ganizacj¢ Handlu [...]”. Odniesienie to pozwala stwierdzi¢, ze celem art. 41
rozporzadzenia nr 6/2002 jest uwzglednienie ustanowionego w Konwencji
paryskiej i ciazacego na cztonkach WTO obowiazku poszanowania pierw-
szefistw wynikajacych z dokonania prawidtowego zgloszenia o uzyskanie
ochrony w jednym z paristw bedacych stronami jednej z tych konwencji”.

W tym kontekscie Sad orzekt tez, ze z uwagi na to, ze ,Unia, jako
cztonek WTO, jest strong Porozumienia TRIPS, ma ona obowiazek dokony-
wania wykladni swoich przepiséw dotyczacych whasnosci intelektualnej tak
dalece, jak to mozliwe, w $wietle brzmienia i celéw tego porozumienia. Arty-
kut 2 ust. 1 Porozumienia TRIPS przewiduje za$, ze w zakresie jego cz¢sci 11,
I i IV paristwa bedace stronami tego Porozumienia zastosuja si¢ do wymo-
goéw art. 1-12 i 19 Konwencji paryskiej [...]. Stwierdzenie to, sformutowane
w orzecznictwie w kontekscie prawa znakéw towarowych, mozna zastosowad
do prawa wzoréw, gdyz jak wynika z uzasadnienia wniosku dotyczacego roz-
porzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wzoréw wspélno-
towych [...], przepisy rozporzadzenia nr 6/2002 dotyczace prawa pierwszen-
stwa zostaly zredagowane w drodze analogii z prawie identycznymi przepisa-
mi zawartymi we wniosku dotyczacym rozporzadzenia w sprawie wspdlnoto-
wego znaku towarowego”.

70  Zob. tez wyrok w sprawie Verein Radetzky-Orden v. Bundesvereinigung
Kameradschaft ,Feldmarschall Radetzky” z 9.12.2008 r., C-442/07,
pkt 15, ECLI:EU:C:2008:696 (w stosunku do wyktadni pierwszej dy-
rektywy Rady 89/104/EWG z 1988 r. majacej na celu zblizenie usta-
wodawstw pafstw cztonkowskich odnoszacych si¢ do znakéw towaro-
wych).

71 Sprawa T-579/19, pkty 58-66, ECLI:EU:T:2021:186.
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Sad podkreslit takze, ze ,nalezy przypomnie¢ orzecznictwo Trybu-
natu, zgodnie z ktérym, nawet jezeli Unia nie jest strong konwencji migdzy-
narodowej zawartej przez jej paristwa czlonkowskie, lecz jest zobowiazana na
mocy traktatu migdzynarodowego, ktérego jest strona, nie utrudniaé pan-
stwom czfonkowskim wykonania obowiazkéw wynikajacych z tej konwencji,
to pojecia zawarte w akcie prawa wtérnego Unii nalezy interpretowaé w taki
sposéb, aby pozostawaly w zgodzie ze wspomniana konwencja i wspomnia-
nym traktatem, przy uwzglednieniu takze kontekstu, w jaki pojecia te sig
wpisuja, oraz celéw odpowiednich postanowient konwencji dotyczacych wias-
noéci intelektualnej, przy czym orzecznictwo to ma zastosowanie nie tylko do
prawa znakéw towarowych, lecz takze do innych dziedzin prawa wlasnosci
intelektualnej. Co si¢ tyczy prawa pierwszeristwa, nalezy zauwazy¢, ze zrod-
tem tego prawa jest art. 4 Konwencji paryskie;j”.

Sad wskazal ponadto, ze ,Jesli za$ chodzi o kwesti¢ terminu pierw-
szefistwa w okoliczno$ciach takich jak w niniejszej sprawie, nie chodzi tu
o kwesti¢ priorytetu Konwencji paryskiej przed rozporzadzeniem nr 6/2002.
Jak wynika bowiem z pkt 56 i 57 powyzej, odwotanie si¢ do tej Konwencji ma
na celu wypetnienie luki w omawianym rozporzadzeniu, w ktérym brak jest
wzmianki co do terminu pierwszeristwa wynikajacego z migdzynarodowe-
go zgloszenia patentowego”. W kontekscie prawa pierwszefistwa Sad orzekt
réwniez, ze ,Z logiki wlasciwej systemowi pierwszeristwa wynika, ze co do
zasady ogdlnej to charakter wezesniejszego prawa okresla dlugos¢ terminu
pierwszefistwa. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze powodem, dla ktdre-
go zgodnie z art. 4 sekcja C ust. 1 Konwengji paryskiej termin pierwszeristwa
majacy zastosowanie do patentéw i wzoréw uzytkowych jest dtuzszy niz ter-
min majacy zastosowanie do wzoréw oraz znakéw towarowych, jest bardziej
ztozony charakter patentéw i wzoréw uzytkowych. Zwazywszy bowiem, ze
zgodnie z art. 4 sekcja C ust. 2 Konwencji paryskiej termin pierwszeristwa
rozpoczyna bieg w chwili dokonania pierwszego zgloszenia, a procedura reje-
stracji patentéw lub wzoréw uzytkowych jest dtuzsza niz procedura rejestracji
wzoréw wspolnotowych lub znakéw towarowych, prawo pierwszenstwa wy-
nikajace ze zgloszenia patentu lub wzoru uzytkowego mogloby si¢ przedaw-
ni¢, gdyby ten stosunkowo krétki termin szesciu miesigcy zostal zastosowany
do wszystkich praw, z ktérych moze wynikaé prawo pierwszenstwa. Korzys¢,
jaka ma zapewni¢ prawo pierwszenistwa, polega zas na umozliwieniu zglasza-
jacemu oceny szans na uzyskanie ochrony dla danego wynalazku na podsta-
wie wczesniejszego zgloszenia patentowego dokonanego w jednym panstwie
cztonkowskim, zanim bedzie on ewentualnie ubiega si¢, za pomoca pézniej-
szego zgloszenia, o uzyskanie ochrony w innym paristwie, podejmujac nie-
zbedne kroki i przygotowania oraz ponoszac zwigzane z tym koszty i doko-
nujac odpowiednich formalnosci”.

Sad stwierdzil tez, ze juz w stosunku do znakéw towarowych
orzekal, iz ,redaktorzy Konwencji paryskiej chcieli umozliwi¢, by jeden
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z uprawnionych z prawa jednego z panstw bedacych stronami tej konwen-
¢ji, w obliczu niemoznosci jednoczesnego zgloszenia znaku towarowego we
wszystkich tych paristwach, mégl si¢ ubiega¢ o jego rejestracje kolejno we
wspomnianych padstwach, nadajac w ten sposéb wymiar mi¢dzynarodowy
ochronie uzyskanej w jednym z nich, bez mnozenia formalnosci, jakie na-
lezy spetni¢. Ponadto, wydaje si¢ spdjne, ze charakter wezesniejszego prawa
okresla dtugos¢ terminu pierwszeristwa, gdyz jak stwierdzit Sad w kontekscie
prawa znakéw towarowych (wyrok z dnia 15 listopada 2001 r., TELEYE,
T-128/99, EU:T:2001:260, pkt 42), to zgloszenie do rejestracji tego wezesniej-
szego prawa powoduje powstanie prawa pierwszeristwa. Co wigcej, to od daty
dokonania wspomnianego zgloszenia rozpoczyna si¢ bieg terminu pierwszen-
stwa. Jezeli samo powstanie prawa pierwszenistwa oraz poczatek biegu termi-
nu wspomnianego prawa zaleza od wczesniejszego prawa i od zgloszenia tego
prawa do rejestracji, jest logiczne, ze réwniez dtugo$¢ prawa pierwszeristwa
zalezy od tego wcze$niejszego prawa. Natomiast nic nie pozwala zaktada¢, by
dtugos¢ prawa pierwszenistwa zalezataby co do zasady ogdlnej od prawa péz-
niejszego”.

W tym kontekscie interesujace jest, ze Sad odwotal si¢ nawet do wy-
ktadni historycznej Konwengji paryskiej (prac przygotowawczych nad pierw-
sz rewizja Konwengji paryskiej o ochronie wlasnosci przemystowej z 1883 r.,
ktéra miata miejsce w 1900 r.). Uznal, ze z materiatéw i protokotéw kon-
ferencji wynika, ze ,termin pierwszeistwa przedtuzono z szesciu do dwu-
nastu miesigcy w odniesieniu do prawa pierwszefistwa opartego na paten-
cie ze wzgledu na to, ze wstgpne badanie, ktéremu podlegaty zgloszenia pa-
tentowe w szczegdlnosci w §wietle ustawodawstwa niemieckiego, austriackie-
go i wegierskiego, wymagato wigcej czasu. W zwiazku z tym paristwa, kté-
rych to dotyczylo, uznaly, ze nie moga przystapi¢ do wspomnianej konwencji
ze wzgledu na ich zdaniem zbyt krétki termin pierwszenistwa dla patentéw,
poniewaz czas trwania wstgpnego badania przekraczat prawie zawsze dtu-
gos$¢ terminu pierwszeristwa [...]. Przedtuzenie terminu pierwszenstwa dla
patentéw zostalo zaproponowane przez Migdzynarodowe Biuro Migdzyna-
rodowego Zwiazku Ochrony Wtasnosci Przemystowej ,w celu uwzglednie-
nia szczegdlnych potrzeb panstw, w ktdérych praktyka jest wstgpne badanie”.
Ponadto okoliczno$¢, ze art. 4 sekcja E ust. 1 konwencji paryskiej stanowi
norme¢ szczegblng bedaca wyjatkiem od zasady, zgodnie z ktéra dla ustale-
nia dtugosci terminu pierwszefstwa rozstrzygajacy jest charakter wezesniej-
szego prawa, wynika z samego brzmienia tego postanowienia. Wyraz ,jeze-
1i”, ktéry w kontekscie wspomnianego postanowienia oznacza ,w przypadku
gdy”, wskazuje bowiem, Ze norma ta znajduje zastosowanie jedynie w wyraz-
nie wskazanym przypadku. Podobnie sformulowanie ograniczajace wyrazo-
ne okresleniem ,bedzie ten sam” wskazuje na wyjatkowy charakter okresle-
nia dtugosci terminu pierwszefistwa poprzez odniesienie do pdzniejszego pra-
wa, mianowicie wzoréw, w drodze odst¢pstwa od zasady ogélnej. Charakter
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wyjatku przystugujacy art. 4 sekcja E ust. 1 Konwencji paryskiej wynika row-
niez z analizy historycznej, ktéra ujawnia, ze art. 4 sekcja E wspomniane;j
Konwencji zostal pomyslany tak, by mie¢ zastosowanie wylacznie do wzo-
16w uzytkowych. Artykut 4 sekcja E Konwencji paryskiej przyjeto w 1925 r.
Dodanie tej normy dotyczacej wzoréw uzytkowych okazato si¢ stosowne po
rozszerzeniu w 1911 r. zakresu stosowania Konwencji paryskiej o ochronie
whasnosci przemystowej z 1883 r. w celu objecia nig wspomnianych wzoréw
uzytkowych przez umieszczenie ich w wykazie praw wlasnosci przemystowej,
ktérych ochrong wspomniana konwencja gwarantowala na podstawie art. 2
(obecnie art. 1 ust. 2 konwengji paryskiej). Dodanie w 1925 r. wspomnianej
sekcji E do art. 4 pozwalalo uniknaé tego, by od dawna opublikowany
wzér uzytkowy, do ktérego mialby zastosowanie termin dwunastu miesigcy
przewidziany w art. 4 sekcja C ust. 1 konwencji paryskiej, byt przedmiotem
nowego zgloszenia w charakterze wzoru”2.

Z oddziatywaniem interpretacyjnym Konwencgji paryskiej spotykamy
si¢ takze w wyroku w sprawie X BV v. Classic Coach Company vof, Y, Z z 2
czerwca 2022 1.° (sprawa dotyczaca wezesniejszego prawa do znaku handlo-
wego w rozumieniu dyrektywy 2008/95). Trybunat Sprawiedliwosci pokazat
tu, jak mozna skorzysta¢ z Konwencji paryskiej do celéw wyktadni przepi-
su dyrektywy harmonizujacej znaki towarowe. Przypomniat on, ze ,pojecie
swczesniejszego prawa” w rozumieniu art. 6 ust. 2 dyrektywy 2008/95, na-
lezy interpretowaé w $wietle réwnowaznych poje¢ zawartych w aktach pra-
wa miedzynarodowego i w taki sposéb, aby pozostawato ono z nimi w zgo-
dzie, przy uwzglednieniu kontekstu, w jaki pojecia te si¢ wpisuja, i celéw od-
powiednich postanowieri konwencji dotyczacych wiasnoéci intelektualne;j”.
Stwierdzil, ze z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze ,,nazwa handlowa stano-
wi prawo, ktére wchodzi w zakres pojecia ,wlasnosci intelektualnej” w rozu-
mieniu art. 1 ust. 2 porozumienia TRIPS. Co wigcej, z art. 2 ust. 1 tego po-
rozumienia wynika, ze ochrona nazw handlowych, przewidziana w szczegdl-
nosci w art. 8 konwengji paryskiej, zostaje wyraznie inkorporowana do tego
porozumienia. Stad ochrona nazw handlowych stanowi obowiazek cztonkéw
WTO na podstawie porozumienia TRIPS”. Trybunat dodat tez, ze ,nawet
jesli zgodnie z art. 8 konwencji paryskiej ochrona nazwy handlowej musi zo-
sta¢ zagwarantowana niezaleznie od spetnienia jakiegokolwiek warunku reje-
stracji, to ani art. 16 ust. 1 porozumienia TRIPS, ani art. 8 konwencji pary-
skiej nie stoja co do zasady na przeszkodzie temu, by zgodnie z prawem kra-
jowym istnienie nazwy handlowej podlegatlo wymogom dotyczacym mini-
malnego uzywania lub minimalnej znajomosci tej nazwy”. Trybunat wskazat
tez, ze pojecie ,wczesniejszego prawa’ z dyrektywy unijnej obejmuje prawo
whasnosci przemystowej. Tymczasem Konwencja klasyfikuje nazwe handlowa

72 Pkty 77-82 wyroku.
73 Sprawa C-112/21, pkty 36-43, ECLI:EU:C:2022:428.
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jako prawo wilasnosci przemystowej. Moze ona zatem stanowi¢ weze$niejsze
prawo do celéw stosowania dyrektywy.

5. Konkluzje

Z przeprowadzonej analizy jednoznacznie wynika, ze Unia Europej-
ska nie jest stronag Konwencji paryskiej i jej aktéw rewizyjnych. Nie sa one
zatem formalnie cz¢scia unijnego porzadku prawnego. Do Konwenciji i jej
aktéw Unia nie moze przystapi¢, gdyz mimo posiadanych pewnych kompe-
tencji w sferze regulowanej Konwencji nie dopuszcza ona do stania si¢ strong
innych podmiotéw niz paristwa. Jej strong sg wszystkie paristwa cztonkow-
skie, lecz nie zachodzi tutaj substytucja, gdyz nie dokonat si¢ petny transfer
kompetencji z paristw cztonkowskich na Unie. Nie wchodzi w gre takze zwia-
zanie Konwencja za posrednictwem panstw czlonkowskich, ktére juz wezes-
niej staly si¢ jej strona.

Wszystko to nie oznacza, ze mozna ja bagatelizowaé. Tak instytucje
unijne, jak i paristwa czlonkowskie musza uznawac¢ to, ze wiele z jej postano-
wieni zostalo materialnie inkorporowane do unijnego porzadku prawnego za
posrednictwem Porozumienia TRIPS, ktérego Unia jest strona. Mozna za-
tem przyjaé, ze Unia jest zwigzana materialnie niektérymi postanowieniami
Konwencji paryskiej.

Nawet niezaleznie od tego Konwencja paryska moze mie¢ znacze-
nie w przypadku, gdy Unia, za posrednictwem aktéw prawa wtdérnego badz
uméw miedzynarodowych wiazacych Unig, powiaze konkretne postanowie-
nia Konwencji z unijnym porzadkiem prawnym. Wéwczas bedzie mogta by¢
rozpatrywana jako wazny kontekst wyktadni i stosowania prawa unijnego.
Co wigcej, w sytuacji, gdy prawo to (akty prawa wtérnego badZ umowy mig-
dzynarodowe) odwotuje si¢ do postanowien Konwengji, spetniajac kryteria
bezposredniego stosowania (mozliwos¢ powolywania si¢ przed sadami unij-
nymi) badz skutku bezposredniego (mozliwo$¢ powotywania si¢ przed sada-
mi krajowymi) Konwencja paryska bedzie mogta réwniez dziata¢ w ten spo-
s6b. Jednakze ze skutecznosci takiej nie moze korzysta¢ na podstawie Poro-
zumienia TRIPS, gdyz samo nie korzysta ono ze przymiotu bezposredniego
stosowania czy bezposredniej skutecznosci.
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Nowa instytucja opinii doradczych
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

— uwagi po czterech lat od wejscia w zycie

Protokolu 16 do EKPC

The New Institution of Advisory Opinions of the European Court
of Human Rights - Comments Four Years After the Entry Into Force
of Protocol 16 to the ECHR

Protocol 16 to the European Convention of Human Rights introduced the procedure allowing national
courts to request the European Court of Human Rights to issue advisory opinions on question of principle relating to
the interpretation or application of the rights and freedoms defined in the Convention or the Protocols. Since 2018,
the ECtHR has issued only five advisory opinions, the first of which was mostly criticized. Moreover, only seventeen
State-Parties have ratified the Protocol so far. Therefore, the author tries to assess first four years of the functioning
of the Protocol. He considers if the Protocol was really needed and is it functional? After presenting the solutions
adopted in Protocol 16, he briefly discusses the advisory opinions issued by the Tribunal so far. The Author observes
that despite the criticisms an overall assessment of the main idea of the Protocol is positive. It undoubtedly creates the
first legal basis for dialogue between key judicial authorities in the State-Parties of the Convention and the Court of
Strasbourg. Although the primary objective of this dialogue is to strengthen the implementation of the provisions of
the Convention in the domestic legal systems, the institution of request for an advisory opinion by national courts will
actas a constructive instrument in shaping European human rights standards. The introduction of a new mechanism
can also be considered as another step toward making the Strasbourg Court the constitutional court determining the
mostimportant issues concerning the human rights standard at the European level.
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Wysokich Umawiajacych si¢ Stron”, a zatem w postgpowaniu inicjowanym na
szczeblu krajowym przez najwyzsze organy sadowe umawiajacych sie stron.

W okresie od 2018 roku ETPC wydat jedynie pi¢¢ opinii doradczych,
przy czym juz pierwsza z tych opinii spotkata si¢ z krytyka. Trybunalowi za-
rzucono m.in., ze nie sprostat poktadanym w nim oczekiwaniom'. Pojawia si¢
zatem kwestia oceny pierwszych czterech lat funkcjonowania Protokotu 16,
tym bardziej ze stronami Protokotu 16 jest zaledwie 17 pafstw-stron Kon-
wencji’. Tym bardziej warto postawi¢ sobie pytanie, czy nowa instytucja opi-
nii doradczych byta potrzebna i czy sprawdza si¢ w praktyce? Po przedstawie-
niu rozwigzan przyjetych w Protokole 16, oméwione zostang pokrétce opinie
doradcze wydane dotychczas przez Trybunal, a nastgpnie przedstawione beda
wskazéwki dla funkcjonowania instytucji nowych opinii doradczych wyni-
kajace z dotychczasowego orzecznictwa oraz krytyka rozwiazan przyjetych
w tym Protokole.

Celem podjetych rozwazan, prowadzonych przede wszystkim
w oparciu o analiz¢ tekstualng wydanych dotychczas opinii doradczych, jest
w szczegblnosci odpowiedZ na pytanie, czy funkcjonowanie Protokotu 16
w praktyce przyczynia si¢ do wzmocnienia dialogu s¢dziowskiego pomiedzy
ETPC oraz najwyzszymi sadami krajowymi oraz czy istotnie zbliza Trybunat
do statusu trybunatu konstytucyjnego dla Europy.

2. Rozwiazania wprowadzone przez Protokét 16 do EKPC

Propozycja rozszerzenia zakresu instytucji opinii doradczych wyda-
wanych przez strasburski Trybunal pojawila si¢ juz w raporcie Grupy Med-
rcéw do Komitetu Ministréw, gdzie stwierdzono m.in., ze ,bytoby pozytecz-
ne, gdyby wprowadzono system, ktéry umozliwiatby sadom krajowym wy-
stgpowanie do Trybunatu o opinie doradcze w kwestiach prawnych dotycza-
cych interpretacji Konwenciji i jej protokotéw. Wskazano przy tym, ze roz-
wiazanie takie miafoby sprzyja¢ dialogowi pomigdzy sadami oraz wzmocnié¢
role ,konstytucyjna” Trybunatu®. O potrzebie wprowadzenia proponowane;j
procedury wspomniano nast¢pnie w deklaracjach koricowych z konferencji

1 Zob. m.in. Alaurens Lavrysen, ,,The Mountain Gave Birth to a Mouse:
The First Advisory Opinion Under Protocol No. 16" Strasbourg
Observers, April 24, 2019. https://strasbourgobservers.com/2019/04/24/
the-mountain-gave-birth-to-a-mouse-the-first-advisory-opinion-under-
protocol-no-16/. [dostgp: 21.09.2022].

2 Zob. Chart of signatures and ratifications of Treaty 214. https:/
www.coe.int/en/web/conventions/full-list’module=signatures-by-
treaty&treatynum=214. [dostep: 3.10.2022].

3 Protocol No. 16 to the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms. Explanatory Report, http://www.echr.coe.
int/Documents/Protocol_16_explanatory_report_ ENG.pdf, pket. 1.
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w Izmirze w kwietniu 2011 r. oraz w Brighton z 20 kwietnia 2012 r. W re-
zultacie przygotowanie odpowiedniego projektu zostato zlecone Komitetowi
ds. reformy ETPC (Steering Committee for Human Rights — CDDH), w sktad
ktérego wchodza przedstawiciele rzadowi wszystkich 47 paristw cztonkow-
skich Rady Europy. W czasie prac przygotowawczych okazato sig, ze gtéwne
problemy dotycza okreslenia: jakie organy wewngtrzne paristw-stron powin-
ny mie¢ mozliwo$¢ wystgpowania o opinie doradcze, rodzaju pytan, na ktére
Trybunat ma udziela¢ opinii doradczych, jak powinna wyglada¢ procedura
rozpatrywania wnioskéw oraz wydawania opinii oraz skutek prawny opinii
doradczej. Ostatecznie tekst protokotu zostat przyjety na 1176 spotkaniu Wi-
ceministréw. Postanowiono wéwczas przyjaé ten projekt jako Protokotéw 16
do Konwencji. Zostat on otwarty do podpisu w dniu 2 pazdziernika 2013 r.

Istota rozwiazan zaproponowanych w Protokole 16 jest przede
wszystkim rozszerzenie kregu podmiotéw uprawnionych do wystgpowania
o opini¢ doradcza do Trybunatu strasburskiego o sady krajowe. Ma to o tyle
znaczenie, ze to wlasnie na tych organach w duzej mierze spoczywa odpowie-
dzialnos$¢ za prawidlowa implementacje Konwengji na poziomie krajowym.
Zdaniem samego ETPC wprowadzenie instytucji opinii doradczej na wnio-
sek sadéw krajowych podkresla fundamentalna role tych sadéw w interpreto-
waniu Konwencji w duchu zasady subsydiarnosci®.

W artykule 1 Protokotu wprowadzono szereg ograniczeni co do moz-
liwosci wystgpowania o opini¢ doradcza. Przede wszystkim nie wszystkie sady
krajowe uzyskaja taka kompetencje, a jedynie ,najwyzsze sady i trybunaty in-
stancji” (ang. highest). Jak wyjasniono, w raporcie wyjasniajacym do Protoko-
tu 16, w tekscie ustgpu 1 art. 1 celowo nie uzyto okreslenia ,najwyzsze” (ang.
the highest), aby umozliwi¢ potencjalne wiaczenie tych sadéw i trybunatéw,
ktére chociaz zajmuja pozycje nizsza niz trybunatl konstytucyjny lub sad naj-
wyzszy, posiadaja mimo to specjalne znaczenie z uwagi na to, iz petnia role sa-
déw najwyzszych w danych kategoriach spraw’. Rozwiazanie przyjete w art.
10, do ktérego odsyta ustep 1 artykutu 1, stanowi, ze kazde z padstw-stron
przy sktadaniu podpisu lub sktadaniu dokumentu ratyfikacyjnego, w dekla-
racji skierowanej do Sekretarza Generalnego Rady Europy, wskaze sady i try-
bunaty, ktére wyznacza jako wlasciwe do skladania wnioskéw o opini¢ do-
radcza. Pafdistwom-stronom pozostawiono jednoczesnie mozliwo$¢ zmiany tej
deklaracji w kazdym pézniejszym czasie w takim samym trybie, w jaki byta
ona skfadana. W Raporcie wyjasniajacym zwrécono uwagg na elastycznosé
rozwiazania polegajacego na wspomnianym sposobie okreslenia organéw

4  ECHR Reflection Paper on the proposal to extend the Courts
Advisory Jurisdiction, document nr 3853038. http://www echr.coe.
int/Documents/2013_Courts_advisory_jurisdiction_ENG.pdf, pkt 8.
[dostep: 5.9.2022].

5 Protocol No. 16 to the Convention ..., pkt 8.
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sadowych, ktére moga sktada¢ wnioski o opinie doradcze oraz mozliwosci
zmiany deklaracji paristw-stron, co umozliwia ,,uwzglednienie cech szczegdl-
nych krajowych systeméw sadowych™. Rozwiazanie to mozna oceni¢ pozy-
tywnie, albowiem nierzadko do$wiadczenia ptynace z praktyki moga wska-
zywa¢ na np. zbyt waskie okreslenie kregu sadéw i trybunatéw, ktére moga
wystgpowaé o opini¢ doradcza. Zawgzenie kregu organéw sadowych, ktére
moga zosta¢ upowaznione do skladania wnioskéw o opinie doradcze, uza-
sadniono tym, ze jest to zgodne z zasada wyczerpania $rodkéw krajowych,
chociaz sad ,,najwyzszy” tez pozostaje instancja, do ktérej nalezy taki srodek
whnies$¢, aby spetni¢ wymég wyczerpania drogi krajowej. Ponadto, ,najwyz-
sze sady i trybunaty” zapewniaja, zdaniem autoréw Raportu, ,odpowiedni
poziom”, na ktérym powinien toczy¢ si¢ dialog’. W istocie jednak bardziej
przekonujacy wydaje si¢ inny argument podany w Raporcie wyjasniajacym,
a mianowicie, ze chodzilo o unikniecie znacznej ilosci wnioskéw o opinig
doradcza od sadéw krajowych réinej instancji, co w kontekscie przewlekto-
$ci postgpowani przed trybunatem strasburskim jest w petni zrozumiale. Be-
dzie jeszcze o tym mowa w kontekscie krytyki rozwiazani wprowadzonych na
podstawie Protokotu 16 w dalszej cz¢sci tego opracowania.

W Protokole 16 wprowadzono takze inne niz podmiotowe ogranicze-
nia dotyczace mozliwosci sktadania wniosku o opini¢ doradcza. Dotycza one
przedmiotu, ktérego moze dotyczy¢ wniosek. Zgodnie bowiem z ustgpem 1
artykutu 1 mozliwo$¢ wystgpowania o opinie doradcze dotyczy tylko pytan
o zasady odnoszace si¢ do interpretacji lub stosowania praw i wolnosci przewi-
dzianych w Konwendji i jej protokofach. Jest to warunek sformutowany ina-
czej w poréwnaniu z tym, o ktéry przewidziano w art. 47 ust. 1 Konwencj,
gdzie mowa jest o wydawaniu opinii doradczych ,w kwestiach prawnych do-
tyczacych wyktadni Konwenciji i jej protokotéw”. W Raporcie wyjasniajacym
zwrécono uwage na odmienne cele procedury z art. 47 ust. 1 oraz procedury
przewidzianej w Protokole 16. Wyjasnienie to nie wydaje si¢ jednak w petni
przekonujace. Sformutowanie ,,pytanie o zasady (questions of principle) wyraz-
nie nawigzuje do konstytucyjnego charakteru przypisywanego Trybunatowi
strasburskiemu. Idzie zatem o to, aby Trybunat nie byl zasypywany pytania-
mi dotyczacymi jakichkolwiek probleméw zwiazanych z wyktadnia stosowa-
niem EKPC, a jedynie probleméw, ktére maja range zasadnicza. Z drugiej
strony, trudno raczej przypuszczaé, aby sady najwyzsze panistw-stron decydo-
waly si¢ na wystgpowanie do Trybunatu z pytaniami innymi niz posiadaja-
cymi charakter zasadniczy. Dlatego mozna uznad, ze ten dodatkowy warunek
stuzy raczej podkresleniu rangi konstytucyjnego Trybunatu strasburskiego
i bedzie zapewne spetnia¢ rolg kryterium filtrujacego, stuzacego do odrzuca-
nia pytani nie dotykajacych kwestii o zasadniczym znaczeniu.

6  Ibidem.
7  Ibidem.
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Waznym warunkiem jest wymdg, aby pytania, z ktérymi wystepuja
najwyzsze sady i trybunaty krajowe byly powiazane z kontekstem konkretne;j
rozpoznawanej przez dany sad sprawy. Innymi stowy nie jest mozliwe skfada-
nie pytan, ktére zmierzatyby do oceny in abstracto przez Trybunat rozwiazan
prawnych w danym panistwie-stronie bez powiazania z konkretng sprawa.
Ograniczenie to jest w petni zrozumiale, albowiem w przeciwnym razie Try-
bunat strasburski przyjalby do pewnego stopnia funkcje sprawowane przez
krajowe trybunaty konstytucyjne, oceniajac konstytucyjna aktéw normatyw-
nych, przy czym role¢ wzorca konstytucyjnego petnitaby w tym przypadku
Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Wydaje si¢ jednakze, nawet przy za-
tozeniu tego wymogu, ze ocena legislacji krajowej z punktu widzenia zgodno-
$ci z EKPC bedzie zawsze do pewnego stopnia nieunikniona.

Ponadto, Protokét 16 wprowadza wymég uzasadnienia wniosku
o opini¢ doradcza oraz przedstawienia prawnego oraz faktycznego konteks-
tu sprawy. Jest to naturalng konsekwencja powiazania instytucji pytania
o opini¢ doradcza, z konkretna, bedaca w toku sprawa. Jak zwrécono uwagg
w Opinii Trybunatu dotyczacej Protokotu 16, ,,odpowiedni problemy prawa
Konwencji powinny zosta¢ okreslone oraz poddane dyskusji na poziomie kra-
jowym”. Trybunat natomiast ,nie powinien zajmowa¢ si¢ badaniem faktéw
sprawy lub prawa krajowego w ramach tej procedury” czy tez ,rozstrzygaé
sprawe toczacy si¢ przed sadem zadajacym pytanie”. Powinien on natomiast
»skoncentrowac si¢ na pytaniu o zasadg, ktére zostato wniesione™. W Rapor-
cie wyjasniajacym stwierdzono, ze w opisie stan prawny i faktyczny nalezy
okresli¢ przedmiot sprawy oraz istotne ustalenia faktyczne, wskazaé maja-
ce zastosowanie przepisy prawa krajowego oraz istotne problemy wynikaja-
ce z Konwencji, a w szczegélnosci praw i wolnosci, ktére moga mie¢ zasto-
sowanie. Konieczne moze by¢ réwniez zawarcie we wniosku podsumowania
stanowisk stron postgpowania przed sadem krajowym, a takze, jezeli jest to
mozliwe i wlasciwe, przedstawienie wlasnego stanowiska sadu krajowego wy-
stepujacego z pytaniem wilaczajac w to jego wlasne analizy dotyczace zada-
nego pytania. Ten ostatni element uzasadnienia prawnego i faktycznego jest
o tyle istotny, Ze stanowi¢ on bedzie w praktyce najbardziej wyrazisty przejaw
dialogu sedziowskiego toczacego si¢ w ramach nowej procedury. Wtasne sta-
nowisko w sprawie zadawanego pytania sadu wyste¢pujacego o opini¢ dorad-
cza spotka si¢ bowiem albo z aprobata, albo tez z polemika Trybunatu stras-
burskiego, wymaga¢ zatem bedzie odniesienia si¢ ETPC do pogladéw sadéw

8  Opinion of the Court on Draft Protocol No. 16 to the Convention
extending its competence to give advisory opinions on the interpretation
of the Convention. Opinia przyjeta na Sesji Plenarnej Trybunatu 6
maja 2013 r. http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Protocol _16_
Court_Opinion_ENG.pdf, pkt 8. [dostep: 21.9.2022].
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krajowych. Tym samym mozliwa bedzie bezposrednia dyskusja organéw sa-
dowych dotyczaca ksztattu materialnych standardéw EKPC.

Zadane przez sad krajowy pytanie o opini¢ doradcza podlega oce-
nie przez pryzmat kryteriéw dopuszczalnosci, ktére zostaty okreslone w art.
1 Protokotu 16. Oceny tej dokonuje cialo w postaci panelu pigciu sedziéw
Wielkiej Izby. Wydajac decyzje odmowna panel powinien przedstawi¢ uza-
sadnienie. Warto zauwazy¢, ze sam Trybunal w toku prac na tekstem Proto-
kotu opowiadat si¢ przeciwko takiemu rozwiazaniu. Zamiast tego postulowat
on wydanie ogdlnych wskazéwek dotyczacych zakresu oraz funkcjonowania
jego kompetencji doradczej. Natomiast pozytywnie ocenit mozliwos$¢ dys-
krecjonalnego decydowania o przyjeciu wniosku opini¢’. W Raporcie wyjas-
niajacym stwierdzono, ze wymdg uzasadniania kazdej odmowy rozpoznania
wniosku o opini¢ doradcza ma w zalozeniu przyczyni¢ si¢ do wzmocnienia
dialogu pomiedzy Trybunalem a krajowymi systemami sadowymi. Wymég
ten ma réwniez stuzy¢ wyjasnieniu, co nalezy rozumie¢ przez ,pytania o za-
sady odnoszace si¢ do interpretacji praw i zasad okreslonych w Konwencji i jej
protokotach™.

Opini¢ doradcza, w przypadku akceptacji wniosku, wydaje Wielka
Izba Trybunatu. Opinia nie ma mie¢ wiazacej mocy, jednak fakt, ze bedzie
wydana przez najwickszy mozliwy sktad Trybunatu strasburskiego, bedzie
niewatpliwie nadawa¢ jej bardzo duzego prestizu. Zaréwno w panelu, jak
i w skfadzie Wielkiej Izby z urzedu zasiada¢ bedzie sedzia zasiadajacy w Try-
bunale z ramienia strony, ktérej sad skierowat wniosek. W przypadku braku
takiego sedziego lub jezeli nie moze on zasias¢ w skladzie panelu lub Wielkiej
Izby, jego miejsce zajmie osoba wyznaczona przez Przewodniczacego Trybu-
natu z listy przedstawione przez dane paristwo-strong.

W przypadku samego postgpowania o wydanie opinii doradczej
zwrdci¢ nalezy przede wszystkim uwagg na to, ze w zalozeniu nie ma ono cha-
rakteru kontradyktoryjnego. Warto jednak zauwazy¢, ze w protokole przewi-
dziano jednakze prawo do udziatu w nim Komisarza Praw Czlowieka Rady
Europy oraz panstwa-strony. Udziat ten moze polega¢ na przedstawianiu pi-
semnych uwag oraz udziale w rozprawach przed Trybunatem. Przewodnicza-
cy Trybunatu moze ponadto zwréci¢ si¢ o przedstawienie pisemnych uwag
oraz udzial w rozprawach jakiekolwiek inne panstwo-stron¢ oraz jakakol-
wiek osobg, jezeli wymaga tego interes nalezytego wymiaru sprawiedliwosci
(the interest of the proper administration of justice). W Raporcie wyjasniajacym
zwrécono uwagg, ze uregulowanie to odzwierciedla instytucje interwencji

9  Reflection paper on the proposal to extend the Court’s Advisory
jurisdiction, http://www.coe.int/t/dgi/brighton-conference/documents/
Court-Advisory-opinions_en.pdf, pkt 34, Opinion of the Court,
pkt 9. [dostep: 15.9.2022].

10  Explanatory report, pkt 15.
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strony trzeciej przewidziana w art. 36 Konwengji. Stwierdzono jednoczesnie,
ze ,oczekuje sig, iz strony postgpowania w sprawie, w ktérego wystapiono
o opini¢ doradcza, zostang zaroszone do udziatu w postgpowaniu™'. Uregu-
lowanie to do pewnego stopnia uwzglednia postulat zgtaszany przez organi-
zacje pozarzadowe, aby umozliwi¢ wszystkim stronom post¢gpowania tocza-
cego si¢ przed sadem krajowym przedstawianie stanowiska na pi$mie oraz
branie udzialu w rozprawach przez Trybunalem'. Nalezy przy tym zauwa-
zy¢, ze przedstawienie istotnych argumentéw stron postgpowania moze sta-
nowi¢ takze cz¢$¢ uzasadnienia prawnego i faktycznego wniosku sadu krajo-
wego o wydanie opinii doradcze;j.

Whioski o opinie doradcze moga by¢ skfadane w jezyku, w ktérym
toczy si¢ postgpowanie krajowe. Rozwiazanie to nalezy oceni¢ pozytywnie,
bedzie to bez watpienia zachgcad sady krajowe do sktadania tych wnioskéw.
Spotkato si¢ ono natomiast, co jest zrozumiale, z negatywna opinia samego
Trybunatu wskazujacego m.in. na koniecznos¢ zapewnienia $rodkéw na ttu-
maczenia wnioskéw o opini¢ oraz zataczanych do tych wnioskéw dokumen-
tow'.

Warto tez wspomnie¢, ze opinie doradcze sa komunikowane sadowi
lub trybunatowi, ktéry o nig wystgpowat oraz pafistwu-stronie, do ktérej ten
sad nalezy, a takze beda tez publikowane. Efekt zatem wydanych opinii nie
bedzie ograniczat si¢ li tylko do systemu prawnego paristwa-strony, ktérej sad
wystapil z pytaniem, lecz wptywaé beda takie na systemy prawne pozosta-
tych panistw-stron.

3. Opinie doradcze wydane przez ETPC od czasu wejscia w zycie Proto-
kotu 16*

ETPC wydat dotychczas pig¢ opinii doradczych, a w jednym przy-
padku odrzucit wniosek stowackiego Sadu Najwyzszego o wydanie opinii do-
radczej w sprawie dotyczacej niezaleznosci stuzby kontrolnej badajacej skargi
przeciwko policji, ktéra stanowita wewnetrzng komérke Ministerstwa Spraw
Wewngtrznych. ETPC, biorac pod uwagg, ze sprawa zostala ostatecznie roz-
patrzona przez niezalezne sady, uznal, ze pytania postawione we wniosku,
z ragji ich charakteru, stopnia nowosci oraz/lub ztozonosci, nie stanowia spra-
wy, w ktérej wystepujacy z wnioskiem trybunal potrzebowatby wskazéwek
w formie opinii doradczej w celu zapewnienia poszanowania Konwencji przy

11 Ibidem, pket 20.

12 Zob. Joint NGO comments on the drafting of Protocols 15 and 16 to
the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, 4 October 2012, 3. http://www.amnesty.
org/fr/library/asset/TOR61/008/2012/en/884bf030-¢694-40e8-942c-
2a577aca2337/ior610082012en.pdf. [dostep: 5.9.2022].

13 Opinion of the Court, pkt 14.
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rozstrzyganiu sprawe zawislej przed tym sadem'é. Decyzj¢ ETPC w tej spra-
wie nalezy oceni¢ pozytywnie, podkresla ona bowiem konstytucyjna funkcje
instytucji opinii doradczych, ktére maja w istocie dotyczy¢ kwestii zasad do-
tyczacych interpretacji i stosowania praw przewidzianych w Konwencji i jej
protokotach.

Pierwszy wniosek do ETPCz o wydanie opinii doradczej na mocy
Protokotu nr 16 ztozyt Francuski Sad Kasacyjny. Sad ten w orzeczeniu z dnia
5 pazdziernika 2018 roku postanowit przedlozy¢ Europejskiemu Trybunato-
wi Praw Czlowieka wniosek o wydanie opinii doradczej zadajac nastgpujace
pytania: 1) Czy Panstwo Strona przekroczy swéj margines swobody przewi-
dziany w art. 8 EKPC odmawiajac wpisania do rejestru urodzeri danych dzie-
cka urodzonego za granica przez surogatke, w zakresie, w ktérym zagranicz-
ny akt urodzenia okresla ,zamierzona matke” (intended mother) dziecka jako
matke prawna, a jednoczesnie majac na uwadze, ze rejestracja jest dopuszczal-
na w zakresie, w jakim okre$la ona ,,zamierzonego ojca” (intended father), kto-
ry jest takze biologicznym ojcem dziecka? Czy w zwiazku z tym nalezy doko-
na¢ rozréznienia, czy dziecko zostalo poczete za pomoca komérek jajowych
»zamierzonej matki” czy tez nie?; 2) W przypadku gdy odpowiedz na jedno
z dwéch powyiszych pytan bedzie twierdzaca, czy mozliwo$¢ przewidziana
dla ,zamierzonej matki” adoptowania dziecka jej matzonka, biologicznego
ojca dziecka, co stanowitoby sposéb na ustanowienie prawnej relacji matka-
-dziecko, zapewnitaby zgodno$¢ z wymogami Artykutu 8 Konwengji?

ETPC wydatl w tej sprawie opini¢ doradcza liczaca 13 stron, przy
czym $cisle merytoryczne, prawne, rozwazania, nie liczac wnioskéw zajmuja
nie wigcej niz 5 stron. Opinig t¢ trudno uznaé za imponujaca pod wzgledem
rozmiaru czy tez poziomu rozwazan merytorycznych. Trudno tez dziwi¢ sie,
ze spotkata si¢ ona z krytyka®. W swoich wywodach merytorycznych ETPC
stwierdzit m in. Ze wazne jest to, ze najpézniej wtedy, gdy, zgodnie z ocena
okolicznosci kazdego przypadku, relacja miedzy dzieckiem a przyszta matka
stafa si¢ praktyczng rzeczywistoscia, powinien istnie¢ skuteczny mechanizm
umozliwiajacy uznanie tej relacji. Przysposobienie moze spetnia¢ ten wymég
o ile warunki, ktérym podlega, sa odpowiednie, a procedura umozliwia szyb-
kie podjecie decyzji, tak aby dziecko nie bylo przez dtuzszy czas utrzymywa-
ne w stanie niepewnosci prawnej co do stosunku, w ktérym ma pozostawaé.
Jest oczywistym, ze warunki te musza dokonana przez sady oceng najlepiej
pojetego interesu dziecka w $wietle okolicznosci sprawy'.

14 Decision on a request for an advisory opinion under Protocol No. 16
concerning the interpretation of Articles 2, 3 and 6 of the Convention,
request by the Supreme Court of the Slovak Republic, Request no. P16-
2020-001, Strasbourg, 14 grudnia 2020 par. 22-23.

15 Zob. m.in. Lavrysen, ,,The Mountain Gave Birth to a Mouse”.
16 Ibidem, par. 54.
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Podsumowujac, biorac pod uwage margines swobody parnstw w za-
kresie wyboru $rodkéw, rozwiazania alternatywne dla rejestracji, w szczegdl-
noséci adopcja przez planowana matke, moga by¢ dopuszczalne, o ile pro-
cedura przewidziana w prawie krajowym zapewnia ich szybkie i skutecz-
ne wdrozenie, zgodnie z najlepiej pojetym interesem dziecka. Ostatecznie
ETPC wydal opini¢ doradcza, stwierdzajac, ze w sytuacji, o ktérej mowa
w pytaniach Sadu Kasacyjnego, gdy dziecko urodzito si¢ za granica w ramach
umowy o macierzynistwo zastgpcze i zostalo poczgte z gamet przysztego ojca
i dawcy bedacego osobg trzecia, a prawna relacja rodzic-dziecko z zamierzo-
nym ojcem zostala uznana w prawie krajowym®.

Jak juz wspomniano, pierwsza opinia doradcza ETPC spotkata si¢
z krytyka. Zarzucono m.in., ze Trybunal nie odnidst si¢ szerzej do argu-
mentéw przedstawianych przez uczestnikéw postgpowania. Przede wszyst-
kim jednak zwrécono uwagg, ze, poza samym stwierdzeniem, ze ogdlna i ab-
solutna niemoznos$¢ uznania dziecka naruszataby Konwencje (paragraf 42),
opinia doradcza dostarcza takze zaskakujaco mato wskazéwek na temat tego,
co nie stanowitoby naruszenia®. Takie lakoniczne podejscie ETPC, zdaniem
Laruensa Lavrysena, stawia w watpliwo$¢ to, czy mechanizm Protokotu nr
16 kiedykolwiek dojrzeje do roli znaczacego narzedzia dialogu sadowego®.

Pesymizm wynikajacy ze wspomnianej oceny pierwszej opinii dorad-
czej do pewnego stopnia rozwiewaja nastgpne cztery opinie doradcze wyda-
ne w pézniejszym okresie przez Trybunal. Sg one juz wyraznie obszerniejsze
i dowodza znaczacego zaangazowania Trybunatu w udzielenie odpowiedzi na
zadane pytania zgodnie z wymogami Protokotu 16.

Druga opini¢ doradcza ETPC wydat w dniu 29 maja 2020 roku na
wniosek ormianskiego Trybunatu Konstytucyjnego zlozonego w zwiazku
z postgpowaniem karnym wszczgtym wobec bytego prezydenta Roberta Ko-
charyanowa, w ktérym zarzucono mu prébe obalenia porzadku konstytucyj-
nego w 2008 roku. Whiosek ten jest o tyle interesujacy, ze wiazat si¢ z zagad-
nieniami pewnosci, dostgpnosci, przewidywalnosci i stabilnosci prawa, a tak-
ze zasady niedzialania prawa karnego wstecz

Trybunat Konstytucyjny Armenii zadat Trybunalowi nast¢pujace
pytania dotyczace gléwnie rozumienia pojecia prawo zawartego w Konwen-
Gji:

17 Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal
parent-child relationship between a child born through a gestational
surrogacy arrangement abroad and the intended mother requested by
the French Court of Cassation, request no. P16-2018-001, Strasbourg
10.4.2019, par. 54-55.

18 Ibidem, 13.
19  Zob. m.in. Alaurens Lavrysen, ,, The Mountain Gave Birth to a Mouse”.
20 Ibidem.
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1. 1. Czy pojecie ,prawa” w rozumieniu Artykutu 7 Konwencji, o kté-
rym mowa w innych artykutach Konwencji, na przyktad w Artykutach
8-11, charakteryzuje si¢ takim samym stopniem wymagan jako$cio-
wych (pewno$¢, dostgpnosé, przewidywalnosé, stabilnos¢)?

2. 2.]Jedli nie, jakie sa standardy ich wyznaczania?

3. 3. Czy prawo karne, ktére definiuje przestgpstwo oraz zawiera odniesie-
nie do niektérych przepiséw aktu prawnego najwyzszego rzedu o wyz-
szym poziomie abstrakeji, spetnia wymogi pewnosci, dost¢pnosci, prze-
widywalnosci i stabilnosci?

4. 4. W $wietle zasady nie dziatania prawa karnego wstecz (art. 7 ust. 1
Konwencji), jakie standardy ustanowione sa dla poréwnywania prawa
karnego obowiazujacego w czasie popelnienia przestgpstwa z prawem
karnym znowelizowanym, w celu okreslenia ich kontekstualnych (za-
sadniczych) podobiedstw lub réznic?*'”.

ETPC odméwil odpowiedzi na pytania 1 i 2, uznajac, ze odpowie-
dzi na te pytania mialyby charakter abstrakcyjny i ogdélny wykraczajac tym
samym poza zakres opinii doradczej przewidzianej w Protokole 16. Z kolei
udzielajac odpowiedzi na trzecie pytanie, ETPC dokonal m.in. szczegétowe;j
analizy poréwnawczej rozwiazan legislacyjnych panstw-stron dotyczacych
stosowania technik ,,odestari blankietowych” oraz ,,odestani do innych przepi-
séw” dochodzac do wniosku, ze techniki te sg szeroko stosowane w poszcze-
gblnych panstwach w ich prawie karnym?®. Jednakze, aby zapewni¢ zgodnosé
z postanowieniem Artykutu 7, przepisy prawa karnego definiujace przestgp-
stwo muszg spetni¢ ogélne wymogi dotyczace ,jakosci prawa”, to jest musza
by¢ wystarczajaco precyzyjne, dostgpne i przewidywalne w ich stosowaniu®.
Zdaniem ETPC najbardziej skutecznym sposobem zapewnienia jasnosci oraz
przewidywalnosci jest stosowanie odestait wyraznych, przy czym przepis od-
sytajacych powinien okresla¢ konstytutywne elementy przestgpstwa. Co wig-
cej, przepisy do ktérych nastgpuje podestanie, nie moga poszerzaé zakresu
kryminalizacji okreslonego przez przepis odsytajacy. Okresliwszy te warun-
ki ETPC stwierdzit, ze obie techniki odestani stosowanie przy kryminalizacji
dzialari lub zaniechan nie sg same przez si¢ niezgodne z wymogami artykutu

21 Advisory opinion concerning the use of the ,blanket reference” or
Llegislation by reference” technique in the definition of an offence and
the standards of comparison between the criminal law in force at the
time of the commission of the offence and the amended criminal law,

requested by the Armenian Constitutional Court, request no. P16-
2019-001, STRASBOURG, 29 May 2020, 2.

22 Ibidem, par. 71.
23 Ibidem, par. 72.
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7 Konwencji**. Przepis odsylajacy powinien umozliwia¢ jednostce, jezeli jest
taka potrzeba z pomoca porady prawnej, przewidywanie, jakie zachowanie
spowoduje pociagniccie go do odpowiedzialnosci karnej®.

Z kolei udzielajac odpowiedzi na pytanie czwarte Trybunatl przypo-
mnial, ze art. 7 Konwengji bezwarunkowo zakazuje retrospektywnego stoso-
wania prawa karnego, jezeli jest to niekorzystne dla oskarzonego®. Ponadto,
zgodnie z zasada retrospektywnego stosowania tagodniejszego prawa karne-
go, ktéra okreslona w orzecznictwie ETPC (w sprawie Scoppola przeciwko
Wtochom), Trybunat potwierdzit, ze art. 7 ust. 1 Konwengji gwarantuje nie
tylko zasad¢ nieretrospektywnosci bardziej rygorystycznych przepiséw kar-
nych, ale takze, w sposéb dorozumiany, zasadg retrospektywnosci tagodniej-
szego prawa karnego. Zasadg t¢ wyraza regula, iz w przypadku rozbieznosci
migdzy prawem karnym obowiazujacym w chwili popetnienia czynu a péz-
niejszymi przepisami karnymi uchwalonymi przed wydaniem prawomocne-
go wyroku, sady musza stosowaé to prawo, ktérego przepisy sa najkorzyst-
niejsze do pozwanego®’.

Analizujac swoje dotychczasowe orzecznictwo ETPC doszedl do
whniosku, ze orzecznictwo to nie oferuje wyczerpujacego zestawu kryteriéw
do poréwnywania prawa karnego obowiazujacego w chwili popetnienia prze-
stepstwa i znowelizowanego prawa karnego. Niemniej jednak mozna wysnu¢
whniosek, ze oceniajac, czy popelnione czyny byly karalne na podstawie prze-
piséw obowiazujacych w czasie ich popetnienia, Trybunal miat na uwadze
szczegblne okolicznosci danej sprawy oraz konkretny stan faktyczny ustalony
przez sady krajowe, a takze orzecznictwo sadéw krajowych wyjasniajace poje-
cia uzyte w obowiazujacych przepisach?. Poréwnanie pomig¢dzy prawem kar-
nym obowiazujacym w chwili popetnienia przest¢pstwa a znowelizowanym
prawem karnym musi zosta¢ dokonane przez kompetentne sady krajowe, nie
poprzez poréwnywanie definicji przestgpstwa iz abstracto, ale z uwzglednie-
niem szczegdlnych okolicznosci sprawy. Sady te powinny poréwnaé skutki
prawne mozliwego zastosowania przepiséw znowelizowanych oraz obowiazu-
jacych w czasie popetnienia zarzucanego czynu®. Odpowiadajac po przepro-
wadzeniu swoich wywodéw, na pytanie czwarte Trybunat wydat nastgpujaca
opinig: ,W celu ustalenia, czy w rozumieniu art. 7 Konwencji prawo wydane
po popetnieniu przestgpstwa jest mniej lub bardziej korzystne dla oskarzone-
go niz prawo obowiazujace w czasie popelnienia zarzucanego przestgpstwa

24 Ibidem, par. 73-74.
25 Ibidem, par. 74.

26 Ibidem, par. 80.

27 Ibidem, par. 81.

28 Ibidem, par. 86.

29 Ibidem, par. 881 91.
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nalezy uwzglednié¢ szczegélne okolicznosci sprawy (zasada konkretyzacji). Je-
zeli pdzniejsze prawo jest surowsze niz prawo, ktére obowiazywato w chwili
domniemanego popetnienia przest¢pstwa, prawo to nie moze by¢ zastosowa-
ne*.

Kolejna opinia doradcza zostata wydana na wniosek litewskiego Na-
czelnego Sadu Administracyjnego, zfozonego w zwiazku ze sprawa odmo-
wy zarejestrowania pani N.V. przez Centralna Komisj¢ Wyborcza jako kan-
dydatki w wyborach do Sejmu w 2020 r.*'. Odmowa rejestracji nastapita
w zwiazku z uruchomieniem procedury impeachmentu i pozbawieniem pani
N.V. czlonkostwa w parlamencie litewskim (Seimas). Nastapito to w zwiaz-
ku z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego z 2014 roku, stwierdzajacym,
ze ztamata ona przysi¢ge i razaco naruszyta konstytucje¢ poprzez zaniecha-
nie uczestnictwa w wielu posiedzeniach litewskiego parlamentu. W zwiazku
z zaskarzeniem decyzji o odmowie rejestracji przez panig N.V. sprawa trafita
do litewskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktéry wystapit z wnio-
skiem o wydanie opinii doradczej, proszac o wskazéwki w sprawie kryteriéw,
ktére nalezy stosowaé przy ocenie zgodnosci obecnie obowiazujacych przepi-
séw dotyczacych impeachmentu, z art. 3 (prawo do wolnych wyboréw) Pro-
tokotu nr 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Zdaniem skarzacej, podczas rozpatrywania jej sprawy nie uwzgled-
niono przepiséw dotyczacych impeachmentu zmienionych w nastepstwie
wyroku ETPC w sprawie Paksas przeciwko Litwie z 2011 r. W wyroku w tej
sprawie Trybunat strasburski orzekl, ze trwate i nieodwracalne pozbawienie
Pana Paksasa, bytego prezydenta, mozliwosci sprawowania funkgji parlamen-
tarnych stanowilo nieproporcjonalne ograniczenie i w zwiazku z tym doszto
do naruszenia art. 3 Protokotu nr 1 do Konwengji przewidujacego prawo do
wolnych wyboréw™. Wyjatkowos¢ regulacji litewskiej na tle innych panstw
cztonkowskich Rady Europy polegata na tym, ze pan Paksas otrzymal nie
tylko zakaz petnienia funkeji cztonka parlamentu, ale takze sprawowania ja-
kiegokolwiek innego urzedu do objecia ktérego konieczne byto ztozenie za-
przysi¢zenia. Tymczasem w wigkszosci panstw cztonkowskich Rady Euro-
py impeachment nie ma bezposredniego wplywu na prawa wyborcze zain-
teresowanej osoby lub nie ma bezposrednich konsekwencji dla wykonywa-
nia prawa do kandydowania w wyborach parlamentarnych, lub dopuszczalne

30 Ibidem, opinia nr 3.

31 Advisory opinion on the assessment, under Article 3 of Protocol No. 1
to the Convention, of the proportionality of a general prohibition
on standing for election after removal from ofhice in impeachment
proceedings, requested by the Lithuanian Supreme Administrative
Court (Request no. P16-2020-002), Strasbourg, 8 April 2022.

32 Ibidem, par. 26. Do czasu wydania opinii doradczej wtadze litewskie
nie wykonaty tego wyroku.
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ograniczenia wymagaty orzeczenia sadowego i podlegaly ograniczeniom cza-
sowym™. W zwigzku z tym przy ocenie proporcjonalnosci takiego srodka de-
cydujace znaczenie powinno mieé ograniczenie czasowe oraz mozliwo$¢ za-
skarzenia danego srodka*.

W swoich wywodach ETPC zwrécit uwagg na szeroki margines oce-
ny z jakiego pafstwa korzystaja w sferze praw wyborczych, a zwlaszcza jak
idzie o stosowanie zasady ,dorozumianych ograniczelt” przy stosowaniu art.
3 Protokotu I czy regulowaniu biernego prawa wyborczego®. Istotne zna-
czenie ma réwniez to, ze jakakolwiek regulacja dotyczacych kwestii wybo-
réw powinna by¢ oceniana w $wietle historycznego i politycznego kontekstu
danego kraju®®. W opinii doradczej w tej sprawie ETPC stwierdzit, ze ,kry-
teria, ktére sa istotne przy podejmowaniu decyzji, czy zakaz wykonywania
mandatu parlamentarnego w postgpowaniu impeachmentowym przekroczyt
prég proporcjonalnosci na podstawie art. 3 Protokotu nr 1, powinny mieé
charakter obiektywny i uwzglednia¢ istotne okolicznosci zwiazane nie tyl-
ko z wydarzeniami, ktére doprowadzity do postawienia w stan oskarzenia
zainteresowanej osoby, ale takze — i przede wszystkim — do uwzglednienia
w przejrzysty sposob funkgji, ktére osoba ta miata petni¢ w przysztosci. Kry-
teria te powinny by¢ zatem identyfikowane gléwnie przez pryzmat wymogéw
prawidlowego funkcjonowania instytucji, do ktérej osoba ta stara si¢ zostaé
cztonkiem, a takze systemu konstytucyjnego i demokracji jako catosci w da-
nym panstwie””.

Czwarta opinia doradcza zostala wydana na wniosek Trybunatu Ka-
sacyjnego Armenii 26 kwietnia 2022 roku o dotyczyla wykonania wyro-
ku w sprawie Virabyan przeciwko Armenii (skarga nr 40094/05) wydane-
go przez ETPC w 2012 roku, w ktérym ktére ,zle traktowanie” skarzacego
w areszcie policyjnym w 2004 roku zostalo zakwalifikowane przez Trybunat
jako ,tortury”. W nastepstwie tego wyroku w 2016 roku wszczgte zostato
postepowanie karne przeciwko dwém odpowiedzialnym za to policjantom,
jednak dziesig¢ miesiccy pdzniej postgpowanie to zostalo umorzone z po-
wodu uplywu terminu przedawnienia®®. Umorzenie to zostalo jednak za-
kwestionowane, w szczeg6lnosci prokurator ztozyt apelacje argumentujac, ze
stosowanie przedawnienia w odniesieniu do aktéw tortur jest zabronione na

33 Ibidem, par. 75.

34 Ibidem, par. 76.

35 Ibidem, par. 79, 811 91.
36 Ibidem, par. 86.

37 Ibidem, 36.

38 Advisory opinion concerning the statute of limitations and torture
requested by the Court of Cassation of Armenia, request no. P16-2021-
001, Strasbourg, 24 April 2022.
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podstawie artykutu 3 Konwengji. Trybunal Kasacyjny uznal, ze rozpoznanie
tej apelacji wymaga opinii doradczej ETPC biorac pod uwagg, z jednej strony,
wynikajacy z orzecznictwa Trybunatu oraz innych instytucji migdzynarodo-
wych obowiazek karania aktéw tortur, a z drugiej, znaczenie przestrzegania
wymogéw wynikajacych z art. 7 Konwencji przewidujacego zakaz karania
bez podstawy prawnej.

EKPC, wypowiadajac si¢ na temat zastosowania artykutu 7, powtd-
rzyl, ze zasada zakazu karania bez prawa ma kluczowe znaczenie do prawo-
rzadnosci. Przestgpstwa i kary musza by¢ jasno okreslone i nie moze by¢ od
tego zadnych odstgpstw. Zdaniem Trybunatu terminy przedawnienia sg po-
mocne w zapewnieniu legalno$ci pewnos¢ i ostatecznosci oraz pomagaja za-
pobiega¢ naduzyciom praw oskarzonych. Trybunat podkreslit przy tym, ze
w jego dotychczasowym orzecznictwie wydawanie wyrokéw skazujacych za
przestgpstwa, ktére ulegly przedawnieniu zostalo uznane za naruszenie Kon-
wencji. Ostatecznie ETPC wydat opini¢ o nastgpujacej tresci: ,Jezeli prze-
stgpstwo podlega przedawnieniu zgodnie z prawem krajowym, a majacy za-
stosowanie termin przedawnienia juz uptynal, art. 7 Konwencji wyklucza
wznowienie $cigania za takie przestgpstwo. Do sadéw krajowych nalezy prze-
de wszystkim ustalenie, czy zasady prawa mi¢dzynarodowego majace moc
prawna w krajowym porzadku prawnym moga zapewni¢ wystarczajaco jasna
i przewidywalng podstawe prawng w rozumieniu art. 7 Konwengji dla uzna-
nia, iz dane przest¢pstwo nie podlegato przedawnieniu™.

Ostatnia, piata opinia doradcza wydana zostala przez ETPC na
whiosek francuskiej Conseil d’Etat w dniu 13 lipca 2022 roku. Whiosek do-
tyczyt odpowiednich kryteriéw oceny zgodnosci z art. 14 Konwencji prze-
widujacym zakaz dyskryminacji w potaczeniu z art. 1 Protokotu nr 1 prze-
widujacym ochron¢ wlasnoéci przepisu prawa wylaczajacego mozliwo$é,
z ktorej korzystaly stowarzyszenia wihascicieli ziemskich, ktére powstaty po
utworzeniu zatwierdzonych miejskich stowarzyszenie mysliwych (association
communale de chasse agréé — ACCA) wycofania swoich gruntéw z terenéw
towieckich ACCA po osiagnigciu przez nie takiej minimalnej powierzchni,
ktéra to umozliwia. Opinia doradcza wydana w tej sprawie przez ETPC za-
wiera szczegélowe wskazdwki pod adresem wystepujacej z wnioskiem Con-
seil d’Etat dotyczace zastosowania postanowieri Konwendji i jej protokotéw
w sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania.

W swojej opinii doradczej wraz z uzasadnieniem liczacym 34 stro-
ny Trybunat odpowiedzial bowiem, ze Conseil d’Etat bedzie musiata naj-
pierw ocenié, czy réznica w traktowaniu pomiedzy stowarzyszeniami uzna-
nymi w czasie, gdy powstala ACCA”, a stowarzyszeniami utworzonymi po
tej dacie, miesci si¢ w zakresie zastosowania art. 14 Konwencji w potaczeniu
z art. 1 Protokotu I, a jesli tak, to czy réznica ta dotyczyta oséb znajdujacych

39 Ibidem, 34.
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sie w analogicznej lub stosunkowo podobnej sytuacji®’. Jezeli odpowiedZ na
kazde z tych pytani wstgpnych jest twierdzaca, to do Conseil d’Etat naleze¢
bedzie ustalenie, czy rozpatrywane odmienne traktowanie jest ,uzasadnione
i rozsadne” i, odpowiednio, zgodne z art. 14 Konwencji w zwiazku z art. 1
Protokotu nr 1 oraz upewnienie si¢: po pierwsze, czy ustawodawca dokonu-
jac rozréznienia migdzy kategoriami wiascicieli gruntéw lub praw towieckich
na podstawie daty utworzenia ich stowarzyszenia realizowat jeden lub wig-
cej ,uzasadnionych celéw”; po drugie, ze prawo spetnialo wymég legalnosci
zawarty w art. 1 Protokotu nr 1; i po trzecie, ze istnieje ,rozsadny stosunek
proporcjonalnosci” migdzy zastosowanymi §rodkami a uzasadnionym celem
(celami), ktére maja by¢ realizowane. W tym wzgledzie ocena Conseil d’Etat
powinna by¢ przeprowadzona w $wietle kryterium ,oczywiscie bez uzasad-
nionych podstaw” w odniesieniu do kontroli korzystania z mienia w rozu-
mieniu art. 1 akapit drugi Protokotu nr 1. Dodatkowo ETPC wskazal, ze
»oceniajac proporcjonalno$¢ srodka ustalajacego kwestionowane odmienne
traktowanie, Conseil d’Etat powinna wzia¢ pod uwage m.in. charakter wpro-
wadzonego przez prawo kryterium zréznicowania oraz jego wplyw na margi-
nes oceny organdw krajowych; wybér srodkéw zastosowanych do osiagnigcia
zamierzonego(ych) celu(éw); stosownos¢ zastosowanych $rodkéw w odniesie-
niu do celu lub celéw, ktére miaty zostaé zrealizowane; oraz wplyw zastoso-
wanych $rodkéw™!.

4. Wskazéwki dotyczace instytucji opinii doradczych na podstawie Pro-
tokotu 16 wynikajace z dotychczasowego orzecznictwa

Jak juz wspomniano, EPTC wydat dotychczas, od 1 sierpnia 2018 r.,
tj. od wejscia w zycie Protokotu 16, stosunkowo niewiele, bo zaledwie pig¢
opinii doradczych. Tym niemniej, na podstawie dotychczas wydanych opi-
nii mozna juz sformutowaé pewne spostrzezenia dotyczace funkcjonowania
tej nowej instytucji w systemie ochrony praw czlowieka utworzonym na pod-
stawie EKPC. Wynikaja z nich przede wszystkim wskazéwki w duzej mierze
dla ,najwyzszych sadéw i trybunaléw” panistw-stron dotyczace wystgpowa-
nia przez nie z wnioskami o wydanie opinii doradczej na podstawie Protoko-
tu 16 adresowane przede wszystkim do ,najwyzszych sadéw i Trybunaléw”
panstw-stron.

Trybunat wielokrotnie w dotychczas wydanych opiniach wskazat na
zasad¢ subsydiarnosci oraz margines oceny sadéw paristw czlonkowskich.

40  Advisory opinion on the difference in treatment between landowners’
associations ,having a recognised existence on the date of the creation
of an approved municipal hunters’ association” and landowners’
associations set up after that date requested by the French Conseil
d’Etat, request no. P16-2021-002, Strasbourg, 13 July 2022, 33-34.

41  Ibidem, 34.
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W pierwszej opinii doradczej dla Armenii Trybunat powtérzyl, ze ,jak stwier-
dzono w Preambule do Protokotu nr 16, celem procedury opinii doradczych
jest dalsze wzmocnienie interakcji migdzy Trybunatem a wladzami krajo-
wymi, a tym samym wzmocnienie wdrazania Konwencji, zgodnie z zasada
subsydiarnoéci. Celem procedury nie jest przekazanie sporu do Trybunatu,
ale raczej udzielenie sadowi wystepujacemu z wnioskiem wskazéwek w kwe-
stiach dotyczacych spraw Konwencji przy rozstrzyganiu zawistej przed nim
sprawy . Podobnie stwierdzit ETPC takze w pierwsze opinii doradczej dla
Francji oraz w opinii doradczej dla Litwy, dodajac, ze , Trybunat nie ma ju-
rysdykeji ani do oceny stanu faktycznego sprawy, ani do oceny merytoryczne;j
pogladéw stron na temat interpretacji prawa krajowego w $wietle prawa Kon-
wencji, ani do orzekania w sprawie wyniku postgpowania. Jego rola ograni-
cza si¢ do wydawania opinii w odniesieniu do przedfozonych mu pytan. Do
sadu lub trybunalu wystepujacego z wnioskiem nalezy rozstrzygniccie kwe-
stii poruszonych w sprawie i wyciagnigcie, na ile to jest wlasciwe, wnioskéw
wynikajacych z opinii wydanej przez Trybunat w odniesieniu do przepiséw
prawa krajowego przywotanych w sprawie oraz dla wyniku sprawy*. Co wig-
cej, jak juz wspomniano, do sadéw krajowych nalezy stosowanie postanowieri
Konwencji w §wietle obowiazujacych w krajowym porzadku prawnym zasada
prawa migdzynarodowego™4.

W pierwszej opinii doradczej dla Francji ETPC okredlit tez swoja rolg
w procedurze dotyczacej opinii doradczej, stwierdzajac, ze: ,,formutujac swo-
ja opinie, Trybunal nalezycie uwzgledni uwagi na pimie i dokumenty przed-
stawione przez réznych uczestnikéw postgpowania. Niemniej jednak nalezy
pokresli¢, iz zadaniem Trybunatu nie jest udzielenie odpowiedzi na wszyst-
kie przedstawione mu podstawy i argumenty ani szczegdlowe przedstawienie
podstaw przedstawionej odpowiedzi opinii; zgodnie z Protokotem nr 16, rolg
Trybunatu nie jest orzekanie w postgpowaniu kontradyktoryjnym w sprawie
skarg poprzez wydanie wiazacego wyroku, ale raczej zapewnienie sadowi lub
trybunatowi wyst¢pujacemu z wnioskiem wskazéwek umozliwiajacych mu
zapewnienie poszanowania praw przewidzianych w Konwengji przy rozstrzy-
ganiu zawislej przed nim sprawy™.

W wydanych dotychczas opiniach pojawity si¢ réwniez istotne wska-
z6wki dotyczace sposobu formufowania pytan do Trybunatu. ETPC wyraz-
nie wykluczyt dopuszczalnos¢ pytan o charakterze ogélnym i abstrakcyjnym,
ktére nie sa powiazane z okoliczno$ciami danej sprawy. Jak juz wspomniano,

42 Advisory opinion concerning the use of the ,blanket reference”,

par. 43.

43 Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal
parent-child relationship, par. 25.

44 Ibidem, 34.
45  Opinia doradcza nr P16-2018-001, par. 34.
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zgodnie z artykutem 1 ust. 2 Protokotu 16 wystapienie z wnioskiem o wy-
danie opinii jest mozliwe jedynie w zwiazku ze sprawg toczaca si¢ przed da-
nym sadem lub trybunalem. W sprawie wniosku ormianskiego Trybunatu
Konstytucyjnego w opinii wydanej dniu 29 maja 2020 ETPC odméwil, jak
juz wspomniano, udzielenia odpowiedzi na dwa pierwsze pytania. Trybu-
nal uznal, ze nie dostrzega jakiegokolwiek bezposredniego zwiazku pomigdzy
pierwszym oraz drugim pytaniem a toczacym si¢ postgpowaniem krajowym,
w szczegblnosci nic w stanie faktycznym nie wskazuje na mozliwo$¢ zasto-
sowania artykuléw od 8 do 11 Konwengji, ktérych dotyczyly zadanie dwa
pierwsze pytania®. ETPC uznat w zwiazku z tym, ze odpowiedz na pierwsze
i drugie pytanie miataby charakter abstrakcyjny i ogélny wykraczajac tym sa-
mym poza zakres opinii doradczej przewidzianej w Protokole 167

Nalezy pamictaé, ze pomimo tego, iz decyzj¢ o przyjeciu wniosku
przyjmuje zesp6t pieciu sedziéw Wielkiej Izby, to nie pozbawia to ,Wiel-
kiej Izby mozliwosci korzystania z petnego zakresu uprawnien przyznanych
Trybunatowi, w tym uprawnien w zakresie jurysdykcji Trybunatu™®. Decy-
zja panelu nie moze réwniez uniemozliwia¢ Wielkiej Izbie oceny, czy kazde
z pytan sktadajacych si¢ na wniosek spetnia wymogi art. 1 Protokotu nr 16,
w szczegblnosci: czy kazde pytanie dotyczy ,istotnych kwestii dotyczacych
interpretacji lub stosowania praw i wolnosci zawartych w Konwencdji i jej pro-
tokotach” (art. 1 ust. 1); czy zasiggnicto opinii ,w zwiazku ze sprawa toczaca
si¢ przed danym sadem lub trybunatem” (art. 1 ust. 2 ); oraz czy sad wyste-
pujacy z wnioskiem uzasadnil go oraz przedstawit istotne elementy podstawy
prawnej i stanu faktycznego sprawy (art. 1 ust. 3)%. Krétko méwiac Wielka
Izba, niezaleznie od decyzji panelu dotyczacej akceptacji wniosku, posiada
kompetencj¢ do oceny, czy poszczegélne pytania spetniaja warunki wynika-
jace z artykutu 1 Protokotu 16. ETPC zauwazyt ponadto, ze opinia Wielkiej
Izby musi ogranicza¢ si¢ do punktéw, ktére sa bezposrednio zwiazane z po-
stgpowaniem toczacym si¢ na szczeblu krajowym. W zwiazku z tym Wielka
Izba moze weryfikowa¢, czy pytania bedace przedmiotem wniosku spetniaja
wymogi okreslone w art. 1 Protokotu nr 16 na podstawie pierwotnego wnio-
sku, otrzymanych uwag i wszelkich innych materialéw przed nim. Jezeli doj-
dzie do wniosku, z nalezytym uwzglednieniem faktycznego i prawnego kon-
tekstu sprawy, ze niektére pytania nie spetniaja tych wymagan, nie bedzie
ich badat i wyrazi to w o$wiadczeniu ztozonym w swojej opinii doradczej™.

46  Opinia doradcza nr P16-2019-001, par. 53-54.
47  Ibidem, par. 55.

48 Opinia doradcza nr P16-2019-001, par. 47.

49  Ibidem.

50 Ibidem.
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W oparciu zatem o wspomniane kompetencje oraz biorac pod nale-
zyta uwage faktyczny oraz prawny kontekst sprawy, Wielka Izba moze nie
tylko uzna¢, ze niektére pytania nie spelniajq wspomnianych wymogdéw’'.
Warto zwréci¢ uwagg, ze Trybunal moze takze dokona¢ przeformutowania
zadanych pytan tak, aby ograniczy¢ ich zakres to kwestii bezposrednio zwia-
zanych z postgpowaniem na poziomie krajowym. Kompetencj¢ ta Trybunat
wywodzi z postanowienia art. 1 ust. 2 Protokotu 16, zgodnie z ktérym ,wy-
stapienie z wnioskiem o wydanie opinii jest mozliwe jedynie w zwiazku ze
sprawg toczaca si¢ przed danym sadem lub trybunatem”. Na tej podstawie
Trybunatl uznal, Ze ma prawo przeformutowa¢ pytania zadane przez sad wzy-
wajacy, majac na uwadze szczegdlne okolicznosci faktyczne i prawne bedace
przedmiotem postgpowania krajowego. Faktycznie uczynit to juz w pierwszej
opinii doradczej™.

W przypadku dwéch pierwszych pytand zwartych we wniosku or-
mianskiego Trybunatu Konstytucyjnego ETPC uznat jednak, ze takiej moz-
liwo$ci zmiany pytan nie ma stwierdzajac, iz ,w szczeg6lnosci nie wydaje si¢
mozliwe przeformufowanie pytan tak, aby Trybunal mégt ograniczy¢ swoja
opini¢ doradcza do »punktéw, ktére s bezposrednio zwiazane z postgpowa-
niem toczacym si¢ na szczeblu krajowym«™. Dlatego tez Trybunat stwier-
dzit, ze ,pytania pierwsze i drugie nie spetniaja wymogéw art. 1 Protokotu
nr 16 i nie moga by¢ przeformutowane w taki sposéb, aby umozliwi¢ mu sku-
teczne i zgodne z jego celem petnienie funkeji doradezej™*. Uznat on ponad-
to, ze odpowiedZz w tym zakresie miataby charakter abstrakcyjny i ogélny,
wykraczajacy tym samym poza zakres opinii doradczej przewidzianej w Pro-
tokole nr 16 do Konwencji. Pytania te nie spetnialy zatem wymogéw art. 1
Protokotu nr 16 do Konwencji”. Z tego tez wlasnie powodu ETPC odméwit
udzielenia odpowiedzi na pierwsze i drugie pytanie zadane przez ormianski
Trybunat Konstytucyjny.

Kwestia odmowy odpowiedzi na dwa pierwszy pytania ormianskie-
go Trybunatu stanowi istotna wskazéwke na przysztos¢ dla najwyzszych sa-
déw i trybunaléw panstw-stron odnos$nie tego, jak zadawaé pytania na pod-
stawie Protokotu 16. Pytania nie moga by¢ ogélne i abstrakcyjne, a sad kra-
jowy musi wykazad Scisty zwiazek ze stanem faktycznym sprawy, ktéra legta
u podstaw wystapienia o opini¢ doradcza do EKPC na podstawie Protokotu
16. Sad krajowy moze tez sig liczy¢ z dokonaniem przeformutowania swojego

51 Ibidem.

52 Opinia doradcza nr P16-2018-001, par. 27-33.
53 Ibidem, par. 55.

54 Ibidem, par. 56.

55 Advisory opinion concerning the use of the ,blanket reference”,

par. 43.
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pytania przez Trybunal. Nadto, Trybunat uwaza, ze podobnie moze réwniez
taczy¢ niektdre pytania zadane przez sad wzywajacy’®. Wspomniana kompe-
tencja do przeformutowania zadanych pytan jest oceniana pozytywnie, uzna-
je si¢ bowiem, ze stanowi w istocie pomoc dla sadéw krajowych”. Co wigcej,
mozna wreez uznad, iz umozliwia ona unikanie sytuacji, w ktérych dosztoby
do odmowy wydania opinii doradczej jedynie z powodu wadliwego sformu-
fowania pytani przez sad krajowy we wniosku. Jest to o tyle istotne, ze od-
mowa wydania opinii doradczej z powodu niewlasciwego sformutowania py-
tan przez sad krajowy moglaby dziala¢ zniechgcajaco jedli chodzi o sktadanie
whnioskéw o opinie doradcze w innych sprawach, a potencjalnie takze podwa-
za¢ zaufanie do najwyzszych sadéw krajowych do tej instytugji.

5. Krytyka i ocena instytucji opinii doradczych wprowadzonych Proto-
kolem 16

Rozwigzania przyjete w Protokole 16 wzorowane byty do pewnego
stopnia na instytucji pytai prejudycjalnych sadéw krajowych do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*®. Widoczne sg jednak istotne réznice po-
mie¢dzy rozwigzaniem strasburskim a luksemburskim. Idzie tu przede wszyst-
kim o brak wiazacego charakteru opinii doradczej Trybunatu, a jednoczes-
nie brak zobligowania sadéw krajowych do wyst¢gpowania do ETPC z wnio-
skiem o wydanie takiej opinii*®. Niewatpliwie ostabia to znaczenie nowego
rozwiazania. Warto zauwazy¢, ze za nadaniem opinii doradczej Trybunatu
mocy wiazacej nie tylko w odniesieniu do sadu, ktéry o nig wystgpowal, ale
takze dla wladz panstwa, ktérego sad wystapit z wnioskiem o ta opinie, opo-
wiadaly si¢ m.in. organizacje pozarzadowe®.

Tym niemniej zastrzezenia do nowej instytucji opinii doradczych
przedstawione zostaly w opinii nr 2/13 Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej wydanej na wniosek Komisji Europejskiej na podstawie art. 218

56 Opinia doradcza nr P16-2019-001, par. 45.

57 Nikos Vogiatzis, , The Second Advisory Opinion by the Strasbourg
Court under Protocol 16: A Contextual Analysis” European Convention
on Human Rights Law Review, nr 3 (2021): 2.

58 Michael O’Boyle, , The legitimacy of Strasbourg review: time for a reality
check?”, [w:] La conscience des droits. Mélanges en I’ honneur de Jean-Paul
Costa, red. Patrick Titiun (Paris: Dalloz, 2011), 497.

59 Zgodnie art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
w przypadku gdy pytanie prejudycjalne jest podniesione w sprawie
zawislej przed sadem krajowym, ktérego orzeczenia nie podlegaja
zaskarzeniu wedtug prawa wewngtrznego, sad ten jest zobowiazany
wnie$¢ sprawe do Trybunatu.

60 Zob. Joint NGO comments, 2.
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(11) TFUE w kontekscie planowanego przystapienia UE do EKPC®[29].
Sprzeciw TSUE wobec procedury doradczej na podstawie Protokotu 16 wia-
zal si¢ z identyfikacja potencjalnej rywalizacji z procedurg z art. 267 TFUE,
z uwagi na to, ze sady krajowe moga skierowaé to samo pytanie zaréwno
do Trybunatu Strasburskiego, jak i do TSUE. Tymczasem projekt bowiem
umowy akcesyjnej nie regulowal zwiazku migdzy tymi dwiema procedura-
mi. Obawy TSUE wiazaly si¢ zwlaszcza z mozliwoscia ograniczenia kompe-
tencji TSUE w sytuacji, gdy sad krajowy kierowalby do ETPC pytanie, ktére
w swej istocie dotyczy praw podstawowych zapisanych w Karcie Praw Podsta-
wowych UE, ktéra musi by¢ interpretowana zgodnie z EKPC jako minimal-
ny standard ochrony. Mechanizm opinii doradczej zgodnie z Protokotem 16
moglby uczyni¢ procedurg odestania prejudycjalnego nieskuteczna, umozli-
wiajac jego obejscie, a tym samym ostabiajac system sadowniczy UE®.

Obawy te w duzej mierze okazaly si¢ jednak nieuzasadnione. Przede
wszystkim, jak juz zwrécono uwagg, kompetencja do wystgpowania z wnio-
skiem o opini¢ doradcza na podstawie Protokotu 16 zostata ograniczona do
»najwyzszych sadéw i trybunaléw paistw-stron”. Poza tym, jak juz réwniez
wspomniano, wi¢ckszos$¢ pytan prejudycjalnych kierowanych jest jednak przez
sady krajowe nizszych instancji, co znaczenie ogranicza ryzyko potencjalnego
konfliktu, ktérego obawiat si¢ TS UE we wspomnianej opinii. Niewatpliwie
natomiast, jednak opinia 2/13 mogta odegra¢ role zniechg¢cajaca panstwa-
-strony EKPC, jesli chodzi o ratyfikacj¢ Protokotu 16.

Z krytyka spotkato si¢ réwniez przewidziane w Protokole 16 ogra-
niczenie kompetencji do wystgpowania o opinie doradcze jedynie do ,naj-
wyzszych sadéw i trybunaléw paristw-stron”. Zwraca si¢ bowiem uwagg,
ze to wlasnie pytania prejudycjalne zadawane przez sady nizszych instangji
przyczynily si¢ do progresywnego rozwoju prawa unijnego®. Zauwazy¢ jed-
nak nalezy, ze ograniczenie to bylo w gruncie rzeczy nieuniknione. Proble-
mem systemu EKPC jest juz od wielu lat ogromna ilo$¢ skarg indywidual-
nych naptywajacych do Trybunatu, a kolejne reform systemu implementacji
Konwencji stuzyly przede wszystkim usprawnieniu procedury rozpatrywania

61  Opinia nr 2/13 TSUE z 18 grudnia 2014 Opinia wydana na podstawie
art. 218 ust. 11 TFUE - Projekt umowy migdzynarodowej —
Przystapienie Unii Europejskiej do europejskiej Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci — Zgodno$¢ wspomnianego
projektuztraktatami UE i FUE. https://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?docid=1608828&doclang=PL. [dostegp: 23.9.2022].

62 JuliaJungfleisch, 7he Strasbourg Version of Judicial Dialogue in Multilevel
Systems — a short look at where we are with the Advisory Opinion Procedure
under Protocol 16. https://jean-monnet-saar.eu/?page_id=223493.
[dostep: 21.9.2022].

63 Ibidem.
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tych skarg. Wprowadzenie mozliwosci zwracania si¢ o opinie doradcze przez
wszystkie sady krajowe pafistw-stron doprowadzitoby, o czym byla juz mowa,
do poglebienia si¢ problemu nadmiernej ilosci spraw zawistych przez Trybu-
nalem. Argument ten jest tym bardziej przekonujacy, ze Protokét 16 zostal
pomyslany m.in. jako srodek do unikania kierowania nadmiernej ilosci skarg
do Trybunatu®.

Nowej procedurze opinii doradczych zarzuca si¢ réwniez wysoki sto-
piei woluntaryzmu, ktéry przejawia si¢, po pierwsze, w okreslaniu sadéw
upowaznionych do wystgpowania o opinig, po drugie, w podejmowaniu de-
cyzji, czy w ogodle nalezy wystapic¢ o opini¢ doradcza oraz, po trzecie, przy im-
plementacji wydanej juz opinii, albowiem opinie doradcze nie sg wiazace dla
panstw-stron®. Z drugiej strony argumentowa¢ mozna, ze to wlasnie dobro-
wolno$¢ nowej procedury dotyczacej opinii doradczej moze stanowi¢ zache-
t¢ dla najwyzszych sadéw i trybunatéw panstw stron do wystgpowania o t¢
opini¢ do Trybunatu, a tym samym do inicjowania oraz rozwijania dialogu
sedziowskiego. Poza tym obligatoryjny charakter takiej procedury ktécitby
si¢ co do zasady z istotg instytucji opinii doradczej, ktdra przeciez nie jest wy-
rokiem podlegajacym wykonaniu. Istotne znaczenie w kontekscie instytucji
opinii doradczej maja réwniez wspomniane juz zasady subsydiarnosci oraz
marginesu oceny. Dobrowolnos$¢ nowej procedury pozostaje bowiem w har-
monii z tymi zasadami, pozostawiajac najwyzszym sadom krajowym swobo-
de zaktadana przez doktryng marginesu oceny. Zwraca si¢ tez nie bez racji
uwagg, ze rozwdj dialogu pomigdzy ETPC a najwyzszymi sadami krajowym
poprzez instytucj¢ nowej opinii doradczej bedzie w istocie z korzyscia zaréw-
no dla stopnia wykonywania Konwengji jak i dla oséb wnoszacych skargi do
Trybunatu, jezeli sady krajowe beda postgpowaé zgodnie z wydang opinig®.

Co wiecej, jak zwrécit uwage. Enrico Albanesi, pomimo formalnie
braku mocy wiazacej opinie doradcze oddziatuja pod wzgledem prawnym na
inne panstwa-strony Konwencji, takze te, ktore nie ratyfikowaty Protokotu

64 Ibidem.
65 Ibidem.

66  Christos Gionnopoulos, Considerations on Protocol N 016: Can the New
Advisory Competence of the European Court of Human Rights Breathe
New Life into the European Convention on Human Rights?” (Cambridge:
Cambridge University Press, 2019). https://www.cambridge.org/
core/journals/german-law-journal/article/considerations-on-protocol-
nl6-can-the-new-advisory-competence-of-the-european-court-of-
human-rights-breathe-new-life-into-the-european-convention-on-
human-rights/A23B941F24F37E4ADF099A638606A6A60.  [dostep:
25.9.2022].
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16%. Okreslajac to oddziatywanie mianem ,horyzontalnego efektu prawne-
go” Albanesi zwraca uwagg, iz stanowi to dobry powdd, ktéry powinien skto-
ni¢ inne panstwa do ratyfikacji Protokotu 16. W ten bowiem sposéb najwyz-
sze sady krajowe panistw-stron beda mogly uczestniczy¢ w tworzeniu orzecz-
nictwa poprzez dialog s¢dziowski inicjowany wnioskiem o opini¢ doradcza®®.

Propozycje sformulowane przez Enrico Albanasiego wiaza si¢ z kon-
stytucyjnym aspektem nowej instytucji opinii doradczych. Przede wszystkim
mozna uznaé, ze instytucja ta moze prowadzi¢ do wzmocnienia konstytucyj-
nej pozycji ETPC. Spore znaczenie w tym kontekscie bedzie miata prakeyka
orzecznicza Trybunatu, a w szczegdlnosci poziom merytorycznych wydawa-
nych opinii®. Wspomnianej juz wcze$niej krytyce pierwszej opinii dla Fran-
cji zarzucono nie bez racji lakoniczno$¢ oraz watpliwy poziom merytoryczny,
zwlaszcza jesli chodzi o cz¢$¢ zawierajaca wskazowki dla sadu krajowego wy-
stepujacego z pytaniami. Wydawanie tego rodzaju opinii doradczych z pew-
noscia nie zacheci kolejnych najwyzszych sadéw i trybunatéw krajowych do
wystgpowania z kolejnymi pytania, nie doprowadzi do rozwoju dialogu s¢-
dziowskiego za pomoca tej instytucji ani tez nie umocni pozycji ETPC jako
sadu konstytucyjnego Europy. Wydawane przez ETPC kolejne opinie pre-
zentuja z pewnoscia wyzszy poziom merytoryczny, aczkolwiek nadal wydaje
si¢, Ze w niewystarczajacym stopniu oparte sa na zasadach, co stanowi istot-
ny wymoég pod adresem orzeczen o charakterze konstytucyjnym. Dopiero
bowiem odpowiednio wysoki poziom uzasadnienia orzeczenia oraz oparcie
go na zasadach Konwencji oraz szerzej prawa mi¢dzynarodowego pozwala na
okreslenie go mianem konstytucyjnego™.

6. Podsumowanie

Mozna uznaé, ze Protokét stwarza, przynajmniej potencjalnie, do-
bre podstawy formalnoprawne do prowadzenia oraz rozwoju dialogu po-
migdzy najwazniejszymi organami sadowymi w paristwach-stronach Kon-
wengji a Trybunatem strasburskim. Instytucja wnioskéw sadéw krajowych
o opini¢ doradcza moze pelni¢ wazna role konstruktywnym w ksztaltowaniu

67 Enrico Albanesi, ,The European Court of Human Rights’ Advisory
Opinions Legally Affect Non-ratifying States: A Good Reason (From
a Perspective of Constitutional Law) to Ratify Protocol No. 16 to the
ECHR” European Public Law, nr 1 (2022): 1-2.

68 Ibidem, 2-18.
69 Zob. m.in. Lavrysen, , The Mountain Gave Birth to a Mouse”.

70  Stephen Greer, Luzius Wildhaber, ,Revisiting the Debate about
»constitutionalising« the European Court of Human Rights” Human
Rights Law Review, nr 12 (2013): 668; Wildahber, ,A Constitutional
Future for the European Court of Human Rights” Human Rights Law
Journal, nr 507 (2002): 164.
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europejskich standardéw praw czlowieka. Powodzenie nowej instytucji zale-
zy jednak w duzej mierze od samego Trybunatu strasburskiego oraz poziomu
wydawanych przez niego orzeczen. Wydaje si¢, ze po krytyce pierwszej opinii
doradczej dla Frangji, ETPC wyciagnat odpowiednie wnioski i dazy do wy-
dawania opinii doradczych na odpowiednio wysokim poziomie merytorycz-
nym. Pomimo tego, ze dorobek orzeczniczy ETPC na podstawie Protokotu
16 nie jest na razie zbyt duzy, bowiem obejmuje zaledwie 5 opinii wydanych
w okresie 4 lat obowigzywania Protokotu 16, to na podstawie wydanych juz
opinii mozna sformutowaé pewne spostrzezenia dotyczace zwlaszcza sposobu
formutowania pytan do Trybunatu. Jest to o tyle istotne, ze odmowa odpo-
wiedzi na zadane pytania moze zniechgcaé najwyzsze sady i trybunaty krajo-
we od wystepowania z wnioskami na podstawie Protokotu 16.

Mozna uznaé, ze powodzenie zatem nowej instytucji opinii dorad-
czych zalezy w istocie od obustronnego wysitku. Sady krajowe musza for-
mufowaé pytania zgodnie z wymogami Protokotu 16 oraz wskazéwkami
wynikajacymi z orzecznictwa. Z kolei Trybunat strasburski powinien dazy¢
do wydawania opinii doradczych zawierajacych z jednej strony wystarcza-
jaco pomocne wskazéwki dla sadu krajowego wystepujacego z wnioskiem,
a z drugiej, dba¢ jednoczesnie o odpowiednio wysoki poziom samej opinii,
w szczegolnosci poprzez oparcie jej na zasadach Konwengji oraz ogdlnego pra-
wa mig¢dzynarodowego.

Wydaje si¢, ze wspomniane obustronne podejécie ETPC oraz naj-
wyzszych sadéw krajowych do nowej instytugji opinii doradczych bedzie za-
réwno sprzyjaé rozwojowi dialogu sedziowskiego, jak i stanowi¢ bedzie ko-
lejny rzeczywisty krok w kierunku uczynienia Trybunatu strasburskiego try-
bunatem konstytucyjnym Europy rozstrzygajacym na poziomie europejskim
najwazniejsze zagadnienia i problemy wspélne dla wszystkich pafstw-stron

EKPC.
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1o initiate a war of aggression (...) is
not only an international crime; it is
the supreme international crime dif-
fering only from other war crimes in
that it contains within itself the ac-
cumulated evil of the whole™

1. Wprowadzenie

Rosyjsko-ukrairiski ~ kon-
flikc  zbrojny  oraz  zbrodnie
1 Wyrok  Migdzynarodowego

Trybunatu  Wojskowego dla
Niemiec w sprawie kluczowych
niemieckich zbrodniarzy wo-
jennych z 30.9.1946 r., AJIL,
vol. 41 (1947): 172.
* Artykul odzwierciedla stan praw-
ny i faktyczny na dzied 5 paz-
dziernika 2022.
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mig¢dzynarodowe, ktére sg popetniane w zwiazku z tym konfliktem uakeyw-
nity szereg inicjatyw majacych na celu ich udokumentowanie oraz zagwa-
rantowanie indywidualnej odpowiedzialnosci karnej ich sprawcéw. Dziata-
nia w tym zakresie s3 podejmowane zaréwno na poziomie krajowym, jak
i miedzynarodowym. W tym pierwszym przypadku dotycza one w pierw-
szej kolejnosci postgpowan karnych wszczetych przez Ukraing, ale rowniez
przez szereg innych paristw w tym Polske?. W tym drugim przypadku nale-
zy odnotowaé przede wszystkim postepowanie prowadzone przez Prokurato-
ra Migdzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK) na podstawie deklaracji
ukrainskiej z 2014 r. oraz przekazania mu sytuacji na Ukrainie przez 43 pan-
stwa, w tym Polske’. Mozna wyréznié szereg dodatkowych inicjatyw o cha-
rakterze wspierajacym zapewnienie indywidualnej odpowiedzialnosci karnej.
Bedzie to powolanie Niezaleznej Migdzynarodowej Komisji Badan ds. Ukra-
iny*, misji ekspertéw OBWE’, grupy przyjaciét odpowiedzialnosci w nastep-
stwie agresji przeciwko Ukrainie®, unijno-amerykansko-brytyjskiej grupy do-
radczej ds. zbrodni, czy rozszerzenie zakresu kompetencji unijnej misji dorad-
czej ds. reformy sektora bezpieczeristwa ludnosci cywilnej w Ukrainie’, jak

2 hetps://www.gov.pl/web/prokuratura-krajowa/informacja-prokuratury-
-dotyczaca-podejmowanych-dzialan-pomocy-ofiarom-agresji-rosji-na-
-ukraine.

3 heeps://www.icc-cpi.int/ukraine.

4  Komisja zostala powotana rezolucja 49/1 Rady Praw Czlowicka
z 4.3.2022 r. Jednym z jej zadan jest zbadanie zarzutéw dotyczacych
naruszed migdzynarodowego prawa praw czlowieka oraz migdzynaro-
dowego prawa humanitarnego w kontekscie agresji rosyjskiej przeciwko
Ukrainie.

5  Misja zostala ustanowiona 13.4.2022 r. w ramach tzw. mechanizmu
moskiewskiego Organizacji Bezpieczeristwa i Wsp6ipracy w Europie.
Misja przedstawita juz 2 raporty ze swoich ustalen.

6  Group of Friends of Accountability following the Aggression against
Ukraine, https://www.norway.no/en/missions/UN/statements/security-
council/2022/arria-ukraine---accountability-group-of-friendstement/.

7 Decyzja Rady (WPZiB) 2022/638 z dnia 13 kwietnia 2022 r. zmienia-
jaca decyzje 2014/486/WPZiB w sprawie misji doradczej Unii Europe;j-
skiej na rzecz reformy cywilnego sektora bezpieczeristwa na Ukrainie
(EUAM Ukraine). Celem decyzji jest zapewnienie organom ukrainiskim
wsparcia w celu ulatwienia prowadzenia dochodzeri i postgpowari kar-
nych w sprawie miedzynarodowych przestgpstw wynikajacych agresji
wojskowej Federacji Rosyjskiej na Ukraing. (preambuta pkt 4), Dzien-
nik Urzedowy Unii Europejskiej L 117/38 9.4.2022.
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réwniez utworzenie wspélnego zespotu sledczego Ukrainy, Polski, Litwy, Lo-
twy, Stowacji i Estonii oraz Prokuratora MTK ze wsparciem Eurojust®.
Procesy te, mimo ich niezwyklego stopnia intensywnosci, w stosun-
ku do dotychczasowych inicjatyw osadzania zbrodni migdzynarodowych po-
petnionych w innych regionach, nie pozwalaja jednakze osadzi¢ sprawcéw
zbrodni agresji, tj. planowania, przygotowania, inicjowania lub wykonania,
przez osobg zajmujaca pozycje pozwalajaca na sprawowanie efektywnej kon-
troli nad politycznymi lub militarnymi dziataniami paristwa lub tez nimi
kierowanie, aktu agresji, ktéry przez swéj charakter, wage lub skale w spo-
s6b oczywisty narusza Kart¢ Narodéw Zjednoczonych’. Jurysdykcja MTK
w tym zakresie odnosi si¢ bowiem tylko do zbrodni popetnionych przez oby-
wateli paristwa strony Statutu na terytorium innego pafstwa Strony Statu-
tu'®. Wymogi te moga by¢ pominicte tylko jezeli sprawa zostaje przekaza-
na MTK przez Rad¢ Bezpieczenistwa''. W kontekscie ukrainskim taka moz-
liwo$¢ jest jedynie iluzoryczna z uwagi na prawo weta statych czlonkéw,
w szczegblnosci samego sprawcy agresji. Ewentualne wykonywanie jurysdyk-
cji przez sady krajowe panistw trzecich w drodze tzw. uniwersalnej jurysdyk-
¢ji karnej moze doznawa¢ szeregu potencjalnych ograniczen. Jak ustalita Ko-
misja Prawa Migdzynarodowego (KPM) we wstepnie zakoriczonych w 2022
roku pracach dotyczacych immunitetu przedstawicieli paristwa od obcej ju-
rysdykeji karnej, prezydent, premier i minister spraw zagranicznych — a zatem
osoby, ktére z uwagi na swoja funkcje maja mozliwos¢ popetnienia zbrodni

8  https://www.eurojust.ecuropa.ecu/news/estonia-latvia-and-slovakia-beco-
me-members-joint-investigation-team-alleged-core-international.

9  Poprawki do Rzymskiego Statutu Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego, sporzadzonego w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r., Kampa-
1ia.10-11.06.2010 r. Dz.U.2018.1753. Nt. kwalifikacji dziatan rosyjskich
jako aktu agresji zob. np. rezolucj¢ Zgromadzenia Ogélnego Agresja
przeciwko Ukrainie z 2.3.2022 r., A/RES/ES-11/1; na temat agresji zob.
m.in. Wiadystaw Czaplinski, ,Zbrodnia agresji jako przestgpstwo prze-
ciwko prawu miedzynarodowemu” Archiwum Kryminologii, XXIX~
XXX (2007/2008): 815-825; Patrycja Grzebyk, Odpowiedzialnos¢ kar-
na za zbrodni¢ agresji (Warszawa: Wydawnictwo Uniwersytetu War-
szawskiego, 2010); Claus Kref3, Stefan Barriga, 7he Crime of Aggression
A Commentary (Cambridge: Cambridge University Press, 2016).

10 Artykut 15bis(5) Statutu MTK.

11 Zgodnie z art. 15 ter. Co znaczace w trakcie negocjacji Statutu MTK
szereg panistw popierato rozwiazanie zakladajace mozliwos¢ przekaza-
nia sprawy MTK przez Zgromadzenie Ogodlne. Niemniej, ostatecznie
rozwiazanie to nie znalazlo si¢ w Statucie, zob. szerzej. Shane Darcy,
»~Aggression by P5 Security Council Members: Time for ICC Referrals
by the General Assembly”, 16 marca 2022. www.justsecurity.org.
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agresji — korzystaja z immunitetu personalnego, ktéry ,,obejmuje wszystkie
wykonywane akty, bez wzgledu na to, czy w zakresie oficjalnym, czy prywat-
nym (...) w trakcie oraz przed podjeciem urzgdu™?. Takie stanowisko, jako
odzwierciedlajace prawo zwyczajowe, wezesniej przedstawil réwniez Migdzy-
narodowy Trybunal Sprawiedliwosci (MTS)". W rezultacie w opinii KPM
immunitet tych oséb w trakcie petnienia urz¢du nie doznaje zadnych ograni-
czeti ani wyjatkéw'd. W zakresie pozostatych oséb, ktére mozna zakwalifiko-
wacé jako ,sprawujace efektywna kontrole nad politycznymi lub militarnymi
dzialaniami paristwa”, przystuguje im zgodnie z prawem mig¢dzynarodowym
immunitet funkcjonalny. Niemniej, nalezy odnotowa¢, ze cho¢ KPM uzna-
ta, ze immunitet ten nie ma zastosowania do szeregu zbrodni mi¢dzynarodo-
wych — §wiadomie nie wymienia w$réd nich zbrodni agresji”. Takie podejscie

12 Art. 4 ust. 2 projektu artykutéw dotyczacych immunitetu przedstawi-
cieli pafistwa od obcej jurysdykeji karnej, Raport Komisji Prawa Mie-
dzynarodowego z 2022 r., A/77/10, 222.

13 Sprawa nakazu aresztowania (DRK przeciwko Belgii), IC] Rep. 2000,
§ 55.

14 Raport Komisji Prawa Migdzynarodowego z 2022 r., A/77/10,224; nie-
mniej nalezy odnotowaéd, ze za MTS KPM podkresla, ze immunitet
personalny konczy si¢ wraz z koricem pelnienia funkgji. Byli prezyden-
cji, premierzy czy ministrowie spraw zagranicznych moga natomiast
korzysta¢ jedynie z immunitetu funkcjonalnego, ktéry ma charakter
ograniczony (por. s. 225 oraz artykut 7 projektu artykutéw dotyczacych
immunitetu przedstawicieli panistwa od obcej jurysdykeji karnej). Ta
konstatacja doznaje jedynak istotnego ograniczenia w odniesieniu do
paristw autorytarnych, ktérych w praktyce czgsto urzedujacy prezydent
lub premier sprawuja swoja funkcja bezterminowo.

15  Raport Komisji Prawa Mi¢dzynarodowego z 2022 1., A/77/10, 239; Taki
poglad wcze$niej zaproponowata specjalna sprawozdawczyni w swoim 5
raporcie — zob. Fifth report on immunity of State officials from for-
eigncriminal jurisdiction, by Concepcién Escobar Herndndez, Special
Rapporteur, A/CN.4/701, 14 June 2016, § 222 bazujac na stanowisku
KPM z lat dziewigédziesigtych: YILC, 1996, vol. ii (Part Two), p. 30,
§. 14: ,An individual cannot incur responsibility for this crime in the
absence of aggression committed by a State. Thus a court cannot deter-
mine the question of individual criminal responsibility for this crime
without considering as a preliminary matter the question of aggression
by a State. The determination by a national court of one State of the
question of whether another State had committed aggression would be
contrary to the fundamental principle of international law par in pa-
rem imperium non habet. Moreover, the exercise of jurisdiction by the
national court of a State which entails consideration of the commission
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wiazalo si¢ z dwoma elementami — brakiem praktyki sadéw krajowych w osa-
dzaniu tej zbrodni'® oraz koniecznoscia uprzedniego stwierdzenia przez sad
krajowy, ze doszto do agresji, co miato implikowa¢ szczegdlny polityczny wy-
miar tej zbrodni. W tym zakresie zatem sad krajowy z jednej strony angazo-
walby si¢ w aktywnos¢ zastrzezong do pewnego stopnia przez Radg Bezpie-
czefistwa, a z drugiej wchodzitby w interakcje z zasada suwerennej réwnosci
panistw'’.

W tej sytuacji Ukraina wszczeta kampanie na rzecz utworzenia spe-

cjalnego trybunatu ds. zbrodni agresji przeciwko Ukrainie (STAU), ktéra

16

17

of aggression by another State would have serious implications for in-
ternational relations and international peace and security”; por réwniez
para 15: , The only State that could try an individual for the crime of
aggression in its national courts under this provision is the State re-
ferred to in article 16, namely the State whose leaders participated in
the act of aggression. This is the only State which could determine the
responsibility of such a leader for the crime of aggression without being
required to also consider the question of aggression by another State”.
W tym zakresie sceptyczne stanowisko przedstawit rowniez w 2015 r.
polski Doradczy Komitet Prawny przy Ministrze Spraw Zagranicznych
— Opinion by legal Advisory Committee to the Minister of Foreign Af-
fairs of the Republic of Poland on immunities of State officials from
foreign criminal jurisdiction. https://legal.un.org/ilc/sessions/67/pdfs/
english/iso_poland.pdf, 15.

Co m.in. wynika z faktu relatywnie niewielkiej liczby panstw, ktéra
rzeczywiscie penalizuje ten czyn Wg raportu KPM 2022 r. s3 to 24 pan-
stwa w tym Polska, Biatorus i Rosja, ale nie Ukraina, Raport Komisji
Prawa Migdzynarodowego z 2022 r., A/77/10, 239.

KPM stwierdzita nawet, ze ,The determination by a national court
of one State of the question of whether another State had committed
aggression would be contrary to the fundamental principle of inter-
national law par in parem imperium non habet”, ILC Draft Code of
Crimes Against the Peace and Security of Mankind, Report of the In-
ternational Law Commission on the Work of its Forty-Eight Session,
UN Doc. A/51/10 (1996)., para 49-50; Z tym pogladem trudno jednak
si¢ zgodzi¢. Paristwa bowiem czgsto za posrednictwem réznych swoich
organéw kwalifikuja zachowanie innych paristw z perspektywy prawa
mi¢dzynarodowego, zob. szerzej Pal Wrange, ,The Crime of Aggres-
sion, Domestic Prosecutions and Complementarity”, [w:] 7he Crime of
Aggression A Commentary red. Claus Kref3, Stefan Barriga (Cambridge:
Cambridge University Press, 2016), 713-714.
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znalazta pewne mi¢dzynarodowe poparcie'®. Celem tego artykutu jest przed-
stawienie zarysu tej inicjatywy oraz probleméw prawnych, ktére wymagaja
rozstrzygniccia w przypadku jej realizacji. W pierwszej kolejnosci zostanie
zatem przedstawiona geneza koncepcji, a nast¢pnie przeanalizowane zostang
warianty powotania takiego trybunatu z uwzglednieniem dwéch podstawo-
wych mozliwoéci: podstawie miedzyparistwowego traktatu wielostronnego
oraz we wspélpracy z organizacjq migdzynarodowa. Omawiajac te warianty
konieczne bedzie odniesienie si¢ do szeregu podstawowych zagadnien prawa
migdzynarodowego, w szczegdlnosci immunitetu przedstawicieli paristwa od
obcej jurysdykeji karnej czy okolicznosci wytaczajacych bezprawnosé. Istot-
nym punktem odniesienia beda w tym zakresie zaréwno orzecznictwo sadéw
migdzynarodowych (w szczeg6lnosci MTS i MTK)), jak i porzadkujace i pod-
sumowujace w pewnym stopniu praktyke paristw prace KPM. Réwnoczes-
nie autor ma $wiadomo$¢ mnogosci probleméw prawnych towarzyszacych
ewentualnemu powotaniu takiego trybunatu, ktére zasadniczo wymagaty-
by monografii dla ich kompleksowego przedstawienia. Niemniej, majac na
wzgledzie, ze niniejsza publikacja przyjeta forme artykutu, podjeto si¢ zwie-
ztego przedstawienia kluczowych zagadnien dazac réwnoczesnie, aby realiza-
cja tego zamierzenia pozostawata bez uszczerbku dla jakosci przedstawianych
rozwazan prawnych.

Poza zakresem artykutu jest analiza zaréwno samego aktu agresji Fe-
deracji Rosyjskiej”, jak i okreslenia, ze przedmiotowy akt spetnia przestan-
ki zbrodni agresji w $wietle prawa miedzynarodowego. Przedmiotem rozwa-
zan nie bedzie réwniez kwestia organizadji i struktury wewngtrznej samego
ewentualnego trybunatu ds. agresji. Do$¢ powiedzie¢, ze istotnym punktem
odniesienia w tym zakresie moze by¢ sam MTK, trybunaly karne ad hoc

18  https://www.president.gov.ua/en/news/mayemo-stvoriti-specialnij-tri-
bunal-shodo-zlochinu-agresiyi-78285; Yale Club Roundtable: A Special
Tribunal for the Crime of Aggression Recommended by the UN Gen-
eral Assembly?, 22 June 2022, Annex to the letter dated 12 August
2022 from the representatives of Latvia, Liechtenstein and Ukraine to
the United Nations addressed to the Secretary-General, A/ES-11/7 -
S/2022/616.

19  James A. Green, Christian Henderson, Tom Ruys, ,Russia’s attack on
Ukraine and the jus ad bellum” Journal on The Use of Force and In-
ternational Law, nr 1 (2022): 4-30. doi.org/10.1080/20531702.2022.2
056803. Statement by Members of the International Law Association
Committee on the Use of Force, https://www.justsecurity.org/80454/
statement-by-members-of-the-international-law-association-committee-
on-the-use-of-force/; Oswiadczenie Doradczego Komitetu Prawnego
przy Ministrze Spraw Zagranicznych RP z 4 marca 2022 r. www.gov.pl.
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powotane przez Rad¢ Bezpieczeristwa® czy trybunaly hybrydowe. Wreszcie
niniejsze opracowanie nie bedzie omawia¢ zagadnienia retroaktywnosci. Nie-
mniej, autor zgadza si¢ z tym pogladami, ktére podkreslaja, ze z uwagi na
zwyczajowy charakter indywidualnej odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie
agresji*! kwestia ta nie stoi na przeszkodzie w funkcjonowaniu potencjalnego
przysztego trybunatu.

2. Geneza koncepcji powolania specjalnego trybunatu ds. zbrodni agre-
sji przeciwko Ukrainie

Juz na poczatku marca 2022 roku z inicjatywy ukraifiskiego Mini-
sterstwa Spraw Zagranicznych oraz we wspétpracy z niektérymi ekspertami
ogloszono ,,O$wiadczenie wzywajace do utworzenia specjalnego trybunatu
ds. ukarania za zbrodni¢ agresji przeciwko Ukrainie”**. Oswiadczenie pod-
kresla konieczno$¢ uzupetnienia juz zainicjowanych przed sadami migdzy-
narodowymi, w szczeg6lnosci MTS, MTK oraz Europejskim Trybunatem
Praw Czlowieka (ETPC), postgpowani przeciwko Federacji Rosyjskiej przez
utworzenie trybunatu dotyczacego agresji wzorem trybunatu norymberskie-
go po Il wojnie $wiatowej. Deklaracja potwierdza, ze prawo mi¢dzynarodowe
przynajmniej od II wojny $wiatowej przewiduje indywidualna odpowiedzial-
no$¢ karng dla tych, ktérzy powoduja lub realizuja wojne agresywna (pre-
ambuta). W pkt 3 okresla si¢ zasadnos¢ ,,przyznania jurysdykeji wynikaja-
cej z krajowych kodekséw karnych oraz powszechnego prawa mi¢dzynarodo-
wego dedykowanemu migdzynarodowemu trybunatowi karnemu”. Inicjaty-
wa ta znalazla poparcie niektérych organéw organizacji mi¢dzynarodowych,
w szczegblnosci: Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy®, Parlamentu

20 Podobnie Astrid Coracini, ,,The Case for Creating a Special Tribunal
to Prosecute the Crime of Aggression Against Ukraine, Part II: Juris-
diction and Composition”, 23 wrzesnia 2022. https://www.justsecu-
rity.org/; zob. réwniez Jennifer Trahan, ,The Case for Creating a Spe-
cial Tribunal to Prosecute the Crime of Aggression Against Ukraine
Part III: How Many to Prosecute, Immunities, Amnesty, and More”,
26 wrze$nia 2022. https://www.justsecurity.org./.

21 Zob. Komentarz do art. 16, Draft Code of Crimes against the Peace
and Security of Mankind with commentaries, 1996, Yearbook of the
International Law Commission, 1996, vol. I, Part Two.

22 https://gordonandsarahbrown.com/wp-content/uploads/2022/03/
Combined-Statement-and-Declaration.pdf.

23 Rezolucja 2433 2 27.4.2022 r. oraz 2436 2 28.4.2022 r. https://pace.coe.
int/en/files/30024.
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Europejskiego*, Zgromadzenia Parlamentarnego NATO? oraz Zgromadze-
nia Parlamentarnego OBWE?*. Natomiast znaczace jest, ze przez pierwsze
6 miesigcy propagowania inicjatywy formalnie jedynie Litwa jednoznacznie
poparta ide¢ utworzenia takiego trybunatu.

Ta wstrzemiezliwo$¢ paristw generalnie popierajacych Ukraing, do-
strzegalna np. przez ilo$¢ interwencji w sporze ukrainisko-rosyjskim przed
MTS¥, czy ilosci panistw przekazujacych sprawe potencjalnych zbrodni na
Ukrainie do MTK?, wydaje si¢ by¢ rezultatem szeregu zagadnien czy moze
raczej probleméw prawnych wiazacych si¢ z realizacja przedmiotowej inicja-
tywy.

3. Motzliwe warianty funkcjonowania specjalnego trybunatu ds. zbrodni
agresji przeciwko Ukrainie

Ukraina przedstawila dwa podstawowe warianty utworze-
nia STAU®. Pierwszy zaklada zawarcie umowy wielostronnej analo-
gicznej do Statutu MTK. Z kolei drugi, mniej precyzyjnie okreslo-
ny, przewiduje wsp6iprace Ukrainy z organizacja migdzynarodowa,
w szczegbdlnosci ONZ, Unia Europejska (UE) lub Rada Europy (RE) w celu
ustanowienia tego rodzaju instytucji. W ramach tego wariantu rozwazane
jest réwniez rozwigzanie ustanowienia ukraifskiego umigdzynarodowionego
sadu funkcjonujacego poza Ukraing z pomocg organizacji migdzynarodowej.

Dazenie do stworzenia STAU wydaje si¢ wynika¢ z kilku przy-
czyn. Po pierwsze, jego ustanowienie pozwoli pokazaé sprawe agresji prze-
ciwko Ukrainie jako problem migdzynarodowy, a nie tylko bilateralny. Po
drugie, osadzenie przez mi¢dzynarodowy, a nie krajowy, trybunat pozwoli
uniknaé zarzutéw dotyczacych stronniczosci postgpowania. Po trzecie, przed
migdzynarodowym trybunatami karnym zazwyczaj nie maja zastosowania

24  Rezolugja Parlamentu Europejskiego z dnia 19 maja 2022 r. w spra-
wie zwalczania bezkarnosci za zbrodnie wojenne w Ukrainie

(2022/2655(RSP)).

25 Declaration Standing With Ukraine z 30.5.2022 r.

26 Resolution on the Russian Federation’s War of Aggression Against
Ukraine and Its People, and Its Threat to Security Across the OSCE
Region z 6.7.2022 r.

27 https://www.icj-cij.org/en/case/182/intervention.

28  https://www.icc-cpi.int/ukraine.

29 Inga Martinkute, Anton Korynevych, Accountability for the Crime of

Aggression against Ukraine in International Law. https:/lesil-sedi.eu/esil-
newsletter-autumn-2022/.
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immunitety przywddcéw panstw, a to wlasnie tego rodzaju osoby moga po-
petni¢ zbrodnie agresji*.

3.1. Ustanowienie specjalnego trybunatu ds. zbrodni agresji na podsta-
wie umowy wielostronnej

Mozliwos$¢ ustanowienie trybunatu karnego w drodze traktatu wie-
lostronnego nie jest przedmiotem kontrowersji’'. Organ ten miatby kompe-
tencj¢ w zakresie ustalenia indywidualnej odpowiedzialno$ci karnej spraw-
c6éw zbrodni agresji wzgledem Ukrainy. W rezultacie jego jurysdykcja nie po-
krywataby si¢ z jurysdykcja MTK. Niemniej, jak wskazano wczesniej, funk-
cjonowanie tego rodzaju trybunatu mogtoby by¢ w znacznym stopniu oparte
na rozwiazaniach instytucjonalnych i proceduralnych zastosowanych w od-
niesieniu do innych migdzynarodowych lub hybrydowych sadéw karnych.

Mhniej jednoznaczne jest doktadne okreslenie Zrédet jurysdykeji tego
rodzaju trybunatu. Zasada bowiem jest, ze migdzynarodowy trybunat kar-
ny, ustanawiany w drodze traktatu, posiada jurysdykcje, ktéra delegowaly na
niego ustanawiajace go panstwa strony’”. Wedtug Carrie McDougall STAU
powstatby w wyniku przekazania mu jurysdykgji terytorialnej przez Ukraing
oraz jurysdykgji uniwersalnej przez pozostale paristwa®. Obie te kwestie nie
sa jednak jednoznaczne. W odniesieniu do jurysdykcji Ukrainy wynika to
przede wszystkim z propozycji KPM z 1996 r. zaktadajacej, ze zbrodnig agre-
sji moze osadzi¢ jedynie sad krajowy paristwa agresora lub mi¢dzynarodowy
trybunat karny. Poglad ten jednak nie spotkat si¢ ze znaczacym poparciem,

30 Kwesti¢ koniecznosci waznienia regut indywidualnej odpowiedzialnosci
karnej z immunitetami przywddcédw paristwa antycypowata Karolina
Wierczyniska zob. Karolina Wierczyniska, ,,Dekada dzialalnosci Mig-
dzynarodowego Trybunatu Karnego — sukcesy i porazki miedzynaro-
dowego wymiaru sprawiedliwo$ci” Studia Prawnicze, z. 2 (2013): 141.

31 Tak ustanowiono MTK, a wczesniej Migdzynarodowy Trybunal Woj-
skowy.

32 Akande Dapo. ,The Jurisdiction of the International Criminal Court
over Nationals of Non-Parties: Legal Basis and Limits” Journal of Inter-
national Criminal Justice, nr 3 (2003): 637. doi.org/10.1093/jicj/1.3.

33  https://ohrh.law.ox.ac.uk/prosecuting-putin-for-his-crime-of-aggres-
sion-against-ukraine-part-two/. Wedtug Carrie McDougall ,przyna-
jmniej 18 paristw zaakceptowalo uniwersalng jurysdykeje wzgledem
zbrodni agresji” — Carrie McDougall, ,Why Creating a Special Tribunal
for Aggression Against Ukraine is the Best Available Option: A Reply
to Kevin Jon Heller and Other Critics”, 15 marca 2022. https://opin-
iojuris.org/2022/03/15/why-creating-a-special-tribunal-for-aggression-
against-ukraine-is-the-best-available-option-a-reply-to-kevin-jon-heller-
and-other-critics/.
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aczkolwiek podczas gdy dla jednych komentatoréw wykonywanie jurysdyk-
cji w tym zakresie przez pafstwo ofiarg agresji byloby wyrazem jurysdykeji
terytorialnej**, dla innych stanowitoby to forme¢ samopomocy®. Natomiast
mozliwo$¢ stosowania jurysdykeji uniwersalnej wobec zbrodni agresji pozo-
staje przedmiotem daleko idacych watpliwosci®®
zasadniczy brak tego rodzaju praktyki paristw.
Podstawowa kwestia, ktéra wymagalaby wyjasnienia, wiaze sig
z mozliwoscia osadzenia przywédcodw panistwa trzeciego, tj. Federacji Rosyj-
skiej, bez jego zgody. Takie podejscie, w przypadku braku zgody Rosji na
zwiazanie si¢ traktatem, przeczytoby bowiem podstawowym zasadom prawa
migdzynarodowego — pacta tertis nec nocent nec prosunt”’ oraz wymogu zgody
paristwa na jurysdykcje sadu, ktéry ma orzekaé w jego sprawach’®. Réwno-
cze$nie STAU zawieratby rozwiazanie jurysdykcyjne odmienne niz kompro-
mis uzgodniony w odniesieniu do poprawek z Kampali dotyczacych zbrodni
agresji. Jak juz wskazano zaklada on, odmiennie niz w przypadku pozosta-
tych zbrodni objetych jurysdykcja MTK?, ze Trybunat ten posiada jurysdyk-
cje w zakresie zbrodni agresji tylko w sytuacji, gdy zaréwno paristwo sprawcy,
jak i pafistwo ofiary sg strong Statutu (i poprawek). Zatem, cho¢ MTK még-
tby potencjalnie osadzi¢ Prezydenta Federacji Rosyjskiej w przypadku stwier-
dzenia, ze popetnit on zbrodnie wojenne lub zbrodnie przeciwko ludzkosci na
terytorium Ukrainy®’, to nie mialby takiej samej kompetencji w odniesieniu

. To co mozna stwierdzi¢ to

34 Poza McDougall tak réwniez szerzej Wrange, ,, The Crime of Aggression,
Domestic Prosecutions and Complementarity”, 713-714; Netta Gous-
sac, ,, Territoriality and the Crime of Aggression” New Zealand Yearbook
of International Law, nr 6 (2008): 173-174; Grzebyk, Odpowiedzialnos¢
karna za zbrodnig agresji, 272.

35 Akande Dapo, ,Prosecuting Aggression: The Consent Problem and the
Role of the Security Council” Oxford Legal Studies Research Paper, 10
(2011): 33.

36  Grzebyk, Odpowiedzialnosé karna za zbrodnie agresji, 275.

37 Artykul 34 Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw, Dz. U. 1990,
poz. 439.

38 Hugh Thirlway, , The Law and Procedure of the International Court of
Justice 1960-1989 (Part Nine)” British Yearbook of International Law,
nr 1 (1998): 4. hetps://doi.org/10.1093/bybil/69.1.1.

39  Coracini, Astrid, ,,The International Criminal Court’s Exercise of Juris-
diction Over the Crime of Aggression — at Last ... in Reach ... Over
Some” Goettingen Journal of International Law, nr 2 (2010): 788.

40 Na podstawie deklaracji Ukrainy https://www.icc-cpi.int/sites/de-
fault/files/itemsDocuments/997/declarationRecognitionJuristic-
tion09-04-2014.pdf.
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do zbrodni agresji, nawet gdyby Ukraina zwiazala si¢ Statutem i poprawkami
jeszcze przed 24 lutego 2022 r.%!.

W rezultacie kluczowym argumentem przemawiajacym za mozliwo$-
cig osadzenia przywédcoéw Federacji Rosyjskiej przez STAU bylby fakt, ze
przekazujaca takiemu trybunatowi swoja wlasna jurysdykeje Ukraina i tak
nie bytaby zobowiazana do uznania takiego immunitetu w postgpowaniu
krajowym z uwagi na dziatanie w trybie samoobrony jako okolicznosci wy-
taczajacej bezprawnos¢#?. W tym zakresie nalezy wyjasni¢, ze, jak wskazata
KPM w pracach nad odpowiedzialno$cig pafistw, samoobrona jest nie tyl-
ko przestanka wylaczajaca bezprawno$¢ za naruszenie zakazu uzycia sity
zbrojnej, ale moze réwniez usprawiedliwia¢ niezbrojne zachowania niezgodne
z zobowigzaniami miedzynarodowymi paristwa ofiary agresji*’. Istnieja pod-
stawy, aby uzna¢, ze takim dziataniem mogtoby by¢ nieprzestrzeganie immu-
nitetu glowy paristwa, ktére dokonato agresji. Takiemu podejéciu nie zaprze-
czaja ustalenia KPM dotyczace wptywu konfliktéw zbrojnych na traktaty*,
gdzie Komisja stwierdzita, ze jedynie traktaty dotyczace stosunkéw dyplo-
matycznych i konsularnych kontynuuja swoje obowiazywanie nawet w trak-
cie konfliktu zbrojnego®. Parafrazujac zatem stanowisko Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci, wyrazone w opinii doradczej dotyczacej legalno-
$ci uzycia lub grozby uzycia broni jadrowej, brak podstaw do uznania, ze zo-
bowiazania dotyczace immunitetu przedstawicieli paristwa zostaly skonstru-
owane, jako zobowiazania w calo$ci zakazujace mozliwosci dziatania podczas
konfliktu zbrojnego®.

41  Hanna Kuczynska, ,Odpowiedzialno$¢ przed Migdzynarodowym Try-
bunatem Karnym za zbrodnie prawa mig¢dzynarodowego popetnione
w czasie konfliktu w Ukrainie” Palestra, nr 4 (2022): 11-17.

42 Art. 21 artykuléw o odpowiedzialnosci paristw za akty miedzynarodo-
wo bezprawne, Raport KPM z 2001 r., A/56/10.

43 ,Samoobrona moze usprawiedliwi¢ niewykonywanie niektérych zobo-
wigzan, innych niz tych okreslonych w art. 2 ust. 4 Karty Narodéw
Zjednoczonych pod warunkiem, ze takie niewykonywanie bedzie zwia-
zane z naruszeniem tego przepisu’, Draft articles on Responsibility of
States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries 2001, Ra-
port KPM z 2001 r., A/56/10, 74; Podobnie Second report on State re-
sponsibility, by Mr. James Crawford, Special Rapporteur, A/CN.4/498,
75.

44 Projekt artykuléw dotyczacy wptywu konfliktéw zbrojnych na traktaty,
Raport KPM z 2011 r., A/66/10.

45 Art. 7 oraz s. 129-130 raportu KPM z 2011 r.

46  Opinia doradcza MTS w sprawie legalnosci grozby uzycia lub uzycia
broni jadrowej, ICJ. Rep. 1996, § 30.
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Powyzszy argument moze by¢ dodatkowo wzmocniony faktem, ze
w niektérych paristwach glowa pafstwa petni réwnoczesnie funkcje gtéwno-
dowodzacego w trakcie konfliktu zbrojnego. W rezultacie taka osoba moze
by¢ w niektérych okoliczno$ciach uznana za kombatanta?” lub osobe uczest-
niczacy bezposrednio w dziataniach zbrojnych*® i co za tym idzie, za legalny
cel wojskowy®. W takiej sytuacji absolutna interpretacja immunitetu i po-
wiazanej z nim nietykalno$ci bytaby niemozliwa do pogodzenia z normami
migdzynarodowego prawa konfliktéw zbrojnych w relacji pomiedzy panistwa-
mi bedacymi strong takiego konfliktu™. Podsumowujac, istnieja powazne ar-
gumenty przemawiajace za tym, ze Ukraina posiada jurysdykcje do osadzenia
przywodcédw Federacji Rosyjskiej za zbrodnig agresji. W rezultacie moze réw-
niez delegowad swoja jurysdykcje na rzecz trybunatu migdzynarodowego®'.

47  Zgodnie z art. 43 ust. 2 Protokotu dodatkowego do konwencji genew-
skich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacego ochrony ofiar migdzynarodo-
wych konfliktéw zbrojnych z 8 czerwca 1977 r. (Dz. U. z 1992 r., poz.
175, zatacznik) ,Cztonkowie sit zbrojnych strony konfliktu (inni niz
personel medyczny i duchowny objety artykutem 33 Trzeciej Konwen-
cji) sa kombatantami, to jest majg prawo bezposredniego uczestniczenia
w dziataniach zbrojnych”.

48 Zgodnie z art. 51 ust. 2 Protokotu dodatkowego do konwencji genew-
skich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacego ochrony ofiar migdzynarodo-
wych konfliktéw zbrojnych ,,Osoby cywilne nie korzystaja z ochrony
okreslonej w niniejszym dziale, jezeli uczestnicza bezposrednio w dzia-
taniach zbrojnych, przez czas trwania takiego uczestnictwa”.

49 Kwestia ta wymaga jednak indywidualnej oceny konkretnego stanu
faktycznego, w szczegdlnosci majac na wzgledzie fake, ze zgodnie z art.
50 ust. 1 Protokotu dodatkowego do konwencji genewskich z 12 sierp-
nia 1949 r., dotyczacego ochrony ofiar migdzynarodowych konfliktéw
zbrojnych ,W razie watpliwosci dana osoba b¢dzie uwazana za cywilng.

50 Mehmet Coban, Targeting Leadership, 16 wrzesnia 2022. https:/lieber.
westpoint.edu/targeting-leadership/; Agnieszka Jachec-Neale, ,Target-
ing State and Political Leadership in Armed Conflicts” Vanderbilt Law
Review, nr 3 (2021): 955-957; Marco Sassoli, ,Legitimate Targets Of
Attacks Under International Humanitarian Law” Background Paper
prepared for the Informal High-Level Expert Meeting on the Reaffirmation
and Development of International Humanitarian Law (2003): 3-6; Pa-
trycja Grzebyk, Cele osobowe i rzeczowe w konfliktach zbrojnych w swietle
prawa migdzgynarodowego (Warszawa: Wydawnictwo Scholar, 2018), 89.

51  Hans Peter Kaul, Claus Kress, ,,Jurisdiction and Cooperation in the Stat-
ute of the International Criminal Court: Principles and Compromises”
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W odmiennej sytuacji prawnej bedzie Federacja Rosyjska, ktéra jako
niebedaca strona porozumienia ustanawiajacego trybunal, nie byfaby ani
zwigzana ewentualnym rozstrzygnigciem takiego trybunatu, ani nakazem
aresztowania wydanym przez taki trybunal>. Bylaby to jednak sytuacja ana-
logiczna do tej, gdyby MTK rzeczywiscie wydat (do czego jest uprawniony)
nakaz aresztowania przywdédcéw Federacji Rosyjskiej za zbrodnie przeciwko
ludzkosci lub zbrodnie wojenne przeciwko Ukrainie.

Nalezy przy tym zastrzec, ze istnieje réwniez poglad nawiazujacy do
rozstrzygniecia MTK w sprawie Bashira oraz rozstrzygnigcia Trybunatu ds.
Sierra Leone™, zaktadajacy, ze na gruncie mi¢dzynarodowego prawa zwycza-
jowego immunitety przywodcédw pafistw nie majg zastosowania przed mieg-
dzynarodowym trybunatem karnym. Stanowisko to, mozliwe do sformu-
fowania na gruncie daleko idacej niejasnosci rozstrzygnigcia MTK w spra-
wie Bashira’, nie jest jednak trafne. Wprawdzie w przedmiotowym wyroku
MTK stwierdzil generalnie, ze ,nie istnieje, ani praktyka paristw, ani opi-
nio juris, ktére potwierdzatoby istnienie immunitetu glowy paristwa w $wiet-
le miedzynarodowego prawa zwyczajowego w relacji do mi¢dzynarodowego
trybunatu karnego™”, niemniej Trybunal wskazal réwniez, ze szczegélowo
kwestia ta zostata zbadana we wspédlnej opinii zbieznej s¢dziéw Eboe-Osuj,
Morrisona, Hofmariskiego i Bossy. W przedmiotowej opinii natomiast jed-
noznacznie stwierdzono, ze ,,czy migdzynarodowy trybunat moze wiasciwie
wykonywa¢ jurysdykcje to kwestia pierwszorzedna, ktére zalezy od Zrédta
jurysdykcji konkretnego migdzynarodowego trybunatu karnego. (...) kwe-
stia, czy konkretny trybunat moze, lub nie, wykonywa¢ jurysdykcje w odnie-
sieniu do konkretnego przedstawiciela paristwa musi zaleze¢ od konstrukgji

Yearbook of International Humanitarian Law, 2 (2013): 145. doi:10.1017/
$1389135900000404.

52 Kevin Jon Heller, ,,Options for Prosecuting Russian Aggression Against
Ukraine: A Critical Analysis” Journal of Genocide Research (2022):
11. doi: 10.1080/14623528.2022.2095094.

53  Prokurator przeciwko Charles Taylor, decyzja dot. immunitetu od ju-
rysdykeji, SCSL-2003-01-1, 31.05.2004, § 52.

54 Wyrok dot. odwolania Jordani w sprawie Al-Bashira, 6.5.2019. Nie-
jasno$¢ tego rozstrzygnigcia do pewnego stopnia potwierdzil sam
MTK, ktéry posunat si¢ bezprecedensowego postgpowania w zakre-
sie aktywnos$ci sadéw miedzynarodowych publikujac Questions and
Answers dotyczace omawianego rozstrzygniccia, zob. Q&A Regard-
ing Appeals Chamber’s 6 May 2019 Judgment in The Jordan Refer-
ral Re Al-Bashir Appeal https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/
itemsDocuments/190515-al-bashir-qa-eng.pdf.

55 Wyrok dot. odwotania Jordani w sprawie Al-Bashira, § 113.
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konkretnego migdzynarodowego instrumentu prawnego, ktéry przyznaje mu
taka jurysdykcje. To wlasnie istnienie takiej jurysdykeji okresla funkcjonalne
znaczenie dla braku immunitetu na podstawie prawa zwyczajowego (...) rosz-
czenie dotyczace immunitetu nie powstrzyma Trybunatu przed wykonywa-
nie jurysdykgji, ktéra posiada™®. Majac na wzgledzie fake, ze jak wskazano
wezesniej istnieja podstawy dla uznania jurysdykeji STAU w zakresie przeka-
zanym przez Ukraing, immunitet przyw6édcéw Federacji Rosyjskiej nie mial-
by zastosowania przed takim trybunatem.

Réwnoczesnie konieczne jest zbadanie jeszcze sytuacji prawnej
paristw trzecich, tj. innych niz Ukraina stron projektowanego porozumienia.
Powstaje bowiem pytanie, czy moglyby one w $wietle zobowiazan wynika-
jacych z migdzynarodowego prawa zwyczajowego zrealizowad nakaz areszto-
wania wydany przez taki trybunat np. urzedujacej glowy paristwa dokonu-
jacego agresje. Kwestia prawna, ktéra powstawalby wéwczas, nie bytaby po-
réwnywalna do sytuacji panistw Stron-Statutu Rzymskiego, po wydaniu na-
kazu aresztowania przez MTK Prezydenta Sudanu Bashira, z uwagi na brak
stosowan;j rezolucji Rady Bezpieczeristwa ONZ”. W przypadku gdyby rze-
czywidcie panistwa te bytyby postawione przed tego rodzaju konfliktem zo-
bowiazan, co w praktyce wydaje si¢ mato prawdopodobne, mogtyby uspra-
wiedliwi¢ nieprzestrzeganie immunitetu glowy paristwa na podstawie oko-
licznosci wytaczajacych bezprawno$é, w szczegdlnosci prawa do samoobrony
kolektywnej lub kolektywnych $rodkéw odwetowych.

W odniesieniu do tych ostatnich bez watpienia zastosowanie w taki
sposob  kolektywnych s$rodkéw odwetowych wymagatoby szerszego wy-
jasnienia. Po pierwsze, konieczne byloby ustalenie, czy kolektywne $rod-
ki odwetowe sa w ogdle dopuszczalne. W artykutach o odpowiedzialnosci
paristw z 2001 roku KPM nie przesadzita mozliwosci stosowania tego rodzaju

56 Joint Concurring Opinion of Judges Eboe-Osuji, Morrison, Hofmari-
ski and Bossa Para 447; w polskiej doktrynie taki poglad prezentowat
m.in. Tomasz Ostropolski, ,Immunitet personalny najwyzszych funk-
cjonariuszy paristwa — problemy najnowszej praktyki”, [w:] Ewolucja
immunitetéw majgcych swe Zrédlo w prawie migdzynarodowym, red.
Izabela Skomerska-Muchowska (L6dz: Wydawnictwo Uniwersytetu
Lédzkiego, 2014), 184.

57 Na temat probleméw dotyczacych nakazu aresztowania Prezydenta
Sudanu zob. m.in. Karolina Wierczyniska, ,Immunitet urzedujacej
glowy panstwa — kilka uwag na marginesie spraw toczacych si¢ przed
Migdzynarodowym Trybunaltem Karnym?”, [w:] Ewolucja immunitetow
majgcych swe zrédlo w prawie migdzynarodowym, red. Izabela Skomer-
ska-Muchowska (L6dz: Wydawnictwo Uniwersytetu Lédzkiego, 2014),
189-200.
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srodkéw®. Niemniej, istnieje praktyka paistw, w tym w odpowiedzi na ro-
syjska agresj¢ poparta opiniami doktryny”, ze prawo zwyczajowe ewoluuje
w kierunku uznania dopuszczalnosci ich stosowania, w szczegélnosci w przy-
padku naruszenia norm 7us cogens®. Po drugie, konieczne bytoby odniesienie
si¢ do przestanki odwracalno$ci. Zgodnie z nig zachowania podjete w ramach
srodkéw odwetowych powinny by¢ wycofane, jak tylko naruszyciel zacznie
przestrzegaé swoich zobowiazani. W kontekscie ukrainskim wymagatoby to
wycofania wojsk rosyjskich ze wszystkich obszaréw zaj¢tych od 2014 r. oraz
zaplacenia reparacji. W praktyce kwestia weryfikacji tej przestanki w krét-
kiej perspektywie czasowej nie wydaje si¢ realna. Nalezy réwniez pamictaé,
ze przestanka ta nie ma charakteru absolutnego®. Po trzecie, $rodek odweto-
wy powinien by¢ proporcjonalny. W tym kontekscie nie sposéb uznaé, ze da-
zenie do osadzenia sprawcéw zbrodni agresji w stosunku do skali naruszenia
prawa mi¢dzynarodowego, jakim jest agresja rosyjska na Ukraing, za dzia-
tanie niewspétmierne. Podsumowujac, powotanie si¢ na kolektywne $rodki

58  Artykut 54 Srodki podejmowane przez pafistwo inne niz pafistwo po-
krzywdzone ,Niniejszy rozdzial pozostaje bez uszczerbku dla praw ja-
kiegokolwiek paristwa upowaznionego na podstawie art. 48 ust. 1 do
podnoszenia odpowiedzialnosci innego pafstwa, do podejmowania le-
galnych $rodkéw przeciwko temu pafstwu w celu zapewnienia zaprze-
stania naruszenia oraz reparacji w interesie paristwa pokrzywdzonego
lub beneficjentéw naruszonego zobowigzania”; zob. réwniez podobne
postanowienia w Articles on the Responsibility of International Orga-
nizations (Article 57), Yearbook of the International Law Commission,
2011, vol. II, Part Two.

59  Pierre-Marie Dupuy, ,Back to the Future of a Multilateral Dimension
of the Law of State Responsibility for Breaches of »Obligations Owed
to the International Community as a Whole<” European Journal of In-
ternational Law, nr 4 (2012): 1059-1069. doi.org/10.1093/ejil/chs078;
Christopher Tams, Enforcing obligations »erga omnes« in international
law (Cambridge: Cambridge University Press, 2009), 230-231; Martin
Dawidowicz. 7hird-Party Countermeasures in International Law (Cam-

bridge: Cambridge University Press, 2017).

60 Eyal Benvenisti, Amichai Cohen, ,Bargaining About War in the Shad-
ow of International Law”, 28.3.2022, www.justsecurity.org; Roman
Kwiecieri. “The aggression of the Russian Federation against Ukraine:
International law and power politics or ‘what happens now” Polish Re-
view of International and European Law, 11 (2022), nr 1:11.

61 Zgodnie z art. 49 ust. 3 ,Srodki odwetowe nalezy w miar¢ mozliwosci
podejmowaé w taki sposdb, aby umozliwi¢ podjecie wykonywania na-
ruszonych zobowiazan”.
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odwetowe, jako $rodka usprawiedliwiajacego nieprzestrzeganie immunitetu
przedstawicieli pafistwa, nie jest per se wykluczone®.

Réwnoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze powyzsza analiza nie-
ktérych przestanek stosowania $rodkéw odwetowych przewidzianych przez
KPM® moze mie¢ znaczenie raczej teoretyczne, poniewaz okoliczno$é, ze
paristwa trzecie musialyby si¢ na nie powota¢, bytaby jednak mato prawdopo-
dobna. Mozna bowiem zatozy¢, ze zaden z rosyjskich przywédcéw odpowie-
dzialnych za zbrodnie agresji wzgledem Ukrainy, wobec ktérego wysunigto
by nakaz aresztowania, nie bedzie dazyt do testowania trwalosci swoich im-
munitetéw w stosunku do paristw stron porozumienia, o ktérym mowa i stad
nie odwiedzalby takich paristw. Warto réwnocze$nie zauwazy¢ specyfike sto-
sowania §rodkéw odwetowych przez pafdstwa w ogdle. Praktyka ta zakta-
da, nieprzyznawanie si¢ wprost do nieprzestrzegania konkretnej normy (co
jest istota Srodka odwetowego), a raczej formutowanie stanowiska prawne-
go w sposéb bardziej generalny (pozostawiajac argumentacje z podniesieniem

62 Niemniej jak dotad panstwa w sytuacjach nieprzestrzegania immuni-
tetu pafistwa lub immunitetu przedstawicieli pafdstwa nie usprawied-
liwialy swojego podejscia srodkami odwetowymi, ale raczej dazyly do
udowodnienia istnienia wyjatku lub w ogéle braku podstaw do stwier-
dzenia immunitetu — tak Tom Ruys, ,Immunity, Inviolability and
Countermeasures — A Closer Look at Non-UN Targeted Sanctions”,
[(w:] The Cambridge Handbook of Immunities and International Law,
red. Tom Ruys, Nicolas Angelet, Luca Ferro (Cambridge: Cambridge
University Press, 2019), 700-710; warto réwniez odnotowaé stanowisko
MTS w sprawie immunitetéw jurysdykcyjnych parstwa (RFN przeciw-
ko Wtochy), w ktérej MTS uznal, ze immunitet paristwa nie moze by¢
uchylony nawet jezeli takie dziatanie stanowi odpowiedz na naruszenie
norm zus cogens. Poglad ten jest niekiedy interpretowany jako wyklu-
czajacy mozliwo$¢ stosowania $rodkéw odwetowych w odniesieniu do
immunitet panstwa.

63  Wsrdd pozostatych mozna wymieni¢ wymég, aby pafistwo podejmujace
$rodki odwetowe przestrzegato zobowiazan: (a) na podstawie procedury
rozstrzygania sporéw majacej zastosowanie pomiedzy tym pafstwem
a pafstwem odpowiedzialnym; (b) do przestrzegania nienaruszalno-
$ci 0s6b petniacych funkcje dyplomatyczne lub konsularne, pomiesz-
czeni, archiwéw i dokumentéw (art. 50 ust. 2) oraz okreslenie, ze przed
podjeciem $rodkéw odwetowych panstwo pokrzywdzone: (a) wezwie
panistwo odpowiedzialne, do wypetnienia swoich zobowiazari (b) po-
wiadomi paristwo odpowiedzialne kazdej decyzji o podjeciu srodkéw
odwetowych, a takze zaoferuje negocjacje z tym paristwem (art. 52 ust.

1).

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 87



ARTYKULY

okolicznosci wytaczajacych bezprawno$¢ na ewentualnos¢ potencjalnego spo-
ru sadowego).

Natomiast nie ma podstaw, aby uzna¢, ze ogdlne zobowiazania wy-
nikajace z projektowanej umowy migdzyparistwowej powotujacej STAU do
wspotpracy z trybunatem, per se stanowityby naruszenie zobowiazan dotycza-
cych immunitetéw przedstawicieli paristwa. Z uwagi na niemozliwo$¢ prze-
widzenia na czym dokladnie ta wspétpraca miataby polega¢ w kontekscie
konkretnego paristwa — jednoznaczne okreslenie sprzecznosci umowy z pra-
wem zwyczajowym wydaje si¢ zbyt daleko idace.

Poza zakresem powyzszej analizy pozostaje, ile rzeczywiscie paristw
byloby skfonnych na akceptacje STAU w $wietle probleméw prawnych zwia-
zanych z jego powstaniem (a moze bardziej funkcjonowaniem). Bez watpie-
nia ustanowienie STAU, na podstawie traktatu cieszacego si¢ niewielkim po-
parciem paristwa, moze by¢ kontrproduktywne z perspektywy legitymizacji
jego celéw i zadan®.

3.2. Zagadnienia prawne dotyczace stworzenia specjalnego trybunatu
ds. zbrodni agresji na podstawie wspétpracy Ukrainy z organizacja mie-
dzynarodowa

W drugim wariancie proponowanym przez Ukraing, tj. stworzeniu
STAU we wspétpracy z organizacja migdzynarodowa, w pierwszej kolejnosci
nalezatoby okresli¢, jaka organizacja miataby by¢ zaangazowana, a nast¢pnie
na czym miafoby polega¢ to zaangazowanie, w szczegdlnosci z perspektywy
kompetencji takiego podmiotu. Strona ukrairiska wskazata na trzy mozli-
we organizacje, ktére moga przyczyni¢ si¢ do powstania trybunatu: ONZ,
RE oraz UE. Bedg one przedmiotem analizy w wymienionej kolejnosci, przy
czym RE oraz UE tacznie, majac na wzgledzie fakt, Ze w odniesieniu do or-
ganizacji regionalnych Ukraina zdaje si¢ odwolywaé do precedensu izb sa-
dowych dla Kosowa, angazujacego obie wyzej wymienione organizacje. Na-
tomiast bez watpienia w poréwnaniu z poprzednim wariantem dziatanie za
po$rednictwem organizacji migdzynarodowej, ktéra zawiera umoweg dwu-
stronng z Ukraina, moze by¢ znacznie szybszym procesem, niz oczekiwanie
na wejscie w zycie umowy wielostronnej, wymagajacej przeprowadzenia pro-
cedur ratyfikacyjnych przynajmniej przez kilkanascie, jesli nie kilkadziesiat
panstw.

3.2.1. Organizacja Narodéw Zjednoczonych
W dotychczasowej praktyce kluczowym organem Organizacji Naro-
déw Zjednoczonych (ONZ) w kontekscie powotywania mi¢dzynarodowych

64 Alexander Komarov, Oona Hathaway, , The Best Path for Account-
ability for the Crime of Aggression Under Ukrainian and International
Law”, 11 kwietnia 2022. www.justsecuriy.org.
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trybunatéw karnych byta Rada Bezpieczeristwa®. Ustanawiata ona takie try-
bunatu autonomicznie® lub rekomendowata zawarcie umowy dwustron-
nej z odpowiednim paristwem w tym zakresie Sekretarzowi Generalnemu®.
W odniesieniu do Trybunatu ds. agresji przeciwko Ukrainie, jak wskazano
wezesniej, takie dziatanie nie bedzie mozliwe z uwagi na spodziewane weto
Rosji. Warto przy tym odnotowaé, ze w odmiennym trybie powstaty Nad-
zwyczajne Izby Sadéw Kambodzy. Umowa dwustronna migdzy ONZ a Kam-
bodza byta poprzedzona rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ, ktére za-
twierdzito projekt porozumienia oraz wezwato Sekretarza Generalnego i rzad
Kambodzy do spowodowania jego wejscia w zycie i implementacji®®. W od-
niesieniu do indywidualnej odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie migdzy-
narodowe nalezy réwniez odnotowaé fakt ustanowienia przez Zgromadze-
nie Ogdlne Migdzynarodowego, Bezstronnego i Niezaleznego Mechanizmu®
oraz wyrazenie poparcia dla ustanowienia analogicznego mechanizmu przez
Radg Praw Cztowieka dla Myanmy™. Taka praktyka znajduje potwierdzenie
w interpretacji uprawnieri Zgromadzenia Ogélnego sformutowanej w opinii
doradczej MTS w sprawie niektérych wydatkéw ONZ. Trybunal stwierdzit
wéwczas, ze Karta jednoznacznie przyznaje kompetencje w zakresie poko-
ju i bezpieczenstwa réwniez Zgromadzeniu Ogélnemu, ktérego kompetencje
mogga by¢ interpretowane zgodnie z doktryna kompetencji dorozumianych”'.

65 Barttomiej Krzan, Kompetencje Rady Bezpieczeristwa ONZ w mig¢dzyna-
rodowym sqdownictwie karnym (Torun: TNOIK, 2009).

66 Rezolucja 808 oraz 827 z 1993 r. dotyczace Migdzynarodowego Try-
bunatu Karnego dla bylej Jugostawii oraz rezolucja 955 z 8 listopada
1994 r. dotyczaca Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy.

67 W tej procedurze zostal powotany Specjalny Trybunat dla Sierra Leone
(rezolucja 1315 z 14 sierpnia 2000 r.), Trybunat ds. Libanu (rezolucja
Rady Bezpieczeristwa 1664 z 29.3.2006 r.).

68 Rezolucja 57/228 z 13 maja 2003 r.

69 Pelna nazwa to Migdzynarodowy, Bezstronny i Niezalezny Mechanizm
stuzacy pomocy w $ledztwie i pociagnigciu do odpowiedzialno$ci oséb
odpowiedzialnych za najbardziej powazne zbrodnie w $wietle prawa
mi¢dzynarodowego popetnionych w Syrii od 2011 r. Zostat ustanowio-
ny rezolucja 71/248 z 21 grudnia 2016 r.

70  Rezolucja Rady Praw Czlowieka: Sytuacja praw cztowieka muzutman-
skiej grupy Rohindza, A/HRC/RES/39/2, 3 pazdziernika 2018; rezolu-
cja ZO 72/248 z 24 grudnia 2017 r.

71 ICJ Rep. 1962, 184. Trybunal podsumowat interakcje kompetencji
Rady Bezpieczenstwa i Zgromadzenia Ogélnego w nast¢pujacy sposéb:
»Podczas, gdy to Rada Bezpieczeristwa moze wytacznie zarzadzi¢ akcje
przymusowa, funkcje i kompetencje przyznane przez Kart¢ Zgromadze-
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Takie dziatanie wydaje si¢ w szczegélnosci zasadne, gdy Rada Bezpieczeristwa
nie wywiazuje si¢ ze swoich obowiazkéw na rzecz wszystkich panstw czton-
kowskich w zakresie migdzynarodowego pokoju i bezpieczeristwa’.

W $wietle powyzszego nie wydaje si¢ sprzeczna z Kartag NZ mozli-
wo$¢ uchwalenia przez Zgromadzenie Ogdlne rezolugji rekomendujacej Se-
kretarzowi Generalnemu zawarcia umowy z UA dotyczacej ustanowienia
Trybunatu ds. zbrodni agresji’. Tego rodzaju Trybunat funkcjonowatby na
podstawie jurysdykcji Ukrainy dotyczacej zbrodni agresji. W zakresie sytua-
cji prawnej ewentualnych paristw trzecich cheacych wspétpracowaé z trybu-
nalem zastosowanie znajduja rozwazania przedstawione w kontekscie stwo-
rzenia STAU na podstawie umowy wielostronnej. Kwestig otwarta jest nato-
miast, czy STAU rzeczywiscie uzyskatby znaczace poparcie w Zgromadzeniu
Ogélnym’™.

3.2.2. Organizacje regionalne (Rada Europy oraz Unia Europejska)

Nie istnieje praktyka tworzenia sadéw migdzynarodowych w trybie
umowy dwustronnej przez organizacje regionalne (Rad¢ Europy czy Uni¢ Eu-
ropejska) w sposéb analogiczny do ONZ. Jak dotad organizacje te nie przed-
stawily tez mozliwosci ich zaangazowania w ustanowienie STAU, mimo ge-
neralnie pozytywnych, wspomnianych juz, opinii ZPRE” oraz Parlamentu
Europejskiego. Jedynym precedensem, na ktérym mozna by si¢ wzorowad

niu Ogélnemu nie sg ograniczone do dyskusji, rozwazan, inicjowania
przygotowywania ekspertyz, czy czynienia rekomendacji. Nie sa one
tylko zacheta”, 163.

72 Por. Preambuta rezolucji Zgromadzenia Ogélnego 377 z 1950 r. ,,Zjed-
noczeni dla Pokoju”.

73 Jennifer Trahan, ,U.N. General Assembly Should Recommend Cre-
ation Of Crime Of Aggression Tribunal For Ukraine: Nuremberg Is
Not The Model”, 7 marca 2022. www.justsecurity.org.

74 Jak zauwaza John Heller mogloby to by¢ wysoce problematyczne Kev-
in Jon Heller, ,Options for Prosecuting Russian Aggression Against
Ukraine: A Critical Analysis”, 16.

75 W ramach RE warto odnotowa¢ decyzj¢ Komitetu Ministréw
z 15.9.2022 r., ktéra podkresla pilng potrzebe zapewnienia ,komplek-
sowego systemu odpowiedzialno$ci w zwiazku z powaznymi narusze-
niami prawa mig¢dzynarodowego wynikajacymi z rosyjskiej agresji prze-
ciwko Ukrainie, tak aby unikna¢ bezkarnosci oraz zapobiec przysztym
naruszeniom”. Decyzja nie wyjasnia jednak, jak ta ,kompleksowo$¢”
w kontekscie zbrodni agresji miataby zagwarantowana, decyzja Odpo-
wiedzialno$¢ za zbrodnie migdzynarodowe (eng. accountability for inter-

national crimes), CM/Del/Dec (2022)1442/2.3, 15 wrze$nia 2022.
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w kontekscie STAU i ktéry angazowat zaréwno RE, jak i UE, sa Specjalne
Izby Sadowe dotyczace Kosowa’®. Przedstawiciele administracji ukrainskiej
w swoich wystapieniach nawiazywali do tego precedensu’”’. Rozwiazanie to
zaktadato ustanowienie w paristwie trzecim sadéw krajowych Kosowa, ktére
uzyskaty umi¢dzynarodowiony charakter w rezultacie zatrudnienia wytacz-
nie migdzynarodowego personelu wybieranego przez organ migdzynarodowy
(szefa unijnej misji w Kosowie). Taki mechanizm uzyskano w drodze zawar-
cia przez Kosowo dwéch uméw dwustronnych — z UE w zakresie finanso-
wania Izb’® oraz z Niderlandami w zakresie siedziby i funkcjonowania Izb”.
Réwnoczesnie Kosowo przyjelo legislacje (w tym zmieniajac swojg konstytu-
¢je) akceptujaca funkcjonowanie w ramach kosowskiego wymiaru sprawied-
liwosci tego rodzaju specyficznego organu. Jurysdykcja Izb Sadowych obej-
mowata m.in. zbrodnie wojenne oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci.

Blizsza analiza tego rozwiazania poddaje w watpliwos¢ stopieni rze-
czywistej ,krajowosci” izb sadowych. Za uznaniem Specjalnych Izb Sado-
wych dla Kosowa bardziej za sad hybrydowy, a moze nawet migdzynaro-
dowy®, niz tylko umiedzynarodowiony sad krajowy przemawia szeroka

76 Kai Ambos, Simon M Meisenberg, ,,Kosovo Specialist Chambers” Max
Planck Encyclopedias of International Law, dostgpne online; Dorota Hei-
drich, Mechanizmy sprawiedliwosci okresu przejsciowego w stosunkach
migdzynarodowych: studium przypadku Kosowa (Warszawa: Wydawni-
ctwo Elipsa, 2019), 173-183.

77  Inga Martinkute, Anton Korynevych, ,,Accountability for the Crime of
Aggression against Ukraine in International Law”. https://esil-sedi.eu/
esil-newsletter-autumn-2022/.

78 Agreement between Kosovo and the EU on the EU Rule of Law Mis-
sion in Kosovo, 14 kwietnia 2014. https://www.scp-ks.org/en/docu-
ments/kosovo-law-ratification-exchange-letters.

79  Agreement between the Kingdom of the Netherlands and the Republic
of Kosovo concerning the Hosting of the Kosovo Relocated Specialist
Judicial Institution in the Netherlands, 15 lutego 2016. https://www.
scp-ks.org/sites/default/files/public/bwbv0006581-geldend_van_15-02-
2016_tm_heden_zichtdatum_30-11-2016.pdf.

80 ,While the KSC in principle echoes an internationalized court of
Kosovo, the nature of the »sovereignty transfer« which the Chamber
renders with this decision indicates a court functioning almost beyond
any sovereign control of Kosovo” Avni Puka, Fisnik Korenica, ,»The
“Struggle« to Dissolve the Kosovo Specialist Chambers in The Hague:
Stuck between Constitutional Text and Mission to Pursue Justice” 7he
Law and Practice of International, Courts and Tribunals, 20 (2021): 573,
doi.org/10.1163/15718034-12341458.
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zdolnosci Izb i Prokuratora do zawierania porozumient migdzynarodowych,
czy mozliwos¢ korzystania z istniejacych porozumient Kosowa zasadniczo bez
ingerencji i wymogu akceptacji wiadz Kosowa. Budzet Izb nie jest finansowa-
ny przez wladze Kosowa, pozostaje poza zakresem ich kontroli oraz nie pod-
lega prawu Kosowa dotyczacego finanséw publicznych. Mienie Izb, w tym
réwniez ich dokumenty i archiwa korzystaja z immunitetéw i przywilejow
nie tylko w odniesieniu do wtadz holenderskich, ale réwniez wiadz Kosowa®'.
Natomiast zakoriczenie funkcjonowania Izb pozostaje poza zakresem kom-
petencji wladz Kosowa i jest uzaleznione od notyfikacji UE potwierdzajacej
ten fake®”.

W rezultacie nawet inspirowanie si¢ ,rozwiazaniem kosowskim”
przy tworzeniu STAU wymaga podjecia szeregu szczegétowych decyzji dot.
funkcjonowania trybunatu w zakresie jego stopnia powigzania z ukraifiskim
porzadkiem prawnym. Bez watpienia STUA réznitby si¢ zasadniczo od ko-
sowskich Izb Sadowych z uwagi na jego jurysdykcje personalna, ktéra obej-
mowataby obywateli pafstwa trzeciego, ktérzy prawdopodobnie korzystali-
by z immunitetéw wynikajacych z mi¢dzynarodowego prawa zwyczajowe-
go. Panistwo goszczace taki trybunal w pierwszej kolejnosci bytoby zmuszone
do przyjecia doktryny prawnej usprawiedliwiajacej zgode na funkcjonowanie
na jego terytorium sadu ukrairiskiego prébujacego wykonywa¢ jurysdykeje
wzgledem przywédcoéw Federacji Rosyjskiej. Wydaje si¢, ze takim mecha-
nizmem poza samoobrong kolektywna (gdyby ta nie miataby zastosowania)
moglyby by¢, jak przedstawiono juz wezesniej, kolektywne srodki odwetowe.
Réwnoczesnie jednak paristwo goszczace przyjmowatoby ryzyko wzajemno-
$ci w zakresie nieszanowania immunitetu jego przedstawicieli ze strony Fede-
racji Rosyjskie;j.

4. Zamiast konkluzji. Pomiedzy prawem a polityka

Powotanie trybunatu ds. zbrodni agresji przeciwko Ukrainie wy-
maga rozstrzygniccia szeregu probleméw prawnych. Z uwagi na brak moz-
liwoéci przekazania sprawy do MTK przez Radg Bezpieczeristwa wigkszosé
mozliwych do realizacji rozwiazan prawnych moze budzi¢ pewne kontrower-
sje i bez watpienia wymaga szerszego uzasadnienia. W artykule starano si¢
dowie$¢, ze Ukraina posiada jurysdykcje w odniesieniu do zbrodni agresji
i w tym zakresie z uwagi na dziatanie w samoobronie nie jest zwigzana ko-
niecznoscia respektowania immunitetéw przywédcéw Federacji Rosyjskiej.
W rezultacie to, co moze w praktyce powodowaé szczegdlne niejasnosci to

81 Robert Muharremi, ,,The Kosovo Specialist Chambers and Specialist
Prosecutor’s Office” ASIL Insights, nr 11 (2016).

82 DPuka, Korenica, ,»The Struggle« to Dissolve the Kosovo Specialist
Chambers in The Hague: Stuck between Constitutional Text and Mis-
sion to Pursue Justice”, 569.

92 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



tukasz Kutaga, Inicjatywa dotyczaca specjalnego trybunatu ds. zbrodni agres;ji ...

sytuacja pafistw trzecich — popierajacych postulowany przez Ukraing trybu-
nal w przypadku kolizji zobowiazari wynikajacych z prawa zwyczajowego
z obowiazkiem wspétpracy ze STAU. W takim przypadku bardziej niz nie-
jasne rozstrzygnigcie MTK w sprawie Bashira, pomocne moze by¢ odwola-
nie do kolektywnych $rodkéw odwetowych. Cho¢ wigc pewne wzorce argu-
mentacji prawnej istnieja i wymagaja jedynie gotowosci do ich zastosowa-
nia, nie musi to oznacza¢, ze w praktyce zostang zaakceptowane nawet przez
paristwa wspierajace Ukraing. Wynika to z kilku przestanek. Po pierwsze,
nie mamy do czynienia z sytuacja poréwnywalna do 1945 r., kiedy to agre-
sor byt zupetnie pokonany®, co pozwolito na postgpowa interpretacje 6w-
czesnych norm prawa migdzynarodowego zaréwno w celu zastosowania in-
dywidualnej odpowiedzialnosci karnej na gruncie prawa migdzynarodowe-
go, jak i zdefiniowania zbrodni przeciwko pokojowi®. Po drugie, agresorem
jest staly cztonek Rady Bezpieczenstwa, mocarstwo atomowe. W rezultacie,
cho¢ jego naruszenia prawa miedzynarodowego sa potepiane, to z uwagi na

83 ,The establishment of the Nuremberg Tribunal cannot be regarded as
departing from the principle of consent or indeed of establishing a new
principle whereby an international tribunal can be established which
pronounces, as an essential aspect of its jurisdiction, on the obliga-
tions and responsibilities of a State, without the consent of that State.
Clearly, the Allied powers, which were the governing authorities of Ger-
many, consented to the exercise of jurisdiction over German acts by
the Nuremburg Tribunal, for they established it”. Akande, ,,Prosecuting
Aggression: The Consent Problem and the Role of the Security Coun-
cil”, 32.

84 ,This principle of individual responsibility is a negation of the old and
tenacious doctrine of absolute and uncontrolled sovereignty of the state
and of immunity for all who act under its orders. The implications of in-
dividual accountability for violation of International Law are far-reach-
ing and many old concepts may be shaken thereby”. Robert Jackson ,
~Foreword”, [w:] Trial of Alfons Klein, Adolf Wahlmann Heinrich Ruoff,
Karl Willig, Adolf Merkle, Irmgard Huber, and Philipp Blum: the Had-
amar trial, red. Earl Kintner (London: William Hodge, 1949), xv—xvi
za Kirsten Sellars, Crimes against Peace’ and International Law (Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2013), 85-86 oraz ,We must declare
that [the accused] are answerable personally, and I am frank to say that
international law is indefinite and weak in our support on that, as it has
stood over the recent years. ... [T]he Tribunal might very reasonably
say, that no personal responsibility resulted if we failed to say it when
we are making an agreement between the four powers which fulfils in
a sense the function of legislation” Jackson wypowiedz z 1945 r. za:
Sellars, Crimes against Peace’ and International Law, 87.
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jego status szereg panistw nie chce zupetnego zamkniecia z nim kanatéw ko-
munikagji, jak mogloby zosta¢ odebrane poparcie dla nakazéw aresztowania
sformutowanych wzgledem jego przywddcédw. Po trzecie wreszcie, zbrodnia
agresji z uwagi na jej powiazanie z zakazem uzycia sity jest problematyczna
réwniez dla paristw Zachodu, w szczegdlnosci Stanéw Zjednoczonych, Zjed-
noczonego Krélestwa i Francji, ktére obawiaja si¢, ze moze dojs¢ do naduzy¢
rozumienia tego pojecia, a zarzuty w tym zakresie moga by¢ postawione réw-
niez wzgledem ich przywédcéw®. Niemniej, dazac do pewnej obiektywizacji
swojego stanowiska zazwyczaj okreslaja one swoja pozycje prawng jako wy-
razajacy troske o konieczno$¢ poszanowania kompetencji Rady Bezpieczen-
stwa w $wietle Karty Narodéw Zjednoczonych®. Jest to jednakze réwno-
cze$nie formula, ktéra w szczegblnosci nie moze znalezé usprawiedliwienia
w kontekscie agresji wzgledem Ukrainy. Fake, ze staly cztonek Rady Bezpie-
czefistwa jest jej sprawca, zupelnie wyklucza bowiem jakakolwiek zdolnos¢
wiadcza tego organu do zajecia si¢ sytuacja®. Mimo to wydaje sig, ze sta-
nowisko tych paristw — reprezentatywne réwniez dla wielu innych — zdaje
si¢ opiera¢ na zalozeniu, ze sprawiedliwo$¢ powinna ustapi¢ przed pokojem,
a wzajemne postgpowania sadowe wytaczane przez strony konfliktu zbrojne-
go wzgledem przywddcéw drugiego paristwa nie przyniosa stabilno$ci w sto-
sunkach miedzynarodowych®. Takie podejscie, zaktadajace, ze legalne i le-
gitymizowane jest tylko dziatanie na podstawie rezolucji Rady Bezpieczen-
stwa (lub wyraznej zgody paristwa agresora i pafistwa ofiary jak w wariancie

85 Harold Hongju Koh, Todd F. Buchwald, , The Crime of Aggression:
The United States Perspective” The American Journal of International
Law, 109 (2015): 294. doi:10.5305/amerjintelaw.109.2.0257; szerzej na
ten temat zob. Robert Cryer, Prosecuting International Crimes: Selectiv-

ity and the International Criminal Law Regime (Cambridge: Cambridge
University Press, 2005), 232-233.

86 Koh, Buchwald, , The Crime of Aggression: The United States Perspec-
tive”, 262-263; Edwige Belliard, ,France”, 1144-1146; Christopher
Whomersley, ,,United Kingdom”, 1285-1287; na temat Relacji Rada
Bezpieczeristwa a MTK w kontekscie zbrodnii agresji zob. B. Krzan,

Kompetencje Rady Bezpieczeristwa w migdzynarodowym sqdownictwie
karnym, 97-130.

87 Por. poglad Jerzego Kranza: ,Model ONZ jest korzystny przede wszyst-
kim dla mocarstw, zas jego paradoksalng konsekwencja jest supozycja,
ze prawo stwarza obowiazki gléwnie dla stabszych. Niekiedy wrecz
wida¢, ze system ten w praktyce zapewnia wigksza ochrong sprawcom
niz ich ofiarom”. Jerzy Kranz, ,Rosyjska wojna o»pokdj«, czyli Ukraina
migdzy polityka a prawem” Pazistwo i Prawo, nr 9 (2022): 5.

88 Koh, Buchwald, ,,The Crime of Aggression: The United States Perspec-
tive”, 277.
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kampalskim), poniewaz uniemozliwia naduzywania sadownictwa krajowego
czy miedzynarodowego dla celéw politycznych, jest trudne do zaakceptowa-
nia przynajmniej z dwéch przyczyn. Po pierwsze, gwarantuje ono bezkarnos¢
sprawcéw zbrodni agresji, jezeli s oni obywatelami statych cztonkéw Rady
Bezpieczenistwa lub ich sojusznikami. Przekonanie w tym zakresie, ze odpo-
wiednie sady krajowe pafistwa agresora moga doprowadzi¢ do rozliczenia ta-
kiej osoby po jej odejsciu od wladzy — majac na wzgledzie niedemokratyczny
charakter szeregu takich panstw — jest fikcja. Po drugie, nie uwzglednia ono
sytuacji, w ktérych kwestia agresji jest zasadniczo niekontrowersyjna. Trud-
no bowiem uznad, ze stwierdzenie istnienia agresji Rosji wzgledem Ukrainy,
ktére z uwagi na weto Rosji w Radzie Bezpieczeristwa zostalo ustalone przez
141 panstw przy 5 paristwach sprzeciwiajacych si¢ ,tylko” w drodze rezolugji
Zgromadzenia Ogodlnego (ktérego kompetencje, przypomnijmy stanowisko
MTS, nie sa tylko o charakterze rekomendacyjnym), nie jest wystarczajacym
dowodem stanu prawa mig¢dzynarodowego na potrzeby postgpowania kra-
jowego®. Jezeli, jak méwi Komisja Prawa Mig¢dzynarodowego, powszechna
praktyka pafstw, konieczna dla powstania normy zwyczajowej, to taka, kté-
ra jest wystarczajaco rozpowszechniona i reprezentatywna®, to trudno uznaé,
ze taka sama praktyka nie wystarczy dla autorytatywnego stwierdzenia ist-
nienia aktu agresji.

Réwnoczesnie poglady sceptyczne wobec powotania STAU z uwa-
gi na uwarunkowania prawne uzyskuja dodatkowe wsparcie z perspektywy

89 Podobnie Wrange, ,The Crime of Aggression, Domestic Prosecutions
and Complementarity”, 727; Odmienie Akande, ,Prosecuting Aggres-
sion: The Consent Problem and the Role of the Security Council”, 37;
Grzebyk, Odpowiedzialnosé karna za zbrodnie agresji, 289; por. réwniez
»Sad krajowy méglby wyjs¢ z zalozenia, ze ocena legalnosci dziatari Ro-
sji jest przesadzona, biorac pod uwagg rezolucj¢ ES-11/1 Zgromadzenia
Ogdlnego z 2.03.2022 r., w ktdrej jasno okreslono dziatania Rosji jako
agresj¢. Mozna zatem przyja¢, ze dokonanie agresji przez Rosje jest fak-
tem powszechnie uznanym, niewymagajacym dowodu. Niemniej sady
musza by¢ niezalezne od organéw politycznych, ktérym niewatpliwie
jest Zgromadzenie Ogodlne, i musza pozwoli¢ na podwazenie powyzszej
kwalifikacji przed sadem polskim (art. 168 k.p.k. réwniez zaznacza, ze
nawet w przypadku faktéw powszechnie znanych nie wylacza si¢ do-
wodu przeciwnego) i tym samym presja na polskie organy, by wypo-
wiedzialy si¢ co do oceny dzialari obcego paristwa, moze si¢ pojawic”.
Patrycja Grzebyk. ,»Specjalna operacja wojskowa« Rosji w Ukrainie —
indywidualna odpowiedzialno$¢ za zbrodnie agresji i zbrodnie wojenne”
Pasistwo i Prawo, nr 9 (2022): 71.

90 Konkluzja 8 ust. 1 z Draft conclusions on identification of customary
international law, Raport KPM z 2018r., A/73/10, § 65.
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ekonomicznej oraz efektywnosciowej. Nawet jesli trybunal ds. agresji miatby
funkcjonowaé w najskromniejszej formule umig¢dzynarodowionej, tj. na wzér
specjalnych izb ds. Kosowa, nadal tego rodzaju instytucja generowataby kosz-
ty. Co znaczace, problem finansowania trybunatéw miedzynarodowych byt
w 2022 roku istotnym elementem przemdwienia Sekretarza ONZ ds. Praw-
nych Miguela Serpa de Soares skierowanego do cztonkéw KPM, ktéry, od-
wotujac si¢ do doswiadczen Trybunatu libariskiego, wskazat na konieczno$¢
realistycznego planowania mandatéw migdzynarodowych trybunatéw kar-
nych”.

Perspektywy powolania STAU w poréwnaniu z 1945 rokiem,
w szczegdlnosci przez dzialania w ramach ONZ czy z globalnym poparciem
poza ONZ, bez wzgledu na argumentacj¢ prawna, nie s3 jednoznaczne. Pan-
stwa pozaeuropejskie, sceptyczne skadinad w odniesieniu do ograniczeri im-
munitetu przedstawicieli paristwa, w znacznym stopniu daza do niezajmowa-
nia stanowiska (i nieangazowania) si¢ w sprawe agresji Rosji przeciwko Ukra-
inie (jako konfliktu regionalnego)’*>. Czy panstwa europejskie, w przytlacza-
jacej wickszosci gtosno popierajace indywidualna odpowiedzialnos¢ karna za
zbrodnie migdzynarodowe, wykaza si¢ w tym zakresie determinacjq tak po-
lityczna, jak i prawna?

91 Statement by the Under-Secretary-General for Legal Affairs and United
Nations Legal Counsel, International Law Commission Seventy-third
session (second part), Provisional summary record of the 3588th meet-
ing, 5.7.2022 r. https://legal.un.org/ilc/documentation/english/summa-
ry_records/a_cn4_sr3588.pdf, 7; Na problem dotyczace finansowania
hybrydowych trybunatéw karnych zwraca uwage réwniez Barttomiej
Krzan, ,Finansowanie mi¢dzynarodowych trybunatéw karnych” Eko-
nomia, 16 (2008): 99-106.

92 Miarodajnym punktem odniesienia w tym zakresie jest glosowanie
w Radzie Bezpieczenistwa z 30 wrzesnia 2022 r. w trakcie ktérego Ro-
sja zawetowala projekt rezolucji potgpiajacej przeprowadzane przez nia
tzw. referenda na Ukrainie. W tak oczywistej sytuacji naruszenia prawa
migdzynarodowego — od glosu wstrzymato si¢ az 4 cztonkéw Rady Bez-
pieczeristwa (Chiny, Indie, Brazylia i Gabon) zamieszkalych przez pra-
wie 3 miliardy ludzi, zob. Security Council Fails to Adopt Resolution
Condemning Moscow’s Referenda in Ukraine’s Occupied Territories,
as Permanent Member Employs Veto, 30 wrzesnia 2022. https:/press.
un.org/en/2022/sc15046.doc.htm.
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Nagly koniec karaibskiej monarchii, czyli
o (malo) demokratycznej transformacji
Krélestwa Barbadosu w republike

The Sudden End of the Caribbean Monarchy or on the (not very)

Democratic Transformation of the Kingdom of Barbados into a Republic

This author aims to present the process of transformation of the Barbados monar-
chy into a republic and analyses it from the point of view of the standards of modern demo-
cratic constitutionalism. The abolition of the monarchy and the establishment of the repub-
lic took place in Barbados at a very fast, several-month pace, without public consultations or
areferendum, contrary to earlier declarations about the importance of a referendum in deci-
sions concerning the state and society. The abolition of the monarchy was achieved through
fragmented constitutional amendments in a short time by a parliament dominated by one
political party. While the change of the political system itself is consistent with the views of
the majority of the citizens of the island, the way it was undertaken aroused criticism. Proper
assessment of the events that have taken place requires looking at them in a broader politi-
cal, historical and cultural context. The case of Barbados is significant in that it could become
an inspiration for other Commonwealth countries that are considering changing from a mo-
narchical to a republican-democratic system.

Marcin Wiszowaty 1. Wprowadzenie'

Barbados jest niewielkg wy-
spa potozona na Oceanie Atlanty-
ckim, w archipelagu Matych Anty-
li, czg$ci Karaibéw. Od XVI w. znaj-
dowal si¢ pod panowaniem euro-
pejskich paristw kolonialnych — na
krétko Hiszpanii i Portugalii, a od
1625 r. Anglii (pézniej Wielkiej Bry-
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tanii). Dnia 30 listopada 1966 r.
na mocy aktu® krélowej Elzbiety II

1 Dzigkuje pani profesor Cynthii
Barrow-Giles z West Indies
University, Cave Hill campus
na Barbadosie za wsparcie me-
rytoryczne i zyczliwo$¢ podczas
zbierania materiatéw i przygo-
towywania niniejszego tekstu.

2 Statutory Instrument 1966 No.
1455: The Barbados Indepen-
dence Order of 22 November
1966.
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Barbados uzyskal niepodlegtos¢ w ramach Wspélnoty Narodéw jako tzw.
Commonwealth realm, czyli pafistwo uznajace brytyjskiego monarche jako
whasnego. Dokfadnie 55 lat pézniej, 30 listopada 2021 r., Barbados stat si¢
republika, pozostajac jednak czgscia Wspdlnoty Narodéw. Dotychczasowa
gubernator generalna objeta jako pierwsza w historii funkcj¢ prezydenta Bar-
badosu.

Nie istnieje wzorcowa, uniwersalna procedura transformacji monar-
chii w republik¢. Z punktu widzenia standardéw wspélczesnego konstytu-
cjonalizmu demokratycznego mozna wskaza¢ elementy, ktére powinny by¢
czescia tej procedury. Do takich elementéw mozna zaliczy¢ referendum jako
— uprzednio — form¢ podjecia przez suwerenny nardd decyzji o transforma-
cji ustrojowej i jej kierunku oraz — nastgpczo — forme zatwierdzenia zmian
w konstytucji ustanawiajacych ustréj republikaniski.

Wspdlczesnie bardzo rzadko dochodzi do zmiany formy ustrojo-
wej panistwa w sposéb tak radykalny jak zmiana republiki w monarchi¢ lub
monarchii w republike. Juz ten fakt czyni przypadek Barbadosu ciekawym
z punktu widzenia konstytucjonalizmu. Drugim ciekawym i godnym uwagi
aspektem wydarzen bedacych osnowa niniejszego artykutu jest fake, ze trans-
formacja zostata przeprowadzona w umiarkowanie demokratyczny sposdb.
Nie doszto do zadnego ze wskazanych wyzej referendéw, a sama transforma-
cja ustrojowa nastapifa z inicjatywy rzadu i na podstawie decyzji parlamentu,
w drodze wprowadzenia stosownych zmian do konstytucji. Obywatele byli
z tego procesu praktycznie wylaczeni. Zapewne to bylo powodem, dla ktére-
go czg$¢ z nich ocenita negatywnie zaréwno sam fakt transformacji ustrojo-
wej, jak i sposdb jej przeprowadzenia.

Niniejsze opracowanie ma na celu prezentacje¢ procesu transformacji
barbadoskiej monarchii w republike oraz jego analiz¢ z punktu widzenia za-
sad konstytucjonalizmu demokratycznego.

2. Krétka historia barbadoskiej drogi ku republice

Ogtoszenie niepodleglosci w 1966 r. nie wiazato si¢ ze znaczaca zmia-
na, a jedynie z odpowiednia korekta formy ustroju Barbadosu. Pafstwo, kté-
re juz wezesniej uzyskalo ograniczona autonomig oraz prawo do ustanowienia
whasnych wladz, pozostalo monarchia mieszana® (parlamentarna) w ramach
Wspélnoty Narodéw, potaczona z Wielka Brytania unig personalng. Kwestia
nadania karaibskiemu pafstwu odpowiedniej formy ustrojowej pojawita si¢
w debacie publicznej dopiero ponad dekade pézniej. Wsréd gtéwnych powo-
déw wymienia si¢ dzialalno$¢ radykalnych ruchéw spoteczno-politycznych
domagajacych si¢ zwigkszenia praw czarnej spolecznosci na czele z ruchem

3 W kwestii definicji wspétczesnych monarchii mieszanych zob. Marcin
Michat Wiszowaty ,Constitutional (Mixed) Monarchy”, [w:] Encyclo-
pedia of Contemporary Constitutionalism, red. Javier Cremades, Cristina
Hermida (Cham: Springer, 2021).
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Black Power, a takze republikanska transformacje¢ trzech pafstw regionu —
bytych kolonii brytyjskich: Gujany (1970 r.), Trynidad i Tobago (1976 r.)*
oraz Dominiki (1978 r.).

W 1977 r. rzadzaca Barbadoska Partia Pracy powotala Komisj¢ Re-
wizji Konstytucji pod przewodnictwem Sir Mencea Cox’a. Komisja otrzyma-
ta zadanie opracowania rekomendacji zmian ustrojowych majacych na celu
wzmocnienie ustroju demokratycznego wyspy i ochrong jej systemu wielo-
partyjnego. Kwestia ewentualnej calosciowej zmiany ustroju pafistwa nie na-
lezata pierwotnie do zadari Komisji, a jednak w swoim raporcie, ogloszonym
w 1979 r., stwierdzita ona, ze szereg czynnikéw (wzrost rasizmu w Wielkiej
Brytanii, jej akcesja do Europejskiej Wspélnoty Gospodarczej, postgpujacy
spadek poparcia dla monarchini brytyjskiej jako Krélowej Barbadosu — odle-
glej, dziedzicznej i nie majacej barbadoskich korzeni) sktania do rozwazenia
potencjalnej reformy ustroju paristwa w kierunku republikandskim. Zazna-
czono przy tym, ze ewentualna decyzja dotyczaca zmiany ustroju paristwa
czy systemu rzadu powinna by¢ w pierwszym rzedzie poddana pod osad wy-
borcéw’. Do niczego takiego wowczas nie doszlo, poniewaz stwierdzono, ze
gruntowna zmiana ustroju grozi zachwianiem stabilnosci mlodego paristwa.
Istotne znaczenie mial réwniez fakt, ze w praktyce politycznej, gubernator
generalny wyspy nie tyle wykonywat instrukcje czy zadania monarchini, ale
wzorowo wspélpracowal z premierem i gabinetem barbadoskim. Ostatecznie,
komisja zarekomendowata pozostawienie monarchicznego ustroju Barbado-
su, poniewaz sprawdzil sic w praktyce i dobrze dziataf®.

Przez kolejnych 20 lat temat reformy ustrojowej paristwa byl nie-
obecny w debacie publicznej i w programach ugrupowan politycznych.
W 1996 r. powotano kolejna Komisj¢ Rewizji Konstytugji (pod kierunkiem
sitr Henry’ego de Boulay Forde’a). Tym razem wsrdd jej zadan pojawila sig
kwestia analizy funkcjonujacego systemu rzadu oraz zgloszenia rekomen-
dacji dotyczacych ewentualnych zmian ustroju w celu nadania mu bardziej
efektywnej formy i przygotowania na wyzwania przysztosci. Wéréd licznych
szczegblowych zadari Komisji znalazty si¢ dwa dotyczace ustroju monar-
chicznego: ustalenie czy konieczne jest zachowanie ustroju monarchicznego
Barbadosu oraz czy i w jakiej formie powinny zosta¢ utrzymane relacje Bar-
badosu z Korona Brytyjska’.

4  Cynthia Barrow-Giles, ,Barbados’s Long-drawn-out Promise of a Re-
public” ConstitutionNet, 30 sierpnia 2021. https://constitutionnet.org/
news/barbadoss-long-drawn-out-promise-republic.

5 Report on the Commission Appointed to Review the Constitution, and
to Consider a System of National Honours and National Table of Prece-

dence, marzec (1979): 176.
6  Barrow-Giles, ,,Barbados’s”.

7 Report of the Constitution Review Commission 1998, 2.
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Kluczowa konkluzja raportu Komisji byta rekomendacja zniesie-
nia monarchii i ustanowienia na Barbadosie systemu republiki parlamentar-
nej. Komisja zalecala tez, aby przyszly prezydent Barbadosu byl wybierany
przez kolegium zlozone z przedstawicieli obu izb parlamentu na siedmiolet-
nig kadencj¢ oraz aby byt pozbawiony funkcji wykonawczych, ktére nale-
zy w pierwszym rzedzie przyznaé gabinetowi na czele z premierem. Zmiany
ustrojowe powinny zmierza¢ do rozwoju i umocnienia instytucji demokra-
tycznych, w tym réwniez demokracji bezposredniej. W przypadku opisane;j
zmiany ustroju Komisja rekomendowata takze zadbanie o sukcesje¢ wszelkich
prerogatyw, jak réwniez mienia, aktywéw, praw i zobowiazan, ktére przystu-
giwaly Koronie ®.

Oweczesny gabinet pod kierunkiem premiera Owena Arthura (Par-
tia Pracy Barbadosu) potraktowal rekomendacje komisji bardzo powaznie.
W 2004 r. ukoniczono prace nad projektem republikaniskiej konstytucji Bar-
badosu (Republic of Barbados Constitution Act), ktéra miata zastapi¢ konsty-
tucje z 1966 1. Decyzje o transformacji ustrojowej krélestwa w republike mieli
podja¢ obywatele Barbadosu w drodze referendum. W 2005 r. przyjeto nawet
stosowna ustawe, ktéra przewidywala, ze referendum ustrojowe bedzie zawie-
ralo tylko jedno pytanie o rozbudowanej tresci: ,Majac na uwadze, ze pan-
stwo Barbados jest obecnie monarchia konstytucyjna z Jej Krélewska Moscia
jako glowa panstwa i zwazywszy, ze Komisja Rewizji Konstytucji w swoim
Raporcie z 1998 r. zalecita, aby Barbados stat si¢ republika parlamentarng
z prezydentem jako glowa panstwa, a wladz¢ wykonawcza nadal sprawowat
gabinet z premierem jako szefem rzadu; I zwazywszy, ze rzad Barbadosu uwa-
za, ze jako republika parlamentarna Barbados powinien zachowa¢ cztonko-
stwo we Wspdlnocie: Czy zgadzasz si¢ z zaleceniem Komisji Rewizji Konsty-
tucji, aby Barbados zostat republikq parlamentarna, a glowa paristwa Barba-
dos zostal prezydent, ktéry bedzie obywatelem Barbadosu?™. Referendum
nie odbylo si¢ jednak, a koniec misji 6wczesnego premiera (2008 r.) zdecy-
dowat o zamknigciu wszystkich niedokoriczonych projektéw. Warto dodag,
ze za rzadéw premiera Arthura udato si¢ Barbadosowi zerwa¢ jedna z istot-
nych wiezi taczacych go z Wielka Brytania i monarchia. W 2005 r. rozpo-
czal dziatalno$¢ Karaibski Sad Sprawiedliwosci (CCJ) — najwyzsza instan-
c¢ja sadownicza dla panstw-sygnatariuszy Porozumienia o utworzeniu CCJ
z 2001 r. W ten sposéb zakonczyta si¢ epoka, w ktérej najwyzszym sadem
apelacyjnym dla Barbadosu byta krélewska Rada Prywatna (Privy Council)
w Londynie.

W 2008 r., w wyniku zwycigstwa w wyborach parlamentarnych, do
wiadzy ponownie doszta Demokratyczna Partia Pracy, ktéra utworzyta nowy

8  Ibidem: 97, 102, 107.

9  Referendum Act, 2005. https://www.barbadosparliament.com/htmlar-
ea/uploaded/File/referendum%20bill. pdf.
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rzad. Temat zmiany ustroju na republikanski wkrétce powrécit do debaty
publicznej. W 2015 r. nowy premier, Freundel Stuart, stwierdzil, ze nalezy
zmieni¢ ustrdj z monarchicznego na republikariski w mozliwie bliskiej przy-
sztosci’. W stynnym, czesto cytowanym wystapieniu premier powiedzial
woéweczas: ,,Errol Barrow zdekolonizowat polityke; Owen Arthur zdekoloni-
zowal orzecznictwo, a Freundel Stuart zamierza dokoriczy¢ proces™. Nowe
wladze zapowiedzialy, ze w 2016 r., a wiec w pig¢dziesiatg rocznice uzyskania
niepodleglosci, odbedzie si¢ referendum dotyczace zmiany ustroju Barbadosu
na republikanski. I tym razem skoriczylo si¢ na zapowiedziach — referendum
nie odbylo si¢. Nie powstat takze chociazby projekt odpowiedniej regulacji
prawnej umozliwiajacej przeprowadzenie powszechnego glosowania. Wy-
magatoby to zmiany konstytucji z 1966 r., do czego potrzeba byto wigkszosci
2/3 gloséw w obu izbach parlamentu. Rzadzaca wigkszo$¢ posiadata odpo-
wiednia przewagg tylko w pochodzacym z nominacji Senacie®.

Warto doda¢, ze w migdzyczasie w dwéch karaibskich paristwach (St.
Lucia oraz St. Vincent i Grenadynach) powotano podobne do barbadoskiej
komisje ds. rewizji konstytucji. Obie komisje w konkluzjach swoich raportéw
koricowych, odpowiednio z 2011 i 2006 r., zarekomendowaly transforma-
cj¢ ustrojéw obu paristw z monarchicznego na republikariski. W St. Vincent
i Grenadynach zorganizowano nawet stosowne referendum (2009 r.), ktére
jednak zakoriczylo si¢ odrzuceniem wigkszoscia 56% glosujacych propozycji
zmiany ustroju paristwa'®. Rok wcze$niej (2008 r.) w podobnym referendum

10  Jon Sharman, ,Barbados to remove Queen Elizabeth II as head of state
and declare republic” Independent, 16 wrzesnia 2020. https://www.in-
dependent.co.uk/news/world/americas/barbados-republic-queen-eliza-

beth-head-state-b450871.html.

11 Krystal Penny Bowen, ,Road to a Republic... Barbados’ Transition”
The Barbados Advocate, 22 sierpnia 2021, https://www.barbadosadvo-
cate.com/columns/road-republic-barbados%E2%80%99-transition.

12 Derek O’Brien, ,Developments in the Commonwealth Caribbean. The
year 2016 in review” International Journal of Constitutional Law, nr 2
(2017): 509.

13 Carol Williams, David McFadden, ,,Barbados to remove Queen Eliza-
beth II as titular head of state” 7he Globe and Mail, 23 marca 2015.
https://www.theglobeandmail.com/news/world/barbados-plans-to-re-
move-queen-elizabeth-ii-as-titular-head-of-state/article23584875/.

14 O glosowanie przeciw propozycji zniesienia monarchii apelowata opo-
zycja. Wéréd powodéw wymieniano niezadowolenie, ze przyszlego pre-
zydenta bedzie wybiera¢ parlament, a nie nardd oraz — ze po reformie
ustrojowej premier uzyska zbyt silng pozycje¢ ustrojowa. Zob. ,,St. Vin-
cent: Voters save the Queen” New York Times, 27 listopada 2009, 18.
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propozycje zniesienia monarchii odrzucili obywatele polinezyjskiej wyspy
Tuvalu réwniez nalezacej do Wspdlnoty Narodéw i potaczonej unia perso-
nalna z Wielka Brytania. Bylo to juz drugie, nieudane referendum na ten te-
mat na wyspie, po pierwszym z 1986 r. Fiaskiem zakoriczylo si¢ takze refe-
rendum republikanskie w Australii (1999 r.). Referendum republikariskie na
innej karaibskiej wyspie — Jamajce — dotad nie odbyto si¢ pomimo zapowiedzi
rzadu z 2016 r. oraz stabilnej przewagi zwolennikéw republiki wéréd obywa-
teli pafstwa®.

3. Ostatni akt dramatu

W wyborach parlamentarnych w maju 2018 r. zwycigstwo odniosta
konkurencyjna wobec poprzedniej Partia Pracy Barbadosu. Bylo to zwycie-
stwo bezprecedensowe w historii demokracji barbadoskiej, poniewaz dzigki
70% poparciu zwycigska partia uzyskata wszystkie mandaty w Izbie Zgroma-
dzenia — jedynej pochodzacej z wyboréw izbie parlamentu (wszystkie manda-
ty senatorskie obsadzal wowczas gubernator generalny wyspy, a obecnie pre-
zydent republiki). Funkcj¢ premiera uzyskata Mia Mottley — pierwsza kobieta
na tym stanowisku w historii kraju.

We wrzesniu 2020 r. w pisemnym o$wiadczeniu premier Mottley,
odczytanym przez generalng gubernator wyspy Sandr¢ Mason, pojawita si¢
jednoznaczna deklaracja ,catkowitego zerwania z kolonialng przesztoscia’.
Gubernator Mason powtérzyta t¢ deklaracje oraz dodata od siebie, ze ,,Barba-
doszczycy cheg barbadoskiej glowy panstwa” oraz, ze ,nastgpnym logicznym
krokiem na drodze do pelnej suwerennosci bedzie zmiana ustroju z monar-
chicznego na republikariski” co ma mie¢ miejsce w 55. rocznicg uzyskania
niepodleglosci, a wigc 30 listopada 2021 r."°.

W maju 2021 r. powotano specjalny Komitet doradczy ds. przyjecia
ustroju republikanskiego (RSTAC) pod kierunkiem sekretarza rzadu. Final
jego prac zaplanowano na koniec wrzesnia. Gléwnym jego zadaniem byto
przygotowanie transformacji ustrojowej Barbadosu z monarchii w republi-
ke'. Premier zapowiedziata réwniez, ze niezwlocznie po zakonczeniu pro-
cesu transformacji, pod kierunkiem Prokuratora Generalnego rozpoczng si¢
prace nad nowa, republikanska konstytucja paristwa. Prace te mialy prze-
biega¢ w warunkach ogélnonarodowej debaty, a projekt miat by¢ poddany
szerokim konsultacjom. Punktem wyjscia dla prac Komitetu oraz zespotu

15 ,Editorial: PM’s governance agenda needsclarity” 7he Gleaner, 8 wrzesnia
2020. https://jamaica-gleaner.com/article/commentary/20200908/edi-
torial-pms-governance-agenda-needs-clarity.

16 Sharman, ,,Barbados to remove”.

17 Jacob Smith, ,Barbados forms RSTAC for transition from Monarchy to
Republican” Writeups24, 25 maja 2021. https://writeups24.com/barba-
dos-forms-rstac-for-transition-from-monarchy-to-republican/.
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opracowujacego projekt nowej konstytucji stal si¢ raport Komisji Rewizji
Konstytugji z 1998 r., z drobnymi modyfikacjami'®. Komitet doradczy otrzy-
mal réwniez zadanie opracowania i poddania szerokim konsultacjom Kar-
ty Barbadosu (Charter of Barbados) adresowanej do poszczeg6lnych Barba-
doszczykéw oraz calej narodowej wspdlnoty i okreslajacej wolnosci, prawa
i obowiazki nowoczesnego narodu barbadoskiego. Karta nie miata by¢ aktem
prawnym, ale dokumentem programowym i ideowym. Pi¢ciopunktowa Kar-
t¢ zaprezentowano na forum parlamentu pod koniec listopada, tydzieri przed
finatem transformacji ustrojowej".

Dnia 3 czerwca media barbadoskie opublikowaty zaproszenie dla
obywateli Barbadosu do zglaszania za posrednictwem e-mail propozycji do
nowej konstytugji przewidujacej republikaniski ustréj wyspy. Propozycje mo-
gty by¢ zglaszane w formie tekstowej, audio lub audio-wizualnej*’.

W dniu $wigta narodowego, 26 lipca, premier Mottley poinformo-
wala, ze zgodnie z decyzja rzadu, Barbados stanie si¢ republika 1 grudnia
2021 r. Przed tym dniem zostana uchwalone i wejda w Zycie stosowne zmia-
ny konstytucji*'. Rzad zdecydowal o przyjeciu rekomendacji dotyczacych
formy przysztej republiki zawartych w raporcie Komisji Forde’a z 1998 r.
z drobnymi modyfikacjami (jak np. skrécenie kadencji przyszlego prezydenta
republiki z 7 do 4 lat). Ogodlne zalozenia, jak np. to, ze wladza wykonawcza
bedzie skupiona w gabinecie z premierem, a prezydent uzyska jedynie cere-
monialny charakter, pozostaty niezmienione.

Dnia 20 czerwca Komisja ds. Rewizji Konstytugji przedlozyta projekt
ustawy o zmianie konstytucji umozliwiajacej transformacj¢ ustroju monar-
chicznego w republikariski. Projekt przewidywat m.in. przekazanie wszyst-
kich kompetencji gubernatora generalnego prezydentowi, ustanowienie zasad
wyboru prezydenta (w drodze decyzji obu izb parlamentu, na zgodny wnio-
sek premiera i lidera opozycji, ktérzy zgtaszaja kandydature), o przekazaniu

18  Julie Carrington, ,Government Moving Ahead With Republic” Barba-
dos Government Information Service, 27 czerwca 2021. https://gisbarba-
dos.gov.bb/blog/government-moving-ahead-with-republic/.

19 Dawne Parris, ,PM: Charter of Barbados ‘promotes active citizen-
ship” Barbados Today, 24 listopada 2021. https://barbadostoday.
bb/2021/11/24/pm-charter-of-barbados-promotes-active-citizenship/.

20 ,Call for citizens to propose constitutional changes to Republic Com-
mittee” Barbados Today, 3 czerwca 2022. https://barbadostoday.
bb/2021/06/03/call-for-citizens-to-propose-constitutional-changes-to-
republic-committee/.

21  Sheri-Kae McLeod, ,Barbados to Become A Republic in November”
Carribean National Weekly, 3 sierpnia 2022. https://www.caribbean-
nationalweekly.com/caribbean-breaking-news-featured/barbados-to-
become-a-republic-in-november/.
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calego majatku Korony na terenie Barbadosu na rzecz paristwa, o odpowied-
niej korekcie sformutowan konstytucji odwotujacych si¢ do monarchy i Koro-
ny, aby odtad odwolywaty si¢ do paristwa?’. Na przetomie sierpnia i wrze$nia
w szybkim tempie obie izby przeglosowaly ustawe. Sankcja monarsza zostata
nadana nast¢pnego dnia po glosowaniu w Senacie. 12 pazdziernika éwczes-
na gubernator generalna Sandra Mason zostata zgloszona zgodnie przez pre-
mier i lidera opozycji w parlamencie jako kandydatka w wyborach prezyden-
ckich. 20 pazdziernika zwyciezyta w wyborach, a juz 30 paZzdziernika zostata
zaprzysi¢zona i objeta swoj nowy urzad jako pierwsza prezydent Barbadosu®.

Dnia 20 lipca 2022 r. zaprzysi¢zono 10-osobowy sktad nowej Komi-
sji ds. Rewizji Konstytucji. Jej zadaniem jest opracowanie projektu nowej, re-
publikariskiej konstytucji Barbadosu. Ma zakoriczy¢ prace w ciagu 18 mie-
sigcy, a wigc do korica 2024 r. Do obowiazkéw Komisji nalezy takze prze-
prowadzenie ogélnonarodowych konsultacji i wystuchanie wszystkich opinii
i propozycji obywateli dotyczacych nowego ustroju. Juz w dniu zaprzysi¢ze-
nia pojawily si¢ glosy, ze skala zadania i zakres wymaganych dziatan moga
spowodowa¢ opdznienia w pracy komisji i koricowy raport nie zostanie przy-
gotowany w terminie*.

4. Kontrowersje konstytucyjne i reakcje spoleczenstwa

Zmiana ustroju paristwa na republikanski, po dekadach nieudanych
préb, wywolata zréznicowane reakcje. Wéréd komentarzy pochodzacych od
os6b publicznych przewazato poparcie zmiany ustroju z monarchicznego na
republikariski. Zwolennicy monarchii lub przeciwnicy republiki stanowili
wyrazng mniejszo$¢. Wiekszos$¢ oséb zabierajacych glos w dyskusji publicz-
nej skrytykowata jednak forme podjecia tej fundamentalnej decyzji ustro-
jowej — bez spolecznych konsultacji, bez zorganizowania referendum naro-
dowego, tylko moca decyzji rzadu i parlamentu zdominowanego przez jed-
ng parti¢ polityczna. Kilka wypowiadajacych si¢ oséb publicznych zarzucito
wiladzom dzialanie z naruszeniem prawa, a nawet naduzycie wtadzy. Cho-
ciaz Komitet doradczy (RSTAC) miat za zadanie wystucha¢ opinii obywate-
li paristwa, to forme przejéciowa ustroju republikanskiego do czasu przyjecia
nowej konstytugji ustalono odgérnie bez konsultowania spoteczenstwa. To

22 Zob. Constitution (Amendment) (No. 2) Act, 2021-22, , The Official
Gazette”, Part A, Act 2021-22, 8.10.2021.

23 Kirsteen Paterson, “Barbados just appointed its first president as it be-
comes a republic”, 7he National, 20.10.2021. https://www.thenational.
scot/news/19661398.barbados-just-appointed-first-president-becomes-
-republic/.

24 _Members of Constitutional Review Commission sworn in” Nation
News, 20 czerwca 2022. https://www.nationnews.com/2022/06/20/
members-constitutional-review-commission-sworn/.
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rzad postanowit o zmianie ustroju i jej terminie, a takze o tym, ze Prezydent
Barbadosu bedzie organem gléwnie ceremonialnym i pozbawionym realnej
wiadzy wykonawczej, ktéra przypadnie premierowi i jego gabinetowi.
Krytycy sposobu przeprowadzenia transformacji ustrojowej przy-
wotywali rézne argumenty. Nieprzeprowadzenie referendum ani szerokich
konsultacji byto niezgodne nie tylko z wypowiedziami premieréw kolejnych
rzadéw wywodzacych si¢ z roznych partii politycznych, ale nawet z mani-
festem partii obecnie rzadzacej, ktéra jeszcze w 2018 r., w czasie kampanii
wyborczej, domagala si¢ — jako partia opozycyjna wobec éwezesnego rzadu
— aby obywatele mieli prawo decydowania o najwazniejszych sprawach swo-
jego kraju. Co ciekawe, podobne stanowisko mozna odnalez¢é w manifescie
tej samej partii z 1994 r. Jest w nim mowa o wielkim znaczeniu referendum
oraz o stusznosci postuzenia si¢ nim w celu podjecia decyzji o zmianie ustro-
ju na republikanski®. Krytycy powotywali si¢ takze na orzecznictwo Kara-
ibskiego Sadu Sprawiedliwosci, ktéry odnosit si¢ do kwestii wlasciwej formy
podejmowania decyzji w sprawach fundamentalnych dla paristwa i obywate-
li. Przywotywano przede wszystkim wyrok dotyczacy sprawy zmiany nazwy
lotniska w Gujanie bez konsultacji spotecznych, a jedynie na podstawie de-
cyzji ministra. W zdaniu odr¢bnym do tego orzeczenia s¢dzia Peter Jamadar
przedstawit szeroko uargumentowany poglad, ze na gruncie prawa gujariskie-
go, ale takze w ramach szerszego, karaibskiego standardu konstytucyjnego,
nalezatoby oczekiwaé, ze wazne decyzje dotyczace panstwa i spoteczenistwa
beda szeroko konsultowane, a nawet poddawane pod referendum?.
Pomigdzy 23 pazdziernika a 10 listopada 2021 r. naukowcy z Univer-
sity of West Indies (UWI) na Barbadosie we wspétpracy z University College
London przeprowadzili badania opinii z udziatem reprezentatywnej grupy
500 obywateli wyspy (prawie 0,2% calej populacji) na temat podjgtej decyzji
ustrojowej i jej formy. Szczegdlowe badania uwzgledniajace kwestie wieku,
wyksztalcenia i plci respondentéw przyniosty bardzo interesujace wyniki. Na
pytanie o preferowana form¢ ustroju 34,75% respondentéw odpowiedziato
wskazujac na republike, 15,56% — monarchie, a az 29,29% stwierdzito, ze
jest im wszystko jedno i moze to by¢ albo republika albo monarchia. Na py-
tanie o preferowany typ gtowy paristwa 50,51% wskazato prezydenta, 11,7%
— krélowa, a blisko 38% stwierdzilo, ze jest im wszystko jedno, nie maja zda-
nia lub nie interesuje ich to. Az 51,8% respondentéw uznalo role ustrojo-
wa krélowej Barbadosu za znikoma, a jedynie niecate 30% — ze jest bardzo,
srednio lub czgéciowo wazna. Na pytanie o korzysci jakie Barbados odnidst
z faktu ustanowienia w 1966 r. systemu rzadéw z krélowa i gubernatorem
generalnym — 38% stwierdzito ich brak, 30% istnienie korzysci, a 32% nie

25 Bowen, ,Road to”.

26 Zob. Wyrok Karaibskiego Sadu Sprawiedliwosci, sygn. [2021] CCJ 3
(AJ) GY. Uzasadnienie, pkt 37.
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bylo pewne. Kolejne ciekawe pytanie dotyczylo oczekiwanych konsekwencji
zmiany ustroju Barbadosu na republikariski. O ile 9,5% respondentéw ocze-
kiwato negatywnego efektu, a 25% pozytywnego, o tyle az 65,58% uznato, ze
wplyw bedzie neutralny, bez znaczenia dla paristwa. Wazne pytanie z punktu
widzenia stosunku do monarchii dotyczyto osoby Karola, ksi¢cia Walii jako
nastgpcy tronu i przysztego monarchy Barbadosu. Ten fakt az dla 56,7% re-
spondentéw nie mial znaczenia, czyli wplywu na ich ocen¢ zasadnosci utrzy-
mania ustroju monarchicznego. Co ciekawe, sposréd Scistego kregu rodziny
Windsoréw najwigksze poparcie jako kolejny monarcha uzyskat ksigz¢ Har-
ry (diuk Sussex) —az 41,05 % (drugi w kolejnosci poparcia — ksiaz¢ William,
diuk Cambridge, uzyskal poparcie na poziomie 15,98%). Inne $wiatlo nad
przedstawione w ankiecie opinie obywateli Barbadosu rzucajq odpowiedzi
udzielone na pytania dotyczace stopnia wiedzy respondentéw na temat zasad
ustroju republikaniskiego. Az 31,12% przyznato, ze nie ma na ten temat zad-
nej wiedzy, a 38,35%, ze jest ona minimalna. Preferencje Barbadoszczykéw
dotyczace przyszlego prezydenta byly co prawda zgodne z propozycja rzadu
—36,44% respondentéw wyrazito preferencje dla prezydenta o ceremonialno-
-protokolarnym statusie, ale 30,43% przyznato, ze nie ma zdania, a 22,36%
wolatoby silnego prezydenta wyposazonego w realne kompetencje wykonaw-
cze. Co ciekawe, wigkszo$¢ respondentéw preferowata powszechne wybory
prezydenta (52,41%) wobec tylko 13,45% popierajacych wybory parlamen-
tarne i 15,46% powolanie prezydenta przez premiera. Podobnie niezgodne
z decyzja wladz byly opinie na temat formy ustanowienia nowego, republi-
kanskiego ustroju. Az 45,98% respondentéw stwierdzito, ze taka zmiana po-
winna by¢ poprzedzona decyzja narodu wyrazong w referendum, a 30,31 %
uwazalo przeciwnie?’.

W ostatnich wyborach parlamentarnych w styczniu 2022 r. Partia
Pracy Barbadosu (BLP) kierowana przez Mi¢ Mottley ponownie uzyskata
rekordowy wynik zdobywajac wszystkie 30 mandatéw w wybieralnej izbie
parlamentu. Krétko po wyborach jeden z deputowanych postanowit o do-
taczeniu do opozycyjnej partii, co sprawito, ze w parlamencie barbadoskim
jest obecnie 1 deputowany opozycyjny. Swietny wynik wyborczy mozna by
uznac za swoista zgode wickszosci obywateli na dokonana zmiang ustrojowa.
Cynthia Barrow-Giles z UWI, jedna z naukowcéw, ktérzy przeprowadzili
wspomniane badanie opinii publicznej, uwaza, ze Barbadoszczycy bardziej
niz formga ustroju interesuja si¢ realnymi i powaznymi problemami, z ktéry-
mi musi poradzi¢ sobie nowy rzad, jak globalne ocieplenie czy 90% spadek
dochodéw z turystyki spowodowany rezimem pandemicznym. Zdaniem ba-
daczki zauwazalny jest jednak spadek poparcia dla BLP wiasnie z powodu
negatywnej oceny spofecznej braku referendum w sprawie zmiany formy

27 ,Monarchy vs Republicanism: Barbadians Had Their Say” Visible
Crown Project, 19 wrzesnia 2021. https://youtu.be/GZIDWS8rDISM.
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ustroju paristwa”®. Nie byt to spadek, ktéry mégt decydujaco wptynaé na wy-
nik wyboréw, ale naruszyt wizerunek i ostabit skale poparcia dla partii rza-
dzacej i jej przywddezyni.

5. Konkluzje

Zgodnie z konstytucyjna optyka nalezatoby przylaczy¢ si¢ do kry-
tykéw, ktérzy zarzucili rzadowi premier Mii Mottley dziatanie niezgodne ze
standardami konstytucjonalizmu — brak konsultacji spofecznych oraz refe-
rendum w sprawie zaréwno zmiany ustroju na republikanski, a wigc zmia-
ny fundamentalnej dla panstwa i spoleczeristwa, jak i w sprawie przyszlej
formy rzadéw — jednej z wielu, a nie jedynej mozliwej w warunkach ustroju
republikaniskiego. Kolejne zarzuty dotycza szybkiego tempa prac pozbawio-
nego pluralistycznego charakteru Komitetu doradczego, ktérego rolg zredu-
kowano do wsparcia z géry ustalonego scenariusza realizowanego przez rzad,
bez realnych konsultacji spotecznych. Ostateczna zmiana konstytucji przewi-
dujaca ustanowienie ustroju republikariskiego odbyla si¢ co prawda na mocy
jednogtosnej decyzji parlamentu, ale podjetej przez jedno ugrupowanie poli-
tyczne, ktére posiadato wszystkie lub (po zmianach w trakcie kadencji) nie-
mal wszystkie mandaty. Nie ulega watpliwosci — na co zwrécita uwage Bar-
row-Giles — Ze podstawowym zalozeniem podczas tworzenia nowej konsty-
tucji jest to, ze proces ten bedzie odbywat si¢ w warunkach inkluzywnosci,
reprezentatywnosci i partycypacji®. Z kolei ustalenie tak fundamentalnej dla
kazdego paristwa kwestii jak forma nowego ustroju, powinno by¢ poprzedzo-
ne konsultacjami spotecznymi zgodnymi z demokratycznymi standardami,
a wigc proces ten powinien by¢ wyczerpujacy i obejmowaé catoksztalt naj-
wazniejszych regulacji ustrojowych — prawa i wolnosci jednostki, relacje mie-
dzy wladza wykonawcza a ustawodawcza czy ksztalt sadownictwa. Dysku-
sja na temat pozadanych reform ustrojowych w parnstwach karaibskich trwa
od wielu lat i nie ogranicza si¢ do kwestii zamiany monarchii na republike.
Krytyka dotyczy niepozadanych z puntu widzenia wspélczesnych standar-
déw konstytucjonalizmu liberalnego zjawisk, takich jak nieproporcjonalnie
szeroki zakres wladzy egzekutywy w postaci premiera i rzadu w poréwna-
niu z legislatywa, co wplywa takie na ograniczony zakres odpowiedzialno-
§ci rzadu, czy problem niedostatecznej transparentnosci politycznego procesu
decyzyjnego, co przejawia si¢ w braku lub znaczacym ograniczeniu dost¢pu

28 Helen Pidd, ,Barbados PM Mia Mottley who broke with Queen wins
landslide second term” 7he Guardian, 20 stycznia 2022. https://www.
theguardian.com/world/2022/jan/20/barbados-pm-mia-mottley-who-
broke-with-queen-wins-landslide-second-term.

29 Barrow-Giles, ,,Barbados’s”.
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do informacji publicznej nie tylko obywateli, ale takze mediéw*®. Od daw-
na trwa takze dyskusja na temat optymalnego ksztattu parlamentu barba-
doskiego — od sposobu powotywania deputowanych i odpowiedniego syste-
mu wyborczego, po decyzje o zasadnosci utrzymywania senatu. Bez podjecia
tych istotnych tematéw oraz podjecia dziatart majacych na celu ich optymal-
ne uregulowanie, analizowana zmiana formy paristwa bedzie w istocie — jak
przedstawiajg ja krytycy — zmiang ustrojowa dokonana nie w centrum, ale na
krawedziach realnych probleméw, zamiang jednej ceremonialnej glowy pani-
stwa na inng’'.

Ocena opisywanego procesu powinna by¢ jednak wieloaspektowa.
Zmiana ustroju Barbadosu nie byla prosta konsekwencja naglego wzrostu
nastrojéw antymonarchicznych czy efektem wyjatkowego poparcia narodu
barbadoskiego dla republiki — czego dowodzi z jednej strony wysoki autory-
tet, jakim na wyspie cieszy si¢ Elzbieta II, czy obecno$¢ Ksigcia Walii na uro-
czystosci zaprzysi¢zenia prezydent Sandry Mason, a z drugiej, przywolane
wyniki badani opinii publicznej, z ktérych wynikato, ze wielu Barbadoszczy-
kéw nie odréznia ustroju republikanskiego od monarchicznego na tyle, aby
wskazaé ewentualne zalety i przewagi tego pierwszego nad drugim. Przyklad
burzliwej historii mtodej republiki w niedalekim Trynidadzie i Tobago, czy
wyrazana w debacie publicznej obawa przed wzrostem i koncentracja wladzy
republikariskich wtadz w obliczu usunig¢cia monarchicznego bezpiecznika®,
dodatkowo czynity wybér miedzy republika a monarchia niefatwym i nie-
oczywistym. Barbadoska zmiana ustroju miata bez watpienia $cisty zwiazek
z kontekstem kolonialnym i rasowym, ale takze kulturowym i symbolicz-
nym. Na nastroje i poglady obywateli Barbadosu istotny wptyw miata kolej-
na fala postkolonialnych resentymentéw, rozruchy na tle rasowym w nieda-
lekich Stanach Zjednoczonych, zwigzane z czarnoskérymi ofiarami brutal-
nosci policji (§mieré George’a Floyda), ruch Black Lives Matter i jego konse-
kwencje, takie jak niszczenie lub usuwanie pomnikéw postaci historycznych
taczonych z niewolnictwem. Ostatnie z opisanych zjawisk mialo swéj barba-
doski akcent — z placu przed parlamentem w Bridgetown po licznych ape-
lach i protestach w 2020 r. usuni¢to pomnik admirata Horatio Nelsona, kté-
ry znajdowal si¢ tam od 1813 r., aby upamietni¢ wizyte na wyspie admirata
wraz z brytyjska flotg w 1805 r. krétko przed stynnym zwycigstwem w mor-
skiej bitwie pod Trafalgarem. Na spadek notowan establishmentu Wielkiej

30 Cynthia Barrow-Giles, ,Regional Trends in Constitutional Develop-
ments in the Commonwealth Caribbean” (Paper prepared for the Con-
flict Prevention and Peace Forum), January 2010, 23.

31 Ronnie R. F. Yearwood, Cynthia Barrow-Giles, ,,Potemkin village: the
Barbados republic status transition advisory committee” 7he Round Ta-
ble, nr 4 (2021): 518-519.

32 Barrow-Giles, ,Regional”, 10-11.
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Brytanii w regionie Karaibéw wplyw miata takze glosna ,Afera Windrush”
o czg$ciowo rasowym i post-kolonialnym zabarwieniu. Nie bez znaczenia dla
decyzji o zniesieniu de facto brytyjskiej monarchii w sposéb przyspieszony
byly porazki kolejnych rzadéw, ktére pomimo deklaracji, a takze stosunkowo
zaawansowanych prac, nie byly w stanie doprowadzi¢ procesu do konca. Bylo
to widoczne szczegdlnie na tle post-kolonialnych paristw afrykanskich, kté-
re zniosty monarchi¢ dekady weze$niej””. Tym mozna ttumaczy¢ wypowiedz
przewodniczacej Komitetu doradczego, Dr Marion Williams, ktéra oburzyta
cz¢$¢ krytykéw stowami o misji Komitetu: ,,my nie jesteémy od podejmowa-
nia decyzji. Decyzja juz zostala podjeta. Przez lata kolejni premierzy potwier-
dzali, ze tego wlasnie chca, ale my jako$ nigdy nie wykonalismy ostatniego
kroku” .

Obroncy premier Mottley zwracaja uwage na fakt, ze barbadoska
konstytucja w przeciwieristwie do np. jamajskiej nie przewiduje obowiazko-
wego referendum zatwierdzajacego zmiany w konstytugji, a wigc takie refe-
rendum nie mialoby decydujacego znaczenia (réwniez w razie jego fiaska)
dla waznosci ostatecznej decyzji ustrojowej. Jest to o tyle nietrafny poglad,
ze dotyczy fundamentalnej zmiany ustrojowej, a do tego zmiany ustroju na
republikariski, co sprawia, ze nalezato zadba¢ o najwyzsze standardy demo-
kracji i konstytucjonalizmu. Na paradoks zakrawa fakt, ze w oficjalnej re-
akcji na wypowiedz premier Mottley o rozwodzie Barbadosu z monarchia
Patac Buckingham wyrazit swoje désintéressement, dodajac, ze jest to sprawa
rzadu i n a r o d u barbadoskiego® (podkreslenie — MMW). Ze wspomnia-
nych wyzej powodéw nalezy krytycznie oceni¢ rzekome watpliwosci premier
Mottley dotyczace zasadno$ci organizowania referendum republikanskiego
— dotyczace braku odpowiedniej regulacji prawnej czy obaw przed fiaskiem
referendum — zaréwno z powodu niskiej frekwengji, jak i negatywnego wy-
niku (na St. Vincent i Grenadynach w 2009 r. odrzucono w referendum pro-
pozycj¢ zmiany ustroju na republikariski, w Gujanie dwukrotnie odrzucono
w referendach propozycje przystapienia paristwa do Karaibskiego Sadu Spra-
wiedliwosci®®).

Komentatorzy wyrazaja nadziej¢, ze podczas procesu projektowa-
nia nowej, republikariskiej konstytucji Barbadosu najwyzsze wladze zadbaja

33 Derek O’Brien, ,,The Post-Colonial Constitutional Order of the Com-
monwealth Caribbean: The Endurance of the Crown and the Judicial
Committee of the Privy Council” 7he Journal of Imperial and Common-
wealth History, nr 5 (2018): 958.

34 Yearwood, Barrow-Giles, ,Potemkin”, 519.

35 ,Barbados to remove Queen Elizabeth as head of state” BBC News,
16  wrzesnia 2020. https://www.bbc.com/news/world-latin-ameri-

ca-54174794.
36  Barrow-Giles, “Regional Trends”, 9.
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o to, aby odbyty si¢ szerokie i szczegélowe konsultacje, a konstytucja zostata
zatwierdzona w referendum. Pomoze to wladzom odbudowaé zaufanie spo-
teczne oraz zmniejszy negatywny wydzwick mato demokratycznego poczat-
ku barbadoskiej republiki. W debacie publicznej pojawia si¢ takze nadzieja,
ze przyktad Barbadosu zacheci pozostate post-kolonialne monarchie w regio-
nie do ustanowienia ustroju republikariskiego. Nalezy wyrazi¢ jeszcze jedna
nadziej¢ — ze niebezpieczny, szczegdlnie w miodej republice, na poty auto-
kratyczny modus operandi jej wtadz nie utrwali si¢ i nie stanie si¢ standardem
ani wzorem dla innych padstw regionu. Parafrazujac przywotane wyzej sto-
wa z o$wiadczenia Patacu Buckingham, nalezy zyczy¢ Barbadosowi, aby naj-
wazniejsze decyzje dla paristwa byly podejmowane przez wladze razem z na-
rodem.
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Jadwiga Potrzeszcz

Niezawislo$¢ sedziego —
autonomia moralna — profesjonalizm

Judicial Independence - Moral Autonomy - Professionalism

In the present study, the author argues that a necessary condition for the proper,
thus professional, exercise of the judicial profession is the independence of a judge which is
conditioned by his or her moral autonomy. In other words, moral autonomy is conditio sine
qua non of independence of a judge and thus is also a necessary condition for the profes-
sional exercise of the judicial profession. Therefore, the moral autonomy of a judge is a de-
sirable and indispensable feature of a person exercising the judicial profession, as without
having moral autonomy the independence of a judge is impossible at all, regardless of the
number of systemic safeguards provided in the legal order. Such safeguards are certainly
necessary, however, on the one hand, they do not per se ensure judicial independence and,
on the other hand, they do not have the power to make that judge’s independence suddenly
disappear due to any interference with them.

In the context of judicial independence, the concept of moral autonomy has not
been applied to date. The jurisprudence and literature on the subject indicate types, compo-
nents, or guarantees of the judge’s independence, as well as the threats to it, however, there
is no concept that encompasses the whole issue and that conditions the said independence.
According to the author, the concept of moral autonomy is such a notion.

Jadwiga Potrzeszcz 1. Wstep

Niezawistosé sedziego
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brakiem niezawistosci sedziego powotanego w tym rzekomo wadliwym pro-
cesie. Zwolennicy reformy natomiast nie stwierdzaja jakichkolwiek niepra-
widlowosci w procesie powotywania sedzidw, a co za tym idzie nie podnosza
kwestii braku niezawistosci s¢dziego z powodu powolania na wniosek Krajo-
wej Rady Sadownictwa przez Prezydenta Rzeczypospolitej. Pojawiaja si¢ cza-
sami glosy, ze nawet gdyby mozna bylo stwierdzi¢ jakiekolwiek nieprawidto-
wosci w procedurze powotywania s¢dziéw, to nie ma ten fakt przetozenia na
kwestie ich niezawisto$ci.

Kwestii okreslenia, czym jest niezawisto$¢ sedziwego, nie utatwia fakt
braku definicji legalnej tego pojecia. Natomiast w ferworze politycznych spo-
16w wokoét reformy wymiaru sprawiedliwosci pojecie niezawistosci sedziego
ulegto zdeformowaniu, zwlaszcza w przekazach medialnych.

Wobec takiego stanu rzeczy w niniejszym artykule zostata podjeta
préba odpowiedzi na pytanie: czym w swej istocie jest niezawisto$¢ sedziego.
A ponadto: w jaki sposéb owa niezawistos¢ si¢ objawia (ewentualnie moze si¢
objawi¢) w praktyce dziatalnoéci sedziéw? Co zagraza niezawistosci s¢dziego?

Bede broni¢ tezy, ze warunkiem koniecznym prawidlowego, czy-
li profesjonalnego wykonywania zawodu s¢dziego jest niezawistos¢ sedziego
uwarunkowana posiadaniem przez osob¢ wykonujaca zawdd s¢dziego auto-
nomii moralnej. Innymi stowy: autonomia moralna stanowi conditio sine qua
non niezawistosci s¢dziego, a tym samym jest tez koniecznym warunkiem
profesjonalnego wykonywania zawodu s¢dziego. Autonomia moralna sedzie-
go jest wicc pozadang i konieczna cechg osoby wykonujacej zawdd sedziego,
poniewaz bez posiadania autonomii moralnej nie moze w ogéle zaistnie¢ nie-
zawistos$¢ sedziego, niezaleznie od tego, ile zostatoby stworzonych zabezpie-
czeni systemowych w porzadku prawnym. Owe zabezpieczenia sg oczywiscie
potrzebne, ale same w sobie, z jednej strony, nie tworza stanu niezawistosci
sedziego, a z drugiej strony, nie maja takiej mocy sprawczej, ze ta niezawistos¢
nagle znika w razie jakich$ zaki6cen dziatania owych zabezpieczen.

W kontekscie niezawistosci sedziego pojecie autonomii moralnej nie
jest jak dotychczas stosowane. W orzecznictwie oraz literaturze przedmiotu
wskazywane s rodzaje, elementy skladowe czy tez gwarancje niezawistosci
sedziego', a takze zagrozenia tej niezawistosci?, ale brakuje pojecia obejmu-
jacego cato$¢ i warunkujacego owa niezawistos¢ sedziego. W moim przeko-
naniu pojeciem takim jest pojecie autonomii moralnej. Autonomia moralna

1 Zob. Katarzyna Filipek, ,Gwarancje niezawistosci sedziowskiej sedziéw
sadow powszechnych” Studenckie Zeszyty Naukowe, nr 9 (2006): 7-25.

2 Zob. np. Radostaw Zyzik, ,Dlaczego zmeczenie decyzyjne moze by¢
zagrozeniem dla niezawisto$ci sedziego?” Forum Prawnicze, nr 3 (2014):
17-24; Jacek Sobczak, ,Niezawisto$¢ sedziowska i niezalezno$¢ sadéw.
Problem wazny i aktualny” Gdariskie Studia Prawnicze — Przeglgd
Orzecznictwa, nr 4 (2015): 79-115.
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moze by¢ udzialem kazdego czlowicka. Jednak w niniejszym opracowaniu
pojecie to zostanie okreslone w odniesieniu do 0séb wykonujacych zawéd se-
dziego.

Realizacja celu badawczego wymagata zastosowania metody formal-
no-dogmatycznej przydatnej przede wszystkim na etapie analizy i interpreta-
Gji przepiséw prawnych, w ktdérych pojawia si¢ pojecie niezawistosci sedzie-
go, a takze metody aksjologicznej, przydatnej na etapie analizy orzecznictwa
i formutowania twierdzeri odnoszacych si¢ do samej istoty niezawistosci s¢-
dziego, okreslenia jej wartosci w kontekscie profesjonalnego wykonywania
zawodu sedziego.

2. Niezawisto$¢ sedziego jako pojecie prawne funkcjonujace w jezyku
prawnym i prawniczym

Pojecie niezawistosci sedziego (sedziéw)® jest pojeciem prawnym,
obecnym w wielu przepisach prawnych obowiazujacych w polskim porzadku
prawnym. Analizujac tre$¢ aktualnie obowiazujacych aktéw normatywnych,
na pierwszym miejscu nalezy wskaza¢ Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r., Nr 78 poz. 483, z 2001 r. poz.
319, 2 2006 r. poz. 1471 oraz z 2009 r. poz. 946; dalej: Konstytucja). Zasada
niezawistosci sedziowskiej* zostata wyrazona w art. 178 Konstytucji. Zgodnie
z trescig ust. 1 tego przepisu: »S¢dziowie w sprawowaniu swojego urzg-
du sg niezawisli i podlegaja tylko Konstytucji oraz ustawom”. W dwéch ko-
lejnych ustgpach tego przepisu znajdujemy gwarancje niezawistosci sedziego
w postaci wymogu zapewnienia warunkéw pracy i wynagrodzenia odpowia-
dajacego godnosci urzedu sedziego oraz zakresowi obowiazkéw sedziego (art.
178 ust. 2 Konstytugji), a takze w postaci pewnego ograniczenia dziatalno-
$ci sedziego, ktéremu Konstytucja zabrania cztonkostwa w partii politycznej,
w zwiazku zawodowym, a takze zabrania prowadzenia ,dziatalnosci publicz-
nej nie dajacej si¢ pogodzi¢ z zasadami niezaleznosci sadéw i niezawistosci
sedziéw” (art. 178 ust. 3 Konstytucji). W art. 186 Konstytugji ustrojodawca
wskazal podmiot zobowigzany do stania na strazy niezaleznos$ci sadéw i nie-
zawistosci sedziéw, ktérym jest Krajowa Rada Sadownictwa.

Tre$¢ art. 195 Konstytucji odzwierciedla analogiczne (do tresci
art. 178 Konstytucji) unormowania w odniesieniu do s¢dziéw Trybunatu

3 Zob. Marcin Dabrowski, Jarostaw Szymanek, Marcin Michat Wiszowa-
ty, Jacek Zalesny, Niezaleznos¢ sqdow i niezawistos¢ sedziow (Warszawa:
Dom Wydawniczy Elipsa, 2020), 76-88.

4 Na ten temat zob. Bogustaw Banaszak, ,Konstytucyjne ujecie zasady
niezawistosci sedziowskiej w Polsce” Zeszyty Naukowe Sgdownictwa Ad-
ministracyjnego, nr 6 (2009): 13-25; Roman Hauser, ,Konstytucyjna
zasada niezawistosci sedziowskiej” Zeszyty Naukowe Sgdownictwa Ad-
ministracyjnego, nr 1 (2015): 9-23.
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Konstytucyjnego, z tym ze zgodnie z art. 195 ust. 1 Konstytucji: ,Sedzio-
wie Trybunatu Konstytucyjnego w sprawowaniu swojego urzedu sa nieza-
wisli i podlegaja tylko Konstytucji”. W odniesieniu do cztonkéw Trybunatu
Stanu Konstytucja w art. 199 ust. 3 postanawia, ze: ,,Czlonkowie Trybunatu
Stanu w sprawowaniu funkgji sedziego Trybunatu Stanu sa niezawisli i pod-
legaja tylko Konstytugji oraz ustawom”.

Na poziomie ustawowym pojecie niezawistosci sedziego (sedzidw)
jest obecne w wielu przepisach prawnych i stosowane w réznych kontekstach.
W odniesieniu do s¢dziéw Trybunatu Konstytucyjnego pojecie niezawisto-
§ci jest kilkakrotnie uzyte w ustawie z dnia 30 listopada 2016 r. o statusie
sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1422 ze zm.;
dalej: u.s.s.TK). W art. 6 u.s.s. TK potwierdzona zostata konstytucyjna zasa-
da niezawistosci sedziego Trybunatu Konstytucyjnego (TK): ,,Sedzia Trybu-
natu w sprawowaniu swojego urzedu jest niezawisty i podlega tylko Konsty-
tucji”. W art. 10 ust. 1 u.s.s.TK wprowadzono zakaz cztonkostwa sedziego
TK w partii politycznej w zwiazku zawodowym, a takzie zakaz prowadze-
nia ,dziatalnoéci publicznej niedajacej si¢ pogodzi¢ z zasadami niezalezno-
$ci sadéw i niezawistosci sedziéw”. W art. 10 ust. 3 u.s.s.”TK wprowadzono
ograniczenie mozliwosci podejmowania przez sedziego TK takiego zajecia
,0 charakterze zarobkowym lub niezarobkowym, ktére utrudniatoby petnie-
nie przez niego obowiazkéw, uchybiatoby godnosci urzedu sedziego Trybu-
natu lub mogtoby podwaza¢ zaufanie do jego bezstronnosci lub niezawisto-
$ci”. Zgodnie z art. 10 ust. 4 u.s.s.”TK Prezes TK w razie uznania, ze podjecie
albo kontynuowanie zatrudnienia lub innego zajecia przez s¢dziego TK ,be-
dzie utrudnialo petnienie obowiazkéw, uchybiato godnosci urzedu sedziego
Trybunatu lub podwazato zaufanie do jego bezstronnosci lub niezawistosci”,
informuje pisemnie o swoim sprzeciwie. W art. 24 ust. 1 u.s.s.TK unormo-
wana zostala kwestia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziego TK. Zgod-
nie z tym przepisem: ,Sedzia Trybunatu odpowiada dyscyplinarnie przed
Trybunatem za naruszenie przepiséw prawa, uchybienie godnosci urzedu se-
dziego Trybunatu, naruszenie Kodeksu Etycznego S¢dziego Trybunatu Kon-
stytucyjnego lub inne nieetyczne zachowanie mogace podwazad zaufanie do
jego bezstronnosci lub niezawistosci”. Ostatni przepis analizowanej ustawy,
w ktérym postuzono si¢ pojeciem niezawistosci, jest regulacja zamieszczona
w art. 33 ust. 1 u.s.sTK odnoszaca si¢ do obowiazkéw sedziego TK w sta-
nie spoczynku: ,Sedzia Trybunatu w stanie spoczynku nie moze naleze¢ do
partii politycznej, zwiazku zawodowego ani prowadzi¢ dziatalnosci publicz-
nej niedajacej si¢ pogodzi¢ z zasadami niezaleznosci sadéw i niezawistosci s¢-
dziéw; zachowuje jednak prawo wypowiadania si¢ w sprawach publicznych”.

W ustawie z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1904 ze zm.; dalej: u.SN lub ustawa o Sadzie Najwyz-
szym) kilkakrotnie pojawia si¢ pojecie niezawistosci sedziego. W art. 26 § 2
u.SN unormowana zostata wlasciwos¢ Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
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Publicznych polegajaca na rozpoznawaniu ,wnioskéw lub o$wiadczen doty-
czacych wylaczenia sedziego albo o oznaczenie sadu, przed ktérym ma si¢ to-
czy¢ postgpowanie, obejmujacych zarzut braku niezaleznosci sadu lub braku
niezawistosci sgdziego”. W kontekscie stosowania tego przepisu Sad Najwyz-
szy (SN) wielokrotnie wypowiadat si¢ na temat rozumienia pojecia niezawi-
stoéci, a takze pojeé pokrewnych, takich jak niezalezno$¢ czy bezstronnos¢,
dokonujac ich rozréznienia. W orzecznictwie SN akcentowana jest odreb-
nos¢ pojeé ,bezstronno$¢” oraz ,niezawistos¢” i ,niezaleznos¢™, a w konse-
kwencji réwniez odr¢bno$¢ opartych na nich instytucji procesowych. ,Sad
Najwyzszy na gruncie art. 26 § 2 u.SN konsekwentnie przyjmuje, ze zarzu-
ty dotyczace braku niezawistosci i niezaleznoséci to zarzuty odnoszace sig
do okoliczno$ci zwiazanych z funkcjonowaniem wymiaru sprawiedliwosci
w ogélnosci, w tym do braku niezaleznosci sadu wobec organéw pozasado-
wych, braku samodzielnosci sgdziego wobec wiladz i innych organéw sado-
wych czy braku niezaleznosci od wptywu czynnikéw spotecznych i politycz-
nych (zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 10 listopada 2020 r., I NWW
58/20, wraz z przywoltanym tam orzecznictwem). Przez niezalezno$¢ sadu ro-
zumie si¢ przy tym, ze powinien on by¢ elementem struktury niezaleznej wta-
dzy sadowniczej jako odr¢bnego pionu wiadzy publicznej. Przymiot niezawi-
stoéci tradycyjnie dotyczy zas konkretnych oséb piastujacych wtadze¢ sadow-
nicza, odmiennie niz pojecie niezaleznosci odnoszone do ogédtu sadéw jako
organéw wtadzy publicznej. Okreslenie to nawigzuje do pojecia niezawistosci
sedziowskiej, przejawiajacej si¢ podejmowaniem decyzji wylacznie w oparciu
o prawo, w zgodzie z wlasnym sumieniem i przekonaniem. W ocenie Try-
bunatu Konstytucyjnego bezstronnosé¢ sedziego jest natomiast niezbywalna
cecha wladzy sadowniczej, a zarazem przymiotem, z utratg ktérego sedzia
traci kwalifikacje do spetniania swoich funkgji. Polega ona przede wszystkim
na tym, ze s¢dzia kieruje si¢ obiektywizmem, nie stwarzajac korzystniejszej
sytuacji dla Zadnej ze stron czy uczestnikéw postgpowania zaréwno w trakcie
toczacej si¢ przed sadem sprawy, jak i orzekania. Traktuje on zatem uczestni-
kéw postgpowania réwnorzednie [...] Pojecie «niezawistosci» zostato szeroko
omoéwione réwniez m.in. w postanowieniach Sadu Najwyzszego z 1 wrzesnia
2020 r., INWW 69/20, oraz z 3 marca 2021 r., I NWW 9/21, gdzie wskaza-
no, ze w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
pojecie «niezawistosci» obejmuje dwa aspekty. Pierwszy aspekt, o charakte-
rze zewngtrznym, wymaga, aby dany organ wypetnial swe zadania w pel-
ni autonomicznie, nie podlegajac zadnej hierarchii stuzbowej, ani nie be-
dac podporzadkowanym komukolwiek i nie otrzymujac nakazéw czy wy-
tycznych z jakiegokolwiek zrédta, a tym samym bedac chronionym przed

5  Na temat tych poje¢ zob. Andrzej Swiqtkowski, ,Niezawislo$¢, bez-
stronno$¢ i niezalezno$¢ — specyficzne, bezwzglednie obowiazujace, ce-
chy zatrudnienia w zawodzie s¢dziego” Palestra, nr 3 (2020): 58-72.
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ingerencja i naciskami zewnetrznymi mogacymi zagrozi¢ niezaleznosci osa-
du jego czlonkéw i wptywaé na ich rozstrzygniecia. Niezawisto$¢ wymaga
réwniez, by sedziowie byli nieusuwalni. Drugi aspekt pojecia «niezawistosci»,
o charakterze wewnetrznym, faczy si¢ z kolei z pojeciem «bezstronnosci» i do-
tyczy jednakowego dystansu do stron sporu i wlasciwych im intereséw w od-
niesieniu do jego przedmiotu. Aspekt ten wymaga poszanowania obiektywi-
zmu i braku wszelkiego interesu w rozstrzygnigciu sporu poza $cistym sto-
sowaniem przepisu prawa. Pojecie «niezawistosci», ktére stanowi integralny
element sadzenia, wymaga przede wszystkim, by organ orzekajacy byl pod-
miotem trzecim w stosunku do organu, ktéry wydat zaskarzong decyzj¢™.

Zamieszczony w rozdziale 4, dotyczacym nawigzania, zmiany i wy-
gasnigcia stosunku stuzbowego sedziego Sadu Najwyzszego, art. 29 u.SN
zostal wzbogacony o nowe paragrafy art. 29 § 4-25) dodane przez art. 1 pkt
24 ustawy z dnia 9 czerwca 2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1259) zmieniajacej
ustawe o Sadzie Najwyzszym z dniem 15 lipca 2022 r., w ktérych to przepi-
sach zostat okreslony tzw. test niezawistosci i bezstronnosci sedziego. Analo-
giczny instrument wprowadzony zostal w tym samym czasie takze w art. 42a
§ 3-14 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszech-
nych (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 2072 ze zm.; dalej: p.u.s.p.); w art. 5a ustawy
z dnia 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sadéw administracyjnych (t.j. Dz.
U. 22021 r. poz. 137 ze zm.: dalej: p.u.s.a.); art. 23a § 3-15 ustawy z dnia 21
sierpnia 1997 r. — Prawo o ustroju sadéw wojskowych (t.j. Dz. U. z 2020 r.
poz.1754 ze zm.; dalej: p.u.s.w.).

Wprowadzone przepisy maja na celu, zgodnie z deklaracja ich projek-
todawcy, zapewnienie uczestnikom postgpowania sadowego gwarancji proce-
sowych, ze nie wystepuja jakiekolwiek watpliwosci odnosnie do bezstronno-
§ci i niezawistosci sedziego orzekajacego w sprawie.

Ustawodawca w art. 29 § 4 u.SN postuzy! si¢ pojeciem niezawistosci
w kontekscie nastgpujacej regulagji: ,,Okolicznoéci towarzyszace powotaniu
sedziego Sadu Najwyzszego nie moga stanowi¢ wytacznej podstawy do pod-
wazenia orzeczenia wydanego z udzialem tego sedziego lub kwestionowania
jego niezawistosci i bezstronnosci”. A ponadto zgodnie z art. 29 § 5 u.SN:
»Dopuszczalne jest badanie spetnienia przez s¢dziego Sadu Najwyzszego lub
sedziego delegowanego do petnienia czynnosci sedziowskich w Sadzie Naj-
wyzszym wymogéw niezawistosci i bezstronnosci z uwzglednieniem okolicz-
nosci towarzyszacych jego powotaniu i jego postgpowania po powolaniu, na
whniosek uprawnionego, o ktérym mowa w § 7 [tj. strony lub uczestnika po-
stepowania przed Sadem Najwyzszym — uwaga wiasnal, jezeli w okolicznos-
ciach danej sprawy moze to doprowadzi¢ do naruszenia standardu niezawi-
stosci lub bezstronnosci, majacego wptyw na wynik sprawy z uwzglednie-
niem okolicznosci dotyczacych uprawnionego oraz charakteru sprawy”.

6  Zarzadzenie SN 2 9.08.2022 r., | NWW 4/21, Lex nr 3403094.
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W art. 44 § 2 u.SN unormowane zostato ograniczenie mozliwosci
podejmowania przez s¢dziego SN takiego zajecia o charakterze ,o0 charak-
terze zarobkowym lub niezarobkowym, ktére utrudniatoby petnienie przez
niego obowiazkéw sedziego Sadu Najwyzszego, uchybiatoby godnosci urze-
du lub mogtoby podwaza¢ zaufanie do jego bezstronnosci lub niezawistosci”.
Natomiast w art. 72 § 1 u.SN, okreslajacym zakres odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej, wsréd przewinieri stuzbowych, za ktére sedzia SN odpowiada dy-
scyplinarnie wymienia si¢ ,,dziatalno$¢ publiczna nie dajaca si¢ pogodzi¢ z za-
sadami niezaleznosci sadéw i niezawistosci sedziéw” (pkt 4). Podobne uregu-
lowania zostaty zamieszczone w art. 37 § 2 pkt 4 p.u.s.w. oraz w art. 107 § 1
pkt 4 p.u.s.p.

Wytaczenie za$ odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zostato okreslone
w art. 72 § 6 dodanym przez art. 1 pkt 34 lit. b ustawy z dnia 9 czerwca
2022 r. (Dz.U. z 2022 r. poz. 1259) zmieniajacej ustawe o Sadzie Najwyz-
szym z dniem 15 lipca 2022 r. Zgodnie z art. 72 § 6 pkt 3: ,Nie stanowi prze-
winienia dyscyplinarnego: [...] badanie spetniania wymogéw niezaleznosci
lub niezawistosci w przypadku, o ktérym mowa w art. 26 § 2, lub badanie
spetniania wymogéw niezawistosci i bezstronnosci w przypadku, o ktérym
mowa w art. 29 § 5 lub art. 23a § 4 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo
o ustroju sadéw wojskowych, lub art. 42a § 3 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r.
— Prawo o ustroju sadéw powszechnych”. Analogiczne unormowanie zosta-
o wyrazone w art. 48 § 6 pkt 3 p.u.s.a. w odniesieniu do badania spetnia-
nia wymogéw niezawistosci i bezstronnosci s¢dziego sadu administracyjnego,
a takze w art. 37 § 4 pkt 3 p.u.s.w. w odniesieniu do badania spetniania wy-
mogéw niezawistosci i bezstronnosci sgdziego sadu wojskowego, oraz w art.
107 § 3 pkt 3 p.u.s.p. w odniesieniu do badania spetniania wymogéw nieza-
wistosci i bezstronnosci sedziego sadu powszechnego.

Pojecie niezawistosci w przepisach ustawy o Sadzie Najwyzszym po-
jawia si¢ réwniez w kontekscie rozpoznawania zagadnien prawnych. Miano-
wicie zgodnie z art. 82 § 2 u.SN: ,,Sad Najwyzszy, rozpoznajac sprawe, w kt6-
rej wystepuje zagadnienie prawne dotyczace niezawistosci sgdziego lub nie-
zalezno$ci sadu, odracza jej rozpoznanie i przedstawia to zagadnienie do roz-
strzygnigcia sktadowi calej Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
Sadu Najwyzszego”.

Zasada niezawislosci s¢dziéw sadéw administracyjnych zostata wyra-
zona w art. 4 p.u.s.a.: ,Sedziowie sadéw administracyjnych i asesorzy sadowi
w sprawowaniu swojego urzedu sa niezawisli i podlegaja tylko Konstytucji
oraz ustawom’. Potwierdzeniem tej zasady jest regulacja zawarta w art. 22
§ 4 p.u.s.a., zgodnie z ktérym czynnosci zwiazane z nadzorem nad dziatal-
noscia administracyjna wojewddzkich sadéw administracyjnych (WSA) ,nie
moga wkracza¢ w dziedzing, w ktdrej sedziowie i asesorzy sadowi sa nieza-
wisli”. Analogicznie uregulowana zostata kwestia nadzoru nad dziatalnoscia
administracyjng Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA) w kontekscie
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zakazu wkraczania ,w dziedzing, w ktérej sedziowie sa niezawisli” (art. 35
§ 2 p.u.s.a.). Podobna regulacja jest zawarta w art. 16 p.u.s.w. (zakaz wkracza-
nia w ramach nadzoru w dziedzing, w ktdrej sedziowie sadéw wojskowych sa
niezawisli) oraz art. 20 p.u.s.w. (zasada niezawistosci sedziéw sadéw wojsko-
wych). Analogicznie kwestia zostata uregulowana w art. 9b p.u.s.p.: ,Czyn-
nosci z zakresu nadzoru administracyjnego nie moga wkraczaé w dziedzing,
w ktérej sedziowie i asesorzy sadowi sg niezawisli”. Wzmocnieniu ochrony
niezawistosci sedziego stuzy regulacja zawarta w art. 41a § 2 zdanie pierw-
sze p.u.s.p. w brzmieniu: ,Skargi, w zakresie dotyczacym dziatalnosci sadéw,
w dziedzinie, w ktdrej sedziowie i asesorzy sadowi sg niezawisli, nie podlegaja
rozpatrzeniu”. Jednakze zgodnie z art. 79 p.u.s.p.: ,Se¢dzia nie moze, powo-
tujac si¢ na zasadg niezawistosci sedziowskiej, uchyli¢ si¢ od wykonania pole-
cent w zakresie czynno$ci administracyjnych, jezeli z mocy przepiséw ustawy
naleza do obowiazkéw sedziowskich, a takze polecert dotyczacych sprawno-
$ci postgpowania sadowego; moze jednak domaga¢ si¢ wydania polecenia na
pismie”.

Analiza tresci powotywanych wyzej przepiséw pozwala na wyodreb-
nienie pewnych prawidlowosci kontekstu uzycia przez prawodawce pojecia
niezawistosci sedziéw. Przede wszystkim w przepisach powtarza si¢ fraza, ze
sedziowie w sprawowaniu swojego urzedu sa niezawisli. Dotyczy to sedziéw
wszystkich sadéw oraz Trybunatu Konstytucyjnego. Natomiast w odniesie-
niu do czlonkéw Trybunatu Stanu zastosowane zostalo przez prawodawce
nieco inne, ale co do istoty rzeczy réwnoznaczne wyrazenie, ze czlonkowie
Trybunatu Stanu w sprawowaniu funkcji sedziego Trybunatu Stanu sa nie-
zawisli.

W relacji sprzecznosci z owa niezawistoscia s¢dziego moze pozosta-
waé pewnego rodzaju dziatalno$¢ publiczna, a takze dziatalno$¢ zarobkowa
czy niezarobkowa. Przepisy nie wskazuja konkretnych rodzajéw takiej dzia-
talnosci. Ponadto z przepiséw wynika, ze moga istnie¢ pewne rodzaje dzia-
talnosci zarobkowej lub niezarobkowej, ktére mogloby podwaza¢é zaufanie do
niezawistosci s¢dziego.

Zgodnie z tzw. testem niezawistosci mozliwe jest badanie spetnienia
wymogéw niezawistosci z uwzglednieniem okolicznoéci towarzyszacych po-
wotaniu s¢dziego i jego postgpowania po powotaniu. Ponadto z przepiséw
wynika, ze istnieje taka dziedzina, w ktérej sedziowie sa niezawidli i nie moz-
na wkracza¢ w t¢ dziedzing wykonujac czynnosci zwigzane z nadzorem ad-
ministracyjnym.

Zasada niezawistosci nie stanowi jednak wystarczajacego uzasadnie-
nia uchylenia si¢ od wykonania polecen w zakresie czynnosci administracyj-
nych, jezeli z mocy przepiséw ustawy naleza do obowiazkéw sedziowskich.
Ponadto, niezawisto$¢ s¢dziego moze stanowi¢ przedmiot zagadnienia praw-
nego rozpoznawanego przez Sad Najwyzszy.
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Chociaz niezawistos¢ sedziego stanowi konstytucyjng zasadg, a tak-
ze pojecie niezawistosci sedziego jest stosowane we wskazanych kontekstach
przez prawodawce na poziomie regulacji ustawowych, to jednak brakuje jas-
nego okreslenia, definicji legalnej tego pojecia. Stownik jezyka polskiego okre-
$la stowo ,niezawisty” lapidarnie jako niepodlegajacy komus lub czemus. Na-
tomiast ,,0 sadzie, sedzi: niepodlegajacy naciskom administracyjnym, kieru-
jacy si¢ wylacznie prawem”’.

Wobec braku definicji legalnej pojecia niezawistosci s¢dziego oraz
lapidarnych okreslen stownikowych doktryna i orzecznictwo wypracowalo
whasne rozumienie niezawistosci sedziego. Poza przytoczonymi juz poglada-
mi SN na ten temat warto odwolac si¢ do orzecznictwa TK, w ktérym do-
precyzowana zostala — wyrazona w art. 178 ust. 1 Konstytucji — zasada nie-
zawistosci sedziéw. Zdaniem TK: ,Niezawisto$¢ obejmuje wiele elementéw,
a mianowicie: 1) bezstronno$¢ w stosunku do uczestnikéw postgpowania;
2) niezalezno$¢ wobec organéw (instytucji) pozasadowych; 3) samodzielnos¢
sedziego wobec wiadz i innych organéw sadowych; 4) niezalezno$¢ od czyn-
nikéw politycznych; 5) wewngetrzng niezalezno$é¢ sedziego. Niezawistos¢ se-
dziego to nie tylko uprawnienie s¢dziego, lecz takze jego konstytucyjny obo-
wiazek, podobnie jak konstytucyjnym obowiazkiem ustawodawcy i organéw
administracji sadowej jest ochrona niezawistosci sedziego (zob. wyrok z 24
czerwca 1998 r., sygn. K 3/98, OTK ZU nr 4/1998, poz. 52). Zasada nieza-
leznosci sadéw i zasada niezawistosci sedzidw sa ze sobg scisle zwigzane. Wy-
kluczaja one wszelkie formy oddzialywania na dziatalno$¢ orzecznicza sadéw
zaréwno ze strony innych organéw wiladzy publicznej, jak i ze strony innych
podmiotéw (zob. wyrok z 14 kwietnia 1999 r., sygn. K 8/99).

W pojeciu niezawisto$ci sedzidéw nacisk jest potozony na brak uzalez-
niania s¢dziéw w ich dzialalnosci orzeczniczej od czynnikéw innych niz tyl-
ko wymagania wynikajace z prawa.

Niezawisto$¢ sedziowska nalezy do istoty prawidlowego wykonywa-
nia zawodu s¢dziego i w tym znaczeniu jest réwniez gwarancja praw i wol-
nosci obywatelskich. Szczegdlna postacia sprzeniewierzenia si¢ obowiazkom
taczacym si¢ z zasada niezawistosci jest naruszenie obowiazku zachowania
przez s¢dziego bezstronnosci, co moze m.in. polega¢ na dostosowywaniu tre-
$ci wydawanych orzeczen do sugestii czy polecen przekazywanych sedziemu
z zewnatrz (zob. wyrok z 24 czerwca 1998 r., sygn. K 3/98)%.

W jednym z najnowszych orzeczeni TK szeroko i bardzo trafnie wy-
powiedziat si¢ na temat istoty niezawisto$ci sedziego: ,,Przymiot niezawistosci

7 https://sjp.pwn.pl/slowniki/niezawis%C5%820%C5%9B%C4%87.
html. [dostep: 07.10.2022].

8  Wyrok TK z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt Kp 1/15, OTK ZU
9A/2015, poz. 147; podobnie wyrok TK z dnia 23 lutego 2022 r., sygn.
akt P 10/19, OTK ZU A/2022, poz. 14.
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nie jest zatem pochodna sposobu wyboru se¢dziego na urzad. Niezawistos¢
sedziowska aktualizuje si¢ juz po wyborze na sedziego, w trakcie sprawowa-
nia urzedu, zatem nie jest mozliwe formulowanie przestanek niezawistosci
i jej ocena ex ante. To, czy s¢dzia bedzie niezawisty, nie wynika ze sposobu,
w jaki zostal powotany, lecz przede wszystkim z jego wewngtrznej niezalez-
nosci i bezstronnos$ci. W uzasadnieniu uchwaly z 8 stycznia 2020 r., sygn. akt
I NOZP 3/19 (OSNKN nr 2/2020, poz. 10), majacej moc zasady prawnej,
Sad Najwyzszy, rozpoznawszy zagadnienie prawne powstate w zwiazku z roz-
patrywaniem odwotania od uchwaty Krajowej Rady Sadownictwa w przed-
miocie przedstawienia Prezydentowi kandydata na urzad sedziego, wskazat,
powotujac si¢ na poglady przedstawicieli doktryny prawa, ze niezalezno$¢ we-
wnetrzna — stanowiaca jadro gwarangji niezawistosci sedziowskiej — rozu-
miana jest jako osobista postawa sedziego, a jej istota polega na psychologicz-
nej i intelektualnej samodzielnosci sgdziego. «Niezawistos¢ jest sSwiadomym
wyborem zdania si¢ na wiasny trud, intelektualny wysitek ustalenia stanu
faktycznego, znalezienia adekwatnego przepisu prawa, ktéry powinien by¢
zastosowany, dokonania wyktadni tego przepisu z uwzglednieniem wszyst-
kich mozliwych wariantéw interpretacyjnych, odkodowania normy prawne;j
z uwzglednieniem nie tylko dostownej tresci przepisu, ale takze zalozonej ak-
sjologii — wszystkich tych czynnosci sedzia dokonuje albo sam, gdy orzeka
w skfadzie jednoosobowym, albo wraz z innymi s¢dziami, ktérzy zasiadaja
razem z nim w skladzie, ale wéwczas tylko z ich udzialem, bez ingerencji ze-
wngetrznej. Bezstronno$¢ sedziego jest wige rodzajem postawy intelektualnej
takze w tym znaczeniu, ze polega na swiadomym uwolnieniu si¢ od wszel-
kich uprzedzen, sympatii czy antypatii w stosunku do stron, na kierowaniu
si¢ w sposdb rygorystyczny przy rozpoznawaniu sprawy i rozstrzyganiu spo-
ru wylacznie wzgledami merytorycznymi. W swiadomym wyborze wartosci,
ktérych niezawisly sedzia si¢ trzyma przy orzekaniu, pomaga jego charakter,
postawa, a takze walory etyczno-moralne, w tym odwaga, uczciwos¢, we-
wnetrzna integralno$¢. Dlatego tez mozna powiedzied, ze niezawistos¢ zalezy
od samych sedziéw. S¢dzia z charakterem jest niezawisty, sedzia, ktéry go nie
ma — niezawisly nie jest»™’.

Z przytoczonego pogladu TK wynika, ze postrzega on istot¢ nieza-
wistosci jako cech¢ indywidualng sedziego, jego wewngtrzna niezaleznos¢.
Trybunat wymienia szereg symptoméw potwierdzajacych istnienie tak ro-
zumianej niezawistosci. W wypowiedzi TK brakuje jednak wyrazenia, ktére
ujmowatoby w calos¢ te poszczegdlne elementy. W moim przekonaniu po-
jeciem, ktére doskonale oddaje sens tak rozumianej niezawistosci, a ktérym
Trybunat Konstytucyjny (ani zaden inny sad) nie postuguje sig, jest pojecie
autonomii moralne;j.

9  Wyrok TK z dnia 24 listopada 2021 r., sygn. ake K 6/21, OTK ZU
A/2022, poz. 9.
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3. Autonomia moralna jako istota niezawislosci sedziego

W interesujacy spos6éb na temat kwestii naduzycia niezawistosci wy-
powiedzial si¢ s¢dzia SN, Stanistaw Dabrowski, ktéry troche niekonsekwen-
tnie postrzega role sumienia sedziego'® w kontekscie jego niezawistosci, raz
jako ograniczenie tej niezawistosci, a w nastgpnym zdaniu jako gwaranta
owej niezawistosci, zapobiegajacego naduzyciom niezawistosci. Warto wypo-
wiedZ sedziego przytoczy¢ in extenso: ,Najwazniejszym ograniczeniem nie-
zawistosci sedziego pozostaje jego sumienie. Niedostatek sumienia prowadzi
do naduzycia niezawistosci. Znakomity przyklad naduzycia niezawistosci se¢-
dziowskiej zawarty jest w Ewangelii $w. Lukasza w przypowiesci o niespra-
wiedliwym s¢dzim, ktéry nie bal si¢ Boga i nie wstydzit si¢ ludzi. Ewange-
liczny niesprawiedliwy sedzia nie byt do korica zepsuty. Wprawdzie nie bat
si¢ Boga i nie wstydzit ludzi, ale meczyta go natarczywo$é pokrzywdzonej
wdowy i ostatecznie wymierzyl sprawiedliwo$¢, udzielajac wdowie ochrony.
Obawiam sig, ze niekiedy jestesmy gorsi od tego niesprawiedliwego sedziego.
W wielkich sadach stajemy si¢ bardziej ich anonimowymi funkcjonariusza-
mi niz s¢dziami. Nie tylko nie boimy si¢ Boga i nie wstydzimy ludzi, ale nie
musimy si¢ takze obawia¢ natr¢ctwa skrzywdzonej wdowy, gdyz nie ma ona
do nas dostgpu. Pozornie bezkarnie mozemy odracza¢ rozprawy w sprawach
nadajacych si¢ do wyrokowania, bezzasadnie zawiesza¢ postgpowania czy od-
rzucaé pozwy nadajace si¢ do rozpoznania. Jezeli tak czynimy, to jest to god-
ne napietnowania naduzycie niezawistosci. Naduzycie niezawistosci stanowi
eksces prowadzacy do zwyrodnienia wymiaru sprawiedliwosci. Jednak jesz-
cze bardziej niebezpieczny jest brak niezawistosci, gdyz catkowicie przekresla
ide¢ sprawiedliwosci™'.

Z przytoczonej wypowiedzi mozna wnioskowad, ze rozumienie przez
jej autora niezawistosci sedziego jest $cisle powiazane z mozliwoscia wydawa-
nia przez s¢dziego arbitralnych decyzji. Arbitralno$¢ decyzji nie jest jednak
cecha z pozytywna konotacja. Arbitralnos¢ w tym kontekscie znaczeniowym
rozumiana jest jako ,cecha czegos, co opiera si¢ na czyjejs swobodnej decyzji,
a nie wynika z jasnych zasad i przekonujacych argumentéw i jest narzucone

10 Na temat sumienia s¢dziego w kontekscie niezawistosci zob. np. Woj-
ciech Leder, ,Sumienie s¢dziego. Czy s¢dziom powinna przystugiwaé
mozliwo$¢ powolania si¢ na klauzule sumienia?” Zeszyty Naukowe To-
warzystwa Doktorantéw UJ Nauki Spoteczne, nr 2 (2018): 161-186; Jerzy
Zajadlo, ,Sumienie s¢dziego” Edukacja Prawnicza, nr 1 (2017/2018):
37-42.

11 Stanistaw Dabrowski, ,Niezawistos¢ sedziéw — gwarancje ustrojowe
i zagrozenia” Krajowa Rada Sqdownictwa, nr 2 (2012): 13.
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bez mozliwosci sprzeciwu lub dyskusji™'?. Tylko w takim znaczeniu nieza-
wisto$¢ sedziego moze by¢ ograniczana przez jego sumienie. I tylko tak poj-
mowana niezawisto$§¢ moze by¢ naduzywana. Jednak w sensie wlasciwym
— w moim przekonaniu — niezawisto$¢ sedziego nie moze by¢ utozsamia-
na z mozliwoscia/prawem do wydawania przez s¢dziego arbitralnych decyzji.
Decyzje wydawane przez niezawislego se¢dziego powinny by¢ autonomicz-
ne, a nie arbitralne. Autonomiczna decyzja jest decyzja racjonalna nie tylko
w sensie racjonalnosci instrumentalnej, w ktérej chodzi o osiagniccie najwyz-
szej mozliwej skutecznosci za pomocy jak najmniejszych kosztéw, ale prze-
de wszystkim jest decyzjq racjonalng aksjologicznie, co oznacza jej zgodnos¢
z przyjeta hierarchia wartosci, w szczegdlnosci z etosem s¢dziego. Natomiast
decyzja arbitralna podejmowana bywa w efekcie dziatania nieu$wiadomio-
nych determinacji, jak np. uprzedzenia i stereotypy, czy tez w wyniku innego
rodzaju czynnikéw zaburzajacych jej racjonalno$é, w szczegélnosci racjonal-
no$¢ aksjologiczna.

Niezawisto$¢ s¢dziego — uwarunkowana jego autonomia moralng —
przejawia si¢ w postgpowaniu w zgodzie z wlasnym sumieniem, nie za$ w taki
sposéb, aby sumienie wystgpowato w roli czynnika ograniczajacego, zapobie-
gajacego naduzyciom. W tym sensie naduzywana moze by¢ jedynie arbitral-
no$¢. Niezawisto$¢ natomiast z samej swej istoty naduzywana by¢ nie moze,
podobnie jako nie mozna sensownie méwi¢ o naduzywaniu sumienia czy
autonomii moralnej. Nie mozna czyni¢ zlego uzytku z wlasnego sumienia
czy autonomii moralnej. Autonomia moralna polega na dziataniu w zgodzie
z wlasnym sumieniem. Sumienie za$ z samej swej istoty stanowi glos rozumu
praktycznego ukierunkowany na urzeczywistnianie dobra.

W filozofii klasycznej czlowiek postrzegany jest jako podmiot mo-
ralny, co oznacza, ze ma zdolno$¢ rozrézniania dobra i zta, sprawiedliwosci
i niesprawiedliwosci, posiada rozum i wolng wolg'. Tomasz z Akwinu wyra-
zit godny uwagi poglad, zgodnie z ktérym ta szczegélna ,kognitywna moz-
no$¢”, dzigki ktérej cztowiek jest zdolny rozpozna¢ dobro i zto, objawia si¢
w sumieniu: ,Syndereza nie jest wladza psychiczna, ale sprawnoscia rozumu
praktycznego. [...] Z natury bowiem mamy wszczepione podstawowe zasa-
dy myslenia i postgpowania. [...] W oparciu o pierwsze zasady postgpowa-
nia, ktére pobudzaja nas do dobrego, a odwracaja od zlego, szukamy wiasci-
wej drogi postgpowania, a znalazlszy ja, osadzamy nasze postgpowanie [...].
A poniewaz sprawno$¢ jest zrodlem czynnosci, dlatego niekiedy nazwe «su-
mienie» stosuje si¢ do pierwszej podstawowej sprawnosci naturalnej jaka jest

12 Tak Wielki stownik jezyka polskiego. https://wsjp.pl/haslo/podglad/69340/
arbitralnosc/5206627/decyzji. [dostgp: 09.10.2022].

13 Por. Arystoteles, Polityka, przet. Ludwik Piotrowicz (Warszawa: Wy-
dawnictwo Naukowe PWN, 2004), 27.
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syndereza (czyli prasumienie)”™. W ujeciu Immanuela Kanta ta szczegélna
ykognitywna mozno$¢” czlowieka przejawia si¢ w dziataniu rozumu prak-
tycznego: ,,Praktyczne zasady sa to zasady zawierajace ogdlne okreslenie woli,
pod ktére podpada pewna ilos¢ praktycznych prawidet. Zasady te sa subiek-
tywne, czyli sa maksymami, gdy podmiot uwaza warunek za wazny tylko dla
jego woli; sa za$ obiektywne, czyli sa praktycznymi prawami, gdy warunek
uznaje si¢ za obiektywny, tj. za wazny dla woli kazdej rozumnej istoty. [...]
Jesli przyjmie sig, ze czysty rozum moze zawieraé w sobie podstawe wystar-
czajaca dla uzytku praktycznego, tj. dla determinacji woli, to istnieja prak-
tyczne prawa; w przeciwnym razie wszelkie praktyczne zasady beda jedynie
maksymami. [...] Imperatywy sg zatem obiektywnie wazne i r6znia si¢ zupet-
nie od maksym jako subiektywnym zasad”". Warto$¢ filozofii etycznej Kanta
w kontekscie zawodu s¢dziego zostata trafnie podkreslona w doktrynie, ,ze
wzgledu na wagg, jaka przywiazuje si¢ w niej do autonomii i osobistej odpo-
wiedzialnosci. Praca s¢dziego [...] wymaga wolnosci w podejmowaniu decy-
zji 1 przyjecia na siebie petnej odpowiedzialnoéci za podjgte postanowienia.
[...] Sedzia dobrze wykonujacy swéj zawdd to kto§ niezalezny w swoich de-
cyzjach, w petni odpowiedzialny i traktujacy osoby biorace udzial w postepo-
waniu z nalezytym szacunkiem i troska™'. Jak stusznie podkreslono, ,wielka
zaleta kantowskiego fundamentu moralnosci jest jego niezaleznos¢ od wszel-
kich zewngtrznych wobec rozumu sil: od natury, nakazéw religii, obyczajéw,
wiadzy, emociji i pragnien. Wedtug Kanta kazdy z nas decyduje o tym, jakie
postepowanie nalezy wybra¢. Nikt ani nic, zadna sifa ani pokusa nie moze
decydowa¢ za nas. [...] Czlowiek jako podmiot moralny [...] jest istota za-
sadniczo wolng od zewng¢trznych wptywéw, podporzadkowana wlasnej woli,
ktéra stucha jedynie rozumu”".

W ujeciu Johna Rawlsa, przejawem szczegélnej ,kognitywnej moz-
noéci” jest charakterystyczny dla cztowieka zmyst sprawiedliwosci. Rawls
trafnie stwierdzil, ze ,,osoba pozbawiona poczucia sprawiedliwosci pozbawio-
na jest pewnych podstawowych postaw i zdolnosci zawierajacych si¢ w po-
jeciu czlowieczedstwa [...] poczucie sprawiedliwosci jest trwata dyspozycja
do wybierania moralnego punktu widzenia, przynajmniej w takiej mierze,

14 Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna, przet. Feliks Wojciech Bednarski
(Warszawa: Wydawnictwo Antyk, 2000), 110.

15 Immanuel Kant, Krytyka praktycznego rozumu, przel. Jerzy Galecki
(Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 2004), 31-32.

16 Teresa Romer, Magdalena Najda, Etyka dla sedzidw. Rozwazania (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2007), 59.

17 Romer, Najda, Etyka dla sedzidw. Rozwazania, 57-58.
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w jakiej wyznaczaja go zasady sprawiedliwosci, i do opierania na nim swoich
dziatai™'®.

Przydatne do okreslania pojecia autonomii moralnej sedziego w kon-
tekscie jego niezawistosci sg takze spostrzezenia wspétczesnego amerykan-
skiego filozofa Geralda Dworkina, ktéry osob¢ moralnie autonomiczng okre-
§lit jako osobg samodzielng w okreslaniu i stosowaniu zasad moralnych,
a takze jako osob¢ odpowiedzialng za stosowang przez siebie teori¢ moralna,
odmawiajaca uznania innych za autorytety moralne bez uprzedniego samo-
dzielnego rozwazenia pogladéw tych oséb na temat tego, co jest moralnie po-
prawne'. W pogladach Dworkina na temat autonomii moralnej pojawia si¢
istotny element, ktérym jest wzigcie pod uwage pogladéw innych ludzi na
dany temat i dokonanie autorefleksji. Podobnie Jacek Hotéwka dostrzega, ze
w procesie samodoskonalenia wazna funkcje spetnia uwzglednienie wszyst-
kich mozliwych punktéw widzenia. Stwierdza mianowicie: ,Do wiasnych
intuicji mamy zwykle wigcej zaufania, poniewaz chcemy si¢ kierowaé zasa-
dami, w ktére sami wierzymy. Musimy si¢ jednak liczy¢ réwniez ze zdaniem
innych, gdyz moralno$¢ nie zamyka si¢ w obrebie naszych wtasnych wyobra-
zei o tym, co stuszne. Opinia innych oséb musi by¢ zatem brana pod uwagg,
poniewaz to ona czgsto koryguje nasza niewrazliwo$¢, nawyki myslowe lub
zapalczywos¢ ™.

Wprawdzie przytoczone wyzej poglady filozoféw pozwalajace na
okreslenie cech wyrézniajacych cztowieka sposrdd innych istot zyjacych na
ziemi — sktadajacych si¢ na jego szczegélna ,kognitywna mozno$¢” — maja
walor powszechnosci i odnosza si¢ do kazdej istoty ludzkiej, jednakze z uwa-
gi na przyjety cel badawczy w polu naszego zainteresowania znajduje si¢
w szczegblnosci cztowiek wykonujacy zawdd sedziego. Zaktualizowanie sig
w osobie sedziego tej ,kognitywnej moznosci”, ktéra decyduje o zaktualizo-
waniu si¢ — w konkretnym dziataniu — osobowosci s¢dziego jako podmiotu
moralnego, przesadza o posiadaniu przez s¢dziego cechy niezawistosci. Nale-
zy w tym miejscu zastrzec, ze aktualizacja tej szczegdlnej ,kognitywnej moz-
nosci” jest stopniowalna, co oznacza, ze moze dokonywac si¢ na réznych po-
ziomach u réznych ludzi. W przypadku sedziego poziom tej aktualizacji po-
winien by¢ relatywnie wysoki. Im wyzszy jest poziom tej aktualizacji tym s¢-
dzia jest bardziej niezawisty.

18 John Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przet. Maciej Panufnik, Jarostaw
Pasek, Adam Romaniuk (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN,
1994), 662-665.

19  Por. Gerald Dworkin, 7he Theory and Practice of Autonomy (Oxford:
Oxford University Press, 1988), 34-35.

20 Jacek Hotéwka, Etyka w dziataniu (Warszawa: Wydawnictwo Pruszyn-
ski i S-ka, 2001), 33.
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Ustalenia poczynione przez filozoféw znajdujg potwierdzenie w ba-
daniach psychologéw na temat autonomii moralnej. Jak trafnie podkreslono,
autonomia moralna stanowi podstawe zaufania i godnosci s¢dziego®. Zda-
niem psychologéw, osoba autonomiczna moralnie jest osoba o silnym ego.
»Sita ego to zdolnos¢ podmiotu do przeciwstawiania si¢ naciskom wewnetrz-
nym i zewng¢trznym. Do wewnetrznych mozna zaliczy¢ lenistwo, takze le-
nistwo umystowe, strach, pozadanie aprobaty, oczekiwanie korzysci mate-
rialnych czy awansu. Do tych zewngtrznych kolei slepe postuszeristwo prze-
tozonym, naciski medialne, Igk przed ocena, uleganie zasadom, praktykom
czy zwyczajom, ktdrych nie akceptujemy, ideologii i polityce, ktére nie sa
bliskie naszym wartosciom”*. Aby ochroni¢ autonomi¢ moralna, a tym sa-
mym swoja niezawisto$¢, sedzia powinien uprzednio osiagnaé (opisany przez
Lawrence’a Kohlberga) najwyzszy poziom rozwoju moralnego, charakteryzu-
jacy si¢ ,zdolnos$cig do przyjmowania uniwersalnej perspektywy, w ktérej do-
strzegamy oraz szanujemy porzadek wartosci bez wzgledu na konsekwengje,
jakie mozemy ponie$¢, i ponad umowami, ktére porzadkuja relacje w danej
spofecznosci”®. Se¢dzia kierujac si¢ madroscig powinien zidentyfikowac zréd-
ta i rodzaje naciskéw, a jego sita woli powinna umozliwi¢ mu przezwyci¢ze-
nie tych niechcianych wpltywéw?t. W wykonywaniu zawodu sedziego istotng
rol¢ odgrywaja cnoty sedziowskie bezposrednio zwigzane z wysokim pozio-
mem kwalifikacji moralnych i merytorycznych sedziéw?®.

4. Profesjonalizm sedziego a jego niezawistos¢

Wykonywanie zawodu s¢dziego jest bez watpienia zajgciem prestizo-
wym. Jednakze od osoby wykonujacej ten zawéd wymaga si¢ szczegdlnych
umieje¢tnosci, wyjatkowego profesjonalizmu. Profesjonalizm w kontekscie
wykonywania zawodu s¢dziego rozumiany bedzie nie tyle jako ,zawodowe
uprawianie jakiej$ specjalnosci”, lecz jako ,czyje$ duze umiejetnosci i wysoki

21 Zob. Magdalena Najda, Aleksandra Rutkowska, Dariusz Rutkowski,
Psychologia sali sadowej. Jak komunikacja i emocje wplywajq na postrzega-
nie sprawiedliwosci (Bielsko-Biata: Wydawnictwo Od.Nowa, brw.), 239.
Na temat godnosci urzedu sedziego zob. Anna Korzeniewska-Lasota,

,Godnos¢ urzedu sgdziego — uwagi na tle orzecznictwa sadéw dyscypli-
narnych” Studia Efckie, nr 13 (2011): 285-296.

22 Najda, Rutkowska i Rutkowski, Psychologia sali sadowej. Jak komunika-
cja i emocje wplywajq na postrzeganie sprawiedliwosci, 239.

23 Ibidem, 240-241.

24  Por. ibidem, 240.

25 Por. Dabrowski, Szymanek, Wiszowaty i Zalesny, Niezaleznos¢ sqdéw
i niezawistos¢ sedzidw, 76-88.
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poziom wykonywanej pracy”?*. Chodzi zatem o duze umiejgtnosci i wysoki

poziom wykonywanej pracy przez sedziego. Okreslajac relacje pomiedzy
tak rozumianym profesjonalizmem s¢dziego a jego niezawistoscig nalezy
rozwazy¢, czy profesjonalizm warunkuje niezawistos¢, czy tez przeciwnie:
niezawisto$¢ warunkuje profesjonalizm?

W jednej z opinii opublikowanej na portalu ,Rzeczpospolitej”
w 2012 r. profesjonalizm sedziego okreslony zostat jako fundament niezawi-
stosci sedziowskiej””. W tym ujeciu to profesjonalizm warunkuje niezawistos¢
sedziego. Autorzy wskazanej opinii stwierdzaja, ze niezawistosci sedziowskiej
nie sposéb ,,pojmowac jedynie poprzez pryzmat istotnych, lecz mniej zna-
czacych od najwazniejszego jej elementu czynnikéw, jak chociazby immuni-
tet czy tez stan spoczynku”?®. Ich zdaniem, ,najwazniejszym elementem nie-
zawistosci sedziowskiej pozostaje jego profesjonalizm, rozumiany jako wie-
dza i do§wiadczenie™. Zasadg niezawistosci sedziego tacza z jego rola na sali
rozpraw. Nie bez racji autorzy opinii stwierdzaja, ze ,wiedza i doswiadczenie
osoby wykonujacej funkcje sedziego beda gwarancja przeprowadzenia w spo-
s6b szybki, prawidlowy i rzetelny procesu zakoficzonego sprawiedliwym wy-
rokiem. Autorytet s¢dziego nie moze by¢ oparty wylacznie na wladzy wy-
nikajacej z przepiséw prawa czy jego cech osobowosciowych, ale musi by¢
poparty fachowoscig i dos$wiadczeniem. Bez spelnienia bowiem tych warun-
kéw niezaleznos¢ sgdziowska moze si¢ sta¢ tylko pustym sloganem [...] nie-
zawisto$¢ sedziéw to nie sedziowski przywilej, lecz prawo kazdego cztowieka
do sadu opartego na profesjonalizmie wyrazonym wiedza i do§wiadczeniem
os6b sprawujacych wymiar sprawiedliwosci™®.

Powracajac do zasadniczego problemu, a mianowicie do okreslenia
relacji pomiedzy niezawistoscia sedziego a jego profesjonalizmem: w moim
przekonaniu relacja ta nie przedstawia si¢ w ten sposdb, ze to profesjona-
lizm jest fundamentem niezawistosci sedziowskiej. Jest raczej tak, ze podsta-
wa i koniecznym warunkiem profesjonalnego wykonywania zawodu s¢dzie-
go — a mianowicie wykonywania tego zawodu z duzymi umiej¢tnosciami
i na wysokim poziomie — jest niezawisto$¢ sedziego uwarunkowana posia-
daniem przez s¢dziego autonomii moralnej. Niezawisto$¢ sedziego przejawia
si¢ w umiejetnosci podejmowania autonomicznych (nie arbitralnych) decyzji,

26 hteps:/Isjp.pwn.pl/slowniki/profesjonalizm.html. [dostgp: 20.10.2022].

27  Zob. Mirostaw Pawelczyk, Rafatl Stankiewicz, Profesjonalizm funda-
mentem niezawistosci sedziowskiej. https://www.rp.pl/opinie-prawne/
art5828261-profesjonalizm-fundamentem-niezawislosci-sedziowskiej
[dostep: 20.10.2022].

28 Ibidem.
29 Ibidem.
30 Ibidem.
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a mianowicie decyzji racjonalnych pod wzgledem nie tylko metodologicznym
i instrumentalnym, ale przede wszystkim decyzji racjonalnych aksjologicznie.
Racjonalno$¢ aksjologiczna decyzji wigze si¢ z umiejetnoscia zidentyfikowa-
nia katalogu wartosci prawnie chronionych, ich hierarchii, a nade wszystko
wiaze si¢ z umiejetno$cia dokonywania wazenia wartosci’ w sytuacji ich kon-
flikeu.

Wydawane przez s¢dziego wyroki i inne decyzje wywieraja bezpo-
sredni wplyw na zycie ludzi, do ktérych te decyzje si¢ odnosza. Ze wzgledu na
godnos¢ osobowa kazdego cztowieka®, sedzia powinien wykazywad szczegdl-
ng wrazliwo$¢ i szacunek wobec wszystkich uczestnikéw postgpowania. S¢-
dzia ma za zadanie urzeczywistni¢ bezpieczeristwo prawne® w jego najistot-
niejszym wymiarze. Poprzez bezpieczenistwo prawne rozumiem stan osiaga-
ny za pomocg prawa pozytywnego, w ktérym dobra zyciowe czlowieka i jego
interesy sa chronione (strzezone) w sposéb mozliwie catkowity i skuteczny*.
O istnieniu bezpieczeristwa prawnego mozna méwi¢ jedynie wtedy, gdy nie
tylko obowiazujace ustawy, ale takze — a moze przede wszystkim — wymiar
sprawiedliwosci jest postrzegany przez uczestnikéw zycia spoltecznego jako
bezstronny i sprawiedliwy, gdy istnieje przestrzeri sprawiedliwego stosowania
prawa i mozna zywi¢ uzasadnione zaufanie, ze otrzyma si¢ swoje prawo (us).
Jesli nie istnieja zadne racjonalne podstawy do przejawiania rodzaju zaufania,

31 Na temat wazenia warto$ci w prawie zob. Jadwiga Potrzeszcz, ,Wazenie
wartosci w prawie a problem ich absolutnosci i relatywnosci” Principia,
nr LXI-LXII (2015): 107-122.

32 Jadwiga Potrzeszcz, ,Godno$¢ cztowieka w orzecznictwie polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego” Roczniki Nauk Prawnych, nr 1 (2005):
27-49; Jadwiga Potrzeszcz, ,Immanuela Kanta i Matthiasa Mahlmanna
préba humanistycznego uzasadnienia godnosci czlowieka”, [w:] Abiit,
non obiit. Ksigga poswigcona pamigci Ksigdza Profesora Antoniego Koscia
SVD, red. Antoni Debinski, Piotr Stanisz, Tomasz Barankiewicz, Ja-
dwiga Potrzeszcz, Wojciech Sz. Staszewski, Anna Szarek-Zwijacz, Mo-
nika Wéjcik (Lublin: Wydawnictwo KUL, 2013), 273-299.

33 Jadwiga Potrzeszcz, ,Bezpieczenistwo prawne a pewno$¢ prawa — per-
spektywa filozoficznoprawna’”, [w:] Bezpieczeristwo prawne paristw demo-
kratycznych w procesie integracji europejskiej: Polska-Stowacja-Ukraina,
red. J6zef Krukowski, Jadwiga Potrzeszcz, Mirostaw Sitarz (Lublin: To-
warzystwo Naukowe KUL, 2016), 281-295.

34 Jadwiga Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne z perspektywy filozofii prawa
(Lublin: Wydawnictwo KUL, 2013), 405; Jadwiga Potrzeszcz, ,Legal
security — synthetic presentation” Teka Komisji Prawniczej PAN Od-
dziat w Lublinie, t. 1X (2016): 144; Jadwiga Potrzeszcz, ,,Podmiot bierny
a podmiot czynny bezpieczestwa prawnego”, Teka Komisji Prawniczej

PAN Oddziat w Lublinie, t. VIII (2015): 78.
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nie mozna méwic o istnieniu bezpieczenistwa prawnego. W centrum tego za-
kresu problemu znajduje si¢ sedzia. To od jego nie tylko znajomosci prawa,
ale takze od jego bezstronnosci i poczucia sprawiedliwosci w istotnym stop-
niu uzaleznione jest urzeczywistnienie bezpieczefistwa prawnego®.

Na profesjonalizm s¢dziego sktada si¢ przede wszystkim znajomosé
prawa (stad iura novit curia), znajomo$¢ prawidlowej wyktadni prawa oraz
jego stosowania. Ponadto, niebagatelne znaczenie ma doswiadczenie zycio-
we se¢dziego, znajomos¢ regul zycia spotecznego oraz wiedza na temat natu-
ry ludzkiej. Ta zgromadzona wiedza, zdobyta dzigki dziataniu rozumu te-
oretycznego, stanowi potencjat do wykorzystania przez s¢dziego w procesie
orzekania. Sama wiedza jednak nie jest wystarczajaca, aby podejmowac traf-
ne i sprawiedliwe decyzje. Mozna bowiem sprawnie dziata¢, stwarzajac wra-
zenie dzialania profesjonalnego, ale rezultat tego dziatania moze daleko od-
biega¢ od etosu s¢dziego. Konieczna jest zatem takze dobra wola, ktérej dzia-
tanie okreslone jest przez rozum praktyczny lub innymi stowy przez sumienie
sedziego.

5. Zakonczenie

Podsumowujac rozwazania na temat niezawistosci sedziego, jego au-
tonomii moralnej oraz profesjonalizmu, nalezy podkresli¢, ze autonomia mo-
ralna s¢dziego jest koniecznym warunkiem jego niezawistosci, co z kolei sta-
nowi fundament profesjonalnego wykonywania zawodu. Nie kazdy czlowiek
jest zdolny sprosta¢ wymaganiom, ktére stawia si¢ sedziemu. Przede wszyst-
kim osoba, ktéra wykonuje zawdd s¢dziego, musi by¢ osoba o wystarczajaco
silnym ego, aby byta w stanie przeciwstawic si¢ ré6znego rodzaju naciskom za-
grazajacym jej autonomii moralnej. Naciski te sa réznorodne. Jedne pocho-
dza z otoczenia spoleczno-politycznego, inne wynikaja z niedoskonatosci sa-
mej natury ludzkiej, jak np. uleganie stereotypom czy uprzedzeniom, a cza-
sami tez uleganie pokusom.

Stworzenie s¢dziom takich warunkéw wykonywania zawodu, w kté-
rych porzadek prawny przewiduje ochrong ich niezawistosci, przede wszyst-
kim poprzez wyeliminowanie zewnetrznych naciskéw, jest niezwykle wazne,
poniewaz ochrona niezawisto$ci sedziéw jest jednym z istotnych przejawéw
dbatosci o dobro wspélne. Jednakze wszystkie te systemy zabezpieczen przed
zewngtrznymi naciskami nie s3 w stanie wytworzy¢ samej niezawistosci. Ta
bowiem bezposrednio uzalezniona jest od posiadania przez s¢dziego autono-
mii moralnej.

Konkludujac nalezy podkresli¢, ze wszystkie wymagania stawiane se-
dziom mieszcza si¢ w ramach dziatania zgodnego z rota §lubowania, ktére kaz-
dy sedzia skfada wobec Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, a mianowicie

35 Zob. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne z perspektywy filozofii prawa,
228.
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zgodnie z art. 66 § 1 p.u.s.p. sedzia $lubuje stuzy¢ wiernie Rzeczypospolitej
Polskiej, sta¢ na strazy prawa, obowiazki sedziego wypetnia¢ sumiennie, spra-
wiedliwo$¢ wymierza¢ zgodnie z przepisami prawa, bezstronnie wedtug swe-
go sumienia, dochowa¢ tajemnicy prawnie chronionej, a w post¢gpowaniu kie-
rowac si¢ zasadami godnosci i uczciwosci. Rota slubowania doskonale oddaje
sens dziatania profesjonalnego wspartego na fundamencie autonomii moral-
nej sedziego.
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Michat Sopinski

Wilasnos¢ jako funkcja spoleczna
w koncepcji Léona Duguita

Léon Duguit’s Concept of Property as a Social Function

The article discusses Léon Duguit’s concept of property as a social function.
The solidarist theory of law and the state of French jurist Léon Duguit can be divided
into a theoretical (general) part, i.e. the theory of the legal rule and the concept of
the state providing public services, and a practical (specific) part, i.e. the institution
of property as a social function. Léon Duguit’s concepts were very much related to
the great questions of the era in which they were created. This was especially true
of the new view of property as a social function, which, according to Duguit, would
respond to the needs of a dynamically changing in XIX century French society, for
which the legal framework set by the French Revolution and the Civil Code of 1804
was no longer sufficient.
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Duguit, okresla to nastgpujaco:
~W doktrynie naszego autora
[tj. Léona Duguit - przyp. MS]
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(Lublin: Towarzystwo Nauko-
we KUL, 1949), xii.

https://doi.org/10.36128/priw.vi42.591

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 135



ARTYKULY

teoretyczna w postaci teorii reguty prawnej i koncepcji paristwa swiadczacego
ustugi publiczne?, niemniej na uwagg zastuguje tez wybrany aspekt jej czgsci
szczegdlowej w postaci pojmowania instytucji wlasnosci jako funkeji spotecz-
nej. Wydaje si¢ bowiem i wskazuje na to obszerna literatura przedmiotu, ze
koncepcja wlasnosci jako funkcji spolecznej stworzona przez dziekana z Bor-
deaux stanowi doskonala egzemplifikacj¢ jego teoretycznego podejscia do roli
prawa pozytywnego w systemie prawa’.

W ciagu swojej dtugiej kariery akademickiej Léon Duguit napisat kil-
kadziesiat ksigzek i artykutéw naukowych, jednakze jedyna dostepna po pol-
sku praca nie jest jego opus magnum, czyli Traité de droit constitutionnel, lecz
przettumaczona przez Stefana Sieczkowskiego i wydana w 1938 roku ksigz-
ka Kierunki rozwoju prawa cywilnego od poczqtku XIX wicku, ktéra stanowi
ttumaczenie wyktadéw dziekana z Bordeaux wygloszonych w 1911 roku na
Uniwersytecie w Buenos Aires i uzupelnionych obszernym wstgpem Artura
Millera®. Wyktady te miaty charakter praktyczny i poswiecone byly przede
wszystkim weztowym zagadnieniom prawa cywilnego, a zwtaszcza instytu-
cji wlasnosci oraz kierunkom jej przemian w XIX wieku biegnacym od indy-
widualistycznego i absolutnego prawa wilasnosci prywatnej do pojmowania
whasnosci jako funkeji spofecznej. Koncepcje Léona Duguita byly bowiem
bardzo mocne zwiazane z wielkimi pytaniami epoki, w ktdrej powstawaty.

2 Kompleksowy wyktad teoretyczno-prawny oraz stricte filozoficzny do-
tyczacy czgsci ogblnej — czyli solidarystycznej teorii prawa i pafstwa
dziekana z Bordeaux moze odnalezé w mojej pracy pt.: ,Solidarystyczna
wizja prawa i pafistwa w mysli Léona Duguit”. Zob. Michat Sopiriski,
Solidarystyczna wizja prawa i paristwa w mysli Léona Duguit (Warszawa:
Wydawnictwo DiG, 2022), 13-198.

3 Por. Nader Hakim, ,Duguit et les privatistes”, [w:] Autour de Léon
Duguit. Colloque commémoratif du 150e anniversaire de la naissance
de Léon Duguit, red. Fabrice Melleray (Bordeaux: Bruylant, 2011),
81-114.; Sopinski, Solidarystyczna wizja prawa i paistwa w mysli Léo-
na Duguit, 14; ,,Congres commémoratif du centenaire de la naissance
du doyen Léon Duguit (Bordeaux, 29-30 mai 1959)” Revue juridique
et économique du Sud-Ouest, nr 3-4 (1959): 83-234; Marc Réglade,
»Théorie générale du droit dans l'ceuvre de L. Duguit” Archives de Phi-
losophie du Droit et de Sociologie Juridique, nr 1-2 (1932): 21-67; Achille
Mestre, ,Remarques sur la notion de propriété d’apres Léon Duguit”
Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique, nr 1-2 (1932):
163-173.

4 Léon Duguit, Kierunki rozwoju prawa cywilnego od poczqtku XIX wicku,
przet. Stefan Sieczkowski (Warszawa-Krakéw: Ksiegarnia Powszechna,
1938), 1-172; Artur Miller, ,Léon Duguit (1859-1928)”, [w:] Duguit,

Kierunki rozwoju prawa cywilnego, v-xvi.
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Dotyczylo to zwlaszcza nowego ujecia wlasnosci, ktére zdaniem dziekana
z Bordeaux miatoby odpowiada¢ na potrzeby dynamicznie zmieniajacego
si¢ francuskiego spoleczenistwa, dla ktérego ramy prawne wyznaczone przez
Wielka Rewolucje Francuska oraz Kodeks Cywilny z 1804 roku przestaty by¢
wystarczajace’.

Dlatego tez Léon Duguit w swoim ostatnim wyktadzie dla studen-
téw z Buenos Aires — cyklu sktadajacym si¢ na prace Kierunki rozwoju prawa
cywilnego od poczqtku XIX wieku — pod wielem znaczacym tytutem Wiasnosé
Jako funkcja spoteczna twierdzit, ze: ;wlasno$¢ jest instytucja prawna, ktéra si¢
wytworzyla, aby uczyni¢ zado$¢ pewnej potrzebie ekonomicznej, tak samo
zreszty jak wszelkie inne instytucje prawne, i ktéra z koniecznosci rozwija si¢
wraz z samymi potrzebami ekonomicznymi. (...) Przez to wlasno$¢ socjalizu-
je sie, jezeli tak wolno powiedzie¢. Nie znaczy to wcale, ze staje si¢ kolektywi-
styczna w rozumieniu doktryn kolektywistycznych, ale oznacza to dwie rze-
czy: po pierwsze, ze wlasno$¢ indywidualna przestaje by¢ prawem jednostki,
by sta¢ si¢ funkeja spoleczna, a po wtére — ze wypadki przywiazania débr do
pewnych zbiorowosci, ktére maja doznawa¢ ochrony prawnej, staja si¢ coraz
liczniejsze™.

Wedle dziekana z Bordeaux potrzeba reform w zakresie instytucji
whasnosci u progu XX wieku byta oczywista, gdyz przemiany ekonomiczne
oraz gloszone idee polityczne (socjalistyczne, chrzescijariskie i marksistow-
skie) towarzyszace rozwojowi cywilizacji europejskiej na przetomie wiekéw
niewatpliwie wptynely na nowe postrzeganie tego, co dzi§ rozumiemy jako
wiasnos$¢’. Znaczaca role w tym procesie odegraty tez teorie solidarystyczne
z przetomu XIX i XX wieku — na czele z koncepcja dziekana z Bordeaux®.

5  Jak zauwaza bowiem Fryderyk Zoll w swoim eseju o funkcjonalizmie:
»W tym procesie dziejowym [tj. podczas rewolugji francuskiej — przyp.
MS] zostata wskrzeszona pod hastem wolnosci starorzymska wlasnos¢,
proprietas (wlasciwie — dominium), bedaca zupelnie egoistyczng whas-
noscig (tym samym nastapit jeszcze jeden — ale ostatni — akt recepdji
prawa rzymskiego)”. Por. Fryderyk Zoll, ,Z zagadnieni funkcjonalizmu
wiasnosci na tle spuscizny po Léonie Duguit” Przeglad Notarialny, nr 1
(1947): 32.

Duguit, Kierunki rozwoju prawa cywilnego, 126.

7 Jak wskazuje Jerzy Ignatowicz: ,wlasnos¢ jest (...) zjawiskiem wszech-
stronnym, dajacym o sobie zna¢ we wszystkich dziedzinach zycia kaz-
dej zbiorowosci. Wystepuje w polityce, bo panujacy w danym kraju typ
whasnoéci charakteryzuje jego ustréj spoteczno-gospodarczy” — Jerzy
Ignatowicz, Krzysztof Stefaniuk, Prawo rzeczowe (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2012), 42.

8  Por. Michat Sopinski, W poszukiwaniu utraconej wigzi. Narodziny
i zmierzch solidarnosci w XIX-wiecznej Francji (Warszawa: Wydawnictwo
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2. Negacja wlasno$ci jako prawa podmiotowego w koncepcji Léona Du-
guit

Czy Robinson Crusoe posiadat jakiekolwiek prawa? Czy idea czlo-
wieka naturalnego, odosobnionego, niezaleznego, majacego przez sam fake
swego czlowieczenistwa jakie$ prawa, ktére bylyby wczesniejsze niz spotecz-
no$¢ i wnoszacego te prawa do spotecznosci, jest w ogéle mozliwa? Léon Du-
guit rozwazat tez kwesti¢ powotujac si¢ na przypadek najstynniejszego rozbit-
ka éwiata — Robinsona Crusoe z powiesci Daniela Defoe. Swiadomie wybrat
przy tym przyktad literacki, albowiem — jego zdaniem — ,,cztowiek odosob-
niony i niezalezny jest czysta fikcja; taki czlowiek nigdy nie istnial. Czlowiek
jest istota spoleczna, nie moze zy¢ inaczej jak w spolecznosci i zyt zawsze
w spolecznosci™.

Wedle profesora z Bordeaux o prawie mozemy méwié jedynie wte-
dy, gdy zaktada ono istnienie stosunku pomi¢dzy dwoma podmiotami. Jezeli
za$ wyobrazimy sobie cztowieka odosobnionego, to taki cztowiek nie ma i nie
moze mie¢ praw. PrzeSledzmy zreszta pierwsza reakcje Robinsona na fake,
ze znalazt si¢ na bezludnej wyspie: ,Radowalo mnie niezmiernie ocalenie,
ale bylem w strasznym potozeniu. Przemoczony na wskros, nie miatem in-
nej odziezy, ani jedzenia, ani picia, ani tez broni, ktéra by mi pozwolita ubi¢
zwierzyng na posiltek czy obroni¢ si¢ przed napastnikiem. (...) Ta bezsilnos¢
przepoita mnie taka rozpacza, zem si¢ zerwat i zaczatem biega¢ po brzegu jak
szalony (...) wszedtem nie bez trudnosci na szczyt. Stad jednym spojrzeniem
ogarnatem swe pofozenie. Bylem na wyspie posréd petnego morza! Kedys
w oddali spostrzeglem kilka skat, za§ w kierunku zachodnim, jak mi si¢ wy-
dato dwie jeszcze male wyspy. I na tym koniec™. Zdaniem Léona Duguit,
skoro nie ma spolecznosci, to nie mozna tez méwic o prawach. Tym co pozo-
staje, jest jedynie cheé przezycia. ,Robinson na swojej wyspie — jak podkresla
profesor z Bordeaux w swoich wyktadach — nie ma praw, nie moze ich mie¢
dopdki nie wejdzie w stosunki z innymi ludZmi™".

3. Wlasnos¢ jako funkcja spoleczna w koncepcji Léona Duguit
Punktem wyjscia dla solidarystycznej wizji prawa i pafstwa przez
Léona Duguit jest uznanie solidarnosci za fakt socjologiczny, a przy tym

DiG, 2022), 59-164; Ewa Poptawska, ,,Z dziejéw solidaryzmu we Fran-
qji — geneza idei i prakeyki politycznej” Pasistwo i Prawo, z. 4 (2012):
42-53.

9  Zob. Léon Duguit, Kierunki rozwoju prawa cywilnego od poczqthku XIX
wieku (Warszawa-Krakéw: Ksiggarnia Powszechna, 1938), 22.

10  Daniel Defoe, Robinson Crusoe, przet. Franciszek Mirandola, 8-9; wol-
nelektury.pl. [dostgp: 19.12.2022].

11 Duguit, Kierunki rozwoju prawa cywilnego, 22.
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wigz, ktéra faczy jednostki w ramach zbiorowosci poprzez reguty spoteczne'?.
To z solidarnosci jako wspétzaleznosci spolecznej wytania si¢ pojecie funkdji
spolecznej”. Stanowi ona pewien obowiazek jednostki wzgledem wspdlno-
ty, ktéry Léon Duguit thumaczy! nastgpujaco: ,Na czym wigc polega poje-
cie funkgji spotecznej? Sprowadza si¢ do tego: czlowiek praw nie ma, nie ma
ich ponadto zbiorowos¢. (...) Kazda jednostka wszakze ma w spoleczeristwie
pewna funkcje do spetnienia, pewne zadanie do wykonania. I to wlasnie jest
fundamentem normy prawnej, ktéra si¢ narzuca wszystkim, wielkim i ma-
tym, rzadzonym i rzadzacym™“.

Zdaniem dziekana z Bordeaux owej funkcji spotecznej, ktéra kazdy
czlonek zbiorowosci musi wypetnié towarzyszy ,ochrona zapewniona wszel-
kim dzialaniom spetnionym przez wzglad na t¢ funkeje i tylko dla nich i je-
dynie w tej mierze, w jakiej sa spetnione ze wzgledu na owa funkcje”. To
prowadzi za$ dziekana z Bordeaux do jeszcze dalej idacego stwierdzenia, ze:
swlasnos¢, ktéra wilasciwie jest niczym, a przeznaczenie jej jest wszystkim,
to przeznaczenie jest chronione nawet przeciwko samemu wtascicielowi, jest

12 Wedtug Léona Duguita wszystkie normy obowiazujace w rozwinigtych
spoleczenistwach mozna podzieli¢ na dwa rodzaje, to jest na: reguly
normatywne oraz reguty konstruktywne. Pierwsze z nich wywodzg si¢
bezposrednio z imperatywu ,postepuj solidarnie” i zawieraja wszelkie
nakazy i zakazy, jakie zostaly ustalone w danej spotecznosci podczas jej
rozwoju, natomiast drugie okreslaty jedynie sposob zapobiegania lub
sankcjonowania tych ludzkich dziatan, ktére ujete zostaly w oméwio-
nych juz przepisach normatywnych. Tym samym — jak zauwaza Jerzy
Kalinowski — petnity wobec nich stuzebna role. Zob. Kalinowski, 7eo-
ria reguty spolecznej i reguly prawnej Léona Duguit, 153; Jacek Srokosz,
»Rzady prawa jako efekt obiektywnego postepu spotecznego — o solida-
rystycznej wizji genezy praworzadnosci i ochrony praw jednostki”, [w:]
Rzqdy prawa i europejska kultura prawna, red. Andrzej Bator (Wroctaw:
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskie-
go, 2014), 23.

13 W ocenie Léona Duguit: ,W spoteczeristwach nowoczesnych, w kto-
rych wzicto gére glebokie i wyrazne uswiadomienie wspdtzaleznosci
spolecznej, podobnie jak wolnos¢ jest obowigzkiem, w mysl kedrego
jednostka winna swa dzialalnoscia fizyczna, umystows i moralng przy-
czynia¢ si¢ do rozwoju tej wspétzaleznosci, tak samo wiasno$¢ jest dla
kazdego, kto ma w swym r¢ku dobra, powinnoscia, obowiazkiem cha-
rakteru obiektywnego, uzywania débr, ktére dzierzy, do utrzymania
i rozrostu wspétzaleznosci spolecznej” — Duguit, Kierunki rozwoju pra-
wa cywilnego, 133.

14 Duguit, Kierunki rozwoju prawa cywilnego, 25-27.
15 Ibidem, 30.
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tak energicznie chronione samo dla siebie, ze nie mozna tu znalez¢ §ladu ani
podmiotu prawa ani prawa podmiotowego™'°.

Pojecie funkgji spolecznej stanowi zatem podstawe dla oméwienia
istoty wlasnosci, albowiem Léon Duguit — jak wskazuje Fryderyk Zoll —
opart wlasnie na niej swoja koncepcje, oznaczajaca, ze ,wlasnos¢ nie tyle jest
jakim§ prawem podmiotowym, ile raczej, jezeli chodzi o dobra przynoszace
pozytki, taczy si¢ Scisle z obowiazkiem spotecznym”™.

Mimo odrzucenia przez Léona Duguit koncepcji wlasnosci jako pra-
wa podmiotowego, nie uwazal on jednak, ze wlasno$¢ powinna bytaby za-
niknag¢, jak chcieliby tego komunisci wyznajacy idee Marksa i Engelsa'®. Ow-
szem dziekan z Bordeaux twierdzil, ze wlasnos$¢ nie jest ani $wicta, ani nie-
ograniczona — czyli nie mozna jej traktowa¢ jako prawa nienaruszalnego ani
jako ius infinitum — ale tez pewno nie jest ona tez kradzieza, jak pisal chociaz-
by Pierre Proudhon. Doktryna dziekana z Bordeaux programowo nie ma bo-
wiem nic wspélnego ani z anarchizmem, ani z kolektywizmem". Francuski
prawnik umiejetnie bowiem bronit si¢ przed zarzutem marksizmu, odrzuca-
jac tez¢ o koncu wiasnoéci indywidualnej i stwierdzajac, ze wlasnos¢ indy-
widualna jest mocniej chroniona przed zakusami wtadzy publicznej w ujeciu
funkcjonalistycznym anizeli w tradycyjnym opartym o prawo podmiotowe

16 Duguit, Kierunki rozwoju prawa cywilnego, 147-148.

17 Zob. Zoll, ,Z zagadnieri funkcjonalizmu wlasnosci na tle spuscizny po
Léonie Duguit”, 27.

18  Przeciwny ideom komunistycznym Duguit pisze ,Jest zbrodnia glosi¢
walke klas i wierze, ze idziemy nie ku unicestwieniu jednej klasy przez
druga, lecz przeciwnie, zmierzamy do stanu koordynacji i hierarchizacji
klas” — Duguit, Kierunki rozwoju prawa cywilnego, 136.

19  Wedle Fryderyka Zolla: ,Duguit jest przeciwnikiem kolektywizmu, bo
jego urzeczywistnienie jest — zdaniem jego — mozliwe tylko przy ob-
nizeniu jednostek ludzkich do ne¢dznych, prawie bezwolnych atoméw.
A Duguit jest jako Francuz (...) szampionem wolnosci indywidualne;.
Uznaje wigc w pelni prawa wolnosciowe, w konstytucjach panstw
nowoczesnych gwarantowane. A wychodzac z zalozenia, ze taka wol-
no$¢ nie da si¢ pogodzi¢ z réwnoscia materialnego bytu obywateli, wy-
raza swa opozycj¢ w bardzo drastyczny sposéb. Duguit przyznaje jed-
nak, ze »wypadki przywiazania débr do do pewnych zbiorowosci, ktére
maja doznawaé ochrony prawnej, stajg si¢ coraz liczniejsze«. W tych
sfowach wyrazit, ze chociaz jest zwolennikiem indywidualnej wlasno-
éci, to jednak nie ogranicza jej pojecia do takiej, ktéra stuzy tylko jed-
nemu cztowiekowi, lecz rozszerza ja takze na pewne zbiorowosci, a wigc
na wlasnos$¢ zwiazkéw rodzinnych, korporacyj, spétdzielni itp”. Zoll,
»Z zagadnien funkcjonalizmu wlasnosci na tle spuscizny po Léonie Du-

guit”, 35.
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whasciciela?®. Dlatego tez Fryderyk Zoll opisuje doktryne funkcjonalizmu
whasnosci nast¢pujaco: ,[Duguit] uznal (...) ze jezeli obywatel spelnia obo-
wiazki ustawowe, wskazane solidarnoscia i ustawami, jezeli wigc pracuje dla
ogdtu, w takim razie jest on dzierzycielem (detentorem) pewnej wtadzy »po-
uvoir«, w wykonywaniu ktérej musi oczywiscie doznawacé ze strony organéw
paristwowych pelnej ochrony przeciw wszelkim naruszeniom, jako czynom
bezprawnym”?'.

4. Prawa i obowiazki wlasciciela w koncepcji Léona Duguit
Warto zauwazy¢, ze swéj wlasny i do$¢ oryginalny poglad na tres¢
whasnosci jako funkcji oraz zatozenia, w jakich ta tre$¢ si¢ wyraza, Léon Du-
guit formutuje w stynnym zdaniu ,Wtasno$¢ nie jest prawem podmiotowym
whasciciela, jest funkcja spoteczna tego, kto dzierzy w swym reku dobro”, kt6-
re nast¢pnie rozwija w dwéch dookreslajacych je stwierdzeniach:
1., Wilasciciel jest obowiazany a wigc i wladny uzywacé rzeczy uzywaé rze-
czy, ktéra ma w swym r¢ku, na zaspokojenie potrzeb indywidualnych
i w szczegblnosci swoich whasnych, uzywaé jej w celu osiagniecia rozwo-
ju swej dziatalnosci fizycznej, intelektualnej i moralnej™2.
2., Wihasciciel ma obowiazek a wigc i moc uzywania rzeczy swojej dla uczy-
nienia zado$¢ potrzebom ogdlnym, potrzebom catej zbiorowosci naro-
dowej lub zbiorowosci o mniejszym zasiegu”™.

Przy czym, to pierwsze stwierdzenie oznacza dla francuskiego prawni-
ka, ze: ,wlasciciel jest obowiazany i wladny uzywa¢ dobra, ktére ma w swym
reku, w celu uczynienia zado$¢ swoim potrzebom indywidualnym. Ale samo
przez si¢ rozumie si¢, ze idzie tu tylko o czynnosci, ktére sa w zgodzie z wy-
konywaniem wolnosci osobistej w tej postaci, w jakiej to przedstawitem

20 Zdaniem dziekana z Bordeaux najprostsze wyjasnienie tego czym jest
funkcja spoleczna w odniesieniu do wlasnosci zawiera si¢ w konstatacji,
ze: ,Kazda jednostka ma obowiazek spetnienia pewnej funkcji w sto-
sunku prostym do miejsca, jakie w tym spoteczenstwie zajmuje. A wigc
ten, kto dzierzy dobro, przez to samo, ze je ma w swym re¢ku, moze
spetni¢ pewne zadanie, ktére on tylko wykona¢ moze. Tylko on moze
pomnozy¢ bogactwo ogdlne, uczyni¢ zados¢ potrzebom ogélnym, pusz-
czajac w ruch kapital, ktéry trzyma. Jest wigc spolecznie zobowigzany
wypelni¢ to zadanie i dozna obrony spotecznej tylko wtedy, jezeli je
spetni i w takiej mierze, w jakiej to uczyni”. Duguit, Kierunki rozwoju
prawa cywilnego, 133-134.

21  Zoll, ,Z zagadnieni funkcjonalizmu wtasnosci na tle spuscizny po Léo-
nie Duguit”, 27-28.

22 Duguit, Kierunki rozwoju prawa cywilnego, 139-140.

23 Ibidem, 140.
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poprzednio, to znaczy w granicach swobodnego rozwijania dziatalnosci in-
dywidualnej. Czynnosci w tym celu zdziatane korzystaja z ochrony, te za$,
ktére tego celu nie maja na wzgledzie i ktdre nie zmierzaja do celu uzytecz-
nosci zbiorowej beda sprzeczne z prawem wlasnosci i moga da¢ powdd do re-
presji lub do odszkodowania. W ten sposéb dadza si¢ bardzo tatwo i bardzo
logicznie wyttumaczy¢ wszystkie te rozstrzygniecia, ktére uznaja ze whasciciel
nie moze wykonywa¢ w stosunku do rzeczy, bedacej w jego reku, zadnej
czynnosci, ktéra bytaby pozbawiona dla niego pozytku™. Z kolei drugie
stwierdzenie znaczy dla dziekana z Bordeaux tyle, ze: ,ten, kto dzierzy pewne
dobro, ma obowiazek a stad i moc uzywania rzeczy w celu uczynienia zados¢
potrzebom wspélnym, potrzebom zbiorowosci o wigkszym lub mniejszym
zasiegu, uzywania jej celowo w interesie zbiorowym, pod warunkiem, rzecz
prosta, ze cel ten bedzie godziwy”*.

Na poparcie swoich tez w przedmowie z 1920 roku do drugiego
francuskiego wydania Kierunkéw rozwoju prawa cywilnego od poczqtku XIX
wieku Léon Duguit twierdzil, Ze w nastgpstwie pierwsze wojny $wiatowe;j
i zmian spolecznych wysnuta przez niego teza, ze: ,wlasnos¢ kapitalistycz-
na, a zwlaszcza wlasno$¢ gruntowa, coraz wigcej przestaje by¢ prawem pod-
miotowym jednostki, aby sta¢ si¢ funkcja spoteczna” ma poparcie w faktach,
to jest konkretnych aktach ustawodawczych, ,w ktérych $wietle wystapita
w pelnym blasku koncepcja wlasnosci jako funkgji i okazalo sig, jak ta whas-
nie koncepcja niemal zupetnie wyparla pojecie wlasnosci jako prawa™¢. Akty
te dotyczyty przede wszystkim mozliwosci przejecia nieuzytkowanych grun-
téw od wiascicieli i powierzenia ich eksploatacji innym rolnikom. Zdaniem
Léona Duguit uzasadnieniem dla tych aktéw bylo zas to, ze ,z chwila, gdy
whasciciel ziemski przestaje spetnia¢ swoja funkcje spoteczna, zbiorowo$¢ jest
droga naturalng powotana do dziatania, aby zapewni¢ eksploatacj¢ gruntu
niezbedna do zycia spotecznego”. Tym samym jak twierdzi dziekan z Bor-
deaux ,nowe pojecie wlasnosci, to co nazywam wlasnoscig przez przeznacze-
nie (propriété-affectation), wypiera dawne pojecie wlasnosci jako prawa (pro-
priété-droit) whasciciela”*®. Dlatego tez nie mozna méwi¢ o prawach podmio-
towych jednostek, a jedynym, co istnieje w $wietle koncepcji Léona Duguita,
jest funkcja spoteczna, ktéra nalezy spetnié.

24 Ibidem.

25 Ibidem, 142.
26 Ibidem, 1-3.
27 Ibidem, 4.
28 Ibidem, 144.

142 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



Michat Sopinski, Wkasnos¢ jako funkcja spoteczna w koncepcji Léona Duguita

5. Podsumowanie

Naszkicowana w niniejszym studium koncepcja wlasnosci jako funk-
qji spolecznej nie tylko powstala na gruncie solidarystycznej wizji prawa
i paristwa Léona Duguita, ale tez stanowi jej nieodtaczny element bez ktére-
go nie bylaby kompletna. W warstwie teoretycznej opiera si¢ ona na dorob-
ku pozytywizmu filozoficznego, a zwlaszcza mysli Augusta Comte’a, Herber-
ta Spencera oraz Emile’a Durkheima. Dlatego tez mimo pozornej bliskosci
ideowej nie nalezy jej utozsamiaé ze — wspélczesnie znacznie bardziej znanag
— spoleczna koncepcja wlasno$ci powstaly na gruncie nauczania spofecznego
Kosciota Katolickiego i neotomizmu?.

Wspolczesnie zaréwno koncepcja wlasnosci jako funkgji spotecz-
nej, jak réwniez sama solidarystyczna koncepcja prawa i paristwa Léona Du-
guit — ze wzgledu na nikla liczbe poswigconych jej komentarzy i polemik
oraz odlegle daty ich wydania — pozostaje raczej nieznana w polskim dyskur-
sie polityczno-prawnym?®. A przede wszystkim brakuje dzi§ w polskiej na-
uce prawa studiéw podejmujacych poglady Léona Duguita w materii prawa

29 Léon Duguit zmart w roku 1928. W trzy lata pézniej ukazata si¢ ency-
klika spoteczna Quadragesimo anno papieza Piusa XI, wedle ktdrej whas-
ciciel ma obowiazek dbania o powszechng uzyteczno$é swojej wlasnosci
»usus communis«, a ustawodawca, kierujac si¢ wzgledami wtilitas ,ma
prawo okresla¢ ze wzgledu na prawdziwa potrzebe dobra ogélnego [...]
co posiadajacym w uzywaniu dobr dozwolono, a czego nie dozwolono”.
Zob. Hubert Izdebski, Doktryny polityczno-prawne (Warszawa: Lexis
Nexis, 2012), 299.

30 Wyjatkiem na tym tle jest bardzo interesujace studium teoretyczne Wik-
tora Bakalika w formie artykutu z 1987 roku teksty Jacka Srokosza oraz
wydana w 2021 roku praca Malgorzaty Augustyniak, w ktérej cze¢s¢
rozwazan poswiccono wiasnie koncepcji Léona Duguit. Zob. Wiktor
Bakalik, ,,Swiadomos¢ jako kryterium powstania reguly prawnej w kon-
cepcji Leona Duguita” Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska,
nr 1 (1987): 1-12; Malgorzata Augustyniak, Solidaryzm i idea solidar-
nosci we francuskiej mysli polityczno-prawnej przetomu XIX i XX wieku
(Olsztyn: Wydawnictwo UWM, 2021), 1-382.; Jacek Srokosz, ,Rzady
prawa jako efekt obiektywnego post¢pu spotecznego — o solidarystycz-
nej wizji genezy praworzadnosci i ochrony praw jednostki”, [w:] Rzgdy
prawa i europejska kultura prawna, red. Andrzej Bator (Wroctaw: Wy-
dzial Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego
2014), 13-27; Jacek Srokosz, ,Solidarystyczna krytyka przyrodzonych
praw czlowieka — w poszukiwaniu innej podstawy ochrony praw jed-

nostki” Opolskie Studia Administracyjno-Prawne, nr 1 (2015): 123-139.
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cywilnego®. W mojej ocenie stato si¢ tak dlatego, ze w kilka lat po drugiej
wojnie §wiatowej wraz z nastaniem w Polsce okresu stalinizmu cywilistycz-
ne koncepcje Léona Duguit zostaty niemal zupetnie zapomniane, mimo ze
w okresie I Rzeczpospolitej cieszyly si¢ dos¢ duzym uznaniem*. Co ciekawe,
wezesniej zdazyly one jednak — wlagnie w materii prawa cywilnego — odegra¢
swoistg role w pierwszych latach budowania tzw. Polski Ludowej. Jednakze
temu waznemu zagadnieniu, jakim bylto oddziatywanie solidarystycznej kon-
cepcji Léona Duguita na przemiany wlasnosciowe w Polsce w latach 1944-
1946, ze wzgledu na skomplikowanie materii oraz wielo$¢ Zrédet archiwal-
nych, nalezne jest poswigci¢ odrebne studium badawcze.
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Czy sztuczna inteligencja oraz inne
technologie informatyczne pomoga

w dostepie do wymiaru sprawiedliwosci
osobom ze szczegélnymi potrzebami?

Will Artificial Intelligence and Other IT Technologies Be Able to
Improve an Access to Justice for People with Special Needs?

The authors address the issue of access to justice for people with special
needs — primarily people with disabilities. Based on an analysis of the law and the
empirical experience of one of the Authors in dealing with the common courts, the
authors offer suggestions for change. According to them, a way to improve the
access to the courts using information technology, including Al, would be adopting
a human-centered vision of Al based on a system of human rights.
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niepetnosprawnym, starszym, zamieszkalym daleko od siedziby sadu, ale
i poprawy spotecznego odbioru wymiaru sprawiedliwosci. Zastosowanie
technologii informatycznych moze uczyni¢ procesy sadowe bardziej efektyw-
nymi, sprawnymi i mniej kosztownymi. Ustugi informatyczne $wiadczone
przez sady powinny zosta¢ jednak uproszczone do tego stopnia, aby uzyt-
kownicy nie potrzebowali zaawansowanych umiejetnosci informatycznych?.
Systemy wykorzystujace sztuczna inteligencje moga przynie$¢ korzysci nie
tylko w postaci usprawnienia i przyspieszenia obstugi sadowej, ale moga réw-
niez obnizy¢ koszty administracyjne, zwickszy¢ przejrzystos¢, poméc w wy-
krywaniu anomalii lub naduzy¢ oraz zmniejszy¢ ryzyko korupcji’.

Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich opublikowato w 2016 roku ra-
port Dostep 0séb z niepetnosprawnosciami do wymiaru sprawiedliwosci — ana-
liza i zalecenia®. Jui ponad sze$¢ lat temu wskazano, ze postgpem w zakre-
sie dostgpu 0s6b z niepetnosprawnosciami do wymiaru sprawiedliwosci jest
cz¢sciowa cyfryzacja, w tym wprowadzenie tzw. sadéw elektronicznych w ra-
mach postgpowania cywilnego oraz rozwdj systemu elektronicznych proto-
kotéw. W raporcie zwrécono jednak uwagg, ze mimo uptywu terminu wy-
znaczonego przepisami prawa, nie wszystkie serwisy wymiaru sprawiedliwo-
$ci zostaly dostosowane tak, ze spelniajqg mi¢dzynarodowy standard doty-
czacy dostgpnosci stron dla oséb z niepetnosprawnosciami’. Ponadto, w ra-
porcie stwierdzono, ze osoby z niepelnosprawno$ciami doswiadczaja réznego
rodzaju barier, do tych najistotniejszych naleza: stereotypowe postrzeganie
0s6b z niepetnosprawnosciami przez pracownikéw wymiaru sprawiedliwosci,
prawne konsekwencje ubezwlasnowolnienia w zakresie dostgpu 0séb z nie-
petnosprawnoscia do sadu, brak poszanowania woli i preferencji 0séb z nie-
petnosprawnoscia intelektualng lub psychiczna, ograniczenia w zakresie moz-
liwosci sktadania o§wiadczen woli przez osoby z niepetnosprawnoscia intelek-
tualng lub psychiczna, ograniczenia w zakresie mozliwosci bycia swiadkiem

2 Ines Mergel, Study on the impact of Digital Transformation on Democracy
and Good Governance, European Committee on Democracy and Gov-
ernance (CDDG), CDDG(2021)4 Final, Strasbourg, 26 July 2021,38,
https://www.coe.int/en/web/good-governance/-/cddg-releases-a-study-
on-the-impact-of-digital-transformation-on-democracy-and-good-gov-
ernance. [dostgp: 20.11.2022].

3 Arundhati Singh, ,An Overview of Artificial Intelligence and Law” /n-
ternational Journal of Law Management ¢ Humanities, vol. 4 (2021):
1435-1430.

4  Zasada réwnego traktowania. Prawo i praktyka, nr 7 (2016). https:/
bip.brpo.gov.pl/pl/content/dostep-osob-z-niepelnosprawnosciami-do-
wymiaru-sprawiedliwosci. [dostgp: 22.11.2022].

5 Web Content Accessibility Guidelines WCAG 2.0., https://www.
w3.org/ WAI/standards-guidelines/wcag/. [dostep: 19.11.2022].
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przez osoby z niepetnosprawno$ciami, brak zastosowania instytugji ,,racjonal-
nego usprawnienia” w obszarze dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci, trud-
nosci 0séb z niepetnosprawno$ciami w zakresie dost¢pu do informacji, trud-
nosci os6b gtuchych w zakresie korzystania z ustug ttumacza jezyka migowe-
go, ograniczenia w zakresie mozliwosci zatrudnienia i sprawowania kluczo-
wych funkcji w wymiarze sprawiedliwosci przez osoby z niepetnosprawnos-
ciami, niedostgpnos¢ infrastruktury instytucji wymiaru sprawiedliwosci dla
0s6b z niepetnosprawno$ciami’.

Wiele aktéw prawa miedzynarodowego wskazuje jako podstawowa
warto$¢ respektowanie godnosci kazdego czlowieka bez wzgledu na jego ce-
chy czy whasciwosci®. Pomimo, ze obowiazuja one juz od kilkudziesigciu lat,
uzasadniona wydaje si¢ teza, ze postepy w tej dziedzinie nie sa w petni zada-
walajace. Przykltadowo w Americans With Disabilities Act’ podkreslono, ze
spoleczeristwa zawsze miaty tendencje do izolowania i segregacji 0séb z powo-
du ich niepelnosprawnosci, a obecnie, mimo pewnych postepéw, jest to na-
dal znaczacy oraz powszechny problem spoleczny. W uzasadnieniu do usta-
wy o zapewnieniu dost¢pnosci osobom ze szczegblnymi potrzebami' (dalej:
ustawa o dostgpnosci) wskazano, ze izolacja i wykluczenie oséb z niepetno-
sprawnosciami, starszych oraz o obnizonej sprawnosci pozostaje problemem

6  Racjonalne usprawnienia oznaczaja wszelkie zmiany w pracy lub w §ro-
dowisku pracy, ktére s niezbedne, aby umozliwi¢ osobie niepetnospraw-
nej wykonywanie swoich obowiazkéw i czynienie postgpéw w pracy.
Wiecej: https://europa.eu/youreurope/business/human-resources/equal-
-treatment-qualifications/reasonable-accommodation/index_pl.htm.
[dostep: 21.10.2022].

7 Ibidem, 73-79.

8  Zob. Wstep oraz art. 1,2 i 22 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka
[Bozena Gronowska, Tadeusz Jasudowicz, Cezary Mik, Prawa cztowie-
ka — Wybor dokumentéw migdzynarodowych (Torun: TNOIK, 1999, 11];
preambuta Migdzynarodowego Paktu Praw Politycznych i Obywatel-
skich otwartego do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966
r. (Dz. U. 2 1997 r., nr 38, poz. 167); preambuta Migdzynarodowego
Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwartego do
podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r.,
nr 38, poz. 169).

9 Americans With Disabilities Act of 1990, 42 U.S.C. § 12101 et seq. (1990).
https://www.ada.gov/pubs/adastatute08.htm. [dostep: 29.08.2022].

10  Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zapewnianiu dost¢pnosci osobom ze
szczegdlnymi potrzebami (Dz.U. 2019 poz. 1696).
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polskiego spoteczenistwa''. Z kolei brak wiedzy o funkcjonowaniu oséb z nie-
petnosprawnosciami wymieniany jest jako podstawowa bariera we wdrozeniu
rozwiazan umozliwiajacych tym osobom petny udzial w zyciu spotecznym'.
Dzieje si¢ tak pomimo tego, ze przepisy regulujace podstawe programowa na-
uczania w szkotach wymagaja uwzgledniania potrzeby funkcjonowania sy-
stemu ochrony praw czlowieka'.

Prawa zwiazane z zapewnieniem udziatu oséb z niepetnosprawnos-
ciami w Zyciu spofecznym, na réwni z innymi osobami majg zréznicowany
charakter. Jest wérdd nich na przyktad prawo uczestniczenia w zyciu politycz-
nym i publicznym i prawo do zatatwiania spraw urzgdowych z wykorzysta-
niem odpowiednich dla nich form komunikacji (art.29 i 21 lit. B Konwencji
o prawach oséb niepetnosprawnych)¥. Obowiazek zapewnienia rozwiazan
umozliwiajacych realizacje tych praw ma charakter zasadniczy i podstawowy.
Inaczej mozna natomiast oceni¢ prawo do opieki spolecznej (art. 28 Konwen-
qji), ktérego realizacja jest zalezna, miedzy innymi, od sytuacji ekonomiczne;j
danego panstwa. Pokrycie kosztéw takich §wiadczeri pociaga wydatkowanie
znacznie wigkszych kwot niz na przyktad zapewnienie osobom z niepetno-
sprawnosciami udzialu w wyborach czy form komunikagji, ktére pozwalaja
na samodzielne zatatwienie sprawy urzedowej. W tym miejscu, nalezy pod-
kresli¢, ze nie sposéb zgodzi¢ si¢ z pogladem, wedlug ktérego prawa oséb
z niepelnosprawno$ciami do zapewnienia im dostgpu do poszczegélnych sfer
zycia spotecznego, traktowane jako tak zwane prawo do dostgpnosci, nale-
zy do tzw. praw drugiej generacji®. Przemawia za tym zaréwno wspomniany
wyzej zrdznicowany charakter praw nalezacych do tej kategorii, jak i wzglad
na to, ze taka generalizacja utrwalalaby stereotypowe postrzeganie oséb z nie-
petnosprawnosciami jako obywateli drugiej kategorii. Dla porzadku nalezy

11 https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3579. [dostep:
29.08.2022].

12 Raport zbiorczy z monitoringu dzialan jednostek administracji central-
nej pod kqtem realizacji praw o0s6b z niepetnosprawnosciami, Warszawa,
marzec 2019 r., https://www.pzg.org.pl/raport-zbiorczy-z-monitoringu-
-urzedow-centralnych/, 104. [dostgp: 13.09.2022].

13 Zarzadzenie nr 23 Ministra Edukacji Narodowej z dnia 18 sierpnia
1992 r. w sprawie minimum programowego obowigzkowych przedmio-
téw ogélnoksztalcacych.

14 Konwencja o prawach oséb niepelnosprawnych sporzadzona w Nowym

Jorku dnia 13 grudnia 2006 r. (Dz. U. z 2012 r. poz. 1169, sprostowanie
Dz. U. 2 2018 r. poz. 1217).

15 Hanna Markiewicz-Hoyda, ,,Prawna analiza koncepcji dostgpnosci (ac-
cessibility)” Paristwo i Prawo, nr 3 (2022).
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réwniez wskazaé, ze w doktrynie prawa stosowanie podziatu praw czlowieka
na generacje zostat zakwestionowany®.

Celem niniejszego artykutu jest znalezienie odpowiedzi na pytanie,
czy wspoélczesne technologie informatyczne, w tym sztuczna inteligencja dys-
ponuja potencjalem w zakresie poprawy dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci
osobom ze szczegdlnymi potrzebami. W artykule przyjeto praktyczne podej-
$cie w oparciu o empiryczne do$wiadczenia jednego z autoréw.

2. Narzedzia technologiczne w stuzbie 0séb ze szczegblnymi potrzebami

Postgp technologiczny, w tym dotyczacy technologii cyfrowych,
przynosi szans¢ na samodzielne Zycie oséb z niepetnosprawnosciami w wielu
dziedzinach. Przedsi¢biorstwa rynku cyfrowego wprowadzity do powszech-
nie uzywanych systeméw operacyjnych i sprz¢tu komputerowego oraz urza-
dzen przenosnych rozwigzania pozwalajace na ich obstuge w sposéb inny niz
standardowy, na przyktad wylacznie jedna r¢ka'”. Osoby, dla ktérych rozwia-
zania te sa niewystarczajace, moga naby¢ specjalistyczne urzadzenia i opro-
gramowanie. Zast¢puja one myszke i klawiature albo umozliwiajg obstuge
urzadzenia za pomoca programu odczytujacego tekst wyswietlony na ekranie
(czytnik ekranu)'.

Korzystanie ze wspomnianych urzadzed oraz oprogramowania nie
jest jednak jedynym koniecznym warunkiem umozliwienia osobom z nie-
petnosprawnosciami dostepu do zasobéw cyfrowych. Srodowisko cyfrowe
pozwala na tworzenie réznego typu rozwiazan. Nie kazde z nich jest jednak,
w sposéb automatyczny, mozliwe do wykorzystania przez uzytkownikéw po-
stugujacych si¢ wspomnianymi specjalistycznymi urzadzeniami i oprogra-
mowaniem Konieczne jest stworzenie strony internetowej, aplikacji mobilnej
czy oprogramowania zgodnie z okreslonymi standardami.

Idea opracowania wytycznych tworzenia stron internetowych w spo-
s6b zapewniajacy mozliwo$¢ korzystania z nich przez jak najszersze grono
uzytkownikéw, w tym z niepelnosprawno$ciami, pochodzi od Tima Berner-

sa, pomystodawcy ustugi WWW?. Zalozyl on w 1994 r. zrzeszenie World

16 Wojciech Brzozowski, Adam Krzywon, Marcin Wiacek, Prawa cztowie-
ka (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019), 32.

17 Szerzej: Malgorzata Piatkowska, Adaptacja stanowiska komputerowe-
go dla o0séb niepetnosprawnych, https://firr.org.pl/wp-content/uplo-
ads/2018/02/FIRR _adaptacja_stanowiska_komputerowego.pdf.  [do-
step: 29.08.2022].

18 Ibidem.

19  hetps://www.w3.org/Consortium/facts#history. [dostep: 01.09.2022].
Wiecej: Agata Jatowiecka, ,Pojecie i stosowanie WCAG 2.1, [wi]

Prawo nowych technologii. sigga z okazji jubileuszu 20-lecia dziatalno-
sci Centrum Badar Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji
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Wide Web Consortium (w skrécie W3C), ktére opracowato i aktualizuje
standard dostgpnosci tresci internetowych WCAG (Web Content Accessibi-
lity Guidelines — w skrécie WCAG). Zgodnie z treécig tego standardu sg to
wytyczne dostgpnosci tresci internetowych na komputerach stacjonarnych,
laptopach, tabletach i urzadzeniach przenosnych. Wytyczne sa podzielone na
3 poziomy, od A — podstawowego do AAA — najwyzszego. Spelnienie wy-
tycznych prowadzi do zwigkszenia dostgpnosci tresci internetowych dla oséb
z niepetnosprawnosciami, cho¢ nie zaspokaja potrzeb wszystkich z nich. Po-
woduje tez czgsto zwigkszenie uzytecznosci tresci internetowych dla uzyt-
kownikéw w ogéle*®. W3C opracowalo i opublikowato ponadto Authoring
Tool Accessibility Guidelines (ATAG) — Wytyczne dostgpnosci dotyczace na-
rzedzi do tworzenia tresci, np. CMS oraz User Agent Accessibility Guideli-
nes (UAAG) Wytyczne dotycza dostgpnosei tzw. klienta uzytkownika odno-
szace si¢ np. do przegladarek internetowych, rozszerzen przegladarki, odtwa-
rzaczy multimedialnych, czytnikéw i innych aplikacji, ktére renderuja tresci
internetowe?"*.

W tym miejscu warto przywotaé dziatalno$¢ Fundacji Widzialni*.
Jedna z aktywnosci podejmowanych przez Fundacjg jest audyt stron interne-
towych polskiej administracji na bazie opracowanej przez ekspertéw metody
oceny dostepnosci cyfrowej zgodnie z zasadami WCAG 2.1. Fundacja pub-
likuje wyniki swoich badari w postaci raportu. Warto rozwazy¢ stworzenie
rekomendaciji dla polskiego wymiaru sprawiedliwosci w oparciu o wytyczne
Fundacji, a nastgpnie pozostawanie w gotowosci do poddawania si¢ audytom
w w/w zakresie.

Koszty zapewnienia dostgpnosci w dziedzinie cyfrowej sa relatyw-
nie male w poréwnaniu z zapewnieniem dostgpnosci architektonicznej. Ta
ostatnia wymaga bowiem przebudowy budynkéw czy obiektéw, w ktérych
znajduja si¢ bariery uniemozliwiajace lub utrudniajace samodzielne korzysta-
nie z nich przez osoby z niepetnosprawnoscia ruchowa. Innego typu bariera

Elektronicznej i Studenckiego Kota Naukowego — Blok Prawa Komputero-
wego, red. Jacek Golaczynski (Warszawa: C. H. Beck, 2022), 320-329.

20 Polskie ttumaczenie najnowszej wersji WCAG: https://www.w3.org/
Translations/ WCAG21-pl-20210413/. [dostep: 01.09.2022].

21  heeps://www.w3.org/ WAI/standards-guidelines/atag/. [dostep:
01.09.2022].

22 heeps://www.w3.org/ TR/UAAG20/. [dostep: 01.09.2022].

23 Fundacja Widzialni od 2009 r. zajmuje si¢ przeciwdziataniem wyklu-
czeniu cyfrowemu i spotecznemu. Gléwnym celem Fundacji jest umoz-
liwienie wszystkim obywatelom swobodnego dostgpu do zasobéw inter-
netowych niezaleznie od ich wieku, niepetnosprawnosci, zamoznosci,
sprzetu i oprogramowania. Wigcej: www.widzialni.org.
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w tym procesie, ktéra moze jednak okaza¢ si¢ decydujaca, jest brak umiejet-
nosci stosowania standardéw WCAG przez informatykéw. Obecne przepisy
o szkolnictwie wyzszym nie przewiduja wydania rozporzadzenia dotyczacego
ksztalcenia w zakresie standardéw WCAG na kierunkach studiéw wyzszych
zwiazanych z informatyka?. W tej sytuacji uczelnie wyzsze, w ramach swo-
ich kompetengji do okreslania programu ksztalcenia, powinny uwzglednié te-
matyke standardu WCAG. W przeciwnym razie, Polska moze pozosta¢ poza
globalnymi trendami. Wiodace podmioty rynku cyfrowego stosuja bowiem
wspomniane standardy, a takze promujg ich stosowanie i rozwijanie.

3. Zapewnianie dostepnosci osobom ze szczegélnymi potrzebami
Uchwalona w 2019 r. ustawa o dost¢pnosci jest obowiazujaca dla
wszystkich podmiotéw publicznych w rozumieniu tej ustawy*®. Do podmio-
tow tych naleza takze sady, ktére sa objete art. 3 pkt 1. Ustawa definiuje
»osobe ze szczegdlnymi potrzebami” jako osobg, ktéra ze wzgledu na swoje
cechy zewngtrzne lub wewnetrzne albo okolicznosci, w ktérych si¢ znajduje
musi podja¢ dodatkowe dziatania lub zastosowa¢ dodatkowe srodki w celu
przezwycigzenia bariery, aby uczestniczy¢ w réznych sferach zycia na zasadzie
réwnosci z innymi osobami (art. 2 pkt 3). Niewatpliwie jej zakres podmioto-
wy jest szerszy od definicji osoby niepetnosprawnej w rozumieniu przepiséw
ustawy o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu oséb nie-
petnosprawnych?, gdyz nie wskazuje na zalezno$¢ pomigdzy statusem oso-
by ze szczegdlnymi potrzebami, a posiadaniem jej formalnego potwierdze-
nia w postaci orzeczenia o niepelnosprawnosci lub niezdolnosci do pracy®.
Jest réwniez szerszy niz w definicji z Konwengji Organizacji Narodéw Zjed-
noczonych o prawach oséb niepetnosprawnych, ktéra wskazuje, jako istotna
cechg osoby z niepetnosprawnoscia, dtugotrwate naruszenie sprawnosci orga-
nizmu®. Dodatkowo z uzasadnienia ustawy o dostgpnosci wynika, ze obok

24 Art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyz-
szym i nauce (t.j. Dz. U z 2022 r. poz. 574

25  Zob. https://developer.apple.com/accessibility/. https://www.microsoft.
com/en-us/accessibility?rtc=1;  hteps://www.apple.com/accessibility/;
https://www.google.com/accessibility/;  https://www.google.com/ac-
cessibility/initiatives-research/. [dostep: 13.09.2022].

26 Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zapewnianiu dostgpnosci osobom ze
szczegdlnymi potrzebami (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1062 ze zm.).

27 Dz. U. 1997 nr 123 poz. 776.

28 Zob. art. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodo-

wej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych (tj. Dz. U.
z 2021 r. poz. 573 ze zm.).

29 Art. 1 Konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych.
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os6b z niepetnosprawno$ciami jej przepisy maja dotyczy¢ takze osdéb star-
szych, stabych, chorujacych, z wézkiem dziecigcym czy z cigzkim bagazem™.
Nie jest to wyliczenie wyczerpujace, wigc mozna do tego doda¢ cho¢by osoby
z trudno$ciami w rozumieniu jezyka z réznorakich powodéw, w tym obco-
krajowcéw. Dzigki tak szerokiemu rozumieniu 0séb ze szczeg6lnymi potrze-
bami, likwidacja barier okazuje si¢ by¢ dziataniem na rzecz calego spoteczen-
stwa, a przynajmniej znacznej jego cze¢sci. Nie dotyczy wiec wylacznie oséb
z niepetnosprawnosciami.

W odpowiedzi na potrzeby 0séb ze szczegdlnymi potrzebami usta-
wa o dostgpnosci wprowadza obowiazek zapewniania dostgpnosci architek-
tonicznej, cyfrowej oraz informacyjno-komunikacyjnej (art. 6). Zgodnie z jej
przepisami, minimalne wymogi dostgpnosci architektonicznej to zapewnie-
nie, aby ciagi komunikacyjne, poziome (korytarze) i pionowe (przemieszcza-
nie si¢ pomigdzy pictrami) byty pozbawione barier. Poza tym dost¢pne po-
winny by¢ wszystkie pomieszczenia w budynku za wyjatkiem technicznych
(przyktadowo, maszynowni dZwigu osobowego). Wsréd obowiazkéw odno-
szacych si¢ do dostgpnosci architektonicznej wymieniono réwniez mozliwos¢
wstgpu z psem asystujacym, zapewnienie informacji zaréwno o rozkladzie
pomieszczen w sposéb wizualny i dotykowy lub glosowy jak i ewakuacji lub
ratowania osob ze szczegdlnymi potrzebami w inny sposéb. Minimalne wy-
mogi dostgpnosci informacyjno-komunikacyjnej to umozliwienie kontaktu
z podmiotem publicznym z wykorzystaniem §rodkéw komunikacji elektro-
nicznej, w tym tlumacza jezyka migowego online a takze petli indukeyjnej
albo podobnego urzadzenia, publikacja na stronie internetowej informacji
o podmiocie publicznym w formach dostgpnych dla oséb ze szczegdlnymi
potrzebami oraz obowiazek zapewnienia komunikacji (w znaczeniu wymia-
ny informacji) z podmiotem publicznym w formie wskazanej przez taka oso-
be. Wspomniany akt prawny wymienia, jako dziedzing dostgpnosci, rowniez
dostgpnos¢ cyfrowa, cho¢ uregulowana jest ona w odrgbnej ustawie. Cho-
dzi o ustawe o dostgpnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobil-
nych podmiotéw publicznych® (dalej: ustawa o dostgpnosci stron interneto-
wych). W tym wypadku dostgpnos¢ polega na zapewnieniu zgodnosci z wy-
mogami wskazanymi w Zalaczniku do ustawy o dostgpnosci stron interne-
towych (art. 5 ust. 1). Zawarte w nim wymagania pokrywaja si¢ z kryteria-
mi wskazanymi w standardzie WCAG 2.1 na poziomie AA, z wylaczeniem
obowiazku zapewnienia napiséw rozszerzonych, czyli zawierajacych wypo-
wiedzi oraz opis dzwickéw w tle, do multimediéw emitowanych na zywo.
Ustawa o dostgpnosci stron internetowych, uchwalona notabene wczesniej

30 Zob. przypis nr 3.

31 Ustawa z dnia 4 kwietnia 2019 r. o dost¢pnosci cyfrowej stron interne-
towych i aplikacji mobilnych podmiotéw publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 848 ze zm.).
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niz ustawa o dost¢pnosci, jest wynikiem implementacji prawa europejskiego.
Warto przy tym zwréci¢ uwage na pewna niedoktadnos¢ tego procesu, kté-
ra moze spowodowa¢ watpliwosci interpretacyjne podczas stosowania ustawy
o dostepnosci stron internetowych. Dyrektywa w sprawie dostgpnosci stron
internetowych i mobilnych aplikacji sektora publicznego stanowi, ze spetnie-
nie norm technicznych, ktérych tres¢ jest z reszta tozsama z wyzej opisanym
standardem WCAG na poziomie AA, stwarza jedynie domniemanie spetnie-
nia wymogu dostgpnosci strony internetowej czy aplikacji mobilnej*. Wy-
raznie wigc wskazano, ze realizacja wymogéw Dyrektywy ma polega¢ na za-
pewnieniu faktycznej mozliwosci skorzystania ze strony czy aplikacji przez
uzytkownika, w szczegélnosci osoby z niepetnosprawnoscia. Postanowienie
to nie zostalo jednak przeniesione do polskiej ustawy. Obowiazywanie tej za-
sady trzeba wyprowadzac¢ z facznego interpretowania art. 5 ust. 1 i art. 5 ust
2 ustawy o dostgpnosci stron internetowych.

Nie sa natomiast objete w/w ustawg strony internetowe oraz aplikacje
nalezace do podmiotéw innych niz publiczne, nawet jesli sa wykorzystywane
do $wiadczenia ustug publicznych przez podmioty publiczne. Jako przyktad
mozna wymieni¢ wykorzystywane w szkotach dzienniki elektroniczne. Sady
nie korzystaja obecnie ze stron internetowych czy aplikacji nalezacych do
podmiotéw nie objetych przepisami ustawy. Nalezy doprowadzi¢ do likwida-
qji tej luki ustawowej*.

Ustawa o dostgpnosci wskazuje réwniez okreslony porzadek zapew-
niania dost¢pnosci. Powinno odbywac si¢ ono przez zastosowanie uniwersal-
nego projektowania albo racjonalnego usprawnienia (art. 2 pke 2). Jesli chodzi
o definicje tych dwéch pojeé, to ustawa o dostgpnosei odsyta do Konwencji
o prawach oséb niepelnosprawnych. Zgodnie z nia uniwersalnym projekto-
waniem jest takie projektowanie produktéw, srodowiska, programéw i ustug,
aby byly uzyteczne dla wszystkich, w mozliwie najwigkszym stopniu, bez po-
trzeby adaptacji lub specjalistycznego projektowania. Przy czym, jak podkre-
$la konwencyjna definicja, uniwersalne projektowanie nie wyklucza pomocy
technicznych dla szczegdlnych grup oséb niepelnosprawnych, jezeli jest to
potrzebne (art. 2). Racjonalne usprawnienie z kolei to konieczne i odpowied-
nie zmiany i dostosowania, nie nakladajace nieproporcjonalnego lub nad-
miernego obciazenia, jesli jest to potrzebne w konkretnym przypadku, w celu

32 Art. 6 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/2102 z dnia 26 pazdziernika 2016 r. w sprawie dost¢pnosci stron
internetowych i mobilnych aplikacji organéw sektora publicznego (Dz.

U. UE L 327/1).

33 Czyni to na przyklad fifiskie ustawodawstwo, zob. par. 2 pkt 3 usta-
wy o $wiadczeniu ustug cyfrowych z 2019 r., tlumaczenie wlasne,
heeps://www.finlex.fi/en/laki/kaannokset/2019/20190306. [dostep:
01.09.2022].
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zapewnienia osobom niepetnosprawnym mozliwosci korzystania z wszelkich
praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz ich wykonywania na zasadzie
réwnosci z innymi osobami (art. 2). W praktyce istotg réznicy pomiedzy
tymi dwoma pojeciami bedzie czas wprowadzenia rozwiazan dotyczacych
dostgpnosci. W przypadku uniwersalnego projektowania chodzi o moment
przed powstaniem produktu, ustugi czy obiektu. W przypadku racjonalne-
go dostosowania zas jest nim czas, gdy dany produkt, ustuga albo obiekt juz
istnieja czy funkcjonuja. W obydwu tych sytuacjach, to znaczy zaréwno przy
zastosowaniu uniwersalnego projektowania, jak i racjonalnego usprawnienia,
skutkiem jest zapewnienie dostgpnosci. W przypadku gdy dostepnosé, w za-
kresie wskazanym w ustawie, nie jest jednak zapewniona, podmiot publiczny
zapewnia tak zwany dostep alternatywny. Pojecie to nie zostalo wyjasnione
w stowniku ustawy. Wymieniono natomiast przyktadowe sposoby realizacji
tego obowiazku, to znaczy zapewnienie wsparcia innej osoby, wsparcia tech-
nicznego, w tym z wykorzystaniem nowych technologii oraz wprowadzenie
takiej organizacji podmiotu publicznego, ktéra umozliwi osobom ze szcze-
gblnymi potrzebami realizacj¢ ich potrzeb w niezbednym dla nich zakresie
(art. 7 ust. 2). W przypadku dostgpnosci cyfrowej, ktéra jak wspomniano,
jest regulowana odr¢bng ustawa, zapewnienie dostgpu alternatywnego moze
polega¢ w szczegdlnosci na zapewnieniu kontaktu telefonicznego, korespon-
dencyjnego, $srodkéw komunikagji elektronicznej, o ktérych mowa w ustawie
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna®® i z pomoca ttumacza lub ttumacza
przewodnika jezyka migowego, jezeli podmiot publiczny zapewnia takg moz-
liwo$¢ (art. 7 ust. 2 ustawy o dostgpnosci stron internetowych).

4. Wybrane technologie informatyczne stosowane w wymiarze spra-
wiedliwosci

W prawie polskim sztuczna inteligencja nie posiada legalnej defini-
cji. Marek Swierczyniski i Zbigniew Wieckowski wskazuja, ze Al jako dy-
scyplina naukowa obejmuje rézne podejscia i techniki, takie jak uczenie si¢
maszyn (np. uczenie glebokie i uczenie przez wzmacnianie), rozumowanie
maszyn (planowanie, programowanie dziatani, rozumowanie, wyszukiwanie
i optymalizacja) oraz robotyka (sterowanie, postrzeganie, czujniki i urzadze-
nia wykonawcze, a takze integracje wszystkich innych technik w systemach
cyberfizycznych)®.

Préby zdefiniowania sztucznej inteligencji podejmowaly w ostat-
nim czasie liczne organizacje mi¢dzynarodowe. W komunikacie Komisji do

34 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng
(Dz. U. 2002 nr 144 poz. 1204).

35 Marek Swierczyﬁski, Zbigniew Wieckowski, Sztuczna inteligencja
w prawie migdzynarodowym. Rekomendacje wybranych rozwiqzarn (\War-
szawa: Difin, 2021), 36.
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Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw, Sztuczna inteligencja dla Euro-
pyz 25 kwietnia 2018 r. Komisja Europejska odniosta sztuczng inteligencje do
systeméw, ktore wykazuja inteligentne zachowanie dzigki analizie otoczenia
i podejmowaniu dziatari (w pewnym stopniu autonomicznych) w celu osiag-
nigcia konkretnych celéw. W rezolucji Parlamentu Europejskiego z 20 paz-
dziernika 2020 r. z zaleceniami dla Komisji Europejskiej w sprawie systemu
odpowiedzialnosci cywilnej za sztuczng inteligencje pojawita si¢ propozycja,
aby ,systemem sztucznej inteligencji” oznaczy¢ ,system, ktéry opiera si¢ na
oprogramowaniu albo jest wbudowany w urzadzenia, wykazuje si¢ zachowa-
niem symulujacym inteligencj¢ m.in. w oparciu o gromadzenie i przetwarza-
nie danych, analizowanie i wyciaganie wnioskéw dotyczacych otoczenia oraz
podejmuje dziatania w pewnym stopniu autonomicznie, aby osiagna¢ kon-
kretne cele”. Jednoczesnie autonomicznym proponuje si¢ zdefiniowa¢ taki sy-
stem Al ,ktéry dziata na podstawie interpretacji okreslonych danych wejscio-
wych i wykorzystuje zestaw wczesniej zdefiniowanych instrukeji, lecz nie jest
do tych instrukgji ograniczony, mimo ze zachowanie systemu jest ograniczo-
ne celem, ktéry mu postawiono, ukierunkowane na jego osiagniecie i uwa-
runkowane innymi odno$nymi wyborami twércy systemu”. W proponowa-
nej przez Parlament Europejski definicji sztucznej inteligencji warto zwréci¢
uwagg na sformufowanie, ze system Al , podejmuje dziatania w pewnym stop-
niu autonomicznie”. Niestety, nie sprecyzowano, co miatoby oznacza¢ auto-
nomicznos$¢ ,w pewnym stopniu’. Jedna z komisji Rady Europy — European
Commission for the Efficiency of Justice (CEPE]) w European Ethical Char-
ter on the use of artificial intelligence in judicial systems, przyjetej w grud-
niu 2018 r., zaproponowata, aby sztuczng inteligencj¢ definiowac jako ,zesp6t
metod, teorii i technik naukowych, ktérych celem jest odtworzenie przez ma-
szyng zdolnosci poznawczych cztowieka”.

Wykorzystywane obecnie w sadach technologie informatyczne,
w tym algorytmy sztucznej inteligencji, nie tworza jednolitej grupy. Z na-
szego punktu widzenia najistotniejsze sa réznice odnoszace si¢ do zakresu
czynno$ci mozliwych do wykonania przez uzytkownikéw. Od kilkunastu
lat dziala Portal Informacyjny Sadéw Powszechnych (dalej Portal)**. Obok
funkgji informacyjnej, pozwala on na zlozenie kilku rodzajéw wnioskéw?”:

36 Ewelina Mikolajczuk Analiza funkcjonowania Portali Informacyjnych
Sqdéw Powszechnych (Warszawa: Instytut Wymiaru Sprawiedliwo-
§ci,  2020).  https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2021/02/TWS _
Miko%C5%82ajczuk-E._Analiza-funkcjonowania-Portali-Infor-
macyjnych-$%C4%85d%C3%B3w-Powszechnych.pdf, 15. [dostep:
02.09.2022].

37 Prawna podstawa funkcjonowania Portalu Informacyjnego Sadéw Po-
wszechnych jest § 132 ust. 1-4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
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a) o udzial w posiedzeniu sadowym w sposéb zdalny,

b) o udzielenie dostgpu do informacji o sprawie za posrednictwem Portalu,

o) o udostgpnienie protokotu elektronicznego z posiedzenia sadowego,

d) o wykonanie automatycznego przetworzenia mowy na tekst z protokotu
elektronicznego z posiedzenia sadowego®.

Realizacja powyzszych wnioskéw zalezy od mozliwosci technicznych
danego sadu®. Uzytkownik Portalu moze posiada¢ konto zwykle albo kon-
to dla petnomocnika zawodowego, komornika albo podmiotu publicznego®.
Te trzy ostatnie rodzaje kont posiadaja funkcjonalno$¢ tworzenia kont zalez-
nych*. Pomijajac szczegdlng regulacje odnoszaca si¢ do komornikéw sado-
wych, za posrednictwem Portalu mozna uzyska¢ informacje o sprawie sado-
wej, w tym o stanie spraw, o czynno$ciach podejmowanych w sprawach oraz
o tresci dokumentéw wytworzonych przez sad na podstawie art. 9 kodek-
su postgpowania cywilnego lub art. 156 kodeksu postepowania karnego®.
Stworzenie takiej formy dostepu do informacji niewatpliwie zwigksza dostep-
no$¢ w zakresie cyfrowym w porédwnaniu z wezesniejszymi mozliwosciami,
ktére obejmowaly informacj¢ telefoniczng oraz przegladanie akt sadowych
w budynku sadu. W zakresie informacji o sprawie Portal umozliwia uzyska-
nie informacji migdzy innymi o czasie i miejscu posiedzeri sadowych, syg-
naturze sprawy, niektérych danych osobowych stron i petnomocnikéw oraz
terminach czynnosci dokonanych w trakcie postgpowania sadowego. Powyz-
sze mozna okresli¢ jako dane organizacyjne. Zgola inaczej jest jednak w od-
niesieniu do tresci poszczegdlnych czynnosci. Te, ktére sa dokonywane przez
sad, sa zamieszczane w Portalu. Dotyczy to jednak wylacznie samych roz-
strzygnigé (wyroki, postanowienia, zarzadzenia). Nie sa natomiast zamiesz-
czane ich uzasadnienia. Portal nie zawiera réwniez tresci pism procesowych
stron czy uczestnikéw postgpowania sadowego, lecz jedynie wzmianke o ich
wplynigciu. Nie zamieszcza si¢ w nim réwniez np. tresci opinii biegtych.

z dnia 18 czerwca 2019 r. — Regulamin urzedowania sadéw powszech-
nych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 2046 ze zm.).

38 Do celéw niniejszego artykutu wykorzystano Regulamin obowiazujacy
na obszarze apelacji warszawskiej. § 6 ust. 1 Zatacznika nr 1 do Zarza-
dzenia 43/21 Prezesa Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 czerw-
ca 2021 r. Regulamin Portalu Informacyjnego Sadéw Powszechnych
z obszaru apelacji warszawskiej. https://portal.waw.sa.gov.pl/api/terms.
[dostep: 02.09.2022].

39  Jw. S 6 ust. 2.

40 Jw.§ 2 ust. 9-12i 28.

41 Jw.§2ust. 13 14.

42 Jw.§ 1 ust. 5.
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Z tych wzgledéw nie ma mozliwosci zdalnego zapoznania si¢ z aktami spra-
wy. Nawet gdyby jednak Portal zawierat kopie (skany) akt sprawy, nie ozna-
cza to automatycznie jego dostgpnosci dla 0séb ze szczegblnymi potrzebami.
Osiagniecie jej wymaga bowiem, aby dokumenty cyfrowe (pliki) byty przy-
gotowane w sposéb zgodny z wymogami w tej dziedzinie®’. Rozwigzaniem
byloby wprowadzenie obowiazku korzystania z Portalu, ktéry umozliwiatby
dokumentowanie przebiegu calego postgpowania sadowego, to znaczy spo-
rzadzanie i sktadanie pism i innych dokumentéw, w tym przez sktad orzeka-
jacy. Przygotowanie odpowiednich narzedzi cyfrowych (formularzy) pozwo-
lifoby na sporzadzanie dokumentéw w formacie dostgpnym cyfrowo. Pozo-
staje jednak jeszcze kwestia zalacznikéw. W tym zakresie niestety brak jest
rozwiazan zapewniajacych catkowita dostgpno$é cyfrowa w sposéb automa-
tyczny (maszynowy). Przyktadowo, zatacznikami moga by¢ kopie dokumen-
téw pisanych recznie, rysunki, dokumentacja techniczna, zdjecia, pisma od-
r¢czne i inne. Oprogramowanie, ktdre jest dzi§ wykorzystywane nie potrafi
przetworzy¢ pisma odregcznego na format cyfrowy. W tym wypadku, osoba
z dysfunkcja wzroku musiataby skorzysta¢ z wsparcia osoby trzeciej w zapo-
znaniu si¢ z tego typu zalacznikami. Warto tez podkresli¢, ze zapewnienie
dostepnosci Portalu powinno nastapi¢ zaréwno w zakresie funkcjonalnosci
dla klient6éw, jak i dla pracownikéw sadu. Umozliwi to wykonywanie pracy
osobom z niepetnosprawno$ciami, ktére podejma prace w jednostkach wy-
miaru sprawiedliwo$ci. Obowiazek taki wynika zreszta z ustawy o dostepno-
§ci stron internetowych. Obejmuje ona bowiem wszystkie strony internetowe,
réwniez ekstranetowe i intranetowe**.

Inna, zdalng forma kontaktu z sadem jest polaczenie przez komuni-
kator internetowy w celu udzialu w posiedzeniu sadowym (wideokonferen-
cja). Dokonanie czynnosci postgpowania w ten sposéb, w kontekscie zasa-
dy bezposredniosci postgpowania, budzi pewne watpliwosci®. W przypadku

43 Zob. https://www.gov.pl/web/dostepnosc-cyfrowa/czy-trzeba-publiko-
wac-skany-dokumentow. [dostep 05.09.2022].

44 Art. 5 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 10 ustawy z dnia 4 kwietnia 2019 r.
o dostgpnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobilnych pod-
miotéw publicznych; zob. tez Mirostawa Brzostek-Kleszcz, ,, Komentarz
do art. 37, [w:] Ustawa o dostgpnosci cyfrowej stron internetowych i aplika-
¢ji mobilnych podmiotow publicznych Komentarz, red. Kamil Czaplicki,
Grazyna Szpor (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019); ,,Komentarz do art.
3”, [w:] Ustawa o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mo-
bilnych podmiotow publicznych. Komentarz, red. Przemystaw Polariski
(Warszawa: C. H. Beck, 2021).

45 Marcin Uliasz, ,Rozprawa zdalna w Kodeksie postgpowania cywilnego
(art. 151 KPC)”, [w:] Postepowanie cywilne w czasie pandemii. E-dorecze-
nia, rogprawa zdalna, posiedzenia niejawne, skladanie pism procesowych,
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tego rozwigzania pojawia si¢ réwniez kwestia dostgpnosci dla oséb ze szcze-
gblnymi potrzebami. W przypadku braku dostgpnosci architektonicznej bu-
dynku sadu, gdy osoba z niepetnosprawnoscia ruchowa, na przyktad porusza-
jaca si¢ na wézku, napotyka na trudnosci w dotarciu na salg rozpraw. W tej
sytuacji powstaje pytanie o obowiazki sadu wobec tej osoby. Jako podmiot
publiczny powinien on zapewni¢ dostgpnos¢ osobie ze szczegblnymi potrze-
bami, w tym wypadku — do sali rozpraw. Umozliwitoby to jej uczestnictwo
w posiedzeniu sadowym lub innej czynnosci w sposéb zgodny z zasada bezpo-
sredniodci. Jezeli to nie nastapi, przeprowadzenie posiedzenia z wykorzysta-
niem komunikatora internetowego, nie jest zapewnieniem dostgpnosci. Jest
jedynie zapewnieniem dostgpu alternatywnego. W tym ostatnim przypadku,
osobie ze szczegblnymi potrzebami bedzie stuzylo prawo ztozenia skargi do
Prezesa Panistwowego Funduszu Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych na
brak zapewnienia dostgpnosci (art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r.
o zapewnianiu dostgpnosci osobom ze szczegblnymi potrzebami).

W zakresie mozliwosci wideokonferencji w postgpowaniach sado-
wych warto odwota¢ si¢ do wytycznych Rady Europy. Komitet Rady Eu-
ropy CEPE] na posiedzeniu plenarnym 16 - 17 czerwca 2021 przyjat nowe
wytyczne dotyczace przeprowadzania rozpraw zdalnych w postgpowaniach
sadowych. Wytyczne zawieraja podstawowe zasady, ktérych paristwa i sady
powinny przestrzegaé, by zapewni¢ zgodnos¢ rozpraw zdalnych z prawem do
rzetelnego procesu sadowego gwarantowanym przez w art. 6 Konwencji oraz
Konwencji 108+. Rada Europy stoi na stanowisku, ze paristwa cztonkow-
skie powinny ustanowi¢ precyzyjne ramy prawne umozliwiajace sadom prze-
prowadzanie rozpraw na odleglo$¢é. Wisréd wytycznych warto wspomnieé
o kilku z nich. Decyzja w zakresie wyboru formy rozprawy powinna naleze¢
do sadu. Sad na podstawie obowiazujacych przestanek powinien ustali¢ czy
przeprowadzenie rozprawy na odleglos¢ jest rozsadne i wlasciwe w konkret-
nych okoliczno$ciach sprawy. Decyzja sadu musi by¢ uzasadniona. Jednoczes-
nie sad powinien zabezpieczy¢ prawo strony do informacji. Strony powin-
ny dysponowa¢ mozliwoscig skonsultowania z sagdem kwestii przeprowadze-
nia rozprawy na odleglos¢, uzyskania szczegétowych informacji, podzielenia
si¢ swoimi watpliwosciami w sprawie ewentualnych obaw co do bezpieczen-
stwa zdalnego potaczenia. Strona powinna mie¢ mozliwos¢ zwrdcenia si¢ do
sadu z wnioskiem o przeprowadzenie rozprawy osobiscie. Wniosek powinien
by¢ uzasadniony. Powinna istnie¢ mozliwo$¢ zaskarzenia decyzji sadu o wy-
borze formy rozprawy do wlasciwego organu zgodnie z prawem krajowym.
Sad powinien zachowa¢ publiczny charakter rozprawy na odleglo$¢ poprzez

red. Jacek Gotaczynski (Warszawa: C. H. Beck, 2022), rozdz. 4; Lukasz
Brzezowski, ,Udzial prokuratora w posiedzeniu i rozprawie zdalnej”
Prokuratura i Prawo, nr 3 (2021). https://www.gov.pl/web/prokuratura-
-krajowa/numer-3-2021. [dostgp: 14.09.2022].
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stworzenie kompleksowej procedury umozliwiajacej udziat publicznosci.
Jawnos¢ rozprawy na odleglo$¢ mozna zapewnié, np. poprzez umozliwienie
publicznosci uczestniczenia w rozprawie na odleglos¢ w czasie rzeczywistym
lub zamieszczanie nagrari na stronie internetowej sadu. Konieczne jest prze-
znaczanie odpowiednich $rodkéw finansowych dla zapewnienia odpowied-
niej i skutecznej organizacji wideokonferencji, tak aby rozprawy zdalne w jak
najwickszym nasladowaly rozprawy tradycyjne, w tym poprzez zapewnienie
mozliwosci pelnej komunikacji wszystkich uczestnikéw rozprawy. Prowadze-
nie rozpraw zdalnych powinno opiera¢ si¢ na zasadach sprawiedliwosci, sku-
tecznosci, szybkosci postgpowania, wspétpracy, bezpieczeristwa i legalnosci
przetwarzania danych osobowych. Sprzet i oprogramowanie wideokonferen-
cyjne powinny spetnia¢ minimalne standardy, tak aby utatwi¢ interoperacyj-
no$¢ stosowanych rozwiazan oraz zmniejszy¢ opéznienia w transmisji danych
wideo i audio. Se¢dziowie, strony, pracownicy sadu i inni uczestnicy powin-
ni mie¢ dostgp do wsparcia informatycznego podczas zdalnych rozpraw, aby
unikna¢ opdznien i trudnosci technicznych podczas korzystania z systemu
wideokonferencyjnego.

Wsréd form komunikacji z podmiotami publicznymi znajdujg si¢
réwniez tak zwane doreczenia elektroniczne®. Rozpowszechnienie tego roz-
wiazania byloby bardzo uzyteczne dla 0séb ze szczegdlnymi potrzebami,
w szczegolnosei dla oséb korzystajacych z komputera za pomoca czytnika
ekranu. Wystepuja tu jednak co najmniej dwie bariery. Przede wszystkim
zapewnienie dost¢pnosci cyfrowej oprogramowania wykorzystywanego do
$wiadczenia ustug rejestrowanego dorgczenia elektronicznego i kwalifiko-
wanego rejestrowanego dorgczenia elektronicznego (art. 2 pkt 3 i 8 usta-
wy z dnia 18 listopada 2020 r. o dor¢czeniach elektronicznych). Dodatko-
wo réwniez urzadzenia, jesli sa konieczne, do uwiarygodnienia korespon-
dencji w ramach tych ustug, musialyby zosta¢ wykonane w sposéb umoz-
liwiajacy ich obstuge przez osoby ze szczegélnymi potrzebami. Z punk-
tu widzenia konwencyjnych regulacji praw oséb z niepetnosprawnosciami
w petni uzasadnione jest wprowadzenie ustawowego obowiazku zapewniania
dostepnosci, w rozumieniu ustawy, obydwu powyzszych elementéw. Chodzi
bowiem w tym przypadku o ustuge publiczna. Niezapewnienie dostgpno-
$ci w tym zakresie moze z kolei rodzi¢ szczegdlny sprzeciw z humanitarnego
punktu widzenia, poniewaz rozwiazanie, ktére samo w sobie daje szans¢ na
samodzielno$¢ osobom z niepetnosprawnosciami, powoduje ich wykluczenie
z powodu braku dostgpnosci cyfrowej. Druga bariera jest, jak si¢ wydaje, cena
ustugi kwalifikowanego podpisu elektronicznego, ktdry zostal przewidziany
jako jeden ze sposobéw zapewnienia wiarygodnosci korespondencji w ra-
mach ushugi kwalifikowanego rejestrowanego dorgczenia elektronicznego

46 Art. 4 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 6 ustawy z dnia 18 listopada 2020 r.
o doreczeniach elektronicznych (t.j. z 2022 r. poz. 569 ze zm.).
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(art. 28 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 18 listopada 2020 r. o dorg¢czeniach elek-
tronicznych).

Jak wyzej wspomniano, Portal Informacyjny Sadéw Powszechnych
umozliwia ztozenie wniosku o przetworzenie mowy na tekst z elektroniczne-
go protokotu z posiedzenia sadowego. Tekst nie jest jednak sprawdzany ani
tez poprawiany, tak by jego tre$¢ byta zgodna z wypowiedziami utrwalonymi
elektronicznie’”. Mozliwo$¢ przeczytania tekstowej formy przebiegu posie-
dzenia sadowego jest niewatpliwie szybszym sposobem niz odstuchiwanie na-
grania. Jest réwniez korzystnym rozwiazaniem, jesli chodzi o zwigkszanie do-
stepnosci cyfrowej akt sprawy. Kazde bowiem rozszerzanie mozliwosci czy-
tania dokumentéw w formie elektronicznej jest dzialaniem w tym kierunku.
Jest to forma korzystna chociazby dla uzytkownikéw czytnikéw ekranu czy
os6b gluchych, gdyz ta ostatnia grupa nie odstucha nagrania z posiedzenia.
W przypadku elektronicznego przetwarzania mowy werbalnej na tekst po-
wstaje jednak problem skutecznosci oprogramowania wykorzystywanego do
takich dziatan. Wedtug wiedzy autoréw nie sa obecnie dost¢pne programy,
ktére przetwarzaja mowe na tekst na tyle dokfadnie, aby nie bylo potrzebne
poprawianie tekstu przez cztowieka.

Rozwigzania wykorzystujace sztuczna inteligencje przynosza réw-
niez inne mozliwo$ci wykorzystania nagranych posiedzen sadowych. Cho-
dzi o dostgpne na rynku oprogramowanie do analizy nagrai rozméw tele-
fonicznych®. Szczegétowy zakres mozliwych oraz uzytecznych informaciji,
ktére mozna uzyska¢ z takiej analizy, beda mogli zapewne okresli¢ specjalisci
w zakresie organizacji pracy sadéw oraz wskazanego w poprzednim zdaniu
oprogramowania.

Dla wielu 0séb, w tym w szczegblnosci dla 0séb ze szczegblnymi po-
trzebami, najwicksza przeszkoda w dostgpie do wymiaru sprawiedliwosci jest
brak informacji o wlasnej sytuacji prawnej lub niemoznos¢ jej uzyskania. Po-
wtarzalny katalog pytan, z ktérymi zmagaja si¢ obywatele, obejmuje takie
kwestie jak: Czy moja sprawa kwalifikuje si¢ do rozstrzygnigcia w sadzie? Ja-
kie s3 moje obowiazki? Jakimi prawami dysponuj¢? Czy moge zada¢ odszko-
dowania i w jakiej wysokosci? Gdy pojawi si¢ dany problem prawny, wiele
os6b ma watpliwosci tego samego rodzaju. Aktualnie odpowiedzi na powyz-
sze pytania wiele 0séb nie szuka u profesjonalnego doradcy, lecz w internecie.
Jakos¢ uzyskanej odpowiedzi bywa rézna. Systemy Al przeznaczone do ko-
munikacji, moglyby stanowi¢ istotng pomoc w ocenie prawnych konsekwen-
¢ji danego sporu, przyczyniajac si¢ do polepszenia sytuacji prawnej stron.

47§ 6 ust. 3 Zatacznika nr 1 do Zarzadzenia 43/21 Prezesa Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie z dnia 18 czerwca 2021 r. Regulamin Portalu
Informacyjnego Sadéw Powszechnych z obszaru apelacji warszawskie;.

48  https://biznes.newseria.pl/biuro-prasowe/it_i_technologie/sztuczna-
-inteligencja,b1474915079. [dostgp: 05.09.2022].

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 161



ARTYKULY

Przyktadem takiego narzedzia jest chatbot czyli ustuga internetowa
oparta na rozbudowanych zasobach prawnych, ktéra bytaby w stanie roz-
strzyga¢ problemy prawne przedstawione w jezyku naturalnym przez uzyt-
kownikéw, analizowaé i klasyfikowaé fakty zwigzane z tymi problemami,
wyciaga¢ wnioski i udziela¢ wstgpnej rekomendacji prawnej, imitujac przy
tym naturalng rozmowe prowadzong przez ludzi®.

Polskie sady na swoich stronach internetowych coraz cz¢sciej oferu-
ja narzedzie nazywane Wirtualnym Asystentem. Asystent dostgpny jest cala
dobe, 7 dni w tygodniu. Wirtualny Asystent udziela informacji na temat
m.in. statusu sprawy sadowej, o jej zakonczeniu, przekazaniu, zawieszeniu,
terminach rozpraw, posiedzen, wydaniu orzeczenia, wptywie wniosku, etc.
Sady stosuja takze ustuge Wirtualnego Agenta. Jest to ustuga automatycznie
udzielanych informacji o stanie sprawy na podstawie sygnatury sprawy wpro-
wadzonej za pomoca klawiatury numerycznej telefonu zgodnie z odstuchiwa-
nymi komunikatami, bez potrzeby wizyty w sadzie™.

Istotng kwestia zwiazang z dostgpnoscia cyfrowa, ktéra tu si¢ jednak
pojawia, jest zapewnienie dost¢pnosci cyfrowej tego typu funkgji, co jak usta-
lilismy jest obowiazkiem sadu na podstawie przywolanych wczesniej przepi-
sOW.

5. Podsumowanie

Projektujac rozwiazania informatyczne dla wymiaru sprawiedliwo-
§ci trzeba kierowa¢ zasada ,,projektowania dla wszystkich” (ang. Design for
Ally'. Nalezy dazy¢ do eliminacji barier i zapewniania dostgpu do danych
tresci dla jak najszerszego grona oséb, w tym oséb ze szczegélnymi potrze-
bami’*>. Naszym zdaniem sady powinny wykorzystywaé najnowsze tech-

49 Richard Susskind, Zomorrow’s Lawyers (Oxford: Oxford University
Press 2013), 49.

50 Zob. Wirtualne Biuro Obstugi Interesantéow Sadu Rejonowego
w  Legnicy:  https://www.legnica.sr.gov.pl/wirtualne-biuro-obslugi-
-interesantow,m,mg,240,264; Sad Rejonowy w Elblagu: https://el-
blag.sr.gov.pl/biuro-obslugi-interesanta-boi,m,mg,213; Sad Okregowy
w  Katowicach:  https://katowice.so.gov.pl/wirtualne-biuro-obslugi-
-interesanta,m,m1,385. [dostep: 22.08.2022]. Wigcej: Michat Kotal-
czyk, ,,Sztuczna inteligencja w stuzbie polskiego sadu — propozycje roz-
wiazan” fustitia, 2 (2021).

51 User Interfaces for All: Concepts, Methods and Tools, red. Constantine
Stephanidis (Boca Raton: CRC Press, 2001).

52 Zob.: A/HRC/49/52: Artificial intelligence and the rights of persons with
disabilities - Report of the Special Rapporteur on the rights of persons with
disabilities, December 2021. https://www.ohchr.org/en/documents/
thematic-reports/ahrc4952-artificial-intelligence-and-rights-persons-
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nologie. Jednoczesnie deweloperzy IT powinni uwzglednia¢ potrzeby oséb
z réznorodnymi ograniczeniami, jak cho¢by oséb niepetnosprawnych.

Nalezy podkresli¢, ze osoby ze szczegélnymi potrzebami nie stano-
wia jednolitej grupy. Dla jednych wizyta w sadzie nie bedzie nadmiernym
obciazeniem, w przypadku innych juz tak. Jednoczesnie postgpowania sado-
wego w formule wideokonferengji nie nalezy traktowa¢ jako wylaczne pana-
ceum na wszelkie bolaczki 0séb ze szczeg6lnymi potrzebami. Kazda z oséb
o szczegblnych potrzebach powinna dysponowaé swoboda wyboru formy
uczestnictwa w toczacym si¢ postepowaniu.

Kluczows kwestia jest wlaczenie przedstawicieli licznych srodowisk
0s6b ze szczegblnymi potrzebami do ewentualnych zespotéw legislacyjnych
zajmujacych si¢ tworzeniem rozwiazari prawnych obejmujacych sztuczng in-
teligencje w zakresie najnowszych technologii stosowanych w wymiarze spra-
wiedliwosci. Podobnie powinna wyglada¢ wspétpraca na poziomie tworzenia
konkretnych rozwiazan technicznych. Projektowane rozwiazania technolo-
giczne powinny powstawad nie tylko dla, ale i z udzialem oséb o szczegdl-
nych potrzebach.

Rewolucja technologiczna nie jest rzeczywistoscia futurystyczna,
ona juz trwa i dotyka niemal kazdej sfery ludzkiej aktywnosci. Nieskrepo-
wany dostep do wymiaru sprawiedliwosci dawno przestal by¢ przywilejem
i dzi$ jest niekwestionowanym prawem czlowieka. Niezaleznie od dziatan

-disabilities-report. [dostep: 20.08.2022]. Z opisu raportu: ,, The world
is undergoing unprecedented and rapid growth in the use by States of
artificial intelligence, automated decision-making and machine-learn-
ing technologies. These new technologies can be of enormous benefit
to persons with disabilities and drive the search for inclusive equality
across a broad range of fields such as employment, education and in-
dependent living. However, there are many well-known discriminatory
impacts. While there is a growing awareness of the broad human rights
challenges that these new technologies can pose, a more focused debate
on the specific challenges of such technology to the rights of persons
with disabilities is urgently needed (...) he human rights of persons with
disabilities should be placed at the centre of the debate about these tech-
nologies. Once these risks are addressed, then the practical benefits of
artificial intelligence might be realized™ https://www.ohchr.org/en/doc-
uments/thematic-reports/ahrc4952-artificial-intelligence-and-rights-
persons-disabilities-report. [dostep: 22.08.2022]. O przypadkach dys-
kryminacji 0séb niepetnosprawnych przez algorytmy Al donosifa prasa:
Richard Vanderford, ,, A1 Hiring Tools Can Violate Disability Protections,
Government Warns” The Wall Street Journal, 12th May 2022. https://
www.wsj.com/articles/ai-hiring-tools-can-violate-disability-protections-
-government-warns-11652390318. [dostep: 19.08.2022].
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podejmowanych przez organizacje migdzynarodowe oraz ustawodawcg krajo-
wego najnowsze technologie beda pokonywa¢ kolejne ograniczenia. Obecnie
stoimy w najbardziej optymalnym okresie uregulowania drogi rozwoju tech-
nologii, w tym sztucznej inteligencji wykorzystywanej na potrzeby wymiaru
sprawiedliwosci. Fundamentem wszelkich proceséw legislacyjnych powinna
by¢ promowana przez Rad¢ Europy humanocentryczna wizja sztucznej in-
teligencji, ktérej trwalym fundamentem sa prawa czlowieka. Tylko przyje-
cie takiej perspektywy sprawi, ze sztuczna inteligencja oraz inne technologie
informatyczne pomoga w dostepie do wymiaru sprawiedliwosci osobom ze
szczegdlnymi potrzebami.
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Mirostaw Karpiuk

Recognizing an Entity as an Operator
of Essential Services and Providing
Cybersecurity at the National Level

Entities are recognized as operators of essential services by way of an
administrative decision issued by a competent authority for ensuring cybersecurity.
An operator of essential services is an entity providing a given essential service that
relies on information systems, whereas an incident, seen as an event that has or
might have a negative impact on cybersecurity, would have a substantial adverse
effect on the provisions of an essential service by the said operator. An information
system through which a given essential service is provided should be resilient to
disruptions. If it serves the purpose of protecting services of strategic significance
(including economic importance) to the state and society, it must be duly secured.
Responisibilities in respect of security management within information systems are
imposed on the operators of essential services.

1. Introduction
The recognition of an enti-
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ty as an operator of essential servi-
ces has a significant influence on as-
suring cybersecurity at the natio-
nal level, when such an operator is
a part of the national cybersecurity
system, constituting one of its vital
links. As regards obtaining the sta-
tus of an operator of essential servi-
ces, relevant obligations are placed
on the entity concerned, including
tasks which consist of the protection
of the information system used for
providing such a service.

As regards performing acti-
vities which are seen as essential ser-
vices, cybersecurity, defined as the
ability of information systems to
resist action that compromises the
confidentiality, integrity, availability,
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and authenticity of processed data or the related services offered by those in-
formation systems', is of great importance, not only for the operators them-
selves but also for the state and its security.

The notion of cybersecurity entails the protection of resources — data,
information, digital content, the protection of information and communica-
tion (ICT) networks, hardware (meaning computers), and the protection of
the transmission of content via networks, thus the communication process it-
self. The human factor should also be stressed here, including the protection
of network and computer users. The key to activities posing all types of thre-
ats in cyberspace is to take advantage of vulnerabilities and errors in software
development tools. There is no doubt that human actions are still a key part
of the process’.

Cybersecurity constitutes a specialized security system component
which covers the protection of information systems against threats’. Cyber-
security is essential, not only due to the fulfilment of societal needs but also
because of the uninterrupted functioning of public institutions®. It includes
anticipating, counteracting, and combating threats, as well as eliminating the
consequences of their occurrence®. The approach to threats must, first and fo-
remost, be focused on prevention®, which allows the mitigation of undesirable
circumstances which might harm security, which also applies to such events
as cyber-attacks.

Disruptions in cyberspace may have an adverse effect on society (not
only in the sphere of performing professional duties in cyberspace, but also
where it is used for communication purposes), and on the functioning of the
state which is to ensure the quality of services of strategic importance. Gi-
ven the need to properly secure such services, including their continuity and

1 Article 2(4) of the National Cybersecurity System Act of 5 July 2018
(consolidated text, Journal of Laws of 2020, item 1369), further in the
paper referred to as the “NCSA”.

2 Katarzyna Chatubiriska-Jentkiewicz, ,,Cyberbezpieczenstwo — zagadnie-
nia definicyjne” Cybersecurity and Law, No. 2 (2019): 20.

3 Malgorzata Czuryk, ,Supporting the Development of Telecommuni-
cations Services and Networks Through Local and Regional Government
Bodies, and Cybersecurity” Cybersecurity and Law, No. 2 (2019): 42.

4 Mirostaw Karpiuk, ,The Provision of Safety in Water Areas: Legal
Issues” Studia Iuridica Lublinensia, No. 1 (2022): 82.

5  Mirostaw Karpiuk, ,The Local Government’s Position in the Polish
Cybersecurity System” Lex Localis — Journal of Local Self-Government,
No. 2 (2021): 612.

6  Malgorzata Czuryk, ,Activities of the Local Government During a State
of Natural Disaster” Studia Iuridica Lublinensia, No. 4 (2021): 122.
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relevant reach (availability), it is becoming indispensable to undertake admi-
nistrative measures aimed at their full protection. The recognition of an enti-
ty as an operator of essential services following an administrative procedure
should be seen as one such measure.

The purpose of the paper is to describe the administrative procedu-
re which is concluded with the issue of a decision on recognizing an entity as
an operator of essential services. Such decisions, to a large extent, contribute
to the increase of cybersecurity levels in such a vital sphere as the provision
of essential services. A doctrinal legal research method was used in the pa-
per. Binding legal regulations applicable to the procedure for recognizing an
entity and an operator of essential services were analyzed using the method.

2. Categories of entities that may be recognized as operators of essential
services

Pursuant to Article 5(1), an operator of essential services is an enti-
ty listed in Annex 1 to the NCSA, having an organizational unit in the ter-
ritory of the Republic of Poland, in respect of which a competent authority
for ensuring cybersecurity has issued a decision on recognizing the entity as
an operator of essential services. Not all entities (including enterprises), even
those operating in strategic sectors, will be able to obtain the status of opera-
tors of essential services.

As set out in Annex 1 to the NCSA, an entity which may be identi-
fied as an operator of essential services is: 1) in the energy industry” sector: a)
mining: — an entity which conducts business activities in the scope of extrac-
ting natural gas or petroleum, lignite, bituminous coal or other fossils under
a license, b) electricity: —an energy undertaking® holding a license to conduct

7 'The issues of cybersecurity in the energy industry have been regulated
by the NCSA which does not take into account the specific nature of
the petroleum, natural gas and electricity sub-sectors. This does not
favour the development of comprehensive and coherent solutions aimed
at counteracting the risk of an incident. Individual Polish operators
of essential services were additionally burdened by the obligation to
implement a system which ensures cybersecurity, which is not always
effective, Wojciech Konaszczuk, ,Cybersecurity Threats in the Sectors
of Oil, Natural Gas and Electric Power in the Context of Technological
Evolution” Studia Iuridica Lublinensia, No. 4 (2021): 348.

8 An entity which conducts business activities in the scope of 1)
production, processing, storage, transmission, the distribution of, or
trade in, fuels or energy, and/or b) the transfer of carbon dioxide, and/
or ¢) the transhipment of liquid fuels, Article 3(12) of the Energy Law of
10 April 1997 (consolidated text, Journal of Laws of 2022, item 1385, as
amended), further in the paper referred to as the ,EL".
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business activities in the scope of generating electric power, or for the proces-
sing and storage of electric power, or in the scope of trade in electric power;
— an energy undertaking holding a license to conduct business activities in
the scope of electric power transmission (transmission system operator’); —
an energy undertaking holding a license to conduct business activities in the
scope of electric power distribution (distribution system operator'®); — an en-
tity which conducts business activities in the scope of providing system, qua-
lity and energy infrastructure services; c) heating: — an energy undertaking
holding a license to conduct business activities in the scope of generating,
trading in, transmitting, and distributing heating energy; d) petroleum: —
an energy undertaking holding a license to conduct business activities in the
scope of producing liquid fuels or transporting liquid fuels via a pipeline ne-
twork; — an entity which conducts business activities in the scope of petrole-
um transmission; — an entity which conducts business activities in the scope
of petroleum storage; — an entity holding a license to conduct business activi-
ties in the scope of petroleum transshipment; — an energy undertaking which
conducts business activities in the scope of storing liquid fuels and an enti-
ty which conducts business activities in the scope of containerless undergro-
und storage of liquid fuels; — an energy undertaking which conducts business
activities in the scope of liquid fuel transshipment, — an energy undertaking
which conducts business activities in the scope of the trade in liquid fuels, or
in the scope of the trade in liquid fuels with foreign entities, — entities which
conduct business activities in the scope of the production of synthetic fuels;
e) natural gas: — an energy undertaking which conducts business activities in
the scope of producing gaseous fuels, — an energy undertaking which holds
a license to conduct business activities in the scope of transporting gaseous
fuels, and a license to conduct business activities in the scope of the trade in
natural gas with foreign entities, or to conduct business activities in the scope

9  An energy undertaking that deals with the transmission of gaseous fuels
or electricity, responsible for network traffic within the gas transmission
system, or electric power transmission system, current and long-term
security of the operation of the system, operation, maintenance,
repairs, and necessary extension of the transmission network, including
connections with other gas systems or other electrical power systems,

Article 3(24) of the EL.

10 An energy undertaking which deals with the distribution of gaseous
fuels or electric power, responsible for network traffic within the gas
distribution system, or electric power distribution system, the current
and long-term security of the operation of the system, operation,
maintenance, repairs, and necessary extension of the distribution
network, including connections with other gas systems or other
electricity power systems, Article 3(25) of the EL.
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of the trade in gaseous fuels, — an energy undertaking whom the President of
the Energy Regulatory Office has assigned the functions of a gas transmis-
sion system operator, gas distribution system operator, operator of a gaseous
fuel storage' system, gas liquefaction system operator'?; f) energy sector su-
pplies and services: — entities which conduct business activities in the scope
of supplying systems, machines, devices, materials, raw materials and provi-
ding services for the energy sector, g) supervised and subordinate units: — or-
ganizational units subordinate to, or supervised by, the minister competent
for energy, organizational units subordinate to, or supervised by, the minister
competent for fossil deposits management; 2) in the transport industry sec-
tors: air transport: — air carrier'?, — airport manager', — undertakings holding
a license to provide ground handling services for air carriers and other aircraft
users, in respect of one or more of the categories of ground handling services,
and an enterprise being a regulated agent in respect of cargo and mail, per-
forming security checks for air carriers; — an air navigation service provider,
b) rail transport: — rail infrastructure manager”, excluding infrastructure ma-
nagers responsible for closed infrastructure, private infrastructure or narrow-
-gauge infrastructure; — railway undertakings'® whose activities are subject

11 An energy undertaking which deals with the storage of gaseous fuels,
responsible for the operation of storage facilities, Article 3(26) of the EL.

12 An energy undertaking which deals with the liquefaction of natural gas,
imports, unloading or regasification of liquefied natural gas, responsible
for the operation of such gas facilities, Article 3(27) of the EL.

13 An air transport undertaking holding a valid operating license or
equivalent, Article 3(4) of Regulation (EC) No. 300/2008 of the
European Parliament and of the Council of 11 March 2008 on common
rules in the field of civil aviation security and repealing Regulation (EC)
No 2320/2002 (O] EU of 2008 L 97, p. 72).

14 An entity which has been entered as an operator in the register of civil
airports, Article 2(7) of the Aviation Law of 3 July 2002 (consolidated
text, Journal of Laws of 2022, item 1235).

15  An entity responsible for managing railway infrastructure, its operation,
maintenance, renovation or participating in the development of the
infrastructure, and where new infrastructure is built, as an entity which
participates in construction works as a project owner, Article 4(7) of
the Rail Transport Act of 28 March 2003 (consolidated text, Journal of
Laws of 2021, item 1984, as amended), further referred to as the “RTA”.

16 An enterprise authorized to perform rail transport services, including
enterprises performing only traction services, under a license and
a single safety certificate, or an enterprise authorized to perform rail
transport services under a safety certificate, Article 4(9) of the RTA.
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to licensing or operators of service facilities, if such enterprises concurrently
have the function of a railway undertaking, c) water transport: — shipowners
in maritime passenger and freight transport, — the owner of a ship or a person
who has received a legal title to hold a ship in their own name (shipowner)?,
port authority’, — an entity providing support activities to maritime trans-
port on the site of ports, — Vessel Traffic Service (a body supporting the head
of maritime authority, appointed to monitor vessel traffic and forward infor-
mation, forming part of the SafeSeaNet National System"), d) road trans-
port: — The General Directorate of National Roads and Highways, Province
Board, District Board, Commune Head (Mayor), Metropolitan Union Bo-
ard, depending on the category of a given public road®, — an entity imple-
menting smart transport systems; 3) in the banking and financial market in-
frastructure industry; — credit institution, — a national bank?, a branch of
a foreign bank?, a branch of a credit institution, — cooperative savings and
credit union, — an operator of a regulated market, — a legal person that inter-
poses themselves between the counterparties to the contracts traded on one

17 Article 5(2) of the Inland Navigation Act of 21 December 2000
(consolidated text, Journal of Laws of 2022, item 1097).

18  An entity appointed to manage a port or a sea marina, Article 2(6) of the
Act of 20 December 1996 on ports and sea marinas (consolidated text,
Journal of Laws of 2022, item 1624).

19 To ensure the exchange of information about vessels or events which
constitute a potential threat to navigation or safety at sea, the security of
people or the maritime environment, the impact of which might extend
to the Polish sea area or the sea areas of other European Union Member
States, and the monitoring of vessel traffic, including the management
of or supervision over vessel traffic, the National Vessel Traffic and
Information System (National SafeSeaNet System) shall be established
- Article 91 of the Act of 18 August on Maritime Security (consolidated
text, Journal of Laws of 2022, item 515, as amended).

20 See Article 19 of the Public Roads Act of 21 March 1985 (consolidated
text, Journal of Laws of 2021, item 1376, as amended).

21 Abank having its registered office in the territory of Poland, Article 4(1)
(1) of the Act of 29 August 1997 — the Banking Law (consolidated text
Journal of Laws of 2021, item 2439, as amended), further in the paper
referred to as the ,BL".

22 An organizational unit of a foreign bank performing all or some
activities on its behalf under an authorization granted to the bank,
whereas all organizational units of a given foreign bank, meeting the
above conditions, and established on the territory of Poland, are deemed
to form a single branch, Article 4(1)(20) of the BL.
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or more financial markets, becoming the buyer to every seller and the seller
to every buyer? with its registered office in the territory of Poland, — a joint-
-stock company being a subsidiary of Krajowy Depozyt Papieréw Wartoscio-
wych S.A. (the Central Securities Depository of Poland)?*, 4) in the healthca-
re industry: — healthcare entity, — an entity subordinate to the minister com-
petent for healthcare, responsible for information systems in healthcare, — the
National Health Fund, — a healthcare entity in which a hospital pharmacy
department or a hospital pharmacy operates, — an enterprise which conducts
business activities involving the wholesale of pharmaceuticals, — an enterpri-
se or entity which conducts business activities in a European Union Member
State, a Member State of the European Free Trade Association (EFTA), a par-
ty to the agreement on the European Economic Area which has obtained
marketing authorization for a medicinal product, an importer or manufactu-
rer of a medicinal product or an active substance, — a parallel importer, an en-
tity holding a permit to conduct activities in respect of importing medicinal
products meeting specified conditions from European Union Member States
or Member States of the European Free Trade Association (EFTA), — an acti-
ve substance distributor, — an enterprise conducting business activities in the
form of a general-access pharmacy, 5) in the drinking water supply and distri-
bution industry: — a water-supply and sewage enterprise®; 6) in the digital
infrastructure industry: — an entity providing DNS (Domain Name System)
services, — an entity running an Internet exchange point (IXP) which allows
inter-system connections between more than two independent autonomous
systems, mainly to facilitate Internet traffic exchange, — an entity managing
the Internet names register as part of a top level domain (TLD).

Operators of essential services are burdened with substantial respon-
sibility for ensuring the cybersecurity of their operations and infrastructure®.

23 See Article 2(1) of Regulation (EU) No 648/2012 of the European
Parliament and of the Council of 4 July 2012on OTC derivatives,
central counterparties, and trade repositories (O] EU of 2012, L 201,
p.- .

24 See Article 48(7) of the Act of 29 July 2005 on the Trade in Financial
Instruments (consolidated text, Journal of Laws of 2022, item 1500, as
amended).

25 An enterprise, if it conducts business activities in the scope of collective
water supply or sewage collection and municipal organizational units
without legal personality which conducts such type of activities, Article
2(4) of the Act of 7 June 2001 on collective water supply and sewage
collection (consolidated text, Journal of Laws of 2020, item 2028, as
amended).

26 Aneta Chodakowska, Stawomira Kanduta, Joanna Przybylska,
,Cybersecurity in the Local Government Sector in Poland: More Work
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For that reason, a public administration entity that issues a decision on recog-
nizing an entity as the operator must consider the effects of events that might
have an adverse effect on the resilience of information systems that are used
for the provision of essential services, and the need to impose specified obli-
gations of a protective nature.

3. The procedure for recognizing an entity as an operator of essential
services

A competent authority for ensuring cybersecurity issues a decision
on recognizing an entity as an operator of essential services and handles pro-
ceedings in this matter. The list of competent authorities for ensuring cyber-
security is set out in Article 41 of the NCSA. It includes ministers competent
for a given industry and the Polish Financial Supervision Authority for the
banking and financial market infrastructure industries.

As per Article 5(2) of the NCSA a competent authority for ensuring
cybersecurity issues a decision on recognizing an entity as an operator of es-
sential services if 1) the entity concerned provides an essential service; 2) the
provision of such service relies on information systems; 3) an incident is li-
kely to cause a substantial disruption to the operator’s provision of the essen-
tial service?”. All the above conditions must be met jointly for a public ad-
ministration body to be able to issue a decision on recognizing an entity as
an operator of essential services. The entity concerned, as a party to admini-
strative proceedings, must provide an essential service, which is a service de-
fined in Article 2(16) of the NCSA, thus having a fundamental significance
for the maintenance of critical societal or economic activities entered in the
list of essential services. The provision of the service must rely on information
systems, as defined in Article 2(14) of the NCSA, as information and com-
munication systems, together with electronic data that are processed there-
in. In addition, an incident might have a substantial disruptive effect on the

Needs to be Done” Lex Localis — Journal of Local Self-Government,
No. 1 (2022): 167. The operators of essential services are a key
component of the national cybersecurity system, Jarostaw Kostrubiec,
,Cybersecurity System in Poland. Selected Legal Issues”, [in:] 7he Public

Dimension of Cybersecurity, ed. Mirostaw Karpiuk, Jarostaw Kostrubiec
(Maribor: Lex Localis Press, 2022), 10.

27 Article 5(2) of the NCSA is a legal norm governing power. For detailed
information about legal norms governing responsibilities and powers,
see Mirostaw Karpiuk, Tomasz Wiodek, “Wygasnigcie mandatu wéjta
na skutek skazania na kar¢ grzywny za niedopetnienie obowiazkéw
z zakresu zarzadzania kryzysowego. Glosa do wyroku Sadu Rejonowego
w P. z dnia 18 kwietnia 2019 r. (II K 1164/14)” Studia Iuridica
Lublinensia, No. 1 (2020): 283.
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provision of a given essential service. A given incident is deemed to be a ma-
terial incident if at least one of the conditions has been met: 1) a service pro-
vided by electronic means has been unavailable for over 5 000 000 user-hours
(a user-hour refers to the number of users in the European Union affected by
the incident for sixty minutes); 2) an incident has resulted in the loss of inte-
grity, authenticity, or confidentiality of stored, transmitted or processed data,
or related services offered by, or accessible via, network and information sy-
stems of a digital service provider, which has affected over 100 000 users ac-
ross the European Union; 3) an incident has posed a threat to public security
or a risk of the loss of life?. The definition of a material incident may prove
helpful for decoding a significantly disruptive effect. Yet, they are not legally
equivalent notions, and authority cannot automatically assume that a signi-
ficant disruptive effect on the provision of an essential service occurs only in
the event of a material incident. The potential range of the disruptive effect
in cyberspace needs to be analyzed each time individually, notwithstanding
the nature of the incident. On that basis, the probability of the disruptive ef-
fect for a given operator must be assessed. The materiality of the disruptive
effect on the provision of an essential service is specified on other grounds,
as stated in Article 5(3) of the NCSA, based on materiality thresholds of the
disruptive effect.

The materiality threshold of a disruptive effect of an incident on the
provision of an essential service is assessed by taking into account the follo-
wing criteria: 1) the number of users relying on an essential service provided
by a given entity; 2) the dependence of other sectors on the service provided
by the entity in question; 3) the impact which a given incident might have on
economic and societal activities and public security, in terms of its scale and
duration; 4) the market share of a given entity providing an essential servi-
ce; 5) the geographical reach, related to the area which might be affected by
a given incident; 6) an entity’s ability to maintain a sufficient level of essen-
tial services, taking into account alternative means of service provision; 7)
other factors characteristic of a given sector®. Not all these criteria will refer

28 Article 4(1) of the Commission Implementing Regulation (EU) 2018/151
of 30 January 2018 laying down rules for the application of Directive
(EU) 2016/1148 of the European Parliament and the Council as regards
further specification of the elements to be taken into account by digital
service providers for managing the risks posed to the security of network

and information systems and of the parameters for determining whether
an incident has a substantial impact (O] EU of 2018, L 26, p. 48).

29  Annex to the Regulation of the Council Ministers of 11 September 2018
on the list of essential services and materiality thresholds of the disruptive

effect of incidents on the provision of essential services (Journal of Laws
of 2018, item 18006).
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to essential services provided in various industries and sectors, and if they do,
the criteria might apply in various degrees.

Under Article 5(4), legislators have imposed on public administra-
tion authorities the obligation to perform additional actions if the activities of
the entity providing an essential service go beyond the territory of Poland and
are conducted within the European Union. Where an entity concerned provi-
des an essential service in other European Union Member States, the compe-
tent authority for ensuring cybersecurity, during an administrative procedure
and via a Single Point of Contact responsible for cybersecurity, holds consul-
tations with relevant states to investigate whether the entity has been consi-
dered as an operator of essential services in these states. The Minister com-
petent for computerization manages the Single Point of Contact responsible
for cybersecurity, whose tasks include, inter alia, coordinating cooperation
between competent authorities for cybersecurity and public authorities in Po-
land with relevant authorities in the other EU Member States. The above re-
sponsibility has been set out in Article 48(5) of the NCSA. While conducting
administrative proceedings, the competent authority for cybersecurity uses
legal assistance, as it does not have the powers which would allow it to requ-
est information from a relevant authority in each Member State to investigate
whether a given entity providing an essential service, being a party to the pro-
ceedings, has been identified as an operator of essential services in the state
concerned.

Administrative proceedings are instituted at the request of a party
or ex officio. The NCSA does not set out the form of instituting proceedings
for recognizing an entity as an operator of essential services. Therefore, both
forms mentioned above are permissible. It can be assumed that, as a rule, it
is the competent authority for cybersecurity that institutes the proceedings
ex officio, because the concluding decision involves certain obligations to be
placed on the party to the proceedings, while such an entity does not have
any interest in such obligations and would not apply to the authority for in-
stituting administrative proceedings, as a result of which an entity providing
an essential service may obtain the status of an operator of essential services
which involves several additional obligations related to ensuring cybersecu-
rity.

A public administration authority is obliged to collect and examine
the entire evidence exhaustively, and it may change, supplement, or repeal its
decisions to examine evidence at any stage of the proceedings®. The authority

30 Article 77(1-2) of the Act of 14 June 1960 — Code of Civil Procedure
(consolidated text, Journal of Laws of 2021, item 735, as amended),
further in the paper referred to as the ,CAP”.
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has the legal obligation to collect evidence during administrative proceedings
and to take all the necessary steps to clarify the matter in question®.

The competent authority for ensuring cybersecurity, as the authori-
ty conducting administrative proceedings, should examine all circumstances
which are relevant in each matter. The authority should analyze the evidence
collected in the matter, and an investigation should be conducted where ne-
cessary.

Any findings as to the facts identified by the authority should refer to
all elements which are conditions for considering a given entity as an operator
of essential services. The competent authority for cybersecurity may not limit
itself to merely pointing to the evidence collected in the matters and quoting
applicable legal regulations. It must also identify and demonstrate a relation-
ship between individual conditions, particularly the link between the provi-
sion of a given service and its reliance on the functioning of an information
system, and/or analyze the significance of a disruptive effect.

An entity is recognized as an operator of essential services by an ad-
ministrative decision, whereas the NCSA does not specify its parts. Therefo-
re, such a decision must be compliant with the requirements provided for in
Article 107 § 1 of the CAP and must include: 1) the name of the public ad-
ministration body; 2) the date of issue; 3) the name of the party or parties; 4)
the legal basis; 5) the decision; 6) factual and legal grounds; 7) instructions as
to the right to appeal against the decision and the applicable procedure, the
right to waive appeal entitlement, and the effects of such waivers; 8) signa-
ture, full name and the official position of the authority’s employee authori-
zed to issue the decision. An administrative decision, as a procedural action
which concludes proceedings and specifies a party’s obligations, should satis-
ty any formal requirements provided for in procedural law.* If any of the ele-
ments are missing, the decision is defective, whereas not all defects result in
eliminating such a decision from the legal order. Minor defects of an admini-
strative decision will not result in its revocation or invalidity.

31 Monika Sadowska, ,Komentarz do art. 777, [in:] Kodeks postgpowania
administracyjnego. Komentarz do art. 61-126, ed. Mirostaw Karpiuk,
Przemystaw Krzykowski, Agnieszka Skéra (Olsztyn: UWM, 2020),
142.

32 Dorota Lebowa, ,Procedure for the Identification of an Operator of
Essential Services under the Act on the National Cybersecurity System”,
lin:] 7he Public Dimension of Cybersecurity, ed. Mirostaw Karpiuk,
Jarostaw Kostrubiec (Maribor: Lex Localis Press, 2022), 108.

33 Monika Sadowska, , Komentarz do art. 1077, [in:] Kodeks postgpowania
administracyjnego. Komentarz do art. 61-126, ed. Mirostaw Karpiuk,
Przemystaw Krzykowski, Agnieszka Skéra (Olsztyn: UWM, 2020),
264.
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The competent authority for ensuring cybersecurity also decides abo-
ut the annulment of the status of the operator of essential services by way of
an administrative decision. Under Article 5(6) of the NCSA, in respect of an
entity which no longer meets the statutory conditions, the competent autho-
rity for ensuring cybersecurity issues a decision on the expiration of a deci-
sion to recognize an entity as an operator of essential services. If a given enti-
ty that provides an essential service no longer meets the conditions provided
for in Article 5(1)-(2) of the NCSA, the competent authority for ensuring cy-
bersecurity is obliged to issue a decision on the expiration of the original de-
cision on recognizing the entity as an operator of essential services. The de-
cision does not expire by law, but it is necessary to institute administrative
proceedings and to find in their course that the party concerned no longer
meets the statutory conditions which are required to be awarded the status of
an operator of essential services and to issue a decision to repeal the original
decision on recognizing an entity as an operator of essential services.

The decision on recognizing an entity as an operator of essential ser-
vices and the decision on the expiration of such a decision are immediately
enforceable. Such a rule is laid down in Article 5(7) of the NCSA. This solu-
tion seems indisputable since the provision of essential services has excellent
significance for ensuring security in cyberspace, even more so since such ser-
vices are of a strategic nature from the state’s perspective. As regards the expi-
ration decision, the immediate enforceability rule protects a given party aga-
inst the need to fulfill additional obligations where statutory conditions are
no longer being met.

4. Conclusion

Cybersecurity is of great importance in a digital state, and the outco-
mes of actions affecting this type of security resonate not only in the public
sphere but also in the social sphere. Therefore, the state’s response to cyber-
-attacks must be prompt and strong and include a search for state-of-the-art
protection mechanisms. In response to the increasing number of threats in
cyberspace, the legislators have found that it is necessary to provide appro-
priate legal regulations, allowing a proper diagnosis of an adequate response
to cyber-attacks*.

One of the primary tasks of the state is to ensure digital security. The
functioning of a digital society is based on information systems which are
prone to disruptions affecting their operation. The threats which cover the
informational side of social existence give rise to increasingly serious consequ-
ences, and cyber-attacks may also be used as a tool for economic and political

34 Mirostaw Karpiuk, ,The Organisation of the National System of
Cybersecurity: Selected Issues” Studia Iuridica Lublinensia, No. 2
(2021): 234.
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pressure®. Information systems should operate uninterruptedly, they must
be resilient to actions that are likely to result in the deterioration of quality
or disruptions of tasks being performed®. Such systems also serve the provi-
sion of essential services whose significance to the state and society in the di-
gital era should not be underestimated, as they have the potential to ensure
not only stability but also development. Essential services are of key impor-
tance to social and economic activities, determining them to a large extent,
and are vital to maintaining the security of the critical infrastructure. Due to
their significance, it is necessary to ensure their protection which is provided
through, inter alia, the award of the status of an operator of essential services
to an entity that renders such services, which involves additional security-re-
lated obligations. This security requires, for example, the implementation of
technological solutions ensuring not only the continuity of essential services
but also their availability and quality.
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Piotr Nazaruk

Nature of the Evidence Procedure
Before the Arbitration Court

The author characterizes the specificity of the evidence proceeding before the
arbitration court, which manifests itself primarily in the distinctness of the evidence
proceeding regulated in k.p.c. and the autonomy of the parties’ will to the arbitration in
terms of shaping the rules of evidentiary proceeding. The author broadly discusses the issues
of arbitration contracts and evidence contracts in the context of the principle of contract
freedom and the issues of witness testimonies. The interpretation was made with Art. 1184
k.p.c. according to which: unless a provision of the Act provides otherwise, the parties
may agree on the rules and manner of proceeding before the arbitration court. Suppose
arbitration contracts in the broad sense (including the so-called evidence contracts) are
substantive law institutions. In that case, it should be recognized that the only limitation
in shaping the rules of evidence proceeding is Art. 353" k.c. and the imperative provisions
of k.p.c. regulating proceedings before an arbitration court (Art. 1183-1193 k.p.c.). The
freedom of parties and the arbitration court must respect the rules of procedure under Art.
1183 of k.p.c., i.e., the right of the parties to a fair trial, the right to be heard, the principle of
equal treatment of the parties, guaranteeing the party the possibility to defend its rights.

Piotr Nazaruk 1. General issues in the context of

statutory regulations
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court judgments are based on the analysis and assessment of factual cir-
cumstances and not on the analysis of legal issues?, it should be recognized
that the evidentiary proceeding is the most crucial part of the arbitration pro-
ceeding.

The essence of an arbitration court is that the parties in civil law rela-
tion jointly designate a third party to resolve their dispute. In this particular
case, the basis are constituted by individually established rules and procedu-
res, along with evidentiary proceeding, which is included in the arbitration
clause based on the structure of Art. 1161 k.p.c., et seq. (constituting an ar-
bitration contract in the narrow sense) and the so-called evidence contract
(constituting an arbitration contract in the broad sense).

According to Czech, evidentiary proceedings in international arbitra-
tion can be understood as all activities carried out to establish the factual me-
rit, and in some cases, the legal basis of an arbitration judgment (arbitration
court, relatively arbitration tribunal, or investment tribunal). The purpose of
evidentiary proceeding in international arbitration is, therefore, broadly con-
sistent with the purpose of evidentiary proceedings before the Polish state co-
urt®, but definitely only in some cases.

The regulation of the evidentiary proceeding before the arbitration
court is limited to a few articles of k.p.c., which constitute the only limita-
tion of the parties’ freedom in establishing the rules of evidentiary proceeding
before the arbitration court. Under Art. 1184 k.p.c. unless a provision of the
Act provides otherwise, the parties may agree on the rules and manner of
proceeding before the arbitration court (§ 1). On the other hand, unless the
parties agree otherwise, the arbitration court may, subject to the provisions
of the Act, conduct the proceeding in the manner it deems appropriate. The
arbitration court is not bound by the provisions on proceeding before a [com-
mon] court (§ 2)*%.

According to Art. 1184 k.p.c. the provisions of the Act of ius cogens®
nature constitute the limitation of the parties’ freedom. However, this is abo-
ut only some of the provisions of k.p.c., since under Art. 1184 § 2 sentence 2

2 Witold Jurcewicz, ,Dowody i postgpowanie dowodowe w arbitrazu.
Warsztaty arbitrazowe w Sadzie Arbitrazowym przy Krajowej Izbie Go-
spodarczej” Biuletyn Arbitrazowy, No. 20 (2013): 24.

3 Konrad Czech, Dowody i postepowanie dowodowe w mi¢dzynarodowym
arbitrazu handlowym oraz inwestycyjnym. Zagadnienia wybrane (War-
saw: Wolters Kluwer, 2017), 22

4 Andrzej Marciniak in: Kodeks postepowania cywilnego, Vol. V, Komen-
tarz do art. 1096-1217, ed. Andrzej Marciniak (Warsaw: C. H. Beck
2020), komentarz do art. 1191.

5  Tadeusz Erecinski in: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Vol. 6,
Migdzynarodowe postepowanie cywilne. Sqd polubowny (arbitrazowy), ed.
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k.p.c. the arbitration court is not bound by the provisions on proceedings be-
fore the state court but by the mandatory provisions of k.p.c., relating to pro-
ceedings before the arbitration court (Art. 1183-1193) of k.p.c. This attitude
of interpretation has been confirmed in jurisprudence, and it is a symptom of
a constant tendency that has been shaped over many years®.

Under Art. 1191 § 1 k.p.c. the arbitration court may examine the evi-
dence from the hearing of witnesses, documents, visual inspection, and other
necessary evidence, but is not allowed to use coercive measures’. This regu-
lation only exemplifies evidence that may be used in arbitration proceedings
unless the parties agree otherwise. Due to the above, the scope of the evidence
may be much wider than those indicated in k.p.c. Currently, k.p.c. does not
contain the equivalent of Art. 705 § 2 sentence 3 k.p.c., which stipulated that
the arbitration court ‘may not cease to provide a comprehensive explanation
of the circumstances necessary to resolve the case’.

Under Art. 1192 § 1 k.p.c. an arbitration court may turn to a distri-
ct court in whose jurisdiction the evidence or action should be performed® in
the matter of taking evidence or performing of another action that the arbi-
tration court cannot perform. A common court may not refuse legal aid to an
arbitration court if this action falls within the scope of procedural acts perfor-
med by courts in the examination proceeding. On the other hand, the district
court may refuse to perform such an action, which is not provided for by the
provisions of procedural law®.

Tadeusz Ereciniski (Warsaw: Wolters Kluwer, 2017), komentarz do art.
1184.

6 Decision of the Supreme Court as of November 29, 2007, file ref.
No. IIT CSK 176/07, Lex 361297, as well as the referred justification
to this decision: judgment of the Supreme Court as of May 6, 1936,
file ref. No. III C 81/47, OSN 1948, No. 1, item 17, judgment of the
Supreme Court as of November 14, 1960, file ref. No. II CR 1044/59,
OSN 1962, No. 1, item 24, and the judgment of the Supreme Court
as of December 13, 1967, file ref. No. I CR 445/67, OSNCP 1968,
No. 8-9, item 149.

7 Andrzej Marciniak in: Kodeks postgpowania cywilnego, Vol. V, Komen-
tarz do art. 1096-1217, ed. Andrzej Marciniak (Warsaw: C. H. Beck
2020), komentarz do art. 1191.

8  For instance, it is about imposing a fine on a witness or expert in the
event of their unjustified failure to appear.

9 Lukasz Blaszczak, ,Nadzér sadu powszechnego nad dziatalnoscig sadu
polubownego, cz¢$¢ 17 Prawo Spétek, No. 3 (2006): 36; Tadeusz Ere-

ciriski, ,Arbitraz a sadownictwo panstwowe” Przeglgd Ustawodawstwa
Gospodarczego, No. 2 (1994): 6; Rafal Morek in: Kodeks postgpowania
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2. Rules of permanent arbitration courts and soft law regulations

In practice, the parties to arbitration rarely individualize the rules
of evidentiary proceedings in an arbitration clause or the so-called evidence
contracts. Most often, the parties refer to the rules of specific permanent ar-
bitration courts and in the case of ad hoc arbitration - to soft law regulations,
which include UNCITRAL Arbitration Rules [PL: Regulamin Arbitrazowy
UNCITRAL] as of 2010 or Rules on the Taking of Evidence in Internatio-
nal Arbitration [PL: Regulamin dotyczqcy postgpowania dowodowego w mie-
dzynarodowym arbitrazu] as of 2010 adopted by the International Bar Asso-
ciation [PL: Migdzynarodowe Stowarzyszenie Prawnikéw).

An analysis of the two most popular Polish rules of permanent arbi-
tration courts, i.e. Rules of the Lewiatan Court of Arbitration" [PL: Regula-
minu Sqdu Arbitrazowego przy Konfederacji Lewiatan] as of 2012 and the Ru-
les of the Court of Arbitration at the Polish Chamber of Commerce [PL: Re-
gulaminu Sqdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej] as of 2021'2,
shows that the standards contained therein do not create any new solutions.
These regulations come down to stating that the court is free to assess the evi-
dence motions and the collected evidence. As a result, the competences of the
arbitrators in the analyzed case remain intact, within limits specified by the
provisions of k.p.c.

More detailed rules can be found in the UNCITRAL Arbitration
Rules as of 2010. The Rules give arbitrators the freedom to request such do-
cuments or evidence as the court deems appropriate (Art. 25.3.) as well as to
appoint experts on their own initiative (Art. 27). Moreover, the last issue was
quite widely debated whether such competence can be granted to the court'.

cywilnego. Komentarz, ed. Elwira Marszatkowska-Krzes (Warsaw: C. H.
Beck, 2021), uwagi do art. 1193 k.p.c.

10 UNCITRAL, https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/contractual-
texts/arbitration. [accessed: 27.09.2022].

11 Sad Arbitrazowy Lewiatan, Regulamin Sqdu Arbitrazowego przy Kon-
federacji Lewiatan. https://www.sadarbitrazowy.org.pl/Content/Uplo-
aded/files/Przepisy/regulamin2017-PL-99x210-nowy.pdf.  [accessed:
27.09.2022].

12 Regulamin Arbitrazowy Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Go-
spodarczej.  https://sakig.pl/wp-content/uploads/2022/03/REGULA-
MIN-ARBITRAZOW Y-tekst-jednolity-ze-zmianami-z-dn.-8-listopa-
da-2021-obow.-od-1-kwietnia-2022.pdf. [accessed: 27.09.2022].

13 Peter Binder, International Commercial Arbitration in UNCITRAL Mo-
del Law Jurisdictions (London: Wolters Kluwer 2000), 161; Beata Gessel-

-Kalinowska vel Kalisz, ,Przyczynek do rozwazan na temat odrebnosci
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In recent years, the Rules of the Court of Arbitration at the Polish
Chamber of Commerce as of 2010 have been used more often, which, due
to more detailed regulation of evidentiary proceedings, has become a com-
monly recognized set of rules for evidentiary proceedings. Considering the
solutions of various legal systems, they have become primarily valuable for ad
hoc arbitration disputes. By the intention of the IBA, these Rules are inten-
ded to provide parties and arbitrators with an efficient, economical, and fair
process of evidentiary proceeding in international arbitration. The rules of-
fer mechanisms for presenting documentation, appointing witnesses for facts,
and experts, conducting inspections, and conducting evidence hearings. The
IBA rules should be applied and adopted in conjunction with institutional,
ad hoc, or other rules or procedures relating to international arbitration. The
rules reflect the procedures used in many different jurisdictions and can be
particularly useful when parties come from different legal cultures.

3. Influence of contractual freedom on an evidentiary proceeding before
an arbitration court

It is up to the parties to make the final decision regarding the rules
by which the arbitration will be conducted. Even if the arbitration clause re-
fers to the rules of a permanent arbitration court or, for example, the UN-
CITRAL Rules, the parties, if they so agree, may, also in the course of the
proceeding, define certain procedural issues differently. The mutual consent
of the parties in this regard is binding to the arbitrators. The principle of the
parties’ autonomy in determining the evidentiary proceeding is reflected in
Art. 19 of the UNCITRAL Model Act in most national arbitration regula-
tions and most leading arbitration institutions. In Polish arbitration law, this
principle is expressed in Art. 1184 § 1 k.p.c.™.

Art. 1184 § 1 k.p.c. regulates the principle of freedom to establish
standards of evidence before an arbitration court by the parties on two levels.
First, the parties are entitled to normative competence pursuant to Art. 1184
§ 1 k.p.c. according to which, unless a provision of the Act provides otherwi-
se, the parties may agree on the rules and manner of proceeding before the
arbitration court. Secondly, if the parties have not agreed on anything in this
regard, the normative competence pursuant to Art. 1184 § 1 k.p.c. passes to

postgpowania dowodowego w sprawach rozstrzyganych przez sady po-
lubowne” ADR Arbitraz i Mediacje, No. 1 (2009): 95-96.

14 Justyna Szpara, Maciej Laszczuk, ,Czy autonomia stron w ustalaniu
regul postgpowania przed sadem polubownym jest ograniczona w cza-
sie?”, [w:] Ksigga pamiqtkowa 60-lecia Sqdu Arbitrazowego przy Krajo-
wej Izbie Gospodarczej w Warszawie, ed. Jézef Okolski (Warsaw: Sad
Arbitrazowy przy Krajowej Izbie Gospodarczej, 2010), 280.
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an arbitration court, i.e., an adjudication panel comprised of arbitrators adju-
dicating in a specific case”.

From Art. 1184 k.p.c. it is not straightforward until which moment
the parties are entitled to determine the rules of procedure, and from which
moment the arbitrators are entitled to decide on the rules of procedure, and
whether such a limit can be set at all. It shall be assumed that the right of the
parties to regulate the procedure continues throughout the whole arbitration
proceeding. As long as a given act in the proceeding is not carried out, the
parties have the right to determine the manner in which it will be carried out,
even if the arbitrators previously indicated in the procedural instruction how
they intend to carry out the given act'®.

It is necessary to consider what regulations define the limits of the
parties’ freedom or the court, respectively, to create standards of evidence.
Generally, it is all about the provisions pursuant to Art. 1183-1193 k.p.c. Kur-
nicki in his gloss to the above-cited decision of the Supreme Court [PL: Sgd
Najwyzszy) as of November 29, 2007, file ref. no. III CSK 176/07, PS 2008,
no. 10", lists the basic principles that also apply to an evidentiary proceeding,
including the right to a fair trial, the right to a fair hearing, the principle of
equal treatment of the parties (the principle of equality of arms) or the princi-
ple of guaranteeing the party’s defense of its rights. The above rules are deri-
ved from the content of Art. 1183 k.p.c. Other provisions that the arbitration
court is obliged to take into account in the scope of the proceeding are inclu-
ded in Art. 1183-k.p.c.”®

The principle of the freedom to create procedural norms is subject to
limitations resulting from the content of Art. 353" of the Civil Code [PL: Ko-
deks Cywilny] (hereinafter referred to as k.c.) establishing the limits of the auto-
nomy of the will of the parties to the arbitration proceeding, which is limited
by the provisions of the Act, the principles of social coexistence and the natu-
re of the legal relationship. If the arbitration contract is considered as a sub-
stantive law contract, there is no doubt that Art. 353" k.c. will apply here®. It

15  Piotr Pru$ in: Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Vol. 11, ed.
Matgorzata Manowska (Warsaw: Lex 2022), komentarz do art. 1184.

16 Anna Krysiak in: ,Dowody i postgpowanie dowodowe w arbitrazu.
Warsztaty arbitrazowe w Sadzie Arbitrazowym przy Krajowej Izbie Go-
spodarczej” Biuletyn Arbitrazowy, No. 20 (2013): 23.

17 Tomasz Kurnicki, ,,Zwigzanie sadu polubownego bezwzglednie obo-
wiazujacymi przepisami postgpowania. Glosa do postanowienia Sadu
Najwyzszego z 29.11.2007 r., III CSK 176/07” PS, No. 10 (2008): 55.

18  Gessel-Kalinowska vel Kalisz. Prgyczynek do rozwazar, 91-92.

19  Karolina Siedlik, ,,Charakter prawny umowy arbitrazowej w prawie nie-
mieckim i polskim” Monitor Prawniczy, No. 10 (2000): 672.
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should be emphasized, however, that even if the opposite solution is adopted,
it is mainly recognized that classifying an arbitration clause as procedural acts
in the broad sense does not preclude the application - by analogy - of general
provisions on the validity of legal acts®, on contracts®. This situation leads to
the conclusion that the limits of the parties’ freedom to the arbitration con-
tract in terms of the so-called evidence contracts may be appointed by Art.
353! k.c. by law, the principles of social coexistence and the nature (property)
of the legal relationship®.

Considering the above conclusion, restricting the parties’ freedom by
law will not be limited only to the provisions of Art. 1183-1193 k.p.c., but it
will also include the provisions of k.c., which will apply to a type of contract
such as an arbitration contract. In addition, the evidence contract shall com-
ply with the principles of social coexistence. As for determining the limits
of contracts” freedom in the scope of creating standards of evidence through
the criterion of the nature of the legal relationship, the meaning of using this
concept in the construction of the norm of Art. 3531 k.c. leads to significant
discrepancies in doctrine®.

The parties’ great freedom in shaping the course of the arbitration
proceeding is one of the features of arbitration that practitioners appreciate.
Unless the parties agree otherwise, the arbitrators may take evidence in the
manner they consider appropriate to establish the factual merits of the case.
Unfortunately - despite this freedom - many Polish arbitrators unreasonably
follow the procedures in k.p.c. They follow such a pattern due to the need for
deeper reflection that differences are accepted in Polish law. Many of them
also have unfounded concerns that the decision issued during a procedure
different from the standard procedure will be revoked due to a common court
considering a complaint to revoke an arbitration judgment under Art. 1206
§ 1 point 4 k.p.c.?.

Contracts’ freedom during evidence proceeding in arbitration courts
applies primarily to the content of arbitration clauses (interchangeably refer-
red to as an arbitration contracts) and to evidence contracts, the nature of
which will be discussed later in this article.

20 Tadeusz Erecinski in: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, 367.

21  Piotr Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353" k.c. Konstrukcja
prawna (Warsaw: C. H. Beck, 2005), 171.

22 Piotr Nazaruk in: Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, ed. Piotr
Nazaruk, Jerzy Ciszewski (Lex: 2022), komentarz do art. 353"

23 See more: Siedlik, Charakter prawny umowy arbitrazowej, 672; Gessel-
-Kalinowska vel Kalisz, Przyczynek do rozwazan, 93-95.

24 Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Przyczynek do rozwazain, 89.
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4. Legal nature of an arbitration clause as a source of evidence pro-
ceeding

The rules of evidence proceeding before the arbitration court are ini-
tially established by the parties already in the arbitration contract, which in
its broader scope also covers the so-called evidence contracts. These contracts
are an institution of the so-called Substantive civil law. According to this con-
cept, developed by Trammer an arbitration contract is a substantive law con-
tract and not a typical procedural contract. The provisions governing the evi-
dence proceeding before the arbitration court are not proceeding provisions
in the strict sense. Usually, for purely practical reasons, the legislator includes
provisions regulating civil law relations in acts on the regulations of civil pro-
cedure and vice versa®. The location of the arbitration law in part V of k.p.c.
and not a separate act in the field of substantive law can be explained by the
Polish legislative tradition, but by the common legal nature of arbitration and
proceedings before common courts, regulated in the first part of k.p.c. In
many countries, such as England and Sweden, separate legal acts that strictly
adopt the UNCITRAL model act?® work perfectly well.

Pursuant to Art. 1161 § 1 k.p.c. submission of a dispute for resolu-
tion by an arbitration court requires a contract between the parties in which
the subject of the dispute or the legal relationship from which the dispute has
arisen or may arise should be indicated. Other arrangements of the parties
permitted by law, such as proceedings before an arbitration court, can be in-
cluded in the broadly understood arbitration contract. Polish law provides ex-
pressis verbis that the parties may agree on the rules and manner of proceeding
before an arbitration court (Art. 1184 §1 k.p.c.); the obligation to hold a he-
aring or to be released from this obligation (Art.1189 §1 k.p.c.) and to take
expert evidence (Art.1191 § 2-3 k.p.c.).

Optional content of an arbitration contract and arrangements as to
the rules and manner of proceeding before an arbitration court may be for-
med by the parties directly (independently) or indirectly - by indicating mo-
del rules for ad hoc arbitration or by indicating a permanent arbitration court,
the rules of which then bind the parties somewhat automatically””. It should

25 Henryk Trammer, ,O wlasciwe miejsce dla ,czystych” norm mate-
rialnego prawa cywilno-jurysdykcyjnego” Przeglgd Notarialny, No. 12
(1949): 20-22.

26  Piotr Nazaruk, Zapis na sqd polubowny dotyczqcy sporéw ze stosunku spdt-
ki akcyjnej (Gdansk, 2013), 122 et seq.

27  Tadeusz Ereciniski, Karol Weitz, Sgd arbitrazowy (Warsaw: Lexis Nexis,
2008), 41-42.
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be obvious that no rules and regulations may exclude the application of man-
datory provisions of applicable law or modify*® them.

When classifying an arbitration clause under the Polish legal system,
one should take into account, first of all, the complex legal nature of this in-
stitution, and not only the fact that it is regulated in k.p.c. The classification
of an arbitration clause in the field of substantive law cannot be determined
solely by the fact that it is a contract. In order to correctly qualify a given con-
tract one should take into account its subject and the so-called main legal ef-
fects it causes. The view that the legal nature of a given activity cannot be de-
termined through the prism of legal effects is incorrect, as there are many acts
of substantive law influencing the course of a trial and many procedural acts
affecting the sphere of substantive law. Obviously, material and legal activities
may have side effects, and vice versa, but the legal nature of activities is always
determined by the main effects, not the side effects®.

One should express disapproval of the concept that an arbitration
clause is an institution of civil procedure. Therefore, it is incorrect to say that
this is a typical procedural contract®. According to Radwanski, the doctrine
of procedural law does not include actions performed by the parties outside
the trial, which, however, have procedural effects and should be considered
worthy of attention. Their legal nature is unclear and controversial in science.
Such contracts are subject to the rules of substantive civil law as regards the
manner of their conclusion and the consequences of defectiveness. In this re-
spect, they are regulated by norms constructing substantive civil law actions,
and on their basis the validity of the parties’ declarations of will is determi-
ned. However, due to the purely procedural consequences they cause, they
cannot be considered civil law issues belonging to the category of procedural
issues - apart from procedural activities™.

De lege ferenda, it should be postulated that in the future, the arbi-
tration regulation should constitute an independent act detached from k.p.c.,
which will fully implement the theory of autonomous arbitration.

28 ,Decision of the Supreme Court as of 03.06.1987, file ref. No. I CR
120/87, OSNC 1988, No. 12, item 174 and related glosses by Maciej
Tomaszewski” Paristwo i Prawo, z. 7 (1989): 147 as well as Stawomir
Dalka, Pal. 1990, No. 2-3, p. 76. See also Maciej Tomaszewski in: System
Prawa Handlowego, Vol. 8, Arbitraz handlowy, ed. Andrzej Szumanski
(Warsaw: C. H. Beck, 2010), 285-286; Lukasz Blaszczak, Malgorzata
Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz) (Warsaw, 2007), 69-71.

29 Maciej Tomaszewski, ,Arbitraz handlowy”, 285-286.

30 For instance: Robert Kulski, Umowy procesowe w postgpowaniu cywilnym
(Krakow: Kantor Wydawniczy Zakamycze, 2006), 169 et seq.

31 Zbigniew Radwaniski in: System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne —
cz¢s¢ ogdlna, Vol. 2 (Warsaw: C. H. Beck 2008), 30 et seq.
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5. Evidence contracts as a manifestation of autonomy of will in eviden-
ce proceeding

Evidence contracts concluded in arbitration proceedings are general-
ly regarded as a bilateral dispositive act in a formal sense. In the doctrine of
the civil trial, Kulski distinguished several categories of evidence contracts™.
The broad understanding of the evidence contract adopted by Kulski in ci-
vil proceedings can be narrowed down and used to define the essence of the
evidence contract in international arbitration. For his monograph, the author
proposes to understand the ‘evidence contract’ as contracts excluding (or se-
lecting) a given type of evidence (in abstracto) as inadmissible (or only admis-
sible) or agreements excluding precisely indicated evidence (i concreto). Furt-
her considerations focus on this dual understanding of the evidence contract.
Contracts excluding the right to use specific means of evidence or specific evi-
dence are unfamiliar to the Polish civil procedure and native legal tradition
and are, therefore, considered illegal®.

The admissibility of the freedom to shape the content of evidence
contracts in arbitration proceedings is indisputable. According to Kuratow-
ski, the parties may only adopt specific predetermined facts or evidence®*
as the basis for adjudication in an arbitration contract. According to Aller-
hand, under Art. 501 of d.k.p.c. the parties may have decided that the arbitra-
tor cannot use specific means of evidence. The author allowed the parties to
exclude the possibility of taking evidence from witnesses’ testimony or some
precisely mentioned. He also assumed that the parties could define in advan-
ce the evidence on which the arbitration court could base its decision®.

Erecinski argued that the contracts should be considered inadmis-
sible if they infringed the party’s right to be heard. In this context, an im-
portant role is played by the principle of equality of the parties under Art.
1183 k.p.c., the interpretation of which is sometimes different from the prin-
ciple of equality of the parties in a civil trial. Violation of the principle of hea-
ring in a civil trial may deprive the ability to defend one’s rights in court and
entail the invalidity of the decision and the entire proceeding”. Usually, this

32 Blaszczak, Ludwik, Sgdownictwo polubowne, 141.

33 Czech, Dowody i postepowanie dowodowe, 104.

34 Roman Kuratowski, Sgdownictwo polubowne (Krakéw: F. Hoesick,
1932), 109.

35 Maurycy Allerhand, Kodeks postgpowania cywilnego, Vol. 1 (Lviv: Spétka
Wydawnicza Kodeks, 1932), 510.

36 Tadeusz Ereciniski in: Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Vol. 1,
Postgpowanie rozpoznawcze, ed. Tadeusz Ereciniski (Warsaw: 2016), 397.

37 Agnieszka Géra-Blaszczykowska, Zasada réwnosci stron w procesie cywil-

nym (Warsaw: C. H. Beck, 2008), 88-89.
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is not the case in arbitration where the parties to the evidence contract con-
sciously waive their right to be heard. (e.g., in favor of written clarifications).

The admissibility of evidence contracts in the arbitration proceedings,
in which the parties extend the possibility of taking evidence within the li-
mits of evidence provided by k.p.c., does not raise any objections. These con-
tracts make it easy to explain the case’s circumstances. In the arbitration pro-
ceedings, the admissibility of evidence contracts based on which the parties’
consent to the taking of evidence not provided for by the act should be consi-
dered admissible, supported by the principle of freedom of the procedure and
the lack of an obligation by the arbitration court to comply with the provi-
sions of k.p.c. (Art.1184 § 1 and 2). This means the parties may adopt such
rules of conduct as they deem appropriate to resolve the dispute. Therefore, it
should be borne in mind that any evidence allowed in the proceeding before
the arbitration court may contribute to a comprehensive explanation of the
case circumstances. There are no restrictions resulting from the provisions of
k.p.c. regarding the evidence in the proceeding. The parties may extend the
catalog of evidence to include evidence not provided for by the law of civil
procedure but considered essential, meaningful, and valuable for dispute re-
solution’®.

According to the Polish arbitration doctrine, evidence contracts are
regularly mentioned as a real example of implementing the principle of dispo-
sition in arbitration proceeding®. The admissibility of evidence contracts,
excluding the use of certain means of evidence or submission of specific evi-
dence, would, therefore, result from both the principle of disposition and the
absence of the ex officio principle in arbitration proceedings. The absence of
restrictions resulting from the ex officio principle means that the arbitration
court is not obliged to comprehensively explain all case circumstances®.

It should be determined whether a judgment issued in a proceeding
before an arbitration court and evidence not provided for by law conducted
by the will of the parties may be revoked by the court under Art. 1206 k.p.c.
or whether there is a reason for refusing to recognize or declare of enforce-
ability of the judgment under Art. 1214 § 3 k.p.c.. The question is whether
such a judgment is not contrary to the fundamental principles of the legal or-
der of the Republic of Poland (the public order clause). Considering the abo-
ve, it cannot be concluded that the arbitration judgment is inconsistent with
the clause mentioned above because the decision is based on the evidence
specified in advance in the evidence contract. Therefore, it was not taken in

38 Kulski, Umowy procesowe w postgpowaniu cywilnym (Krakow: Wolters
Kluwer, 20006).

39 Radostaw Flejszar, ,Zasada dyspozycyjnosci w postgpowaniu przed sa-
dem polubownym” ADR. Arbitraz i Mediacja, nr 4 (2011): 58.

40  Czech, Dowody i postgpowanie dowodowe, 105.
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violation of the rules of evidence procedure specified in k.p.c. The arbitration
court is not bound by these rules at all. To sum up, it should ultimately be
assumed that in a proceeding before an arbitration court, evidence contracts
may be concluded within the limits of Art. 353" k.c.

Violation of the procedural provisions of an imperative nature may
result in revoking the arbitration judgment under Art. 1206 § 1 point 4 k.p.c.
A party to the procedure may, by way of a complaint, request to revoke the
arbitration judgment only ‘if the basic rules of procedure before that court,
arising from the Act or specified by the parties, have not been complied with.
In this context, one should consider, among other things, the problem of pro-
ceeding by the arbitration court based on evidence contracts, the content or
purpose of which exceeds the limits of Art. 3531 k.c., which results in the
invalidity of a legal act, i.e., an evidence contract. Conducting the proceeding
on the basis of invalid evidence rules may constitute a premise specified in
Art. 1206 § 1 point 4 k.p.c., leading to the revoking of the judgment, if the
rules were of fundamental importance for the resolution of the case*!.

6. Distinctiveness of evidence proceeding before the arbitration court in
k.p.c.

In civil proceeding before common courts, there are many detailed
rules of absolute nature with regard to taking evidence. The situation varies in
arbitration proceeding. Arbitration is, in a sense, a type of a contract, hence
the parties have considerable freedom in determining the manner of conduc-
ting the evidence proceeding?. On the other hand, the rules of arbitration
generally do not define precisely the rules of taking evidence, although they
usually contain guidelines in this regard®. Therefore, it is up to the parties
and the arbitrators* to make this procedural matter more concrete.

The most important examples of the distinctiveness of evidence pro-
ceeding before an arbitration court include: a) the possibility of using multi-
ple means of evidence not provided for by k.p.c.; b) the lack of possibility to
use coercive measures, which are reserved to organs of state authority, with
the simultaneous possibility of using the help of a common court under Art.
1193 k.p.c.; ¢) the possibility of taking evidence only based on documents;
d) no obligation for witnesses to participate in the arbitration proceeding, and

41  Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Przyczynek do rozwazar, 92.

42 Robert Kulski, ,,Sposéb prowadzenia dowodéw w postgpowaniu przed
sadem polubownym”, [in:] Sgdy polubowne i mediacja, ed. Jan Olszew-
ski (Warsaw: C. H. Beck, 2008), 269.

43 Kulski, Sposéb prowadzenia dowodéw, 272 et sec.; Ereciniski, Weitz, Sgd
arbitrazowy, 313 et sec.

44  Maria Hauser-Morel, Tadeusz Wisniewski in: Arbitraz handlowy, ed.
Andrzej Szumanski (Warsaw, 2015), 490.
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e) the possibility of appointing an expert by the party itself and not only by
the arbitration court (the expert appointed by the party obtains the status of
a witness).

The most popular means of evidence in arbitration courts include: 1)
documentary evidence; 2) evidence from witness testimony and expert opin-
ion, and 3) inspection evidence.

Particularly important is the issue of the admissibility of taking affir-
mations from witnesses. In Polish doctrine and arbitration practice, the prob-
lem of liability for making false statements under Art. 233 § 1 of the Crimi-
nal Code [PL: Kodeks Karny|® (hereinafter referred to as k.k.). There is a dis-
agreement as to whether arbitrators can receive an affirmation from witnesses
and whether they are allowed to instruct witnesses before their hearing that
they are responsible for giving false testimony*. Before the amendment of the
arbitration regulation in 2005, Art. 706 § 1 k.p.c. was in force and provided
expressis verbis the right of the arbitration court to take affirmations from wit-
nesses. Currently, k.p.c. does not directly decide about this right of the arbi-
trators. The legislator omitted the wording in the text of Art. 1192 § 1 k.p.c.
regarding the taking of affirmation.

Art. 233 § 1 k.k. concluded the so-called blanket reference to oth-
er legal acts. Therefore, it is necessary to determine what features a norma-
tive regulation should have so that the proceeding provided for therein could
be classified as conducted based on the activities within the meaning of Art.
233 k.k. In the justification of the decision of February 2, 2004%, the Su-
preme Court indicated that the requirement of statutory regulation of non-
judicial proceedings must be understood literally and strictly. The Supreme
Court pointed out that the constitutional and penal-substantive rule required
it (Art. 42 item 1 of the Constitution, Art. 1 § 1 k.k.), from which the appli-
cation of an extended interpretation is prohibited. In the decision of the Su-
preme Court as of February 2, 2004 it was indicated that the right to inform
a witness about criminal liability must have its source in the act. Therefore, it
cannot be assumed that the arbitration proceeding is conducted under Act*.

45  Pursuant to Art. 233 § 1 k.k. — ,Whoever, in giving testimony which
is to serve as evidence in court proceedings or other proceedings con-
ducted on the basis of a law, gives false testimony or conceals the truth
shall be subject to the penalty of deprivation of liberty for up to 3 years”.

46 Izabela Szmit, ,Znaczenie dowodu z zeznari §wiadkéw w postgpowaniu
arbitrazowym” Przeglgd Prawa Handlowego, No. 7 (2013): 49.

47  Decision of the Supreme Court as of February 2, 2004, (V KK 168/03),
OSNKW 2004/3, item 29.

48 Maciej Laszczuk, , O dopuszczalnosci odbierania przyrzeczenia od
swiadkéw przez sad polubowny”, [in:] Migdzynarodowy i krajowy ar-
bitraz handlowy u progu XXI wicku. Ksigga pamiqtkowa dedykowana
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De lege lata, there are no grounds to argue that giving false testimony
in proceedings before an arbitration court constitutes a crime specified in Art.
233 k.k., consequently, an arbitration court accepting testimony from a wit-
ness may not instruct a witness about criminal liability for giving false testi-
mony or take an affirmation referring to such liability from them. The lack of
a criminal sanction for giving false testimony by a witness in arbitration pro-
ceedings is typical for most European countries and results from voluntary
participation in arbitration®.

7. Final remarks and conclusions

The scope of differences in evidence proceedings about proceeding
before an arbitration court and a state court depends on how the parties and
the arbitration court apply their competence to establish the standards of evi-
dence. The parties’” freedom is limited by statutory provisions, including, in
particular Art. 1183-1193 k.p.c.

Recognizing the evidence contract as a substantive law contract to
which the provisions on contractual obligations apply, certain norms proper
to contractual obligations, principles of social coexistence, and the nature of
the legal relationship. The autonomy of the will of the parties and the arbi-
tration court must respect the rules of procedure under Art. 1183 k.p.c, i.e.,
the right of the parties to a fair trial, the right to be heard, the principle of
equal treatment of the parties, guaranteeing the party the possibility to de-
fend its rights.

Breaching k.p.c. of an imperative nature may result in revoking the
arbitration judgment if the basic rules of procedure before the arbitration co-
urt, arising from the Act or specified by the parties, have yet to be complied
with. In this context, the evidence contract, the content of which violates the
boundaries of Art. 353! k.c. is invalid and constitutes the basis for revoking
the arbitration judgment under Art. 1206 § 1 point 4 k.p.c.

The specificity of evidentiary proceedings before an arbitration
court has advantages and disadvantages. The disadvantages of evidentiary
proceeding before an arbitration court about a proceeding before a common
court include the inability to accept a witness’ affirmation or the impossibili-
ty of coercing a given measure of evidence (Art.1191 S1 k.p.c.), even though
in this respect recent changes to k.p.c. however, they gave the court new me-
asures in the form of the possibility to apply to a common court for assistan-
ce in such a case (Art. 1192 k.p.c.). The advantages of an arbitration court are
the principle of freedom to establish formal and legal norms in force before

doktorowi habilitowanemu Tadeuszowi Szurskiemu (Warsaw: C. H.
Beck, 2008), 76 et seq.

49  Volker Triebel, ,,An Outline of the Swiss/German Rules of Civil Proce-
dure and Practice Relating to Evidence” Arbitration, No. 3 (1982): 223.
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a given court, including the norms determining the manner of conducting
a dispute. The normative competence in this respect was expressed in Art.

1184 § 1 k.p.c.
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1. Wprowadzenie
Ustawodawca  polski  nie
ustaje w wysitkach zmierzajacych do
przyspieszenia i zapewnienia spraw-
nosci postgpowania cywilnego'. Ce-
lowi temu stuzyta obszerna noweliza-
gja kodeksu postgpowania cywilne-
go” dokonana ustawg z dnia 4 lipca
2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks

1 Robert  Frey, ,Gwarancje
sprawnosci postgpowania cy-
wilnego w nowelizacji Kodek-
su postgpowania cywilnego”,
[w:] Polski system ochrony praw
cztowicka w dobie kryzysu demo-
kracji liberalnej, t. 111, red. Je-
rzy Jaskiernia, Kamil Spryszak
(Toruri: Wydawnictwo Adam
Marszalek, 2020), 596 i n.

2 Ustawa z dnia 17 listopada
1964 r. — Kodeks postgpowania
cywilnego, tj. Dz. U. 2020,
poz. 1575 ze zm., dalej jako:
k.p.c.
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postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw’®. Niestety nie oznacza
to rezygnadji z czastkowych nowelizacji, dokonywanych przy okazji zmiany
innych ustaw. W taki sposéb, poza gléwnym nurtem zmian, dodano prze-
pis art. 47°k.p.c. kreujacy nowy organ ochrony prawnej — asystenta s¢dzie-
go*, ktéry jednak w $wietle przepiséw konstytucyjnych nie sprawuje wymiaru
sprawiedliwosci’.

Asystent sedziego, o czym bedzie szczegétowo mowa w dalszej czgéci,
wydaje zarzadzenia, a w przypadku jednego z nich zarzadzenia o wezwaniu
do uiszczenia optaty — stuzy od niego $rodek zaskarzenia, zastrzezenie do
zarzadzenia asystenta se¢dziego. Z chwila wejscia w zycie przepisu art. 477
k.p.c. asystent s¢dziego uzyskal kompetencje do dokonywania czynnosci
procesowych, a zatem stat si¢ organem postgpowania cywilnego®.

Celem artykutu jest krytyczne spojrzenie na nowa instytucje zaréw-
no od strony prawnej, jak i prakseologicznej’.

2. Asystent sedziego

Instytucja asystenta s¢dziego nie jest nowa. W roku obecnym mija
20 lat jej funkcjonowania. Zostata ona wprowadzona do polskiego porzadku
prawnego na mocy przepisow ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustro-
ju sadéw powszechnych®.

W $wietle lakonicznego uzasadnienia projektu Pr.U.S.P. moina
przyjaé, ze zasadniczym celem przy$wiecajacym ustawodawcy przy
wprowadzeniu instytugji asystenta s¢dziego miato by¢ usprawnienie postgpo-
wania sagdowego poprzez odcigzenie s¢dziéw orzekajacych w poszczegélnych
wydzialach sadéw od wykonywania czynnos$ci bezposrednio niezwigzanych

3 Dz U. 2019, poz. 1469.

4 Ustawg z dnia 30 sierpnia 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo upadlo$cio-
we oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. 2019, poz. 1802.

5  Zgodnie z przepisem art. 175 ust. 1 ustawy z dnia 2 kwietnia 1997 r. —
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483 ze
zm., dalej: Konstytucja RP, wymiar sprawiedliwos$ci w Rzeczypospolitej
Polskiej sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyj-
ne oraz sady wojskowe.

6  Ireneusz Kunicki, ,Komentarz do art. 477", [w:] Kodeks postgpowania
cywilnego. Tom I A. Komentarz do art. 1-424(12), red. Agnieszka Gora-
-Btaszczykowska (Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2020), 178.

7 Prakseologia to ogdlna teoria sprawnego dziatania. Zob. Tadeusz Ko-
tarbiniski, 7raktat o dobrej robocie (L6dz: Wydawnictwo Uniwersytetu
Lédzkiego, 2019), 3-9.

8 T,j. Dz.U. 2020, poz. 2072 ze zm., dalej jako: Pr.U.S.P.
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z orzekaniem’. Tak postawiony cel stuzy niewatpliwie ekonomizacji sprawo-
wania wymiaru sprawiedliwosci®.

Stosownie do przepisu art. 155 § 1 powotanej ustawy asystent sed-
ziego wykonuje dwojakiego rodzaju czynnosci: po pierwsze, zmierzajace do
przygotowania spraw sadowych do rozpoznania, po drugie, czynnosci z za-
kresu dziafalnosci administracyjnej sadéw, stuzace zapewnieniu wiasciwego
toku wewngtrznego urz¢dowania sadu, bezposrednio zwigzanego z wykony-
waniem przez sad ustawowych zadan.

Wymagania dotyczace zatrudnienia na stanowisku asystenta sedzie-
go ewoluowaly w czasie. Pierwotne brzmienie Pr.U.S.P. przewidywalo, ze na
stanowisku asystenta s¢dziego moze by¢ zatrudniony ten, kto: 1) jest obywa-
telem Rzeczypospolitej Polskiej i korzysta z petni praw cywilnych i obywa-
telskich, 2) jest nieskazitelnego charakteru, 3) ukonczyt wyzsze studia praw-
nicze w Polsce i uzyskal tytul magistra lub zagraniczne uznane w Polsce,
4) ukoniczyt 24 lata, 5) przepracowat rok na stanowisku praktykanta'. Od
14 stycznia 2004 r. wymég przepracowania roku na stanowisku praktykan-
ta zostal zastapiony przez odbycie stazu urzedniczego w sadzie lub w proku-
raturze albo spetnianie warunkéw do zwolnienia od odbywania tego stazu,
okreslonych w przepisach o pracownikach sadéw i prokuratury. W 2009
roku doszto do zaostrzenia kryteriéw — na stanowisku asystenta mogta zosta¢
zatrudniona osoba, ktéra ukonczyta aplikacj¢ ogélna prowadzong przez Kra-
jowa Szkote Sadownictwa i Prokuratury lub zdata egzamin s¢dziowski lub
prokuratorski albo ukoriczyta aplikacje notarialna, adwokacka lub radcowska

9  Zob. Dariusz Kotlowski ,Instytucja asystenta s¢dziego w polskim sy-
stemie prawa’, [w:] Asystent sedziego w sqdzie powszechnym, red. Dariusz
Kotlowski, Olga Maria Piaskowska, Krzysztof Sadowski (Warszawa:
Wydawnictwo C. H. Beck, 2010), 1.

10 Ekonomizacja dzialaii w prakseologii oznacza uczynienie ich bardziej
ekonomicznymi, czyli badz oszcz¢dniejszymi badZ wydajniejszymi. Ko-
tarbiniski, 7raktat o dobrej robocie, 151. W przypadku instytucji asy-
stenta s¢dziego powinny by¢ sady wydajniejsze, bowiem przykladowo,
sedzia moze zaja¢ si¢ analizg stanu faktycznego, a asystent s¢dziego po-
szukiwaniem orzecznictwa w podobnych sprawach, co skraca czas po-
trzebny do wydania orzeczenia.

11  Dz. U. 2001 Nr 98, poz. 1070.

12 Ustawa z dnia 28 listopada 2003 r.o zmianie ustawy — Prawo o ustroju
sadoéw powszechnych, ustawy o prokuraturze, ustawy — Prawo o ustroju
sadéw wojskowych oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. 2003 Nr 228,
poz. 2256.
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i ztozyl odpowiedni egzamin®. Jak tatwo bylo si¢ domysli¢, rozwiazanie to
okazalo si¢ by¢ niezyciowe i ostatecznie z dniem 8 lipca 2013 roku prze-
pis w tej czgéei zostal uchylony'. Jednak w 2015 roku kolejng nowelizacja
Pr.U.S.P. utworzone zostalo stanowisko starszego asystenta s¢dziego”, na
ktérym moze by¢ zatrudniony 1) asystent, ktéry zajmowat stanowisko asy-
stenta s¢dziego przez co najmniej dziesi¢¢ lat, i nie byt karany za przewinienia
dyscyplinarne oraz uzyskiwal pozytywne okresowe oceny, albo 2) osoba, kté-
ra ztozyla egzamin s¢dziowski lub egzamin prokuratorski'®.

Reasumujac, do zatrudnienia na stanowisku asystenta se¢dziego
wymagane jest, oprécz petni praw obywatela Rzeczypospolitej Polskiej
i nieskazitelnego charakteru, ukoriczenie wyzszych studiéw prawniczych
i uzyskanie tytulu magistra oraz ukoriczenie 24 lat zycia. Nie sa to wyma-
gania szczegélnie wysokie, jezeli poréwna¢ z obowiazujacymi do 2013 roku.

Gwoli $cistoéci nalezy wskaza¢, ze nabér kandydatéw na stanowisko
asystenta s¢dziego nastgpuje w drodze konkursu, ktéry ma na celu wytonie-
nie kandydata o najwi¢kszej wiedzy i najwyzszych kwalifikacjach, predyspo-
zycjach i zdolnosciach ogdlnych niezbednych do wykonywania obowiazkéw
asystenta s¢dziego (art. 155 § 2a Pr.U.S.P.).

Szczegbtowy zakres i sposéb wykonywania czynnosci przez asysten-
téw sedziéw okreslit Minister Sprawiedliwosci w przepisach rozporzadzenia®/,
wydanego na podstawie upowaznienia ustawowego zawartego w przepisie
art. 155 § 5 Pr.U.S.P. Korzystajac z tego upowaznienia, minister powinien

13 Ustawa z dnia 23 stycznia 2009 r. o Krajowej Szkole Sadownictwa
i Prokuratury, Dz.U. 2009, Nr 26, poz. 157.

14 Ustawa z dnia 10 maja 2013 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju s3-
déw powszechnych, Dz. U. 2013 péz. 662.

15 Ustawg z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o Krajowej Szkole
Sadownictwa i Prokuratury oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. 2015,

poz. 694.

16 Jak podkresla Bartlomiej Kotecki, wprowadzenie kolejnego stopnia na
tym stanowisku nalezy odczyta¢ jako zachete dla asystentéw juz pra-
cujacych do podniesienia kwalifikacji zawodowych lub przynajmniej
zwigzania swojej kariery zawodowej z asystentura, jednak brak zagwa-
rantowania zwigzanej z tym gratyfikacji, cho¢by w postaci zréznicowa-
nia sytuacji finansowej obu szczebli, wydaje si¢ podawaé¢ w watpliwo$¢
jego rzeczywista skutecznosé. zob. Bartlomiej Kotecki, ,Komentarz do
art. 1557, [w:] Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Komentarz, red. lza-
bela Hajduk-Hawryla, Barttomiej Kotecki, Anna Wleklifiska (Warsza-
wa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2018), 493.

17 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 8 listopada 2012 r.
w sprawie czynnoéci asystentéw sedziego, Dz. U. 2012, poz. 1270.
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mie¢ na uwadze zasady sprawnosci, racjonalnosci, ekonomicznego i szybkie-
go dziatania, zapewniajac rzetelne wykonywanie powierzonych mu zadar.

Czynnosci asystentéw sedzidw mozna, w Swietle wskazanego wy-
zej rozporzadzenia, podzieli¢ na dwie kategorie: czynnosci wykonywane na
zlecenie sedziego i pod jego kierunkiem; czynnosci wykonywane na zlecenie
sedziego samodzielnie. Do tych pierwszych zalicza si¢ sporzadzanie projek-
tow zarzadzen, orzeczen lub ich uzasadnien. Do drugich natomiast: analizg
akt sprawy we wskazanym zakresie; kontrole stanu spraw odroczonych, za-
wieszonych lub oczekujacych na podjecie czynnosci przez sedziego albo sad;
zwracanie si¢ do osdb i instytucji o nadestanie informacji lub dokumentéw
niezbednych do przygotowania sprawy do rozpoznania; sporzadzanie odpo-
wiedzi na pisma nieb¢dace pismami procesowymi; gromadzenie, we wskaza-
nym zakresie, orzecznictwo i literatur¢ przydatne do rozpoznawania spraw
lub wykonywanie innych zadan powierzonych s¢dziom w danym wydziale.
W uzasadnionych wypadkach, jezeli wymagaja tego zasady sprawnosci,
racjonalnosci lub ekonomicznego i szybkiego dziatania, sedzia moze zleci¢
asystentowi s¢dziego takze wykonanie innych czynnosci, niezbednych do
przygotowania spraw sadowych do rozpoznania.

Zmiana dokonana w k.p.c. nie spowodowala nowelizacji przepiséw
Pr.U.S.P. ani nawet powolanego rozporzadzenia. W zwiazku z tym nie jest
jasny status asystenta s¢dziego, ktéry w drodze nowelizacji k.p.c. stat si¢ or-
ganem ochrony prawnej. Dodatkowo zaciera si¢ réznica pomigdzy referenda-
rzem sadowym a asystentem s¢dziego. W pewnym zakresie, o czym bedzie
mowa dalej, ich kompetencje nakladaja si¢'®. Nalezy bowiem podkresli¢, ze
ustawodawca w sposéb wyrazny, w przepisie art. 2 § 2 Pr.U.S.P., okredlit po-
zycje referendarzy sadowych jako wykonujacych zadania z zakresu ochrony
prawnej, inne niz wymiar sprawiedliwo$ci. Zadania z zakresu wymiaru spra-
wiedliwosci wykonuja sedziowie (art. 2 § 1 Pr.U.S.P.). Nie przewidzial nato-
miast wykonywania zadan z zakresu ochrony prawnej przez asystentéw se-
dzidéw. W przepisach k.p.c. asystent s¢dziego zostal wskazany (w przepisie art.
183% § 4 k.p.c.) jako podmiot, ktéry moze przeprowadzi¢ spotkanie informa-
cyjne dotyczace metod rozwiazywania sporéw, szczeg6lnie w przypadku me-
diagji®”.

18  Zgodnie z przepisem art. 149 § 1 pke 5 Pr.U.S.P., na stanowisko referen-
darza sadowego moze by¢ mianowany ten, kto zdat egzamin referendar-
ski, sedziowski, prokuratorski, notarialny, adwokacki lub radcowski lub
ukoniczyt aplikacje s¢dziowska albo aplikacje prokuratorska. A zatem
wymogi kwalifikacyjne w stosunku do referendarza sadowego sa wyzsze
niz asystenta s¢dziego.

19  Spotkanie moze prowadzi¢ s¢dzia, referendarz sadowy, urzednik sado-
wy, asystent sedziego lub staty mediator.
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Nalezy takze zwréci¢ uwagg, ze zaden przepis nie kreuje niezaleznosci
asystenta se¢dziego, jak w przypadku referendarza sadowego., Jak podkre-
$la Monika Paczynska® jest wprost przeciwnie: ,,Asystent sedziego w swo-
im dziataniu nie musi by¢ niezalezny. Sporzadza projekty uzasadnien, orze-
czef czy zarzadzen, ktdre dopiero po podpisaniu ich przez sedziego wywo-
tuja skutki prawne. Podkreslenia wymaga fakt, ze asystent sedziego nie jest
niezalezny i nie ma potrzeby istnienia niezaleznosci, poniewaz nie podpisu-
je si¢ pod zadng z wykonywanych przez siebie czynno$ci. Uznawany jest za
podmiot samodzielnie wykonujacy funkcje merytoryczne w zakresie, w ja-
kim podejmuje czynnosci na rzecz s¢dziego, z ktérym wspétpracuje. Odpo-
wiedzialny jest tylko przed sedzia, dla ktérego przygotowuje materiaty po-
trzebne do rozpoznania danej sprawy, projekty orzeczen, uzasadnier, kontro-
luje sprawnos¢, terminowos¢ i prawidlowos¢ wykonywania zarzadzen sedzie-
go. Asystent za te czynnosci przed s¢dzia podnosi odpowiedzialnos¢, mogaca
mie¢ swoje odzwierciedlenie jedynie w ocenie pracowniczej. W razie gdy doj-
dzie do pomytki, caly jej cigzar spada na s¢dziego”. Przyznanie asystentowi
sedziego kompetencji do wydawania zarzadzen przepisem kodeksu postepo-
wania cywilnego nie zmienia tego stanu rzeczy.

3. Zarzadzenia wydawane przez asystenta s¢dziego

Jak wyzej wspomniano, po$réd czynnosci wykonywanych przez asy-
stentéw sedziego znajduje si¢ sporzadzanie projektéw zarzadzer. Ustawo-
dawca doszedt do wniosku, ze skoro asystent sedziego sporzadza projekt za-
rzadzenia, ktéry nastgpnie podpisuje s¢dzia, to nic nie stoi na przeszkodzie,
zeby zarzadzenie podpisal asystent s¢dziego, odcigzajac w tym zakresie s¢-
dziego®'. Dlatego tez, zgodnie z dodanym przepisem art. 47°§ 1 zd. 1 k.p.c.,

20 Monika Paczynska, ,Status asystenta s¢dziego — wyzwania i dylematy
w $wietle zmian ustawy Prawo o ustroju sadéw powszechnych” Przeglgd

Prawa Konstytucyjnego, nr 1 (2014): 211-212.

21 W praktyce wigc asystenci przygotowuja projekty zarzadzen zmierzaja-
cych do przygotowania spraw sadowych do rozpoznania, ktére nastep-
nie przedktadaja sedziemu referentowi. Ostatecznie, zarzadzenie wydaje
sedzia referent (zgodnie z terminologia przyjeta w Kodeksie postgpo-
wania cywilnego — przewodniczacy). Rozwiazanie takie jest gleboko
niepraktyczne, nieefektywne, prowadzi do przedtuzenia post¢gpowania,
niepotrzebnie generuje zb¢dne czynnosci, angazuje do dokonania jednej
czynnosci dwie osoby — asystenta, a nastepnie s¢dziego. Z uwagi na po-
wyzsze, dazac do zapewnienia maksymalnej sprawnosci i efektywnosci
postepowari cywilnych, proponuje si¢, aby wszystkie zarzadzenia, ktére
w toku postgpowania wydaje przewodniczacy (tj. w istocie rzeczy se¢-
dzia-referent), mégl wydawac asystent sedziego”. Uzasadnienie projektu
ustawy — Druk nr 3480, 44-45.
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w zakresie czynnosci przewodniczacego zarzadzenia moze réwniez wydawad
asystent sedziego, z wyjatkiem zarzadzenia o zwrocie pisma procesowego,
W tym pozwu.

Brak jest blizszego okreslenia jakie zarzadzenia przewodniczacego®
moze wydawa¢ asystent s¢dziego. Przewodniczacy w postgpowaniu wyste-
puje w dwéch znaczeniach: jako przewodniczacy wydziatu i przewodniczacy
posiedzenia sadu. Jednak, biorac pod uwage kontekst przepisu nalezy przyjaé,
ze mowa jest w nim o zarzadzeniach przewodniczacego wydziatu®.

Ustawodawca wprowadzit tylko jedno ograniczenie: asystent sedzie-
go nie moze wydac zarzadzenia o zwrocie pisma procesowego, w tym pozwu.
Nalezy zatem przyjac, ze asystent sedziego moze wydawac wszystkie pozosta-
te zarzadzenia, czyli de facto zostal, w tym zakresie, zréwnany z s¢dzia. Zgod-
nie z przepisem art. 130° k.p.c. w przypadkach, o ktérych mowa w art. 125
oraz art. 130-130%, czynnosci przewodniczacego moze wykonywa¢ referen-
darz sadowy. W $wietle dodanego przepisu art. 47* k.p.c. asystent sedziego
nie moze tylko wyda¢ zarzadzenia o zwrocie pisma procesowego, w tym po-
zwu, co moze z kolei referendarz sadowy.

Jak zauwaza Kinga Flaga-Gieruszyniska®, w praktyce rozwiazanie to
bedzie miato zastosowanie do zarzadzend wzywajacych do usunigcia brakéw
formalnych i fiskalnych pism procesowych, zarzadzert w zakresie doreczen,
w tym réwniez dotyczacych skutecznosci dorgczen, zarzadzeri o wyznaczeniu
terminu rozprawy oraz wszelkich zarzadzen zmierzajacych do przygotowania
rozprawy.

Biorac pod uwagg aspekt prakseologiczny, wytaczenie w powotanym
przepisie w praktyce ma charakter pozorny. Asystent sedziego wzywa bowiem
strong do uzupelnienia braku formalnego lub fiskalnego pod rygorem zwrotu
pisma, a nastgpnie, gdy strona nie uzupetni go w terminie, sporzadza projekt
zarzadzenia o zwrocie pisma procesowego, ktéry podpisuje przewodniczacy.

Wymaga zauwazenia, ze ustawodawca nie ustalit wzajemnej relacji
pomiedzy asystentem sedziego a przewodniczacym w zakresie wydawania za-
rzadzen. Asystent sedziego, jak wyzej przedstawiono, pewne czynnosci wy-
konywat na zlecenie se¢dziego i pod jego kierunkiem, w tym sporzadzanie

22 W pi$miennictwie postgpowaniu cywilnego brak jest kompleksowego
omoéwienia tematyki zarzadzeni. Inaczej jest w przypadku postgpowania
sadowoadministracyjnego. Zob. szczegétowe ich oméwienie w Anna
Szyszka, Zarzqdzenia w postgpowaniu przed sgdem administracyjnym
pierwszej instancji (Torun: Wydawnictwo Adam Marszatek, 2020), 53
in.

23 Kunicki, ,Komentarz do art. 47%”, 178.

24 Kinga Flaga-Gieruszynska, ,Komentarz do art. 477, [w:] Kodeks postg-
powania cywilnego. Komentarz, red. Kinga Flaga-Gieruszyriska, Andrzej
Zieliriski (Warszawa: C. H. Beck, 2019), 121.
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projektéw zarzadzen. Milczenie ustawodawcy moze sugerowal, co nalezy
z prakseologicznego punktu widzenia odrzucié, ze moze on dziata¢ samo-
dzielnie w zakresie wydawania zarzadzen, ktére przewodniczacy moze jedy-
nie uchyla¢ lub zmienia¢. Wydaje si¢, ze nie powinno dochodzi¢ do dublowa-
nia kompetencji pomig¢dzy przewodniczacym a asystentem s¢dziego, a zatem
wydanie zrzadzenia wymaga zlecenia przewodniczacego.

W tym tez kierunku poszia nowelizacja® przepiséw rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2019 r. — regulamin urzedowania
sadéw powszechnych?. Zgodnie z dodanym przepisem § 84a ust. 1, w poste-
powaniu cywilnym asystent sedziego wydaje w sprawie przydzielonej referen-
towi do rozpoznania zarzadzenia zastrzezone dla przewodniczacego, o kto-
rych mowa w art. 47° k.p.c., w zakresie przekazanym przez referenta. W mys]
przepisu ust. 2, niezaleznie od upowaznienia, o ktérym mowa w ust. 1, prze-
wodniczacy wydzialu moze upowazni¢ asystenta s¢dziego do podejmowania
czynnosci administracji sadowej, o ktérych mowa w § 80 ust. 1 pkt 1 i 2,
a nadto upowazni¢ do wydawania zarzadzeni, o ktérych mowa w art. 477
k.p.c., w sprawach niewymienionych w ust. 1 — w zakresie przez siebie usta-
lonym. Zmiany te zmierzaja do potwierdzenia, ze asystent s¢dziego z kompe-
tencji tej nadal moze korzysta¢ jedynie wowczas, gdy zadecyduje o tym sedzia
albo przewodniczacy wydziatu”. Pytanie, czy ta regulacja nie powinna zna-
lez¢ si¢ w przepisach rangi ustawowej? A nawet jezeli dopusci¢ rozporzadze-
nie, czy nie zachodzi sprzeczno$¢ z przepisami kodeksu postgpowania cywil-
nego? Przepis § 84a ust. 2 in fine cytowanego rozporzadzenia wydaje si¢ su-
gerowaé mozliwo$¢ wydawania zarzadzen w szerszym zakresie niz przewiduja
przepisy k.p.c., co byloby dziataniem contra legem?®.

Podzieli¢ nalezy zdanie Ireneusza Kunickiego®, ze mimo wprowa-
dzenia nowego organu do postgpowania cywilnego, nie uregulowano wie-
lu kwestii, ktére powinny by¢ uregulowane przy tej okazji. W szczegélnosci
nie uregulowano wptywu zarzadzen asystenta s¢dziego na inne organy po-
stgpowania. Powotany autor dopuszcza mozliwo$¢ stosowania do zarzadzen

25 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 wrze$nia 2020 r.
zmieniajace rozporzadzenie - regulamin urzgdowania sadéw powszech-

nych, Dz. U. 2020 poz. 1640.
26 Dz. U. 2019 poz. 1141 ze zm.

27  Por. Radek Rafat Wasilewski, , Zarzadzenie asystenta s¢dziego w $wietle
nowelizacji postgpowania cywilnego” Prawo w dziataniu, nr 44 (2020):

178-179.

28 Por. Wasilewski, ,Zarzadzenie asystenta s¢dziego w $wietle nowelizacji
postgpowania cywilnego”, 177.

29  Kunicki, ,Komentarz do art. 472", 178.

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 203



ARTYKULY

asystenta sg¢dziego przepiséw dotyczacych zarzadzenia przewodniczacego
w drodze analogii legis™.

4. Uchylenie i zaskarzenie zarzadzenia asystenta s¢dziego

Zgodnie z przepisem art. 47°§ 1 zd. 2 k.p.c., w kazdym przypadku
przewodniczacy moze uchyli¢ lub zmieni¢ zarzadzenie asystenta. Aleksandra
Partyk’ wskazuje na paradoks, jakim moze by¢ zlecenie przez przewodnicza-
cego asystentowi s¢dziego przygotowania projektu zarzadzenia o uchyleniu
zarzadzenia asystenta s¢dziego wraz z jednoczesnym poleceniem przedstawie-
nia wlasciwego zarzadzenia, ktére nast¢pnie podpisze przewodniczacy. Takiej
sytuacji nie mozna z géry wykluczy¢.

Moznawyobrazi¢ sobie dwa modelowe przypadki, w ktérych dochodzi
do uchylenia zarzadzenia asystenta s¢dziego. W pierwszym, przewodniczacy
zapoznaje si¢ aktami sprawy, gdzie dostrzega zarzadzenie asystenta s¢dziego,
ktére uznaje za bledne, ale nie zostato jeszcze dorgczone stronie, np. asystent
sedziego wzywa stron¢ do uzupetnienia braku formalnego, ktéry nie istnieje.
Uchylenie lub zmiana ma charakter wewnetrzny i nie powoduje wigkszych
szkéd. W drugim przypadku strona zostal wezwana do uzupetnienia braku
formalnego, co uczynita. Tymczasem przewodniczacy stwierdza, ze zarza-
dzenie asystenta se¢dziego jest bledne i ponownie tym razem zarzadzeniem
przewodniczacego wzywa strong¢ do uzupetnienia innego braku formalnego.
Albo strona nie uzupetnita braku formalnego, ale przewodniczacy stwierdzit
wadliwo$¢ zarzadzenia asystenta s¢dziego na etapie podpisywania zarzadze-
nia o zwrocie i pismo procesowe nie zostalo zwrécone. Taka sytuacja podwa-
za zaufanie obywatela do wymiaru sprawiedliwosci, a tym samym takze pan-
stwa, godzi w konstytucyjna zasad¢ praworzadnosci.

Sytuacja komplikuje si¢ jeszcze bardziej w przypadku zarzadzenia
asystenta sedziego o wezwaniu do uiszczenia oplaty. Ustawodawca przewidziat
bowiem $rodek zaskarzenia. Stosownie do przepisu art. 47* § 2 k.p.c., w ter-
minie tygodnia od dnia dorgczenia stronie zarzadzenia asystenta s¢dziego
o wezwaniu do uiszczenia optaty, z pouczeniem o terminie i sposobie wnie-
sienia zastrzezenia, strona moze wnie$¢ zastrzezenie do zarzadzenia asysten-
ta sedziego o wezwaniu do uiszczenia oplaty. Zastrzezenie powinno zawieraé
wskazanie zaskarzonego zarzadzenia. Zastrzezenie nie wymaga uzasadnienia.

Wprowadzenie nowego Srodka zaskarzenia — zastrzezenia do zarza-
dzenia asystenta s¢dziego — wydawalo si¢ uzasadnione w sytuacji pojawienia
si¢ instytucji zarzadzen asystenta s¢dziego o wezwaniu do uiszczenia opfaty.
W przypadku zarzadzenia przewodniczacego przystugiwato w takiej sytuacji

30 Ibidem.

31 Aleksandra Partyk ,Komentarz do art. 4777, [w:] Kodeks postgpowania
cywilnego. Postgpowanie procesowe. Komentarz, red. Olga M. Piaskowska
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2020), 181
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zazalenie (art. 394 § 1 pkt 9 k.p.c.), stad koniecznym byto, zdaniem ustawo-
dawcy, stworzenie analogicznego mechanizmu prawnego.

Ustawodawca wykazat si¢ jednak niekonsekwencja, bowiem przepis
art. 394 § 1 pkt 9 k.p.c. zostal uchylony wczesniejsza nowelizacja z dnia 4
lipca 2019 r. i ustawodawca uzasadnil to w sposéb nastepujacy®*: ,Obecny
stan prawny przewiduje zaskarzalno$¢ postanowienia (zarzadzenia) o wy-
miarze oplaty (art. 394 § 1 pkt 9). Ustalenie wysokosci optaty niewatpliwie
jest kwestig istotng z punktu widzenia zapewnienia stronie prawa dost¢pu do
sadu, skoro moze to prawo via facti, poprzez nalozenie nadmiernej opfaty,
zniweczy¢. Tym niemniej czynno$¢ polegajaca na samym tylko ustaleniu wy-
sokosci optaty nie wptywa bezposrednio na bieg postgpowania. Jezeli bowiem
oplata zostanie ustalona w nadmiernej wysokosci, to strona jej po prostu nie
uiéci, czego konsekwencja stanie si¢ rozstrzygnigcie o zwrocie badz odrzuce-
niu pisma, od ktérego optate t¢ naliczono. Skoro zas zwyklym nastgpstwem
nieuiszczenia oplaty jest ta wlasnie sankcja, a jej zastosowanie podlega za-
skarzeniu — to dla zagwarantowania prawa do sadu wystarczy mozliwos¢ za-
skarzenia rozstrzygnigcia o zwrocie (odrzuceniu) pisma, natomiast mozliwos¢
odrebnego kwestionowania wysokosci oplaty jest zbedna. Skoro tak, to nale-
zy ja znie$¢ — nie dla zasady, lecz by zapobiec zrodzonej w ten sposéb mozli-
wosci przewlekania postgpowania”.

Powstaje w tym miejscu smutna refleksja, ze wprowadzanie przy
okazji innych ustaw nowelizacji kodeksu postgpowania cywilnego powoduje
niepotrzebne zamieszanie i powstawanie probleméw.

De lege lata zarzadzenie przewodniczacego — wezwanie do uiszcze-
nia oplaty jest niezaskarzalne, natomiast zarzadzenie asystenta s¢dziego o we-
zwaniu do uiszczenia oplaty jest zaskarzalne zastrzezeniem.

Powstaje, w zwiazku z tym, pytanie o wzajemna relacj¢ pomigdzy
przepisami § 112 art. 47°k.p.c. Innymi stowy, czy przewodniczacy jest zwia-
zany zarzadzeniem asystenta s¢dziego o wezwaniu do uiszczenia oplaty i nie
moze go uchyli¢ lub zmieni¢, jezeli strona nie wniesie zastrzezenia. Pytanie
wydawatoby si¢ absurdalne, przeciez to s¢dziowie sprawuja wymiar sprawied-
liwosci, ale sytuacje dodatkowo komplikuje brzmienie przepisu § 3, ktéry
stanowi, ze: ,W razie wniesienia zastrzezenia zarzadzenie asystenta sedzie-
go o wezwaniu do uiszczenia oplaty traci moc. Zastrzezenie wniesione po
uptywie terminu lub niespetniajace warunkéw formalnych pisma procesowe-
go nie wywoluje skutkéw i pozostawia si¢ je bez rozpoznania, bez wzywania
do jego poprawienia lub uzupetnienia. W takim przypadku przewodniczacy
z urzgdu bada prawidlowos$¢ zarzadzenia asystenta sedziego”. Zastosowanie
znajduje zasada lex specialis derogat legi generali®.

32 Uzasadnienie projektu ustawy — druk sejmowy nr 3137, 86.
33 Por. Kunicki, ,, Komentarz do art. 477", 179.
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Zakladajac racjonalno$¢ ustawodawcy, nalezatoby przyjaé, ze
przewodniczacy z urz¢du bada prawidlowos¢ zarzadzenia asystenta sedziego
w sytuacji, gdy strona wniosta zastrzezenie po uplywie terminu lub nie spet-
niato ono warunkéw pisma procesowego. A contrario nie podlega badaniu za-
rzadzenie asystenta sedziego, gdy strona nie wniosta zastrzezenia.

Zastrzezenie do zarzadzenia asystenta se¢dziego nie wymaga
uzasadnienia, nie podlega takze oplacie sadowej. Ustawodawca przyjat au-
tomatyzm utraty mocy zarzadzenia asystenta s¢dziego. Zastrzezenie jest
szczegdlnym Srodkiem zaskarzenia, podobnym do sprzeciwu od nakazu za-
platy w postgpowaniu upominawczym, poniewaz w wyniku jego skuteczne-
go whniesienia zarzadzenie asystenta traci moc®®. Jest srodkiem zaskarzenia
o charakterze suspensywnym i niedewolutywnym?*.

Rozwiazanie to nasuwa watpliwosci, bowiem moze przyczynié si¢
do przedtuzenia postgpowania, a nie to bylo celem nowelizacji. Zarzadzenie
asystenta s¢dziego moze by¢ prawidlowe i strona celowo wnosi zastrzezenie
do zarzadzenia asystenta s¢dziego, zeby przedtuzy¢ postgpowanie. Przewod-
niczacy musi ponownie ustali¢ wysoko$¢ optaty i wydaé stosowne zarzadze-
nie (o identycznej tresci). Jak fatwo zauwazy¢, z prakseologiczne punktu wi-
dzenia, takie rozwiazanie jest zaprzeczeniem sprawnego dzialania.

5. Wnioski

Wykreowanie poza przepisami Pr.U.S.P. nowego organu ochrony
prawnej i w $lad za tym poszerzenie katalogu srodkéw zaskarzenia nalezy
moim zdaniem oceni¢ negatywnie.

Burzy to przyjeta konstrukcje Pr.U.S.P., gdzie w sposéb czytelny
przypisano kompetencje s¢dziom, asesorom i referendarzom. Stwarza takze
zagrozenie na przyszlo$é, ze kompetencje asystentéw sedziego (a wymagane
jest w ich przypadku — w poréwnaniu do s¢dziego czy referendarza sadowego
— tylko ukoniczenie studiéw prawniczych i uzyskanie tytutu magistra) moga
zostaé, w imig Zle pojetego odciazenia s¢dziego, rozszerzone np. na podpisy-
wanie uzasadnien orzeczen, bo przeciez projekt sporzadza asystent s¢dziego,
a sad wydatl juz wyrok, zatem po co niepotrzebnie angazowaé dwie osoby.
Nalezy réwniez pamigtad, ze moze spowodowal paradoksalnie przecigzenie
praca asystentéw sedzidéw, bowiem z reguly jeden przypada na kilku sedziéw,
przypisani s3 oni do wydzialéw, a nie konkretnych sedziéw™.

34  Ibidem, 179.

35 Ibidem.

36 Naaspekt ten zwraca uwage Kamil Jonski. /nstytucja asystenta a efektyw-
nosé pracy sedziego — analiza piondw karnego i cywilnego pierwszej instan-
¢ji sqdow okregowych (Warszawa: Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci,
2017), 25.
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Wprowadzanie nowelizacji kodeksu postgpowania cywilnego, przy
okazji zmiany innych ustaw, prowadzi do braku spéjnosci przepiséw kodeksu.
W przypadku zarzadzenia asystenta s¢dziego o wezwaniu do uiszczenia optaty
podlega ono odrgbnemu zaskarzeniu, podczas gdy takie samo merytorycznie
zarzadzenie przewodniczacego jest niezaskarzalne. Stad tez brak jest jakiego-
kolwiek uzasadnienia dla istnienia nowego $rodka zaskarzenia — zastrzezenia
do zarzadzenia asystenta s¢dziego.

Rozwiazanie takie nasuwa réwniez watpliwosci  natury
konstytucyjnej. Jak stusznie zauwaza Kinga Flaga-Gieruszyniska®, czym in-
nym jest przygotowywanie projektéw zarzadzen podlegajacych weryfikacji
sedziego, a czym innym samodzielne wydawanie zarzadzend decydujacych
o sprawnosci i efektywnosci postgpowania cywilnego, réwniez w kontekscie
zapewnienia realizacji wlasciwych standardéw prawa do sadu. Nie moze tak-
ze zagraza¢ prawom stron wynikajacym z art. 6 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka®. Podkreslenia wymaga, ze ochrona niezawistosci sadéw jest wa-
runkiem wstgpnym praworzadnosci. Asystenci sedziéw nie s3 sedziami i nie
maja w zwigzku z tym zadnych praw do niezawistosci®®. Z tego wzgledu,
realizujac swoja funkgcje, nie moga by¢ niezalezni od s¢dziéw, ktérych pra-
c¢ wspieraja. Dlatego tez tak wazna materia, jak wydawanie zarzadzen, nie
powinna by¢ regulowana w przepisach rozporzadzenia — regulamin urzedo-
wania sagdéw powszechnych, skoro kompetencja znajduje swoje umocowanie
w przepisach k.p.c., tylko w akcie rangi ustawowe;j.

Zauwazy¢ takze nalezy, ze w przypadku wezwania do uzupelnienia
brakéw formalnych i fiskalnych pisma procesowego dochodzi do dublowania
si¢ kompetengji, nie tylko przewodniczacego i referendarza sadowego, gdzie
ustawodawca przyjal na zasadzie wyjatku od reguty mozliwos¢ wydawania
zarzadzen przez referendarza sadowego, ale takze asystenta sedziego. A prze-
ciez juz w XVII wieku niemiecki filozof Johannes Clauberg sformutowat
zasade: ,Nie nalezy mnozy¢ bytéw ponad potrzebe” (Entia non sunt multipli-

canda praeter necessitatem)®.

37 Flaga-Gieruszyniska, ,Komentarz do art. 472, 121.
38 Zob. Opinia CCJE nr 22 (2019) Rola asystentéw sedziow, 6, gdzie pod-

kresla sig, ze: ,,Odpowiedzi udzielone przez panistwa cztonkowskie wska-
zuja, ze asystenci sgdziéw wykonujg réznorodne obowiazki o réznym
stopniu odpowiedzialnosci. Jesli asystenci sedziéw aktywnie uczestnicza
w procesie orzeczniczym, paristwa cztonkowskie musza zapewnié, ze s¢-
dziowie nadal bedg sprawowa¢ kontrole w celu zagwarantowania praw
stron na podstawie art. 6 EKPC”.

39 Ibidem, 8.

40  Powszechnie przyjmuje sig, ze jest to tzw. brzytwa Ockhama, blednie
przypisujac jej sformutowanie Williamowi Ockhamowi. Zob. Richard
Heinzmann, Filozofia sredniowieczna (Kety: Antyk, 1999), 242.
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Wreszcie, z prakseologicznego punktu widzenia instytucja zarza-
dzen asystenta s¢dziego nie przyczynia si¢ wcale do sprawnego dzialania
sadéw, a wprowadza niepotrzebny ,zamet”, a nawet moze przyczynic si¢ do
wydluzenia post¢gpowania cywilnego. Jezeli strona wniesie zastrzezenia do
zarzadzenia asystenta s¢dziego o wezwaniu do uiszczenia oplaty, to ulega ono
ex lege uchyleniu i przewodniczacy wydaje zarzadzenie. Szybszym rozwiaza-
niem, wbrew intencji ustawodawcy, jest wydanie zarzadzenia przez przewod-
niczacego, gdyz nie podlega ono zaskarzeniu.

Wobec podniesionych watpliwosci nalezy postulowaé uchylenie
przepisu art. 47° k.p.c., a co najmniej dotyczacych $rodka zaskarzenia — za-
strzezenia do zarzadzenia asystenta s¢dziego o wezwanie do uiszczenia optaty
§213).

W przypadku decyzji ustawodawcy o pozostawieniu omawianej in-
stytucji konieczne jest dokonanie zmian w przepisach Pr.U.S.P. oraz k.p.c.
W przypadku tych pierwszych umocowanie asystenta sedziego jako organu
ochrony prawnej, niewykonujacego wymiaru sprawiedliwosci, oraz jasna de-
limitacja zadan w stosunku do referendarza sadowego. W k.p.c. natomiast
nalezatoby doprecyzowa¢ moc wiazaca zarzadzenia asystenta s¢dziego — do
zarzadzen asystenta s¢dziego stosuje si¢ odpowiednio przepisy o zarzadze-
niach przewodniczacego. Jednak nawet wéwczas brak jest uzasadnienia me-
rytorycznego do funkcjonowania instytucji zastrzezenia do zarzadzenia asy-
stenta sedziego o wezwaniu do uiszczenia oplaty.
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Piotr Skorek

Oddalenie wniosku o wpis prawa wlasnosci

w ksiedze wieczystej na podstawie decyzji

o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego
w prawo wlasnosci, a postgpowanie o uzgodnienie
ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym

Dismissing a Petition for an Entry Ownership in Land and Mortgage
Register on the Basis of a Decision to Transform the Right of Perpetual
Usufruct into Ownership, and Procedures for Reconciling the Content of

the Land Register with the Actual Legal Situation

The admissibility of appealing against judgments of public administration bodies by courts
in land and mortgage register proceedings is controversial in the views of the doctrine and jurispru-
dence. Dispute over the nature of the decision to transform the law. Does the court in civil proceedings
have the right to appeal against a final decision issued by a public administration body or may the
courtin civil proceedings may an application for entry of the ownership right in the land and mortgage
register on the basis of the decision to transform the right of perpetual usufruct into the right of own-
ership? Another issue that the author of this publication considers in the article is the right of the pub-
lic prosecutor’s office to eliminate from legal transactions a defective decision on the transformation
of the right of perpetual usufruct into the right of ownership of real estate. Can the public prosecutor
request the repeal of an administrative decision by a public administration body? Has the Act amend-
ing the act - Code of Administrative Procedure of August 11, 2021 (Journal of Laws of 2021, item 1491)
changed the possibility of declaring a decision invalid pursuant to Art. 156 § 1 of the Code of Civil Proce-
dure? At the very end of the publication, the author focuses on the procedure of reconciling the content
ofthe land and mortgage register with the actual legal status.

Piotr Skorek godnie z trescig art. 1 ust. 1

ustawy z dnia 20 lipca 2018
magister prawa r. o przeksztalceniu prawa

Atkademia Pomorska w Stupsku uzytkowania wieczystego gruntéw
zabudowanych na cele mieszkanio-
we w prawo wlasnosci tych grun-
tow (j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2040
z péin. zm.) ,z dniem 1 stycznia

Stowa kluczowe: 2019 r. prawo uzytkowania wieczy-
wpis prawa wlasnosci, postgpowanie o uzgodnie- ,
stego gruntéw zabudowanych na cele
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nie tresci ksiegi wieczystej, decyzja o przeksztal-
ceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo mieszkaniowe przeksztalca Si¢ w pra-

wiasnosci, decyzja administracyjna, ksigga wie- wo whasnoéci tych grunt()w”l Na
czysta, prawomocno$¢ decyzji administracyjnej

1 Art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 20
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mocy powolanego w zdaniu poprzednim przepisu dotychczasowi uzytkow-
nicy wieczysci nieruchomosci, w przypadku spetnienia przestanki pozytyw-
nej okreslonej w art. 1 ust. 2 ustawy, ktéra warunkuje nabycie nieruchomosci
stali si¢ na skutek przeksztalcenia wlascicielami nieruchomosci?. Co istotne,
ustawodawca w wskazanym przepisie wskazal, ze zakres podmiotowy obje-
ty prawem przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wias-
nosci nieruchomosci dotyczy zaréwno osoby fizyczne, osoby prawne, jak tez
jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktérym przepisy
szczegblne przyznaja taka zdolno$¢ prawna, z uwzglednieniem spétek osobo-
wych?.

W zakresie nieobjetym ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. do zagadnie-
nia przeksztalcenia ma nadal zastosowanie ustawa z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieru-
chomosci (¢j. Dz. U. 2019 r. poz. 1314 z pézn. zm.)*. Zgodnie z art. 1 ust. 1
wskazanej w zdaniu poprzednim ustawy ,,Osoby fizyczne bgdace w dniu 13
pazdziernika 2005 r. uzytkownikami wieczystymi nieruchomosci zabudowa-
nych na cele mieszkaniowe lub zabudowanych garazami albo przeznaczonych
pod zabudowg na cele mieszkaniowe lub pod zabudowg garazami oraz nieru-
chomosci rolnych moga wystapi¢ z zadaniem przeksztalcenia prawa uzytko-
wania wieczystego tych nieruchomosci w prawo wlasnosci™. Oprécz wskaza-
nych w art. 1 ust. 1 kregu podmiotéw uprawnionych do wystapienia z takim
zadaniem, ustawodawca wskazal, ze takie zadanie mogly kierowaé osoby,
ktére uzytkowanie wieczyste uzyskaly: w zamian za wywtaszczenie lub przy-
jecie nieruchomosci gruntowej na rzecz Skarbu Paristwa na podstawie innych
tytutéw przed dniem 5 grudnia 1990 r.; na podstawie art. 7 dekretu z dnia
26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st.

2 Art. 1 ust. 2 1 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. o przeksztalcaniu prawa
uzytkowania wieczystego gruntéw zabudowanych na cele mieszkaniowe
w prawo wlasnosci tych gruntéw (¢j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2040 z pdzn.
zm.).

3 Przeksztatcenie prawa uzytkowania wieczystego gruntéw zabudowanych
na cele mieszkaniowe w prawo witasnosci tych gruntéw. Komentarz, red.
Lukasz Sanakiewicz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019), 91-96.

4 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeksztalceniu prawa uzytkowania
wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci (tj. Dz. U. z 2019 r. poz.
1314 z pézn. zm.).

5  Art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeksztalceniu prawa
uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci (tj. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1314 z péin. zm.).
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Warszawy (Dz. U. poz. 279 oraz z 1985 r. poz. 99)°. Decyzj¢ o przeksztalce-
niu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wiasnoéci nieruchomosci wy-
daje zgodnie z ustawa z dnia 29 lipca 2005 r.: starosta — co do nieruchomosci
stanowiacych wlasno$¢ Skarb Paristwa; wéjt, burmistrz, prezydent miasta,
zarzad powiatu albo zarzad wojewédztwa — w przypadku nieruchomosci sta-
nowiacych wlasno$¢ jednostek samorzadu terytorialnego.

Nalezy podkresli¢, ze mimo wprowadzenia ustawy o przeksztalce-
niu prawa uzytkowania wieczystego gruntéw zabudowanych na cele miesz-
kaniowe w prawo wiasnosci tych gruntéw, nadal pozostaly nierozwiazane
sprawy dotyczace przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo
whasnos$ci. Zagadnienia opierajace si¢ w szczegélnosci na problematyce pod-
wazania decyzji organéw administracji publicznej przez sady w postgpowa-
niu wieczystoksieggowym. Przede wszystkim watpliwosci dotyczace jaki ma
charakter decyzja o przeksztalceniu prawa czy sad w postepowaniu cywil-
nym jest uprawniony do podwazenia decyzji ostatecznej wydanej przez organ
administracji publicznej, czy sad w postgpowaniu cywilnym moze oddali¢
whniosek o wpis prawa wlasnosci w ksigdze wieczystej na podstawie decyzji
o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci. Kolej-
na kwestia, ktdra autor niniejszej publikacji rozwazy w artykule, sa upraw-
nienia prokuratury do wyeliminowania z obrotu prawnego wadliwej decyzji
o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieru-
chomodci. Czy prokurator moze zada¢ stwierdzenia niewaznosci decyzji ad-
ministracyjnej przez organ administracji publicznej. Czy ustawa o zmianie
ustawy — kodeks post¢gpowania administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2021
r. (Dz. U. z 2021 r. poz. 1491) zmienita mozliwo$¢ stwierdzenia niewazno-
$ci decyzji na podstawie art. 156 § 1 k.p.a. Na samym koricu autor niniejszej
publikacji skupi si¢ na opisaniu procedury dotyczacej uzgodnienia tresci ksig-
gi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym.

Jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 2 grud-
nia 2016 r. (sygn. ake I OSK 280/15) ,Decyzja rozstrzygajaca sprawe prze-
ksztalcenia ma charakter konstytutywny”. Tym samym z chwila, kiedy de-
cyzja stanie si¢ ostateczna nastg¢puje przeksztatcenie prawa uzytkowania wie-
czystego w prawo wlasnoéci. Uzytkowanie wieczysty zas chwilg ostatecznosci

6 Art.l ust. la ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeksztalceniu prawa
uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomodci (tj. Dz. U.
2 2019 r. poz. 1314 z péin. zm.).

7 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 grudnia 2016 r.
(sygn. ake I OSK 280/15); Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 2 pazdziernika 2019 r. (sygn. ake I OSK 376/18).
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decyzji wygasa z mocy samego prawa (ex lege)®. Co istotne, ujawnione w ksie-
dze wieczystej prawo wlasnosci nie rozstrzyga o istnieniu nabycia nierucho-
mosci. Wpis prawa wlasnosci do ksiegi wieczystej ma charakter deklaratyw-
ny, to decyzja o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo
whasnosci kreuje to prawo, ktére nastgpnie podlega ujawnieniu w ksiggach
wieczystych’. Oznacza to, ze prawo wlasnosci powstaje i istnieje bez wzgledu
na to, czy zostalo wpisane do ksiegi wieczystej'®. Tym samym dotychczaso-
wy uzytkownik wieczysty w skutek wydania ostatecznej decyzji o przeksztat-
ceniu prawa uzytkowania wieczystego staje si¢ w Swietle prawa wiascicielem
nieruchomosci pomimo braku ujawnienia jego prawa w wlasciwym rejestrze
sadowym.

Przechodzac do zagadnienia mozliwosci wydania przez sady wieczy-
stoksiegowe postanowienia o oddaleniu wniosku o wpis prawa wiasnosci na
podstawie decyzji ostatecznej o przeksztalceniu, nie sposéb jest uznad, ze sad
powszechny jest do tego uprawniony'. Analizujac mozliwosci podwazenia
przez sad decyzji administracyjnej w postgpowaniu cywilnym, w pierwszej
kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na wyrazona w art. 16 ustawy z dnia 14
czerwca 1960 r. kodeks postgpowania administracyjnego (tj. Dz. U. z 2021 r.
poz. 735 z péin. zm.) zasadg trwalosci decyzji administracyjnej'?. Zgodnie
z zasada wskazanag w zdaniu poprzednim, decyzja administracyjna istnieje
w obrocie prawnym tak dtugo, dopdki nie zostanie uchylona lub zmienio-
na przez nowa decyzj¢ oparta na wlasciwym przepisie prawnym lub zosta-
nie stwierdzona jej niewazno$¢ przez wlasciwy organ w wlasciwym trybie.
Stosownie za$ do pogladu wyrazonego przez Naczelny Sad Administracyjny
w wyroku z dnia 10 wrze$nia 2014 r. (sygn. ake: I OSK 229/13) ,decyzje, od
ktérych nie przystuguje odwotanie lub wniosek o ponowne rozpatrzenie spra-
wy, a wigc decyzje ostateczne, nie moga by¢ wzruszane dowolnie, lecz tylko

8  Zbigniew Losinski, ,Istota przeksztalcenia prawa uzytkowania
wieczystego przystugujacego osobom fizycznym w prawo wlasnosci”
Rejent, nr 12 (2001): 143.

9  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 11 lutego 2014 r., sygn.
akt I ACa 740/13.

10  Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy z dnia
27 kwietnia 2020 r., sygn. ake II SA/Bd 29/20.

11 Hanna Ciepta, ,Podstawa wpisu do ksi¢gi wieczystej i jego znaczenie”
Przeglad Sejmowy, nr 11-12 (1998): 59 i n

12 Art. 16 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks Postgpowania
Administracyjnego (j. Dz. U. z 2021 r. poz. 735 z pézn. zm.).

13 Kodeks  Postepowania  Administracyjnego.  Kodeks — Postepowania
Administracyjnego, Komentarz, wyd. 17, red. Barbara Adamiak, Janusz
Borkowski (Warszawa: C. H. Beck, 2021).
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w przypadkach i trybie okreslonym przez KPA™. Bez cienia watpliwosci na-
lezy zatem uzna¢, ze oddalenie przez sad powszechny wniosku o wpis prawa
wlasnosci na podstawie decyzji o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczy-
stego w prawo wlasnosci jest wejsciem przez taki sad w kognicje organéw po-
wotanych do rozpatrywanie sprawy administracyjnej. Jest przejawem kontroli
przez sad powszechny ostatecznosci decyzji administracyjnej, kontroli do kté-
rej sady powszechne nie sa powotane, naruszeniem zasady wyrazonej w art.
16 k.p.a. dotyczacej zwigzania sadu powszechnego decyzja administracyjna®.
Co wigcej, sady powszechne sg zwiazane nie tylko samymi decyzjami orga-
néw administracji w granicach ustawowych kompetencji tych organéw, lecz
réwniez dokonana przez nie wyktadnia tych decyzji®.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze istnieje prezentowany przez czgsé
orzecznictwa poglad odmienny, ujety jako tzw. ,koncepcja bezwzglednej nie-
waznosci (nieistnienia) decyzji administracyjnej””. Poglad bedacego odstep-
stwem od zasady zwiazania sadu cywilnego decyzja administracyjna. Stano-
wiska nie majacego normatywnego umocowania, ale znajdujacego oparcie
w czesci orzecznictwa Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym decyzja admi-
nistracyjna nie moze wywolywa¢ skutkéw prawnych pomimo jej formalne-
go nieuchylenia, jesli ma ona wady godzace w jej istote jako aktu administra-
cyjnego. Do takich wad judykatura kwalifikuje brak organu powotanego do
orzekania w okreslonej materii oraz niezastosowanie jakiejkolwiek procedu-
ry lub oczywiste naruszenie postgpowania'®. W tym wypadku kwestionowa-
nie przez sad cywilny decyzji administracyjnej o przeksztatceniu prawa uzyt-
kowania wieczystego w prawa wiasno$ci, pomimo formalnego pozostawania
jej w obrocie prawnym, nie jest kwalifikowana jak bezwzgledna niewazno$¢

14 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 wrze$nia 2014 r.,
sygn. ake I OSK 229/13.

15  Wyrok Sadu Najwyzszy z dnia 12 maja 1964 r. (sygn. akt II CR 185/64);
Wyrok Sad Najwyzszego z dnia 19 listopada 2004 r. (sygn. ake V CK
251/04); Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdanisku z dnia 11 lutego 2014 r.,
sygn. ake I ACa 740/13.

16  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 lutego 1976 r., sygn. ake II CR
732/15.

17 Uchwata Sadu Najwyzszego 7 s¢dzidw z dnia 9 pazdziernika
2007 r. (sygn. akt IIT CZP 46/07); postanowienie Sadu Rejonowego
w Kwidzynie z dnia 5 pazdziernika 2001 r., sygn. akt Dz. Kw 1329/01,
postanowienie Sadu Rejonowego w Kwidzynie z dnia 29 stycznia 2021
r. sygn. akt DZKW/GD11/00007680/20.

18  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 1999 r. (sygn. ake I CKN

1079/97); Wyrok Sadu Okregowego z dnia 24 wrzesnia 2020 r. (sygn.
ake IIT Ca 354/20).
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decyzji administracyjnej ujetej w art. 156 § 1 k.p.a., ale jako konstrukcja
yhieistnienia decyzji (actus nullus) wzglednie istnienie tzw. nie-aktu (actus
non existens)””. Co istotne w $wietle pogladu judykatury takie dziatanie sadu
w postgpowaniu cywilnym nie prowadzi do wejscia w kompetencje organéw
administracyjnych, z uwagi na to, ze nie prowadzi do wyeliminowania decy-
zji z obrotu prawnego, a jedynie do stwierdzenia, ze w sferze cywilnoprawnej
w konkretnym przypadku nie powstaty zadne skutki.

Podsumowujac zagadnienie mozliwo$ci wydania przez sad w poste-
powaniu cywilnoprawnym postanowienia o oddaleniu wniosku o wpis pra-
wa wiasnoéci na podstawie decyzji ostatecznej o przeksztatceniu prawa uzyt-
kowania wieczystego w prawo wilasnosci, autor niniejszej publikacji sktania
si¢ ku pogladowi, ze nie sposéb jest uzna¢, ze sad powszechny jest do tego
uprawniony.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze ostateczna decyzja administra-
cyjna o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wiasnosci
ma charakter konstytutywny, za$ wpis do ksiegi wieczystej ma charakter de-
klaratywny. Sad w postgpowaniu cywilnym podwazajac decyzj¢ administra-
cyjna nie eliminuje jej z obrotu prawnego. Dziatanie sadu prowadzi do tego,
ze pomimo faktu, iz dotychczasowy uzytkownik wieczysty staje si¢ whascicie-
lem nieruchomosci, jego prawo do nieruchomosci nie jest ujawnione w ksie-
dze wieczystej, prowadzi do niezgodnosci ksiegi wieczystej z rzeczywistym
stanem prawnym. W dalszej kolejnosci doprowadza do skierowania nowego
whasciciela ostrzezenia w trybie art. 36 ust. 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r.
o ksiggach wieczystych i hipotece (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 2204 z p6zn. zm)
oraz nafozenia na wlasciciela grzywny w wysokosci od 500 do 10 000 z1*°.

Wydaje si¢, ze najbardziej wlasciwym dziataniem w przypadku
stwierdzenia przez sad w postgpowaniu cywilnym, iz decyzja administra-
cyjna zostala wydana z naruszeniem prawa, jest zawiadomienie prokuratura
o powyzszym fakcie i w razie wszczgcia postgpowania o stwierdzenie niewaz-
nosci decyzji zawieszenie postgpowania o dokonanie wpisu do czasu rozpa-
trzenia sprawy przez organy administracji publicznej, sadownictwo admini-
stracyjne?’. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze zgodnie z trescig art. 182 usta-
wy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks Postgpowania Administracyjnego ,,Pro-
kuratorowi stuzy prawo zwrécenia si¢ do wlasciwego organu administracji

19  Uchwata Sadu Najwyzszego 7 sedziéw z dnia 9 pazdziernika 2007 r.
(sygn. ake IIT CZP 46/07).

20 Art. 36 ust. 3 i ust. 4 ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych
i hipotece (tj. Dz. U. 2 2019 r. poz. 2204 z péin. zm.).

21 Ciepla, Podstawa wpisu do ksiegi wieczystej i jego znaczenie, 59,
Radostaw Skwarlo, Ustawa o przeksztatceniu prawa uzytkowania
wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci, Komentarz (Warszawa:

Wolters Kluwer, 2008).
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publicznej o wszczecie postgpowania w celu usunigcia stanu niezgodnego
z prawem”?2. Wskazany przepis daje legitymacje procesowa prokuratorowi do
zadania wszczgcia postgpowania w sprawie stwierdzenia niewaznosci decyzji
wydanej z naruszeniem prawa®. Idac dalej nalezy wskaza¢, ze Prokuratorowi
przystuguje prawo do wniesienia sprzeciwu wobec decyzji ostatecznej, jezeli
uzna, ze decyzja jest dotknigta przewidziang w art. 145 § 1 k.p.a. lub w prze-
pisach szczegdlnych wada uzasadniajaca uchylenie tej decyzji w trybie wzno-
wienia post¢gpowania albo ze istnieja przewidziane w art. 156 § 1 k.p.a. lub
w przepisach szczegblnych podstawy stwierdzenia niewaznosci decyzji**. Przy
czym nalezy wskaza¢, ze sprzeciw prokuratora moze dotyczy¢ tylko decyzji
administracyjnej, niedopuszczalne jest wniesienie sprzeciwu od postanowie-
nia zaréwno niezaskarzalnego jak i zaskarzalnego?®.

W przypadku wniesienia sprzeciwu organ administracji publicz-
nej, ktéry jest adresatem sprzeciwu na mocy art. 187 k.p.a., jest zobowia-
zany do rozwazenia, czy zachodzi potrzeba wstrzymania wykonania decy-
zji o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wilasnosci do
czasu rozpatrzenia sprzeciwu®. Na takie postanowienie o wstrzymaniu wy-
konania decyzji o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo
whasnosci przystuguje stronie postgpowania mozliwo$¢ wniesienia zazalenia
na zasadach okreslonych w art. 152 § 2 k.p.a. oraz art. 159 § 2 k.p.a.”.

Kolejna mozliwoscia podwazenia decyzji administracyjnej przez
prokurature jest wniesienie przez organ $cigania skargi do wojewddzkiego
sadu administracyjnego®. Zgodnie z treécig art. 53 § 3 ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 r. Prawo o post¢gpowaniu przed sadami administracyjnymi (tj.
Dz. U. z 2019 r. poz. 2325 z pdzn. zm.) prokuratorowi przystuguje mozli-
wo$¢ wniesienia skargi na decyzj¢ w sprawie przeksztatcenia prawa uzytko-
wania wieczystego w prawo wilasnosci w terminie sze$ciu miesiecy od dnia
dorgczenia stronie rozstrzygnigcia w sprawie indywidualnej, a w pozostatych

22 Art. 182 k.p.a.

23 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 6 czerwca
2019 r., sygn. ake II SA/Po 188/19.

24  Andrzej Wrébel w: Malgorzata Jaskowska, Martyna Wilbrandt-
Gotowicz, Andrzej Wrébel, Komentarz aktualizowany do Kodeksu
postgpowania administracyjnego, Lex/el. 2021, art. 184., art. 145 § 1
k.p.a, art. 156 § 1 k.p.a.

25 Kodeks postgpowania administracyjnego, Komentarz, wyd. 7, red. Roman
Hauser, Marek Wierzbowski (Warszawa: C. H. Beck, 2021), 1246-
-1259.

26 Art. 187 k.p.a.
27 Art. 152§ 2 k.p.a. oraz art. 159 § 2 k.p.a.
28 Art. 189 k.p.a.
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przypadkach w terminie sze$ciu miesi¢cy od dnia wejscia w zycie aktu lub
podjecia innych czynnoséci uzasadniajacych skarge”. Przy czym, co nalezy
wskazad, wniesienie skargi na decyzj¢ o przeksztalceniu prawa uzytkowania
wieczystego w prawo wlasnosci powoduje zgodnie z trescig art. 189 k.p.a.
brak mozliwosci wniesienia sprzeciwu do organu administracji publicznej.
Wskazane zakaz okreslony w art. 189 k.p.a. polega na checi uniknigcia zda-
rzenia, w ktérym, na skutek wniesienia przez prokuratora sprzeciwu od de-
cyzji administracyjnej, weryfikacji poddane zostatoby rozstrzygnigcie wyko-
nane przez sad administracyjny w wyniku rozpatrzenia skargi na ta decy-
zj¢*. Przy czym, co nalezy wskazaé, wskazany zakaz wniesienia sprzeciwu
okreslony w art. 189 k.p.a. odnosi si¢ do ztozenia srodka prawnego w poste-
powaniu administracyjnym, ktdry jest oparty na tych samych zarzutach co
skarga na decyzj¢?'. Odnoszac si¢ do wyboru $rodka prawnego do pod-
wazenia decyzji o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo
wiasnosci nalezy odwota¢ si¢ do Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
— Regulamin Wewngtrznego Urzedowania Powszechnych Jednostek Orga-
nizacyjnych Prokuratury z dnia 7 kwietnia 2016 r. (tj. Dz. U. z 2017 r. poz.
1206 z péin. zm.)?. Zgodnie z trescig § 367 ust. 4 wskazanego w zdaniu po-
przednim rozporzadzenia ,Jezeli w sprawie mozna wnie$¢ zaréwno skarge
do wojewddzkiego sadu administracyjnego, jak i sprzeciw, wyboru jednego
z tych $rodkéw dokonuje si¢ z uwzglednieniem potrzeby szybkiego i skutecz-
nego zalatwienia sprawy”. Tym samym to w ocenie prokuratora nalezy prze-
analizowanie, ktéry srodek bedzie skuteczniejszy i wyeliminuje niezwlocznie
wadliwa decyzj¢ o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo
whasnosci. W przypadku za$ wniesienia jednoczesnie sprzeciwu i skargi na-
lezy przywota¢ tre$¢ wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20
lipca 1984 r., sygn. ake III SA 508/84 ,Organ administracji pafistwowej nie
jest uprawniony do dokonywania »wyboru« organu, ktéry bedzie kontrolo-
wal jego decyzj¢. Natomiast w przypadku zbiegu srodkéw podejmowanych
przez rézne organy dla weryfikacji decyzji administracyjnej nalezy przyjaé, ze

29 Art. 53 § 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postgpowaniu
przed sadami administracyjnymi (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 2325 z pézn.
zm.).

30 Janusz Borkowski, w: Adamiak, Borkowski, Kodeks Postepowania
Administracyjnego, Komentarz, 827.

31 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 lipca 1990 r.,
sygn. ake IT SA 307/90.

32 Regulamin Ministra Sprawiedliwosci — Regulamin Wewngtrznego
Urzedowania Powszechnych Jednostek Organizacyjnych Prokuratury
z dnia 7 kwietnia 2016 r. (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1206 z péin. zm.).
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rozstrzygajace znaczenie maja terminy, w jakich zostaly one wniesione (art.
199 § 3 k.p.a.)”®. Tym samym to termin wniesienia danego srodka decyduje
0 tym czy sprawa zostanie rozpatrzona przez organ administracji publicznej
czy przez sad zgodnie z przepisami p.p.s.a.

Podsumowujac mozliwo$¢ wyeliminowania z obrotu prawnego wad-
liwej decyzji o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wias-
nosci nieruchomodci, nalezy odnie$¢ si¢ do jeszcze jednej istotnej okolicznosci
wskazanej w art. 156 § 2 k.p.a.**. Zgodnie z zmieniong trescig art. 156 § 2
k.p.a, ktéry weszla w zycie dnia 16 wrzesnia 2021 r., ,Nie stwierdza si¢ nie-
waznosci decyzji z przyczyn wymienionych w § 1, jezeli od dnia jej dorgcze-
nia lub ogtoszenia uptynelo dziesi¢é lat, a takze gdy decyzja wywotata nieod-
wracalne skutki prawne™. Zgodnie za$ z art. 2 us.2 ustawy o zmianie ustawy
— kodeks post¢gpowania administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2021 r. (Dz. U.
z 2021 r. poz. 1491) ,postepowania administracyjne w sprawie stwierdzenia
niewaznosci decyzji lub postanowienia, wszczgte po uptywie trzydziestu lat
od dnia dor¢czenia lub ogloszenia decyzji lub postanowienia i niezakoriczone
przed dniem wejscia w Zycie niniejszej ustawy ostateczna decyzja lub posta-
nowieniem umarza si¢”*. Niewatpliwie nowelizacja kodeksu postgpowania
administracyjnego ograniczyta mozliwo$¢ stwierdzenia niewaznosci wadliwe;j
decyzji o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawa wlasno-
$ci. W skutek zmiany przepisu kompetencja organéw administracji publicz-
nej oraz sadéw zostata ograniczona w czasie co do prowadzonego postepo-
wania. Przed zmiang przepiséw nie byto przeszkody do prowadzenia takiego
postgpowania mimo znacznego uplywu czasu, jezeli np. organ administracji
publicznej, ktéry wydat ostateczng decyzj¢ administracyjna wydat ja bez pod-
stawy prawnej lub z razacym naruszeniem prawa. Tym samym zmiana prze-
piséw kodeksu postgpowania administracyjnego spowodowata wzmocnienie
zasady trwatoéci decyzji administracyjne;j.

Przechodzac do zagadnienia zwiazanego z postgpowaniem o uzgod-
nienie ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym nalezy uznad, ze
w przypadku oddalenia wniosku o wpis prawa wlasnosci na podstawie de-
cyzji o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawa wilasnosci,
postgpowanie o uzgodnienie stanu prawnego jest droga sadowa pozwalajaca

33 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20 lipca 1984 r.,
sygn. ake ITII SA 508/84.

34 Art. 156 k.p.a.
35 Art. 156 § 2 k.p.a, art. 1 pke 1 ustawy o zmianie ustawy — kodeks

postgpowania administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2021 r. (Dz. U.
22021 r. poz. 1491).

36 Art. 2 ust. 2 ustawy o zmianie ustawy — kodeks postgpowania
administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2021 r. (Dz. U. z 2021 r. poz.
1491).
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uchyli¢ rozbieznos¢ migdzy konstytutywna decyzja administracyjng a de-
klaratywnym wpisem w ksiedze wieczystej. W tym miejscu nalezy wskaza¢,
ze zgodnie z trescig art. 10 ust. 1 ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece
»W razie niezgodnosci migdzy stanem prawnym nieruchomosci ujawnionym
w ksiedze wieczystej a rzeczywistym stanem prawnym osoba, ktdrej prawo
nie jest wpisane lub jest wpisane blednie albo jest dotknigte wpisem nieist-
niejacego obciazenia lub ograniczenia, moze zada¢ usunigcia niezgodnosci™.
Niezgodnos¢ ta sprowadza si¢ zatem do réznicy miedzy stanem prawnym
ujawnionym w ksi¢dze a stanem materialnoprawnym dotyczacym nierucho-
mosci**. Rozbiezno$¢ moze mie¢ rézna przyczyng. Moze dotyczyé zaréw-
no aspektéw podmiotowych (istnienie, nieistnienie prawa podmiotowego
do nieruchomosci, przypisanie w ksigdze prawa osobie nieuprawnionej albo
nieujawnienie prawa osoby uprawnionej), jak i przedmiotowych (niezgodny
przedmiot prawa lub bl¢dnie wpisane w ksiedze cechy prawa podmiotowego).

Postgpowanie o uzgodnienie tresci ksiggi wieczystej z rzeczywistym
stanem prawnym jest procesem uproszczonym i przyspieszonym. Szybkos¢
takiego postgpowania wynika z ograniczonej kognicji sadu, wskazanej w art.
626% § 2 k.p.c., a wpis potrzebny do usunigcia niezgodnosci migdzy trescia
ksiegi wieczystej a rzeczywistym stanem prawnym moze nastapic tylko wéw-
czas, gdy niezgodnos¢ bedzie wykazana orzeczeniem sadu lub innymi odpo-
wiednimi dokumentami (w tym wypadku decyzja o przeksztalceniu prawa
uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci)®. Sadem wlasciwym rzeczowo
w postepowaniu jest sad rejonowy bez wzgledu na warto$¢ przedmiotu spo-
ru. Za$ wlasciwos$¢ miejscowa jest ustalana na podstawie miejsca potozenia
nieruchomosci.

Przechodzac do zagadnienia uprawnienia do wytoczenia powédztwa
o uzgodnienie tresci ksiggi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym na-
lezy wskazag¢, ze legitymacje do zlozenia powédztwa przystuguje tylko oso-
bie, ktéra jest uprawniona do zlozenia wniosku o wpis w ksiedze wieczystej®.

Artykut 626 § 5 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. kodeks postgpowania

37 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece
(. Dz. U. 22019 r. poz. 2204 z péin. zm.).

38  Komentarz do ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, red. Jerzy Pisulinski
(Warszawa: Lexis Nexis, 2014), 166

39 Jarostaw Kuropatwinski, Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece.
Komentarz, red. Marek Fras, Marek Habdas (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2021), 67.

40 Uchwata Sadu Najwyzszego 7 s¢dziéw z dnia 15 marca 2006 r., sygn.
ake ITIT CZP 106/05.
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cywilnego (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1805 z pézn. zm.) wymienia te podmio-
ty". Naleza do nich: 1) wlascicielalub uzytkownika wieczystego nieruchomo-
$ci (np. co do wykreslenia wpisu); 2) osobg, na rzecz ktdrej wpis ma nastapic
(np. nabywce nieruchomosci); 3) osobg, ktérej prawo ma by¢ dotkniete wpi-
sem (np. poprzez wpis hipoteki); 4) wierzyciela, jezeli przystuguje mu pra-
wo, ktére moze by¢ wpisane w ksiedze wieczystej (np. w przypadku hipote-
ki przymusowej); 5) komornika, ktéry moze ztozy¢ wniosek w interesie i na
rzecz wierzyciela o dokonanie wpisu o wszczgciu egzekugji z nieruchomosci;
6) Skarb Panstwa i jednostki samorzadu terytorialnego (np. z tytutu zobo-
wiazan podatkowych).

Powdd w postegpowaniu wykazaé musi nie tylko, ze podstawa istnie-
jacego wpisu jest wadliwa (tzw. aspekt negatywny), lecz udowodni¢ musi tak-
ze rzeczywisty stan prawny nieruchomosci (tzw. aspekt pozytywny), w tym
wypadku przedkladajac decyzj¢ ostateczng o przeksztalceniu prawa uzytko-
wania wieczystego w prawo wlasnosci®?. Przy czym kwestig istotna jest w tym
zakresie stan prawny istniejacy w trakcie procesu nie za$ stan prawny, ktéry
istniat w przesztosci. Sad bierze bowiem pod uwage rzeczywisty stan praw-
ny nieruchomosci, ktéry byt w chwili orzekania®. Tym samym kwestig istot-
na jest w niniejszym postgpowaniu jest przedlozenie sadowi w postgpowaniu
decyzji ostatecznej o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w pra-
wo wlasnosci. Sad, biorac pod uwage charakter konstytutywny takiej decyzji
przeksztalceniowej, powinien uwzgledni¢ powddztwo poprzez wpisanie pra-
wa do ksiegi wieczystej dotychczasowego uzytkownika wieczystego.

Podsumowujac zagadnienie mozliwo$ci wydania przez sad w poste-
powaniu cywilnoprawnym postanowienia o oddaleniu wniosku o wpis pra-
wa wiasnosci na podstawie decyzji ostatecznej o przeksztalceniu prawa uzyt-
kowania wieczystego w prawo wiasnosci, autor niniejszej publikacji sktania
si¢ ku pogladowi, ze nie sposéb jest uznaé, ze sad powszechny jest do tego
uprawniony.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze ostateczna decyzja admini-
stracyjna o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wias-
no$ci ma charakter konstytutywny, zas wpis do ksiegi wieczystej ma cha-
rakter deklaratywny. Sad w postgpowaniu cywilnym podwazajac decyzje ad-
ministracyjng nie eliminuje jej z obrotu prawnego. Dziatanie sadu prowadzi
do tego, ze pomimo faktu, iz dotychczasowy uzytkownik wieczysty staje si¢
wiascicielem nieruchomosci, jego prawo do nieruchomosci nie jest ujawnione

41  Art. 626* § 5 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. kodeks postgpowania
cywilnego (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1805 z péin. zm.).

42 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 stycznia 1999 r., sygn. ake Il CKN
408/98.

43 Art. 316 k.p.c.
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w ksiedze wieczystej, prowadzi do niezgodnosci ksiegi wieczystej z rzeczywi-
stym stanem prawnym.

Prokuratorowi stuzy prawo zwrécenia si¢ do wlasciwego organu ad-
ministracji publicznej o wszczgcie postgpowania w celu usunigcia stanu nie-
zgodnego z prawem. Prokurator realizuje swoje prawo poprzez mozliwosé
whiesienia sprzeciwu od decyzji ostatecznej badZ wniesienia skargi od decyzji
administracyjnej.

Nowelizacja kodeksu postgpowania administracyjnego ograniczyta
mozliwo$¢ stwierdzenia niewaznosci wadliwej decyzji o przeksztatceniu pra-
wa uzytkowania wieczystego w prawa wiasnosci. W skutek zmiany przepi-
su kompetencja organéw administracji publicznej oraz sadéw zostata ograni-
czona w czasie co do prowadzonego postgpowania. Przed zmiana przepiséw
nie bylo przeszkody do prowadzenia takiego postgpowania mimo znacznego
uplywu czasu, jezeli np. organ administracji publicznej, ktéry wydatl osta-
teczng decyzj¢ administracyjna, wydat ja bez podstawy prawnej lub z raza-
Cym naruszeniem prawa.

Bibliografia

Adamiak Barbara, Janusz Borkowski, Kodeks Postepowania Administracyjne-
g0, Komentarz. wyd. 17. Warszawa: C. H. Beck, 2021.

Ciepta Hanna, ,Podstawa wpisu do ksiegi wieczystej i jego znaczenie” Prze-
glad Sqdowy, nr 11-12 (1998): 59-76.

Kodeks postepowania administracyjnego, Komentarz, wyd. 7, red. Roman Hau-
ser, Marek Wierzbowski. Warszawa: C. H. Beck, 2021.

Komentarz do ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, red. Jerzy Pisuliriski.
Warszawa, Lexis Nexis, 2014.

Losinski Zbigniew, ,Istota przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego
przystugujacego osobom fizycznym w prawo wlasnosci” Rejent, nr 12
(2001): 143.

Sanakiewicz Lukasz, Przeksztatcenie prawa uzytkowania wieczystego gruntéw
zabudowanych na cele mieszkaniowe w prawo wltasnosci tych gruntéw. Ko-
mentarz. Warszawa: Wolters Kluwer, 2019.

Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Komentarz, red. Marek Fras, Marek
Habdas. Warszawa: Wolters Kluwer, 2021.

This article is published under a Creative Commons
@ Attribution 4.0 International license.
For guidelines on the permitted uses refer to

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/legalcode

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 221



Pawet Jurczynski

Instrumenty ochrony nabywcy lokalu
mieszkalnego lub domu jednorodzinnego na
wypadek niewykonania zobowiazania przez
dewelopera z umowy deweloperskie;j

w umowionym terminie

The Legal Instruments for Protecting the Buyer of a Flat or a Single-
Family House in the Event of a Developer Defaulting Under the
Development Agreement on the Agreed Date

The author presents the characteristics of the legal instruments available to the
buyer of a flat or a single-family house if a developer defaults under the development agree-
ment within the agreed period. He assesses their effectiveness, especially in the context of
the current socioeconomic situation, and takes cautious de lege ferenda conclusions. The
provisions of the Act of May 20, 2021 on the protection of the rights of the buyer of a flat or
single-family house and the Development Guarantee Fund, which entered into force on July
1,2022, as an act intended to improve the protection of the buyer, are analysed in particular.

Pawet Jurczynski 1. Wprowadzenie

Dnia 1 lipca 2022 r. we-
magister prawa szfa w zycie ustawa z dnia 20 maja
Akademia Pomorska w Stupsku 2021 r. o ochronie praw nabyw-
cy lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego oraz Deweloper-
skim Funduszu Gwarancyjnym, da-
lej: ,ustawa 2021”'. Ustawa 2021
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Stowa kluczowe: uchylifa w calosci swoja poprzed-
umowa deweloperska, deweloper, nabywca iczk . dnia 16 ,
lokalu mieszkalnego, nabywca domu niczke, . ustawe z dnia WIZes-
jednorodzinnego, niewykonanie umowy nia 2011 r. o ochronie praw nabyw—
deweloperskiej, instrumenty ochrony cy lokalu mieszkalnego lub domu

nabywcy lokalu mieszkalnego, instrumenty od dzi 2 lei
ochrony nabywcy domu jednorodzinnego, jednorodzinnego-, da €] »ustawa

uprawnienia nabywey 20117, Jak wskazano w tresci uzasad-
nienia projektu ustawy 2021 jej ce-

Key words: lem, obok doprecyzowania lub uzu-
development agreement, developer, buyer R - .
of a flat, buyer of a single-family house, failure petnienia juz istniejacych regulacji,

to perform a development agreement, protection jCSt pI‘ZCdC wszystkim zapewnienie
instruments for the buyer of a flat, protection

instruments for the buyer of a single-family

house, buyer’s rights 1 Dz. U. 2021 poz. 1177.

hetps://doi.org/10.36128/priwvid2.517 2 Dz U. 2021 poz. 1445 tj.
z dnia 10 sierpnia 2021 r.
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efektywnej ochrony nabywcéw w relacjach z deweloperem, a w szczegélnosci
eliminacja ryzyka utraty przez nabywcéw srodkéw finansowych dokonywa-
nych na mieszkaniowe rachunki powiernicze’.

Uchwalenie ustawy 2021 i postulowane przez ustawodawcg wzmoc-
nienie standardu ochrony nabywcy* lokalu mieszkalnego® lub domu jed-
norodzinnego® moze sta¢ si¢ zatem interesujacym przyczynkiem do anali-
zy instrumentéw ochrony, jakie przystuguja temu podmiotowi na wypadek

3 Druk sejmowy nr 985 ,Rzadowy projekt ustawy o ochronie praw na-
bywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego oraz o Dewelo-
perskim Funduszu Gwarancyjnym” z 23 lutego 2021 roku, uzasadnie-
nie, 3.

4 Nabyweca (art. 5 pkt 5 ustawy 2021) — osoba fizyczna, ktéra w celu nie-
zwigzanym bezposrednio z jej dziatalnoscig gospodarcza lub zawodowa
zawiera z: a) deweloperem jedna z uméw, o ktérych mowa w art. 2 albo
art. 3, albo b) przedsigbiorca innym niz deweloper jedna z uméw, o kté-
rych mowa w art. 4, albo ¢) deweloperem albo przedsigbiorca innym niz
deweloper umoweg, o ktérej mowa w art. 28 ust. 1.

5  Lokal mieszkalny (art. 5 pkt 2 ustawy 2021) — samodzielny lokal miesz-
kalny w rozumieniu art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r.
o wiasnosci lokali (Dz. U. z 2021 r. poz. 1048), z wylaczeniem lokali
o przeznaczeniu na cele inne niz mieszkalne — czyli zgodnie z w/w prze-
pisem: wydzielona trwatymi §cianami w obre¢bie budynku izba lub ze-
spét izb przeznaczonych na staty pobyt ludzi, ktére wraz z pomieszcze-
niami pomocniczymi stuza zaspokajaniu ich potrzeb mieszkaniowych.
Przepis ten stosuje si¢ odpowiednio réwniez do samodzielnych lokali
wykorzystywanych zgodnie z przeznaczeniem na cele inne niz miesz-
kalne.

6  Dom jednorodzinny (art. 5 pkt 4 ustawy 2021) — budynek mieszkalny
jednorodzinny w rozumieniu art. 3 pkt 2a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
— Prawo budowlane; zgodnie z w/w budynek wolno stojacy albo budy-
nek w zabudowie blizniaczej, szeregowej lub grupowej, stuzacy zaspoka-
janiu potrzeb mieszkaniowych, stanowiacy konstrukeyjnie samodzielna
calo$¢, w ktérym dopuszcza si¢ wydzielenie nie wigcej niz dwéch lokali
mieszkalnych albo jednego lokalu mieszkalnego i lokalu uzytkowego
o powierzchni catkowitej nieprzekraczajacej 30% powierzchni catkowi-

tej budynku.
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niewykonania przez dewelopera’ zobowiazania z umowy deweloperskie;j®
w terminie uméwionym’.

7

Deweloper (art. 5 pkt 1 ustawy 2021) to przedsigbiorca w rozumieniu
art. 43" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U.
z 2020 r. poz. 1740 i 2320), ktéry w ramach prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej realizuje przedsigwzigcie deweloperskie; przedsigwzigcie
deweloperskie (art. 5 pkt 7 ustawy 2021) to proces, w wyniku realizacji
ktérego na rzecz nabywcy zostaja przeniesione prawa wynikajace z umo-
wy deweloperskiej albo jednej z uméw, o ktdrych mowa w art. 2 ust. 1
pkt 2, 3 lub 5 lub ust. 2 lub art. 3, obejmujacy w szczegdlnosci: a) budo-
we lub przebudowe w rozumieniu art. 3 pkt 6 i 7a ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. — Prawo budowlane, b) czynnosci faktyczne i prawne niezb¢dne
do rozpoczgcia budowy lub przebudowy w rozumieniu art. 3 pkt 6 i 7a
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane oraz oddania budynku
do uzytkowania, a w szczegdlnosci nabycie praw do nieruchomosci, na
ktérej maja by¢ realizowane budowa lub przebudowa w rozumieniu art.
3 pkt 6 i 7a tej ustawy, przygotowanie projektu budowlanego lub naby-
cie praw do projektu budowlanego, nabycie materiatéw budowlanych
i uzyskanie wymaganych zezwolen administracyjnych okreslonych od-
r¢bnymi przepisami, oraz c) czynnosci faktyczne i prawne niezb¢dne do
zawierania uméw z nabywcami.

Umowa deweloperska (art. 5 pkt 6 ustawy 2021) to umowa zawarta
migdzy nabywca a deweloperem, na podstawie ktérej deweloper zo-
bowiazuje si¢ do wybudowania budynku oraz ustanowienia odr¢bne;j
wiasnosci lokalu mieszkalnego i przeniesienia wasnosci tego lokalu oraz
praw niezbednych do korzystania z tego lokalu na nabywce albo za-
budowania nieruchomo$ci gruntowej stanowiacej przedmiot wlasnosci
lub uzytkowania wieczystego domem jednorodzinnym i przeniesienia
na nabywce wlasnosci tej nieruchomosci lub uzytkowania wieczystego
nieruchomosci gruntowej i wlasnosci domu jednorodzinnego na niej
posadowionego stanowiacego odrebng nieruchomos$é lub przeniesienia
utamkowej czgsci wlasnosci tej nieruchomosci wraz z prawem do wy-
tacznego korzystania z cz¢éci nieruchomosci stuzacej zaspokajaniu po-
trzeb mieszkaniowych, a nabywca zobowiazuje si¢ do spelnienia §wiad-
czenia pieni¢znego na poczet nabycia tego prawa.

Uzycie zwrotu ,niewykonanie przez dewelopera zobowigzania
w terminie uméwionym”, a nie li tylko niewykonania zobowiazania,
nawigzuje przede wszystkim do tresci art. 43 ust. 1 pkt 6 ustawy
2021, niemniej pozwala réwniez na przyjecie szerszej perspektywy
i przedstawienia w niniejszym artykule charakterystyki rozbudowanego
wachlarza instrumentéw, z ktérych nabywca moze potencjalnie
skorzysta¢, majac na wzgledzie réznorodna nomenklature, znajdujaca
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Pomimo tego, ze powyzsze zagadnienie jest niezwykle istotne z punk-
tu widzenia praktyki obrotu nieruchomosciami, w szczegdlnosci w aktu-
alnych uwarunkowaniach gospodarczych, wydaje si¢, ze wciaz nie zostato
gruntownie zbadane z perspektywy nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego, dalej tacznie: ,nabywcy”. Z cala pewnoscia wysoka warto$¢
poznawcza bedzie miato zestawienie tych instrumentéw i skonfrontowanie
ich ze soba, a takze przyjecie perspektywy nabywcy, ktéry musi podjaé decy-
zj¢ o skorzystaniu z wlasciwego $rodka ochrony.

Nim jednak dokonana zostanie charakterystyka narzedzi przystugu-
jacych nabywcy na wypadek niewykonania zobowigzania przez dewelope-
ra w terminie uméwionym, warto uprzednio zobrazowaé kontekst spotecz-
no-gospodarczy, w ktérym powstawata ustawa 2011, a zatem poprzedniczka
aktualnie obowiazujacej ustawy deweloperskiej, oraz jaka byta jej ratio legis.
Powyisze pozwoli przesledzi¢ rozwéj omawianej regulacji, zidentyfikowaé
podstawowe problemy wystepujace na gruncie uméw deweloperskich oraz
uwypukli¢ kwestie aksjologiczne omawianego zagadnienia, w szczegélnosci
potrzebe skutecznej ochrony praw nabywcy bedacego czgsto konsumentem,
ktéry jako pierwszy spetnia swoje $wiadczenie'® z umowy deweloperskie;j.

2. Ratio legis i geneza ustawy 2011

Bezposrednim impulsem do uchwalenia ustawy 2011'" bylo posta-
nowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 2 sierpnia 2010 r., S 3/10", w kto-
rym Trybunat stwierdzit istnienie luki prawnej, ktérej usunigcie jest niezbed-
ne dla zapewnienia spdjnosci systemu prawnego Rzeczypospolitej Polskiej
i zasygnalizowal Sejmowi Rzeczypospolitej Polskiej oraz Radzie Ministréw
potrzebg podjecia inicjatywy ustawodawczej w kwestii regulacji stosunkéw
migdzy stronami umowy deweloperskiej w celu zapewnienia ochrony praw
nabywcéw mieszkan.

si¢ w roznych aktach prawnych (np. zwloka, opéznienie, wykonywanie
umowy w sposéb sprzeczny z umowg itp.).

10  Na ten aspeke trafnie zwrécit uwage Barttomiej Gliniecki, Ustawa de-
weloperska. Komentarz do ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu miesz-
kalnego lub domu jednorodzinnego (Warszawa: Lexis Nexis, 2012), Lex,
»<Komentarz do art. 17, teza 1, akapit 3.

11 Nalezy odnotowa¢, ze postulaty co do regulacji przedmiotowej materii
zglaszane byly rowniez w doktrynie, zob. Marcin Klaskata, ,Wykonanie
zobowiazania z umowy deweloperskiej” Rejent, nr 3 (2003): 84.

12 Lex nr 737089, por. Barttomiej Gliniecki, ,,Glosa do postanowienia TK
z dnia 2 sierpnia 2010 r., S 3/10” Pasistwo i Prawo, nr 3 (2012): 130-135.

13 Zob. Tomasz Czech, Ustawa deweloperska. Komentarz (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2018), Lex, ,Komentarz do art. 17, teza 2; Ryszard
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Trybunat negatywnie ocenit dwczesny stan prawny zwiazany z umo-
wami deweloperskimi, dokonat syntetycznej analizy problemu i skonstatowat,
ze ,konieczne jest zatem okreslenie wzajemnych praw i obowiazkéw stron ta-
kiej umowy, sposobu jej wykonania, a takze odpowiedzialnosci stron w ra-
zie jej niewykonania lub nienalezytego wykonania. Niezbedne jest ponadto
wprowadzenie mechanizméw ochronnych dla nabywcéw mieszkan, w sytu-
acji gdy umowa zobowiazujaca lub przedwstepna nie zostaly zawarte w for-
mie aktu notarialnego”. Trybunat uzasadnit swoje stanowisko trescia art. 75
ust. 1 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym wtadze publiczne prowadza polityke
sprzyjajaca zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych obywateli, w szczegélnosci
przeciwdziataja bezdomnosci, wspieraja rozwdj budownictwa socjalnego oraz
popieraja dziatania obywateli zmierzajace do uzyskania wtasnego mieszkania,
oraz na art. 76 Konstytucji RP, stosownie do ktérego wladze publiczne chro-
nia konsumentéw, uzytkownikéw i najemcéw przed dziataniami zagrazaja-
cymi ich zdrowiu, prywatnosci i bezpieczenistwu oraz przed nieuczciwymi
praktykami rynkowymi. Zakres tej ochrony okresla ustawa.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze kwestia probleméw prawnych
zwigzanych z umowami deweloperskimi pozostawata w sferze zainteresowa-
nia Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw juz od 2003 r.,
a Rzecznika Prawo Obywatelskich od co najmniej 2007 r.". W tym kontek-
$cie warto wspomnie¢ o dwéch istotnych wydarzeniach.

W czerwecu 2003 r. Urzad Ochrony Konkurengji i Konsumentéw
przygotowal Raport na temat ochrony praw konsumentéw na rynku obrotu nie-
ruchomosciami®, z ktérego wynika, ze po przeprowadzeniu analizy wzorcéw
umownych, stosowanych przez posrednikéw w obrocie nieruchomosciami,
deweloperéw oraz spétdzielnie mieszkaniowe, zaobserwowano szereg niepra-
widlowosci, ktére dotyczyly m.in. sposobu ustalania cen za przedmiot wszel-
kiego rodzaju zawieranych uméw, razacych dysproporcji w roztozeniu wza-
jemnych praw i obowiazkéw na etapie niedojscia do skutku przyrzeczonej
umowy, czgstego braku wyraznego wskazania w umowie obowiazku dewe-
lopera do przeniesienia wlasno$ci na kupujacego, uregulowania terminowo-
§ci realizacji inwestycji w aspekcie obowiazkéw zwiazanych z dokonywaniem
platnosci przez konsumentéw, kwestii zwiazanych z mozliwo$cig odstapie-
nia od umowy, ograniczania lub wylaczania uprawnieni kupujacego z tytutu
r¢kojmi za wady fizyczne lokalu, przez wylaczenie prawa do odstapienia od
umowy (w razie ujawnienia istotnych wad). W raporcie tym nie tylko zatem

Strzelezyk, Umowa deweloperska w systemie prawa prywatnego (Warsza-
wa: C. H. Beck, 2013), Legalis, rozdziat 1, podrozdziat 2; zob. takze
Gliniecki, Ustawa deweloperska, ,Komentarz do art. 17, teza 8.

14 Pismo RPO do Prezesa Rady Ministréw z 6 lipca 2010 r., znak: RPO-
562607-V-DZ/07, 1. http://www.rpo.gov.pl/pliki/12784246660.pdf.

15 Raport jest ogélnodostgpny na stronie www.uokik.gov.pl.
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zwrécono uwagg na konkretne niedozwolone postanowienia umowne wyste-
pujace na gruncie uméw deweloperskich, ale réwniez, niejako posrednio, po-
twierdzono, ze nabywca jako konsument jest stabsza strona tej umowy i wy-
maga szczegélnej ochrony.

Warto réwniez wskaza¢ na fakt, ze pismem z 6 lipca 2010 r. (znak:
RPO-562607-V-DZ/07") Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: ,RPO”) wy-
stapit z wnioskiem do Prezesa Rady Ministréw o podjecie inicjatywy ustawo-
dawczej, ktérej celem byloby zapewnienie ochrony intereséw obywateli be-
dacych klientami firm deweloperskich w procesie inwestycyjnym. W swoim
wystapieniu RPO zwrécit uwagg, ze w dwezesnym stanie prawnym umowa,
ktérej przedmiotem jest zobowiazanie dewelopera do wybudowania miesz-
kania w celu odptatnego przekazania go nabywcy, moze w szczegdlnosci zo-
sta¢ uj¢ta w formie umowy przedwstegpnej z art. 389 KC" albo umowy ure-
gulowanej w art. 9 UWL' lub umowy nienazwanej. RPO zwrécit uwagg, ze
w praktyce znaczna wigkszo$¢ uméw deweloperskich zawierana jest w zwy-
ktej formie pisemnej, przy czym deweloperzy postuguja si¢ opracowanymi
przez siebie wzorcami uméw, poniewaz deweloper jest profesjonalista, kté-
ry posiada przewaga negocjacyjng w stosunku do nabywcéw. Na podstawie
umowy zawartej z deweloperem nabywca zobowiazuje si¢ do zaptaty calego
wynagrodzenia deweloperowi jeszcze przed ukoriczeniem procesu inwesty-
cyjnego i przed przeniesieniem na niego wlasno$ci zaméwionego lokalu, a za-
tem ponosi zwigkszone ryzyko umowne. RPO odnotowat réwniez, ze jedy-
nie w przypadku zawarcia umowy w formie aktu notarialnego sytuacja praw-
na nabywcy lokalu ksztattuje si¢ korzystniej, poniewaz zachowanie tej formy
sprawia, ze nabywca uzyskuje roszczenia o ustanowienie odr¢bnej wlasnosci
lokalu, ktére moze by¢ przymusowo dochodzone na drodze sadowej w try-
bie art. 64 KC w zw. z art. 1047 KPC". Roszczenie to moze zostaé ujawnio-
ne w ksiedze wieczystej nieruchomosci ze skutkiem z art. 17 UKWH?. RPO
stusznie zauwazyl réwniez, ze pomimo powyzszego wciaz zachwiana pozo-
staje ekwiwalentno$¢ swiadczeni stron umowy, gdyz jedynie w razie catko-
witego wykonania inwestycji i bezpodstawnego uchylania si¢ dewelopera od
zawarcia umowy przyrzeczonej roszczenie nabywcy o przeniesienie na niego

16  Dostepne pod adresem: http://www.rpo.gov.pl/pliki/12784246660.pdf.
17 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, obecnie Dz. U.
2022 poz. 1360 t.j. z dnia 20 czerwca 2022 r.

18 Ustawa z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali, obecnie Dz. U.
2021 poz. 1048, t.j z dnia 10 czerwca 2021 r.

19  Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks post¢gpowania cywilnego,
obecnie Dz. U. 2021 poz. 1805 t.j. z dnia 4 pazdziernika 2021 r.

20 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece, obecnie
Dz. U. 2022. poz. 1728 t.j. z dnia 18 sierpnia 2022 r.
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whasnosci wybudowanego mieszkania moze zostaé rzeczywiscie zrealizowa-
ne. Jezeli natomiast budowa zostanie przerwana albo nie dojdzie do jej roz-
poczecia, zachowanie tej formy umowy i ujawnienie roszczenia w dziale 11
ksiegi wieczystej nieruchomosci moze okaza¢ si¢ nieprzydatne dla skuteczne;j
realizacji tego roszczenia.

Na marginesie warto zwrdci¢ uwagg, ze zaréwno Trybunal, jak i RPO
prawidiowo zidentyfikowali podstawowy problem wystepujacy w praktyce
deweloperskiej, ktory polegat na braku zachowania formy aktu notarialne-
go uméw, co prowadzito do braku mozliwo$ci dochodzenia przez nabyw-
c¢ zawarcia przyrzeczonej umowy przenoszacej wlasnosé lokalu (uprzednio
wyodrebnionego) na drodze sadowej (art. 390 § 2 KC). Mozna zatem skon-
kludowag, ze juz wéwczas wazng czeécia dyskusji toczacej si¢ nad dwezesnym
stanem prawnym dotyczacym uméw deweloperskich byta kwestia uprawnieni
przystugujacych nabywcy na wypadek, gdyby deweloper nie wykonat swoje-
go zobowiazania.

Ustawodawca w odpowiedzi na problemy wynikajace z édwczesne-
go stanu prawnego celem ustawy 2011 uczynil ochron¢ nabywcy lokalu lub
domu jednorodzinnego i wprowadzil szereg rozwiazari majacych stuzacych
realizacji tego celu. W tym miejscu wystarczy zasygnalizowaé, ze nalezaty do
nich w szczegdlnosci: a) instrumenty stuzace ochronie wplat nabywcéw, czyli
mieszkaniowe rachunki powiernicze oraz gwarancje bankowe i ubezpiecze-
niowe — art. 4 — 16 ustawy 2011; b) wprowadzenie obowiazkéw przedkon-
traktowych deweloperéw zwigzanych z odpowiednim informowaniem na-
bywcy przez dewelopera o przedsigwzieciu deweloperskim - art. 17 — 21; ¢
ustalenie minimalnej tresci umowy deweloperskiej jako umowy nazwanej,
art. 22, tacznie z zasada semi-imperatywnosci tych regulacji — art. 28; d) ure-
gulowanie obligatoryjnego wpisu roszczent nabywcy do ksiegi wieczystej —
art. 23; e) uregulowanie procesu odbioru lokalu i zgtaszania wad przedmiotu
umowy deweloperskiej — art. 27; ) wprowadzenie ustawowego prawa odsta-
pienia od umowy — art. 29 — 31; g) kompleksowe regulacje zwiazane oglosze-
niem upadtosci dewelopera; h) wymég formy szczegélnej dla umowy dewelo-
perskiej, tj. aktu notarialnego — art. 26 ust. 1 ustawy 2011.

3. Ustawa 2021 i nowe lub zmodyfikowane instrumenty ochrony praw
nabywcy in genere

W art. 40 ustawy 2011 przesadzono, ze Rada Ministréw dokona
przegladu funkcjonowania przepiséw ustawy i przedtozy Sejmowi informacje
o skutkach jej obowiazywania wraz z propozycjami zmian, w terminie 2 lat
od dnia jej wejscia w zycie. W zwiazku z powyzszym od 2013 roku byty pro-
wadzone liczne konsultacje spofeczne i miedzyresortowe, ktére, jak wynika
z uzasadnienia projektu ustawy 2021, odegraly istotna role w ksztaltowaniu
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jej tresci®'. W wyniku oceny funkcjonowania u.o.p.n. ustalono, ze cele, ktére
powinna realizowa¢ zmieniona regulacja, to: poprawa skuteczno$ci ochrony
nabywcéw lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego, poprawa bez-

21

Jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy 2021: w okresie od mar-
ca do listopada 2013 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentéw (dalej: ,Prezes UOKIK”), odpowiedzialny za prowadzenie
przegladu, przeprowadzit szerokie konsultacje spoleczne, ktdrych jedy-
na z metod bylo badanie ankietowe, obejmujace, obok kwestii zwia-
zanych z funkcjonowaniem przepiséw ustawy, czynniki ekonomiczno-
-prawne wplywajace na kondycj¢ rynkowa przedsigbiorstw deweloper-
skich. W okresie od lipca 2013 r. do stycznia 2014 r. odbyly si¢ pisemne
konsultacje z przedstawicielami branz — ubezpieczeniowej (Polska Izba
Ubezpieczeri), bankowej (Zwiazek Bankéw Polskich, Fundacja na rzecz
Kredytu Hipotecznego), deweloperskiej (Polski Zwiazek Firm Dewe-
loperskich, Stowarzyszenie Budowniczych Doméw i Mieszkanl) oraz
notariatem (Krajowa Rada Notarialna, Stowarzyszenie Notariuszy
RP), a takze z organizacjami reprezentujacymi interesy konsumentéw
(Federacja Konsumentéw, Krajowa Rada Rzecznikéw Konsumentéw,
Stowarzyszenie Konsumentéw Polskich), a stanowisko przedstawita
réwniez Fundacja na rzecz Bezpiecznego Obrotu Prawnego (zob. uza-
sadnienie ustawy 2021, 2-3). W okresie od stycznia do marca 2014 r.
Prezes UOKIK przeprowadzit wstepne konsultacje migdzyresortowe
(Ministerstwo Finanséw, éwczesne Ministerstwo Infrastruktury i Roz-
woju, Ministerstwo Sprawiedliwosci, Komisja Nadzoru Finansowego),
na podstawie ktérych opracowano projekt Informacji Rady Ministréw
o skutkach obowiazywania ustawy, ktéry w kwietniu 2014 r. skierowano
do konsultacji publicznych i uzgodniert migdzyresortowych. W okresie
od maja do sierpnia 2014 r. Prezes UOKIK przeprowadzit kolejny etap
konsultacji spotecznych i migdzyresortowych, wyste¢pujac do zaintereso-
wanych podmiotéw z prosba o przestanie konkretnych propozycji roz-
wiazan legislacyjnych. Po przyjeciu przez Sejm RP Informacji Rady Mi-
nistréw o skutkach obowiazywania ustawy Prezes UOKIK na podsta-
wie upowaznienia Prezesa Rady Ministréw opracowal projekt zatozen
do zmian w u.o.p.n. W okresie od stycznia 2015 r. do czerwca 2016 r.
projekt zalozen zostal poddany procesowi uzupetniajacych konsultacji
miedzyresortowych. W okresie maj-czerwiec 2017 r. przeprowadzono
z dwezesnym Ministerstwem Infrastruktury i Budownictwa oraz Mini-
sterstwem Finanséw dodatkowe konsultacje w zakresie proponowanych
rozwiazan — Druk sejmowy nr 985 ,Rzadowy projekt ustawy o ochro-
nie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego oraz
o Deweloperskim Funduszu Gwarancyjnym” z 23 lutego 2021 roku,
uzasadnienie, 1-2.
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pieczefistwa obrotu prawnego oraz wzrost poziomu akceptacji regulacji po
stronie przedsi¢biorcéw?**. Ustawa 2021 wprowadzita zatem nowe rozwiaza-
nia w zakresie ochrony nabywcy lokalu. Skala zmian byta znaczaca, wobec
czego, uwzgledniajac § 84 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, zdecydowano
opracowa( projekt nowej ustawy zamiast nowelizacji ustawy 2011.

Do najwazniejszych zmian, wprowadzonych ustawa 2021 w zakresie
instrumentéw ochrony nabywcy in genere, niezwiazanych wylacznie z nie-
wykonaniem zobowiazania przez dewelopera w terminie, nalezy wskaza¢ po-
nizsze.

Po pierwsze, doprecyzowano, ze przepisy ustawy 2021 stosuje si¢
do wszystkich typowych uméw deweloperskich, a zatem do takich uméw,
w ktérych deweloper oferuje: (a) lokal w trakcie prowadzenia budowy, a przed
uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, a zatem takich, w kto-
rych zobowiazanie dewelopera bedzie obejmowac¢ klasyczna triade, tj. wybu-
dowanie budynku, ustanowienie odr¢bnej wlasnosci lokalu oraz przeniesie-
nie wlasnosci tego lokalu na nabywce (analogicznie w odniesieniu do domu
jednorodzinnego); (b) lokal wybudowany, co do ktérego deweloper uzyskat
decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie, ale jeszcze przed ustanowieniem od-
rebnej wlasnosci tego lokalu, a zatem takich, w ktérych zobowigzanie dewe-
lopera bedzie obejmowaéd ustanowienie tego prawa oraz przeniesienie go na
nabywce; (c) lokal wybudowany, co do ktérego nastapito juz ustanowienie
odrebnej wlasnosci lokalu mieszkalnego, a zatem takich, w ktérych zobowia-
zanie dewelopera bedzie obejmowaé przeniesienie wlasnosci tego lokalu na
nabywce (umowy przedwstepne) (art. 2 — 4 ustawy 2021)*.

Po drugie, stworzono Deweloperski Fundusz Gwarancyjny (dalej:
»,DFG”) i nalozono na dewelopera obowiazek odprowadzania sktadki na nie-
go w odniesieniu do $rodkéw wplacanych przez nabywce na mieszkaniowy
rachunek powierniczy**. Srodki DFG przeznacza si¢ na zwrot wplat nabyw-
cé6w dokonanych na otwarty mieszkaniowy rachunek powierniczy, (dalej:
~OMRP”) w przypadkach enumeratywnie wymienionych w art. 48 ust. 1, tj.
np. w sytuacji, gdy ogloszono upadtos¢ dewelopera, a s¢dzia-komisarz wydat
postanowienie w przedmiocie oddalenia wniosku syndyka o udzielenie zgody

22 Ibidem, 3.

23 Na kwesti¢ waskiego zakresu ustawy 2011 zwrécit uwage Gliniecki,
Ustawa deweloperska, ,Komentarz do art. 17, teza 3.

24 Szczegblowa analiz¢ prawna instytucji mieszkaniowego rachunku po-
wierniczego przeprowadzit Barttomiej Gliniecki, czyniac wiele uwag
de lege ferenda, ktére nastgpnie zostaly przez ustawodawce uwzglednio-
nych w ustawie 2021 — Bartlomiej Gliniecki, Mieszkaniowy rachunek
powierniczy. Analiza cywilnoprawna (Gdansk: Wydawnictwo Uniwer-
sytetu Gdanskiego, 2018), Lex, rozdziat 6, teza 3 oraz 4.
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na dalsze prowadzenie przedsigwzigcia deweloperskiego (art. 425e¢ ust. 1
PU?®) lub o wyrazeniu zgody na odstapienie od dalszego prowadzenia przed-
sigwzigcia deweloperskiego (art. 425¢ ust. 2 PU), czy tez odstapienia od umo-
wy deweloperskiej przez syndyka (art. 98 PU) lub zarzadcg (art. 298 PR*).
Istotny jest tutaj réwniez mechanizm, ktéry pozwala na wyplate tychze $rod-
kéw z DFG w sytuacji, gdy nabywca odstapit od umowy deweloperskiej a nie
otrzymat zwrotu $rodkéw w terminie do 30 dni od dnia otrzymania o$wiad-
czenia nabywcy o odstapieniu od umowy (art. 48 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 44
ust. 3 ustawy 2021).

Po trzecie, uregulowano zawieranie przez dewelopera z nabywca
uméw rezerwacyjnych (art. 29 — 34), tj. okreslono jej minimalna tre$¢ (art.
29 ust. 1), czas obowiazywania (art. 31), wysoko$¢ i zwrot oplat rezerwacyj-
nych (art. 32 i 34).

Po czwarte, dokonano zmiany w katalogu srodkéw ochrony wptat
nabywcy, tj. wykreslono z katalogu otwarty rachunek mieszkaniowy ofero-
wany z dodatkowym zabezpieczeniem w postaci gwarancji bankowej albo
ubezpieczeniowej i pozostawiono dwa: otwarty mieszkaniowy rachunek po-
wierniczy i zamkniety mieszkaniowy rachunek powierniczy (art. 6 ust. 1 pkt
1 i 2)¥. Powyzsze jednak, wbrew zatozeniu ustawodawcy, wiaze si¢ z dopre-
cyzowaniem regulacji, usunig¢ciem rozwiagzaii w praktyce rzadko stosowa-
nych, a nie ze wzmocnieniem ochrony nabywcy.

Po piate, doprecyzowano i uzupetniono przepisy o sposobach reali-
zacji uprawnieri nabywcéw i obowiazkéw deweloperéw zwigzanych z miesz-
kaniowym rachunkiem powierniczym. W szczegdlnosci dookreslono zasady
wyplaty srodkéw z OMRP, w tym ustalono terminy wyptat $rodkéw przez
bank na rzecz dewelopera i ich maksymalna wysoko$¢ (art. 16 ust. 1- 4), do-
precyzowano zakres, uprawnienia i rodzaj czynnosci kontrolnych banku co
do zakoniczenia realizacji etapu przedsigwziccia deweloperskiego przez dewe-
lopera (art. 17).

Po széste, wprowadzono dodatkowe regulacje stanowiace ochrong
dla nabywcy w przypadku upadfosci banku, ktéry prowadzi mieszkaniowy
rachunek powierniczy, czyli przede wszystkim obowiazek zawarcia przez de-
welopera umowy mieszkaniowego rachunku powierniczego z innym ban-

kiem (art. 12).

25 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadlosciowe, Dz. U. 2022 poz.
1520 t.j. z dnia 20 lipca 2022 r.

26 Ustawa z dnia 15 maja 2015 r. Prawo restrukturyzacyjne, Dz. U. 2021
poz. 1588 t.j. z dnia 30 sierpnia 2021 r.

27  Na fakt wykorzystywania w praktyce wylacznie otwartego i zamknie-
tego mieszkaniowego rachunku powierniczego bez gwarancji bankowe;j
lub ubezpieczeniowej wskazywat réwniez Gliniecki, Mieszkaniowy ra-
chunek powierniczy, Lex, teza 3.
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Po siédme, poszerzono katalog przestanek uprawniajacych nabyw-
c¢ do odstapienia od umowy deweloperskiej i innych uméw zobowiazanio-
wych zawieranych z nabywca, ktérych celem jest przeniesienie wlasnosci lo-
kalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. W ustawie 2011 znajdowa-
to si¢ sze$¢ przestanek, obecnie w ustawie 2021 jest ich dwanascie, a dodane
zostaly m.in. takie przyczyny odstapienia, jak: (a) brak posiadania przez de-
welopera zgody wierzyciela hipotecznego lub zobowiazania do jej udzielenia,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 lub 2; (b) w przypadku nieusuniecia
przez dewelopera wady istotnej lokalu mieszkalnego albo domu jednorodzin-
nego na zasadach okreslonych w art. 41 ust. 11 (art. 43 ust. 1 pkt 8 oraz 10).

Po 6sme, wprowadzono dodatkowe elementy umowy deweloperskiej,
jak réwniez nowe informacje, ktére ma zawiera¢ prospekt informacyjny (art.
35 ust. 1).

Po dziewigte, wprowadzono obowiazek dewelopera, ktéry rozpoczy-
na sprzedaz, posiadania zgody banku lub innego wierzyciela hipotecznego
na bezobciazeniowe wyodrebnienie lokalu mieszkalnego i przeniesienie jego
whasnosci na nabywce po wplacie pelnej ceny przez nabywce lub zobowia-
zania do udzielenia takiej zgody, jezeli takie obciazenie istnieje, albo zgody
banku lub innego wierzyciela hipotecznego na bezobciazeniowe przeniesie-
nie na nabywce wlasnosci nieruchomosci wraz z domem jednorodzinnym lub
uzytkowania wieczystego nieruchomosci gruntowej i wlasnosci domu jedno-
rodzinnego stanowiacego odr¢bng nieruchomos¢ lub przeniesienie utamko-
wej czgsci whasnosci nieruchomosci wraz z prawem do wylacznego korzysta-
nia z czgéei nieruchomosci stuzacej zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych
po wplacie petnej ceny przez nabywce lub zobowiazanie do udzielenia takiej
zgody, jezeli takie obciazenie istnieje (art. 25 ust. 1 pke 1 i pkt 2). Zgoda lub
zobowiazanie do jej udzielenia stanowi zalacznik do umowy deweloperskiej
(art. 25 ust. 2).

Po dziesiate, doprecyzowano procedurg odbioru lokalu mieszkalnego
lub domu jednorodzinnego przez nabywcg (art. 41 ust. 1- 19). W szczegdlno-
$ci doprecyzowano, ze odbiér ma nastapi¢ po uprawomocnieniu si¢ decyzji
o pozwoleniu na uzytkowanie lub braku sprzeciwu organu nadzoru budow-
lanego przy zgtoszeniu zakonczenia budowy domu jednorodzinnego (art. 41
ust. 1); wprowadzono zasad¢ odbioru w obecnosci nabywcy (art. 41 ust. 2);
prawo nabywcy do usuniecia wad stwierdzonych protokdélarnie na koszt de-
welopera w przypadku bezskutecznego uplywu terminu na ich usuniecie (art.
41 ust. 8); prawo nabywcy do odmowy dokonania odbioru lokalu ze wzgledu
na wade istotna (art. 41 ust. 9).

Podsumowujac powyzsze, nalezy oceni¢ pozytywnie fakt, ze ustawa
2021 wprowadzila szereg rozwiazan, ktére moga w sposéb istotny przyczy-
ni¢ si¢ do poprawy bezpieczeristwa prawnego nabywcéw w relacjach z de-
weloperem, w szczegdlnosci sprawi¢, aby proces odzyskiwania wptaconych
srodkéw na mieszkaniowy rachunek powierniczy stal si¢ szybszy, tafszy
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i skuteczniejszy. Niemniej, jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca,
poza doprecyzowaniem regulacji zwigzanej ze zwrotem $wiadczent z umowy
deweloperskiej, w sytuacji skorzystania przez nabywce z prawa odstapienia
od umowy, nie zdecydowal si¢ na wprowadzenie nowych przepiséw mate-
rialnych lub, co réwnie istotne, proceduralnych, zwiazanych z dochodzeniem
przez nabywce jego roszczeri o wykonanie zobowiazania z umowy dewelo-
perskiej, co nalezy oceni¢ negatywnie, w szczegdlnosci z uwagi na istniejace
w chwili obecnej uwarunkowania spoteczno-gospodarcze.

4. Instrumenty ochrony praw nabywcy na wypadek niewykonania przez
dewelopera zobowiazania w terminie w aktualnych uwarunkowaniach
spoteczno-gospodarczych. Analiza ekonomiczna

W ostatnich trzech latach gospodarka polska zmagata si¢ z ekono-
micznymi skutkami pandemii Covid-19, ktéra zachwiata stabilnoscia rynkéw,
spowodowata przerwy w globalnym taricuchu dostaw towaréw i uruchomita
paristwowe programy pomocowe dla przedsigbiorcéw na szeroka skale. Jed-
nocze$nie spowodowala, ze wzrdst popyt na nieruchomosci, w szczegélnosci
na domy jednorodzinne. W lutym 2022 wybucht konflikt w Ukrainie, ktéry
naruszyt réwnowage sektora energetycznego gospodarki swiatowej. W rezul-
tacie powyzszych zdarzen nastapit nienotowany od dwudziestu lat drastyczny
spadek wartosci pieniadza, w szczegélnosci wzrosty ceny materiatéw budow-
lanych oraz koszty pracy oraz, w konsekwencji, cen nieruchomosci lokalo-
wych oraz gruntowych. Wysoka inflacja sprawita, ze ponownie wzrést popyt
na nieruchomosci jako wzglednie stabilng lokate kapitatu.

Perspektywa empiryczna pozwala na stwierdzenie, ze czynniki, kto-
re zostaly opisane powyzej, mialy wptyw na wykonywanie uméw dewelo-
perskich przez deweloperéw. Wielu z nich nie bylo przygotowanych opera-
cyjnie i finansowo na nagty wzrost kosztéw, wydtuzenie czasu budowy oraz
problemy kadrowe, ktére wystepowaly po rozpoczeciu realizacji przedsie-
wzigcia. Opisana sytuacja czesto miala miejsce na kodcowym etapie reali-
zacji konkretnego przedsigwzigcia (tzw. stan surowy otwarty lub zamknie-
ty), a zatem woéwczas, gdy nabywcy wplacili juz niemal cata cen¢ nabycia
lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. W tego rodzaju okolicz-
no$ciach deweloperzy musieli podja¢ decyzje, ktéra sprowadzata si¢ do na-
stepujacego: albo dokonczy¢ budowe wyzszym kosztem (np. po zaciggnigciu
dodatkowego kredytu, jezeli pozostawali wciaz wyptacalni) i z opéznieniem
(i liczy¢ si¢ z mniejszymi sankcjami, np. w postaci kar umownych), albo nie
wykona¢ zobowiazania w cale i liczy¢ si¢ z sankcjami bardziej dotkliwymi.

Oczywiscie deweloperzy majg teoretyczna mozliwos¢ skorzystania
z tzw. klauzuli rebus sic stantibus i domagania si¢ na drodze sadowej mo-
dyfikacji, np. zwigkszenia ceny lub rozwigzania uméw deweloperskich na
gruncie art. 357" § 1 KC. Niemniej, okolicznosci przytoczone powyzej,
cho¢ szczegblne, w aktualnym orzecznictwie sadéw powszechnych z duzym
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prawdopodobieristwem nie zostalyby zakwalifikowane jako ,nadzwyczajna
zmiany stosunkéw”®”, a do tego na deweloperach ciazytby obowiazek wy-
kazania, zgodnie z art. 6 KC, ze spelnienie $wiadczenia byloby potaczone
z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby im razaca strata, czego strony
nie przewidywaly przy zawarciu umowy. W rezultacie proces sadowy nie da-
walby im gwarancji osiagnigcia celu, majac na wzgledzie, ze pozwanymi by-
liby konsumenci, cz¢sto z zaciagnictymi kredytami bankowymi na zakup

28

Przyktadowo, SA w Katowicach w wyroku z 7 grudnia 2018 r., I ACa
649/18, Lex nr 2669683, wskazal, iz cyt.: ,Klauzula rebus sic stanti-
bus pozostaje w zwiazku z fundamentalng zasada pacta sunt servanda
i stanowi wyjatek od niej. Klauzula ta, podobnie jak i inne instytu-
cje umozliwiajace modyfikacje lub rozwiazanie zobowiazania majg nie
tylko wyjatkowy, ale i nadzwyczajny charakter. O nadzwyczajnym jej
charakterze $wiadcza uzyte do jej opisania sformufowania: ,nadzwy-
czajna zmiana stosunkéw”, ,nadmierna trudno$¢” lub ,razaca strata
przy spetnieniu §wiadczenia” oraz nieprzewidywalno$¢ tych okoliczno-
$ci. Poprzez ,nadzwyczajng zmiang stosunkéw” rozumieé nalezy taki
stan rzeczy, ktéry zdarza si¢ rzadko, a jednoczesnie jest niezwykty, nie-
bywaly, wyjatkowy, normalnie niespotykany. Jako przyktady zdarzen
powodujacych nadzwyczajna zmiang stosunkéw wskazuje si¢ epidemie,
operacje wojenne, strajki generalne, réznego rodzaju kleski zywiotowe,
nadzwyczajna, szczegélnie gleboka zmiang sytuacji gospodarczej, obja-
wiajaca si¢ hiperinflacja, gwattownym spadkiem dochodu narodowego,
masowymi upadiosciami przedsi¢biorstw. Jednakze nadzwyczajnosé
winna cechowa¢ sama zmiang stosunkéw. Nadzwyczajny charakter
nalezy przypisa¢, migdzy innymi, takim zdarzeniom jak hiperinflacja,
kryzys gospodarczy, gwaltowna zmiana poziomu cen na okreslonym
rynku, dtugotrwaly paraliz srodkéw transportu lub tacznosci czy zmia-
na ustroju politycznego i spoteczno-gospodarczego paristwa. Problem
nieprzewidywalnosci ustawodawca wiaze nie z przewidywaniem przez
strony takich zdarzen, ale z przewidywaniem ich nastepstw, czyli cho-
dzi w istocie o przewidywalno$¢ odniesiona do przyszlej sytuacji stron.
Laczy si¢ z tym nierozerwalnie kwestia ustalenia, czy strona podejmuje
decyzje w granicach normalnego ryzyka kontaktowego, czyli ryzyka,
z ktérym nalezy liczy¢ si¢ przy zawieraniu kazdej umowy, czy tez wcho-
dzi w gre przypadek ryzyka nadzwyczajnego. Nie ulega watpliwosci, ze
strony zawierajace umowe¢ musza ponie$¢ ,zwykle ryzyko kontrakto-
we”, jakie wiaze si¢ ze stalymi, normalnymi zmianami zachodzacymi
w stosunkach spoteczno-gospodarczych”, por. wyrok SN z dnia 19 li-
stopada 2014 r., I CSK 191/14, Lex nr 1628911, z dnia 9 grudnia 2005,
III CK 305/05, Lex nr 604120, oraz postanowienie SN z dnia 24 kwiet-
nia 2019 r., I CSK 640/18, Lex nr 2650291.
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lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. Ponadto, koniecznos¢ po-
zwania wszystkich potencjalnych klientéw dewelopera odbitaby si¢ negatyw-
nie na jego renomie.

Praktyka obrotu wskazuje, ze w powyzszych przypadkach i okolicz-
nosciach deweloperzy podejmowali najcz¢sciej decyzje o niewykonaniu umo-
wy deweloperskiej. Wybér ten czgsto manifestowali poprzez zaoferowanie
nabywcom nast¢pujacej alternatywy: albo doptacg oni do ceny w celu kon-
tynuowania przedsi¢wziecia, albo deweloper nie wykona zobowiazania, a na-
bywcy beda mieli mozliwo$¢ skorzystania z ustawowego prawa odstapienia
od umowy za zwrotem wplaconych $rodkéw (rzecz dziata si¢ jeszcze na grun-
cie ustawy 2011, wobec czego pelny i szybki zwrot srodkéw przez dewelopera
stanowit wyraz jego dobrej woli i jednocze$nie chwyt negocjacyjny, zacheca-
jacy do skorzystania z tego rozwiazania, ktére pozwalalo unikna¢ kosztowne-
go i dtugiego postgpowania sadowego o zwrot $rodkéw wyptaconych dewelo-
perowi z mieszkaniowego rachunku powierniczego)®.

29 Nalezy zwréci¢ uwagg, ze w powyzszej alternatywie, kazda z decyzji na-
bywcy pogorszy jego sytuacje, wzgledem tej, ktéra mieli w chwili zawar-
cia umowy deweloperskiej. W pierwszym przypadku, oznaczaé bedzie
ona koniecznos¢ zaptaty dodatkowej ceny za lokal o tym samym stan-
dardzie lub lokalizacji. Nabywcy moga réwniez nie mie¢ juz funduszy
na doptaty, wigc beda musieli zaciagna¢ dodatkowy kredyt, co oznaczad
bedzie dodatkowy koszt odsetek i prowizji. Kredyty w czasie inflacji
drozeja, zatem ich warunki beda gorsze niz w chwili zawierania umowy
deweloperskiej. Ponadto, gdyby zdecydowali si¢ zaptaci¢ wyzsza ceng
w momencie zawierania umowy deweloperskiej, aktualnie posiadaliby
lokal mieszkalny lub dom jednorodzinny w lepszym standardzie (lub lo-
kalizacji). W drugim wypadku, dlatego ze odstapienie od umowy dewe-
loperskiej, nawet zaktadajac szybkie odzyskanie pieniedzy wptaconych
na mieszkaniowy rachunek powierniczy, bedzie oznaczato, ze nabywca
nie zakupi za odzyskane $rodki nowego lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego w tym samym standardzie (lub lokalizacji), poniewaz
od chwili zawarcia umowy deweloperskiej ceny nieruchomosci znaczaco
wzrosty. Bank, z uwagi na brak ustanowienia hipoteki na lokalu miesz-
kalnym lub domu jednorodzinnym moze wypowiedzie¢ kredyt. A jak
juz wspomniano, migdzyczasie zdolnos¢ kredytowa nabywcy moze
zmale¢ i nie otrzyma on juz nowego kredytu. Na marginesie, deweloper
— w przeciwienistwie do nabywcy - znajduje si¢ we wzglednie komfor-
towej sytuacji. Kazdy z wyboréw, ktére podejmie nabywca, polepszy
jego sytuacjg. W pierwszej, obarczy nabywce dodatkowymi kosztami
przedsiewzigcia, co sprawi, ze bedzie moglo zosta¢ ono ukoriczone
i z duzym prawdopodobienistwem uniknie on odszkodowania z tytutu
niewykonania umowy (strony w praktyce w ugodzie zawieraja klauzulg
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Warto powyzszy casus przeanalizowal z wykorzystaniem narzedzi
i poje¢ wystepujacych w nurcie ekonomicznej analizy prawa®’. Do interesuja-
cych rezultatéw moze doprowadzi¢ analiza problemu z perspektywy tzw. gry
agencyjnej (agency game), wywodzacej si¢ z teorii gier. W tej grze jeden z gra-
czy powierza drugiemu graczowi do kontroli okreslone aktywa. Drugi gracz
decyduje, czy wspdtpracowal, czy przywlaszczy¢ sobie te aktywa. Wspélpra-
ca jest produktywna, natomiast przewlaszczenie ma cechy redystrybucyjne.
Produktywnos¢ moze polega¢ na osiagnigciu zyskéw z inwestycji tych ak-
tywéw, nadwyzki z ich sprzedazy lub odsetek od ich udostgpnienia. Strony
dziela rezultat wsp6ipracy pomigdzy siebie, wobec czego kazda z nich odno-
si korzy$¢ ze wspoétpracy. Przywlaszczenie sobie aktywoéw redystrybuuje je
od jednego gracza do drugiego®. Jezeli gra agencyjna odbywa si¢ w sytuacj,
gdy kontraktu nie mozna wyegzekwowa¢ z uwagi na zachowanie, ktérego nie
mozna udowodni¢, nieckompetentnych s¢dziéw lub kosztowno$¢ procesu sa-
dowego zwiazanego z odzyskiwaniem naleznosci, gracz drugi wybierze stra-
tegic braku wspélpracy i bardziej optacalo bedzie mu si¢ przywlaszczy¢ so-
bie otrzymane aktywa®. Natomiast, gdy wyegzekwowanie kontraktu bedzie
mozliwe, nie zaistnieja powyzszej opisane bariery, wéwczas strategia domi-
nujacy bedzie wspétpraca. W oparciu o powyzsze sformutowano nastepujace
pryncypia teorii kontraktéw: ,podstawowym celem prawa uméw jest umoz-
liwi¢ ludziom wspétprace poprzez zastapienie gier, gdzie nie oplaca si¢ wspét-
pracowad, na takie, w ktérych korzystnie jest wspdtpracowaé™ lub tez ,,pod-
stawowym celem prawa uméw jest umozliwi¢ ludziom zastapienie gier, kto-
rych rozwiazania sa nieefektywne, na takie, w ktérych rozwiazania sa efek-
tywne*.

0 wyczerpaniu przez nig wzajemnych roszczen stron). W drugiej réw-
niez zyska, poniewaz caly czas pozostaje wlascicielem nieruchomosci,
na ktérej posadowiony jest budynek z lokalem mieszkalnym lub dom
jednorodzinny, zatem po odstapieniu moze zaoferowa¢ je na rynku no-
wym chetnym juz za wyzsza ceng, ktéra pozwoli dokoniczy¢ inwestycje.
30 Zob. zamiast wielu: Jerzy Stelmach, Bartosz Brozek, Metody prawnicze.

Logika — analiza — argumentacja — hermeneutyka (Krakéw: Wolters Klu-
wer, 2000), 126-160.

31 Robert Cooter, Thomas Ulen, Law ¢ Economics (Boston: Pearson,
2011), 283.

32 Ibidem, 284.

33, The first purpose of contract law is to enable people to cooperate by
converting games with non-cooperative solutions into games with co-
operative solutions” (ibidem, 285).

34 ,The first purpose of contract law is to enable people to convert games

with inefficient solutions into games with efficient solutions” (ibidem,
286).
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Umowe deweloperska mozna scharakteryzowac jako postaé gry agen-
cyjnej: nabywca powierza deweloperowi $rodki pieni¢zne, aby ten wykorzy-
stal je do realizacji przedsigwzigcia deweloperskiego na gruncie stanowigcym
wlasno$¢ dewelopera (lub osoby trzeciej, ale nie nabywcy). Deweloper moze
wspotpracowac i wykona¢ umowe deweloperska, czyli w klasycznym typie tej
umowy: wybudowa¢ budynek, wyodrebnié lokal i przenies¢ jego wlasnos¢ na
nabywce. Deweloper moze réwniez nie wykona¢ zadnego z w/w zobowiazan
lub tylko cze$¢ z nich, np. wybudowa¢ budynek do stanu surowego otwar-
tego. W przypadku wykonania zobowiazania otrzyma cato$¢ ceny, ktéra za-
ktada pewng marze zysku, a nabywca w zamian za srodki pieni¢zne otrzyma
wiasnog¢ lokalu lub domu. W przypadku niewykonania zobowiazania naste-
puje wylacznie ,zawlaszczenie” srodkéw pienigznych zaptaconych dewelope-
rowi przez nabywce tytulem ceny. W rezultacie proces decyzyjny dewelopera
odnoszacy si¢ do wykonania zobowigzania z umowy deweloperskiej mozna
przeanalizowa¢ z punktu widzenia teorii racjonalnego wyboru, czy tez, bar-
dziej trywialnie rzecz ujmujac, z punktu widzenia jego zyskéw i strat lub tez
dazenia do rozwiazan, ktére beda efektywne z jego perspektywy®.

W ocenie autora niniejszego artykutu deweloperzy w zaobserwowa-
nych przypadkach podejmowali decyzj¢ o braku wspélpracy, czyli o niewy-
konaniu zobowiazania z umowy deweloperskiej po wyzszych kosztach lub
o zaoferowaniu nabywcy ,diabelskiej” alternatywy, miedzy innymi dlatego,
ze byli $wiadomi tego, ze nabywcy, w obowiazujacym stanie prawnym, bedzie
bardzo trudno za pomocg przymusu paristwowego w postaci postgpowania
sadowego wyegzekwowal $wiadczenie dewelopera z umowy deweloper-
skiej’. Innymi stowy, bardziej oplacato im si¢ zaryzykowac i zaoferowaé na-
bywcom w/w alternatywe, nawet narazajac si¢ na sankcje, niz dokoriczy¢
przedsiewziecie po wyzszych kosztach samodzielnie (co czgsto w praktyce
bylto niemozliwe)””. Aby wykaza¢ tez¢ przedstawiong w zdaniu poprzednim,

35 Na temat efektywnosci na gruncie ekonomicznej analizy prawa zob. za-
miast wielu: Richard A. Posner, Economic Analysis of Law (New York:
A Division of Aspen Publishers, Inc. A Wolters Kluwer Company,
1998), 13-17.

36 Abstrahujac od kwestii sprawnosci systemu sadownictwa w Polsce.

37 Tego rodzaju decyzj¢ ulatwial tez niebagatelny fake, iz zgodnie art.
15zzra ust. 1 wciaz obowiazujacej ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szcze-
gblnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdziata-
niem i zwalczaniem Covid-19, innych choréb zakaznych oraz wywo-
tanych nimi sytuacji kryzysowych, Dz. U. 2021 poz. 2095 t.j. z dnia
22 listopada 2022 r.: jezeli podstawa do ogloszenia upadtosci dtuznika
powstala w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego
albo stanu epidemii ogloszonego z powodu Covid-19, a stan niewypta-
calnosci powstat z powodu Covid-19, bieg terminu do zfozenia wniosku
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w akapitach ponizej zostanie dokonana analiza instrumentéw ochrony, ktére
przystuguja nabywcy na wypadek niewykonania zobowiazania przez dewelo-
pera z umowy deweloperskiej w terminie. Analiza ta bedzie zawierata krétka
charakterystyke najwazniejszych instrumentéw oraz zwigzle przedstawienie
jego wad i zalet z perspektywy nabywcy™.

Po pierwsze, nabywca moze skorzysta¢ z ustawowego prawa odsta-
pienia od umowy deweloperskiej, o ktérym mowa w art. 43 ust. 1 pkt 6 usta-
wy 2021. W tym celu nabywca przed skorzystaniem z prawa do odstapienia
od umowy ma obowiazek wyznaczy¢ deweloperowi 120-dniowy termin na
przeniesienie praw wynikajacych z umowy deweloperskiej i dopiero w razie
bezskutecznego uplywu wyznaczonego terminu jest uprawniony do odsta-
pienia od tej umowy. Nabywca zachowuje roszczenie z tytutu kary umow-
nej za okres opéznienia (art. 43 ust. 3). W rezultacie umowa deweloperska
uwazana jest za niezawarta, a nabywca nie ponosi zadnych kosztéw zwiaza-
nych z odstapieniem od umowy (art. 44 ust. 2). Deweloper ma obowiazek
niezwlocznie, jednak nie pézniej niz w terminie 30 dni od dnia otrzymania
o$wiadczenia nabywcy o odstapieniu od umowy, zwréci¢ nabywcy $rodki
wyplacone deweloperowi przez bank z otwartego mieszkaniowego rachunku
powierniczego w zwiazku z realizacjqa umowy deweloperskiej. W przypadku
braku zaplaty przez dewelopera srodki zwracane sa przez DFG (art. 48 ust. 1
pkt 6). W calej procedurze odstapienia od umowy nabywca zgodnie z usta-
wa powinien otrzymac¢ §rodki, ktére deweloper otrzymat od banku z OMRP
po ponad 150 dniach. Dodatkowo, jezeli umowa deweloperska nie przewidu-
je kary umownej ani odsetek, deweloper jest obowiazany wyptaci¢ nabywcy
rekompensate z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
w wysokosci odpowiadajacej wysokosci odsetek ustawowych przystugujacych
deweloperowi z tytutu opéznienia nabywcy w spetnieniu $wiadczenia pie-
ni¢znego wynikajacego z umowy deweloperskiej (art. 39 ust. 2).

o ogloszenie upadlosci, o ktérym mowa w art. 21 ustawy z dnia 28
lutego 2003 r. — Prawo upadlosciowe nie rozpoczyna sig, a rozpoczety
ulega przerwaniu. Po tym okresie termin ten biegnie na nowo. Jezeli
stan niewyplacalnosci powstal w czasie obowiazywania stanu zagroze-
nia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu Covid-19
domniemywa si¢, ze zaistnial z powodu Covid-19. W rezultacie nabyw-
ca, ktéry zamierzatby pozwa¢ reprezentantéw dewelopera o odszkodo-
wania za brak zgloszenia wniosku o ogloszenie upadtosci dewelopera,
musiatby wykaza¢, ze deweloper stat si¢ niewyplacalny niezaleznie od
sytuacji zwigzanej z Covid-19.

38 Z uwagi na objetos¢ tego artykutu nie zostana uwzglednione inne
uprawnienia nabywcy przewidziane w przepisach prawa, w szczegélno-
$ci zwiazane z karami umownymi oraz odsetkami.
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Powyzsze rozwiazanie posiada niewatpliwie zalety, ktérymi sg pozba-
wiona powazniejszych ryzyk prawnych procedura rezygnacji z nabycia, po-
zwalajaca unikna¢, przynajmniej w zatozeniu, post¢gpowania sadowego, oraz
procedura zwrotu Srodkéw wptaconych przez nabywce, wzglednie czytelna
i pewna, wobec istnienia DFG, oraz pozasadowa. Natomiast w opisanej po-
wyzej sytuacji gospodarczej rozwiazanie to nie zapewni nabywcy uzyskania
prawa wiasnosci wyodr¢bnionego lokalu lub domu jednorodzinnego w takim
standardzie (lub lokalizacji) i w takim terminie, ktéry nabywca sobie obrat.
Co wigcej, brak uzyskania wiasnosci lokalu lub domu moze by¢ przyczy-
na wypowiedzenia kredytu przez bank nabywcy, a nast¢pnie trudnosci jego
ponownym uzyskaniem. Wreszcie, nawet gdyby do tego doszlo, kredyt ten
w obecnej sytuacji gospodarczej bedzie z pewnoscia drozszy. Nabywca moze
zatem by¢ bardziej zainteresowany nabyciem lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego. Ponadto, powyzsze rozwiazanie nie rekompensuje nabyw-
cy szkody, jezeli ten ponidst ja z tytutu niewykonania zobowiazania przez
dewelopera, w szczegdlnosci w zakresie utraconych korzysci (lucrum cessans).
Moga zdarzy¢ si¢ sytuacje, w ktérych zastrzezone w umowie deweloperskiej
na rzecz nabywcy kary umowne lub odsetki ustawowe nie zrekompensuja tej
szkody, w rezultacie nabywca bedzie musiat domaga¢ si¢ od dewelopera, przy
braku jego woli co do ugodowego zazegnania sporu, zasadzenia odszkodowa-
nia na drodze sadowe;j.

Na marginesie warto zwréci¢ uwagg, ze prawo odstapienia od umowy
deweloperskiej, o ktérym mowa w art. 43 ust. 1 ustawy 2021, jest uksztatto-
wane mniej korzystnie dla nabywcy, niz chociazby uprawnienie przewidziane
w art. 635 § 1 KC, stosowanym do robét budowlanych na mocy odestania
zart. 656 § 1 KC, zgodnie z ktérym, jezeli przyjmujacy zaméwienie opdznia
si¢ z rozpoczeciem lub wykoriczeniem dzieta tak dalece, ze nie jest prawdopo-
dobne, zeby zdotal je ukoniczy¢ w czasie uméwionym, zamawiajacy moze bez
wyznaczenia terminu dodatkowego od umowy odstapi¢ jeszcze przed upty-
wem terminu do wykonania dzieta®. Zaleta uprawnienia z art. 635 § 1 KC

39 Zestawienie tych instytucji jest uprawnione wobec faktu, iz w orzeczni-
ctwie prezentowane byto stanowisko, ze umowa deweloperska to umowa
mieszana, powstala ze szczegblnego polaczenia czynnosci prawnych po-
dejmowanych w ramach budowlanego procesu inwestycyjnego, w ktérej
podstawe i przyczyne dziatania dewelopera stanowi docelowy zamiar
przekazania inwestycji uzytkownikowi. Jej zrédlo stanowia elementy
tresci réznych uméw nazwanych, ktére tworza nieroztaczng i jednolita
calos¢ okreslong przez wskazany cel gospodarczy (tak m.in. SN w wy-
roku z dnia 9 lipca 2003 r., IV CKN 305/01, Lex nr 112223). Pomimo
uregulowania tresci umowy deweloperskiej w ustawie 2011, a obecnie
w ustawie 2021, umowa ta zachowata atrybuty réznych uméw nazwa-
nych, m.in. umowy o roboty budowlane. Z tych wzgledéw analiza
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jest to, ze nabywca nie ma obowiazku czeka¢d, az nadejdzie umowny termin
przeniesienia prawa wiasnoéci lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzin-
nego w sytuacji, gdy jest oczywiste, ze przedsigwzigcie nie zostanie ukoriczo-
ne w uméwionym terminie z uwagi na powazne opéznienia. Warto podkre-
$li¢, ze ustawodawca postuzyt si¢ pojeciem opéznienia, a nie zwloki, ktére nie
zaktada mozliwosci ekskulpacji dewelopera z powolaniem si¢ na brak winy
w opéznieniu. Ponadto, rozwiazanie to nie wymaga po stronie nabywcy wy-
znaczania deweloperowi dodatkowego terminu do wykonania zobowiazania,
co przyspiesza procedure oraz umozliwia nabywcy szybsze wyjscie z nietra-
fionej inwestydji.

Po drugie, nabywca moze oczywiscie domaga¢ si¢ od dewelopera wy-
tacznie odszkodowania®, nie korzystajac uprzednio z prawa odstapienia od
umowy deweloperskiej na zasadach ogélnych (art. 471 KC*). Niemniej, pro-
cedura odzyskiwania $rodkéw na drodze sadowej bedzie zdecydowanie bar-
dziej kosztowna, dtuzsza i obarczona wigkszym ryzykiem, a dodatkowo to
na nabywcy bedzie spoczywal cigzar dowodu zaistnienia przestanek odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej dewelopera (art. 6 KC). Nie jest przy tym
wykluczone, ze w aktualnych uwarunkowaniach gospodarczych deweloper
bedzie powotywal si¢ na pandemi¢ Covid-19 jako przyczyng niewykonania
zobowiazania, za ktdrg nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 KC), tzw. site
wyzsza. Wszystko to sprawia, ze powyzsze rozwiazanie nie jawi si¢ jako sku-
teczne, szybkie i realizujace interes nabywcy.

Po trzecie, nabywca ma mozliwo$¢ domagania si¢ wykonania zobo-
wiazania przez dewelopera z umowy deweloperskiej na drodze post¢gpowania
sadowego na wypadek jego niewykonania w terminie. Warto zatem prze-
Sledzi¢ jak de lege lata instrument ten funkcjonuje w praktyce w aktualnych
uwarunkowaniach spoteczno-gospodarczych i z jakimi wiaze si¢ ryzykami
prawnymi dla nabywcy. Nalezy doprecyzowad, ze analiza bedzie dotyczy¢
przede wszystkim sytuacji, w ktérych strony zawarly klasyczny typ umowy
deweloperskiej, w ktérej deweloper zobowiazuje si¢ do wybudowania lokalu,

instrumentéw wystepujacych na gruncie umowy o dzielo ma wartos¢
poznawcza, choé wydaje si¢, ze przepis art. 43 ust. 1 ustawy 2021 jako
lex specialis wyklucza stosowanie przepiséw umowy o dzieto do uméw
deweloperskich zawieranych na podstawie ustawy 2021.

40 Na ten aspekt zwraca uwage Bartosz Pawlak, ,Postulaty de lege feren-
da w przedmiocie normatywnej regulacji umowy deweloperskie;j”, [w:]
Dziatalnos¢ deweloperska w praktyce obrotu gospodarczego — wybrane za-
gadnienia, red. Adam Bieranowski, Maria Krélikowska-Olczak, Jakub
Jan Zicty (Warszawa: C. H. Beck, 2014) Legalis, rozdziat 17, podroz-
dzial 5, akapit 3.

41  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz. U. 2022 poz.
1360 t.j. z dnia 20 czerwca 2022 r.
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jego wyodrebnienia i przeniesienia prawa wlasnosci na nabywce (lub analo-
gicznie do wybudowania domu jednorodzinnego i przeniesienia jego wtasno-
$ci na nabywcg). Wreszcie nalezy podkresli¢, co wzmiankowano powyzej, ze
w zestawieniu ujete zostang uprawnienia przystugujace nabywcy, ktére moga
potencjalnie doprowadzi¢ do uzyskania $wiadczenia zaoferowanego w umo-
wie przez dewelopera. Bedzie ono uwzgledniaé nie tylko podstawowe rosz-
czenie o wykonanie zobowiazania, ale réwniez te przewidziane na wypadek
zwloki dewelopera lub wykonywania przez niego umowy w sposéb sprzeczny
jej trescia, w szczegdlnosci uprawnienia dotyczace wykonawstwa zastgpczego
znajdujace si¢ w przepisach materialnoprawnych i proceduralnych.

Nabywca w pierwszej kolejnosci bedzie musiat doprowadzi¢ do ukon-
czenia przedsigwzigcia deweloperskiego i stanu, w ktérym budynek miesz-
kalny w $wietle PB #* bedzie mégt by¢ uzytkowany, a zatem do uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie lub zgloszenia zakonczenia budowy przy braku
sprzeciwu organu nadzoru budowlanego (art. 54 ust. 1 PB). Powyzsze jest
réwniez warunkiem koniecznym wyodrebnienia w sensie prawnym lokalu
mieszkalnego (art. 2 ust. la UWL). W aktualnym stanie prawnym powddz-
two o zlozenie o$wiadczenia woli w zakresie przeniesienia wlasnosci lokalu
mieszkalnego, znajdujacego si¢ w nieukoriczonym budynku, lub nieukoriczo-
nego domu jednorodzinnego na nabywce (art. 64 KC w zw. z art. 1047 § 1
KPC) wiaze si¢ z ryzykiem oddalenia powddztwa jako przedwcezesnego lub
z uwagi na niemozliwo$¢ zadania przeniesienia prawa wiasnosci rzeczy (wy-
odrebnionej nieruchomosci lokalowej lub zabudowanej nieruchomosci), kté-
ra jeszcze nie istnieje.

Decydujac si¢ na wytoczenie powédztwa, ktérego skutkiem miato-
by by¢ ukoriczenie realizacji przedsigwzigcia deweloperskiego, nabywca musi
uprzednio wybraé, z jakiego rozwiazania bedzie korzystal, gdyz w chwi-
li obecnej istnieje mnogos$¢ potencjalnych podstaw prawnych. Uprawnie-
nie te nie sa ze soba spdjne, ich zakresy krzyzuja si¢ i wystgpuja w réznych
aktach prawnych zaréwno o naturze materialnej, jak i proceduralnej. Po-
wotlanie si¢ w toku procesu na zasad¢ da mibi factum, dabo tibi ius bedzie
niesatysfakcjonujace, gdyz decyzja o wyborze podstawy prawnej zrodzi dla
nabywcy konsekwencje prawne i natury finansowej, ktérych powinien by¢
$wiadomy. Ponizej zostana zatem przedstawione instrumenty, ktérymi dys-
ponuje w tym zakresie nabywca.

Po pierwsze, nabywca ma mozliwo$¢ domagania si¢ wykonania przez
dewelopera zobowiazania z umowy deweloperskiej, do czego podstawa praw-
ng moze by¢art. 354 § 1 KC, wobec faktu, ze ustawodawca przesadzit wart. 5
pkt 6 ustawy 2021, ze deweloper na mocy umowy deweloperskiej zobowiazu-
je sic m.in. do wybudowania budynku oraz ustanowienia odr¢bnej wlasnosci

42 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, Dz. U. 2021, poz. 2351
tj. z dnia 20 grudnia 2021 r.
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lokalu lub zabudowania nieruchomosci domem jednorodzinnym*. Nabyw-
ca moze zatem wytoczy¢ przeciwko deweloperowi powddztwo o wykonanie
umowy deweloperskiej w zakresie wybudowania (dokonczenie) budynku,
w ktérym ma znajdowad si¢ lokal mieszkalny lub zabudowanie (dokoriczenie
budowy) domu jednorodzinnego. Teoretycznie podobny instrument przewi-
duje art. 477 § 1 KC na wypadek zwloki dtuznika, jednakze w aktualnej sy-
tuacji spoteczno-gospodarczej, w tym wciaz obowiazujacym stanie zagroze-
nia epidemicznego, skorzystanie z tego narze¢dzia mogtoby by¢ nieskuteczne,
gdyby deweloperowi nie mozna bylo przypisa¢ winy w opéznieniu.
Oczywiscie egzekucja zasadzonego wyrokiem sadu $wiadczenia
czynienia (facere) w postaci ukoriczenia realizacji przedsigwzigcia deweloper-
skiego od samego poczatku moze okazaé si¢ nieskuteczna. Skoro bowiem
deweloper nie dysponowat $rodkami pieni¢znymi, umozliwiajacymi mu za-
koriczenie inwestycji przed wytoczeniem powddztwa, to istnieje mate praw-
dopodobienistwo, ze bedzie je posiadat po zakoriczeniu kosztownego proce-
su. Ponadto, nalezy liczy¢ si¢ z obstrukeja postgpowania cywilnego przez de-
welopera, np. ogloszenia w jego toku upadlosci lub otwarcia post¢gpowania
restrukturyzacyjnego. Bariera moga by¢ réwniez wysokie koszty procesu,
w tym oplata sadowa od pozwu (5% wartoéci przedmiotu sporu, nie wigcej
jednak niz 200 000 ztotych, chyba ze nastapi zwolnienie powoda od obo-
wiazku ponoszenia kosztéw sadowych — art. 13 ust. 2 UKSC*) oraz koszty
obstugi prawnej. Niemniej, wydaje sig, ze ustawodawca powinien zagwaran-
towa¢ nabywcy $ciezke prawna, ktéra w sposéb pozbawiony co najmniej po-
wazniejszych ryzyk prawnych doprowadzi do skutecznej egzekucji wyroku
zasadzajacego $wiadczenie od dewelopera w sytuacji, gdy zostaly wykazane
zdarzenia (fakty), z ktérymi norma prawna wiaze powstanie roszczenia.
Tymczasem warto zwrdci¢ uwagg, ze nawet w przypadku zaistnienia
optymistycznego scenariusza i wygrania procesu, nabywca stanie przed dal-
szymi problemami natury prawnej. W razie braku dobrowolnego wykonania
przez dewelopera wyroku, nabywca bedzie musiat podja¢ decyzje, czy jego
egzekucja bedzie dotyczy¢ czynnosci zastgpowalnej czy niezastgpowalnej.
W doktrynie wskazuje si¢, Ze czynno$ciami niezastgpowalnymi sa czynnosci

43 Na gruncie ustawy 2011 nie byto to oczywiste, z uwagi na brzmienie
art. 3 pkt 5 ustawy 2011, w ktérej umowa deweloperska to umowa, na
podstawie ktorej deweloper zobowiazuje si¢ do ustanowienia lub prze-
niesienia na nabywce po zakoriczeniu przedsigwzigcia deweloperskiego
prawa, o ktérym mowa w art. 1, a nabywca zobowiazuje si¢ do spetnie-
nia $wiadczenia pieni¢znego na rzecz dewelopera na poczet ceny nabycia
tego prawa. Na powyzsze trafnie zwrécit uwage Pawlak, Postulaty de lege
ferenda, rozdziat 17, podrozdziat 4, akapit 1.

44  Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywil-
nych, Dz. U. 2022 poz. 1125 t.j. z dnia 27 maja 2022 r.
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zindywidualizowane, o twérczym charakterze, a kryterium oceny moze by¢
zwiazanie okreslonej czynnosci z osoba dtuznika w tym znaczeniu, ze jej wy-
konanie nie jest mozliwe przez inng osobe niz dtuznik®. Zakwalifikowanie
obowiazku ukoriczenia realizacji przedsigwzigcia deweloperskiego jako czyn-
nosci zastgpowalnej lub niezastgpowalnej wywotuje zatem trudnosci*® wobec
braku definicji legalnej tych poje¢ i precyzyjnych kryteriéw ich rozréznienia,
a takze majac na wzgledzie indywidualny charakter decyzji administracyj-
nych zwiazanych z procesem inwestycyjnym. Problem nie jest btahy, albo-
wiem inaczej przebiega egzekucja w pierwszym i drugim przypadku.

W przypadku pierwszym, w razie niewykonania przez dewelopera
w wyznaczonym terminie czynnosci, sad na wniosek nabywcy wezwie de-
welopera do jej wykonania w wyznaczonym terminie, a po bezskutecznym
uplywie terminu udzieli wierzycielowi umocowania do wykonania czynnosci
na koszt dewelopera. Na zadanie nabywcy sad przyzna mu sume potrzebna
do wykonania czynnosci (art. 1049 § 1 KPC).

W przypadku drugim, sad na wniosek nabywcy i po wystuchaniu
stron wyznaczy deweloperowi termin do wykonania i zagrozi mu grzywna
na wypadek, gdyby w wyznaczonym terminie czynnoséci nie wykonat (art.
1050 § 1 KPC). Po bezskutecznym uptywie terminu wyznaczonego dewelo-
perowi do wykonania czynnosci, sad na wniosek nabywcy natozy na dtuzni-
ka grzywne i jednoczesnie wyznaczy nowy termin do wykonania czynnosci
z zagrozeniem surowsza grzywna. Sad na wniosek nabywcy moze zamiast za-
grozenia grzywna, po wystuchaniu stron, zagrozi¢ deweloperowi nakazaniem
zaplaty na rzecz nabywcy okre$lonej sumy pieni¢znej za kazdy dzien zwloki
w wykonaniu czynno$ci, niezaleznie od roszczen przystugujacych wierzycie-
lowi na zasadach ogdlnych (art. 1050' § 1 KPC). Po bezskutecznym uplywie
terminu wyznaczonego deweloperowi do wykonania czynnosci, sad na wnio-
sek nabywcy nakazuje deweloperowi zaptate wierzycielowi sumy pieniez-
nej. Tak samo sad postapi w razie dalszego wniosku nabywcy. Prawomocne

45 Tak: Tadeusz Erecinski, Henryk Pietrzkowski, Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz, t. V, Postgpowanie egzekucyjne (Warszawa: Wol-
ters Kluwer, 2016), Lex, ,Komentarz do art. 1050, teza 3. Natomiast
Andrzej Adamczuk zauwaza, ze sytuacja, w ktérej wykonanie dzie-
ta zaleze¢ bedzie od przymiotéw osobistych dluznika, moze wynika¢
z wlasciwosci $wiadczenia (np. utwér w rozumieniu ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych) albo umowy taczacej strony (zobo-
wigzanie dtuznika do osobistego wykonania robét budowlanych — art.
647 k.c.) — Andrzej Adamczuk, ,Komentarz do art. 10507, [w:] Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, . 11, Art. 478-1217, red. Malgorzata
Manowska (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021), Lex, teza 2.

46  Tak: Erecinski, Pietrzkowski, Kodeks postgpowania, ,Komentarz do art.
1050, teza 3.
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postanowienie sadu jest tytulem wykonawczym na rzecz wierzyciela bez po-
trzeby nadawania mu klauzuli wykonalnosci. Sad moze réwniez na wniosek
wierzyciela podwyzszy¢ wysokos¢ naleznej mu od dluznika sumy pieni¢znej
(art. 1050' § 2 KPC).

Réznica jest zatem istotna — nabyweca, traktujac dokonczenie przed-
sigwzigcia jako czynno$¢ zastgpowalna, moze wykonaé czynnos¢ na koszt
dtuznika za uprzednim przyznaniem mu kosztéw na ten cel (inna sprawa,
ze egzekugja tych kosztéw moze by¢ iluzoryczna), a oceniajac ja jako nieza-
stgpowalna, w przypadku braku zastosowania si¢ dtuznika (czyli dewelope-
ra) do wyroku, nabywca moze doprowadzi¢ do natozenia grzywien na dewe-
lopera lub osob¢ odpowiedzialng za wykonanie czynnosci albo doprowadzi¢
do nakazania zaptaty na swoja rzecz okreslonej sumy pieni¢znej za kazdy
dzieni zwloki w wykonaniu przedmiotowej czynnosci. W razie braku wyko-
nania nakazu przez dewelopera kolejnym krokiem jest bezposrednio egze-
kucja tychze kwot. W rezultacie otwarta tekstualno$¢ powyzszych przepi-
sé6w w przypadku stosunkéw prawnych taczacych dewelopera i nabywce nie
sprzyja dochodzeniu przez tego ostatniego sprawiedliwosci i stanowi ryzyko
realizacji jego roszczen, abstrahujac od faktu, ze sama konstrukcja wykonaw-
stwa zastgpczego jest skomplikowana i rodzi kolejne watpliwosci prawne, kto-
re zostang szczegélowo scharakteryzowane ponizej.

Drugim potencjalnym instrumentem nabywcy moze by¢ uprawnie-
nie, o ktérym mowa w art. 9 ust. 3 UWL, a zatem instytucja wykonawstwa
zastgpczego.

Warto dla porzadku przypomnie¢, ze zgodnie art. 9 ust. 1 UWL od-
rebna wlasnos¢ lokalu moze powstad takze w wykonaniu umowy zobowiazu-
jacej wlasciciela gruntu do wybudowania na tym gruncie domu oraz do usta-
nowienia — po zakonczeniu budowy — odrebnej wlasnosci lokali i przeniesie-
nia tego prawa na druga stron¢ umowy lub na inng wskazana w umowie oso-
be. Zgodnie z ust. 2 do waznosci umowy, o ktérej mowa w ust. 1, niezbedne
jest, aby strona podejmujaca si¢ budowy byta wlascicielem gruntu, na ktérym
dom ma by¢ wzniesiony, oraz aby uzyskala pozwolenie na budowg, a roszcze-
nie o ustanowienie odrebnej wlasnosci lokalu i o przeniesienie tego prawa zo-
stalo ujawnione w ksigdze wieczystej.

Stosownie za$ do art. 9 ust. 3 UWL w wypadku wykonywania umo-
wy w sposéb wadliwy albo sprzeczny z umowa, na wniosek kazdego nabyw-
cy, sad moze powierzy¢, w trybie postgpowania nieprocesowego, dalsze wy-
konywanie umowy innemu wykonawcy na koszt i niebezpieczenistwo wtas-
ciciela gruntu.

W doktrynie dopuszczono mozliwo$é zastosowania art. 9 ust. 3
UWL do uméw deweloperskich zawieranych na podstawie ustawy 20117,

47  Tak: Michat Ku¢ka, Julita Zawadzka, ,Komentarz do art. 9 ustawy

o wlasnosci lokali”, [w:] Ustawa o wilasnosci lokali. Komentarz, red.
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wigc wydaje sig, ze nie ma przeszkéd co do tego réwniez w aktualnym sta-

nie prawnym. Niemniej, przepis ten, jak réwniez sama instytucja wykonaw-

stwa zastgpczego, rodzi wiele watpliwosci natury praktycznej i interpretacyj-
nej. W uzasadnieniu uchwaty Sadu Najwyzszego z 16 maja 2008 r.*® zwréco-
no uwagg na nast¢pujace problemy pojawiajace si¢ na gruncie tego przepisu:

»1) czy powierzenie przez sad dalszego wykonywania umowy innemu wyko-
nawcy moze odnosic si¢ tylko do lokalu nabywcy, ktéry wystapit ze sto-
sownym whnioskiem, czy takze do czgéci budynku, ktére w przysztosci
beda nieruchomosciami wspdélnymi;

2) czy podmiotem, ktéremu powierzone zostanie przez sad dalsze wykonywa-
nie umowy mogga by¢ generalnie wszyscy nabywcy lokali, czy tez moze nim
by¢ wylacznie podmiot nie bedacy strong umowy realizatorskiej, a posia-
dajacy uprawnienia do prowadzenia koniecznych robét zmierzajacych do
zakonczenia budowlanego procesu inwestycyjnego;

3) czy powierzenie wykonywania umowy moze obejmowaé wszystkie obo-
wiazki wynikajace z umowy developerskiej (wybudowanie domu, ustano-
wienie odrebnej wlasnosci lokali, przeniesienie wlasnosci lokalu na druga
stron¢ umowy lub inng osob¢ wskazana w umowie), czy tez jedynie obo-
wiazek wybudowania domu;

4) czy powierzajac wykonanie umowy innemu wykonawcy, sad powinien
zmieni¢ zasady nadzoru inwestorskiego;

5) czy sad moze powierzy¢ wykonywanie umowy temu samemu wykonawcy,
ktérego taczy juz z inwestorem umowa o roboty budowlane;

6) czy orzeczenie sadu powinno okresla¢ szczegdlowo granice przedmiotowe
dalszego wykonywania umowy, czy tez wystarczajace jest wyznaczenie je-
dynie ich ram przez odwotanie si¢ do umowy — w zakresie procesu budow-
lanego — i pozwolenia na budowe;

7) czy powierzenie wykonywania umowy innemu wykonawcy wymaga wska-
zania go przez sad w orzeczeniu i okreslenia jego wynagrodzenia;

8) czy podmiot, ktéremu sad powierzyl wykonywanie umowy powinien by¢
uczestnikiem postgpowania w sprawie”.

Powyzsze obrazuje skale trudnosci z wyktadnia tego przepisu® oraz
konstrukcja samej instytucji. Sad Najwyzszy w wyzej wymienionej uchwa-
le wskazal, ze ,przewidziane w art. 9 ust. 3 UWL powierzenie przez sad

Bogustaw Lackororiski (Warszawa: C. H. Beck, 2022), Legalis, teza
105; tak réwniez: Ryszard Strzelczyk, , Komentarz do art. 97, [w:] Was-

nos¢ lokali. Komentarz, red. Ryszard Strzelczyk, Aleksander Turlej (War-
szawa: C. H. Beck, 2015), Legalis, nb 76.

48  III CZP 35/08, Lex nr 383009.

49  Na problemy praktyczne z instytucja wykonawstwa zastgpczego wska-
zuje réwniez Pawlak, Postulaty de lege ferenda, rozdziat 17, podrozdzial
5, teza 4.
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dalszego wykonania umowy dotyczy tylko wybudowania na gruncie domu
(nie wyodrebnienia lokalu czy tez przeniesienia jego wiasnoéci). Sad moze
powierzy¢ te prace takze nabywcom, ktérym przystuguje ekspektatywa usta-
nowienia odrebnej wasnosci lokali w tym budynku. Orzeczenie sadu wyda-
ne na podstawie wskazanego wyzej przepisu powinno okresla¢ podmiot, kté-
remu powierzono dalsze wykonanie umowy oraz zakres czynnosci koniecz-
nych do zakoriczenia budowy domu. Podmiot, ktéremu sad powierzyt dalsze
wykonanie umowy powinien by¢ uczestnikiem postgpowania”. Stanowisko
Sadu Najwyzszego zatem nie przeci¢to dyskusji na temat tego instrumentu
i skutkéw, jakie ma dla prakeyki obrotu.

Istnieja réwniez inne wady powyzszego uregulowania, istotne
z punktu widzenia nabywcy. W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze
znajduje si¢ ono poza ustawg 2021, co samo w sobie jest problematyczne, gdyz
reguly tej procedury powinny by¢ jasne i zrozumiate dla nabywcy. Ponadto,
dotyczy ono wytacznie sytuacji, w ktérych spetnione zostaty przestanki z art.
9 ust. 2 UWL, co nie zawsze ma miejsce w praktyce, wobec czego nie wszy-
scy nabywcy beda mogli skorzystaé z tego instrumentu (vide: art. 2 ustawy
2021), co a limine nakazuje uznaé go za niewystarczajacy. Dalej idac, mozna
mie¢ watpliwosci, czy aby uprawnienie z art. 9 ust. 3 UWL mozna stosowac
do przypadku zaistnienia opdznienia w wykonywaniu zobowigzania przez
dewelopera lub, co bardziej istotne, w przypadku, gdy definitywnie o$wiad-
czy on, ze nie wykona zobowiazania. W tym kontekscie interesujace jest to, ze
w doktrynie na gruncie art. 9 ust. 3 UWL uznaje sig, ze przypadkiem wyko-
nywania umowy w sposob sprzeczny z jej trescig jest opdznienie strony podej-
mujacej si¢ budowy w stosunku do terminéw wskazanych w jej tresci®®. Nie-
mniej, przepis ten wzorowany jest na art. 636 KC, na gruncie ktérego uznaje
si¢’', ze op6znienie przyjmujacego zamdwienie nie stanowi przypadku uza-
sadniajacego powierzenia wykonania dziela innej osobie na jego koszt i nie-
bezpieczenistwo, po uprzednim wezwaniu go do zmiany sposobu wykonania

50 Tak Roman Dziczek, Wiasnos¢ lokali. Komentarz. Wzory pozwéw i wnio-
skéw sqdowych (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021), Lex, ,Komentarz do
art. 97, teza 5, tak zdaje si¢ réwniez twierdzi¢ Dorota Kurek, Ustawa
0 wlasnosci lokali. Komentarz (Warszawa: C. H. Beck, 2019), Legalis,
,Komentarz do art. 97, teza 1, litera b., zob. takie Kuc¢ka, Zawdzka,
Ustawa o wiasnosci lokali, teza 102.

51  Tak: Przemystaw Drapata, ,Komentarz do art. 6367, [w:] Kodeks cywil-
ny. Komentarz, t. IV, Zobowiqzania. Czgsé szczegdtowa, red. Jacek Gu-
dowski (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), Lex, teza 1; zob. réwniez
wyrok SN z dnia 14 listopada 2008 r., V CSK 182/08, Lex nr 619662,
wyrok SA w Krakowie z dnia 30 lipca 2015 r., I ACa 626/15, Lex
nr 1842385; wyrok SA w Biatymstoku z dnia 14 lutego 2013 r., I ACa
836/12, Lex nr 1292641.

246 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



Pawet Jurczyniski, Instrumenty ochrony nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu ...

i bezskutecznym uptywie wyznaczonego mu w tym celu odpowiedniego ter-
minu. Wskazuje si¢ bowiem, ze to art. 635 KC jako lex specialis reguluje kwe-
stie opdznienia przyjmujacego zaméwienie wzgledem terminéw w umowie.

Nie mozna wreszcie pomijaé faktu, ze skuteczne skorzystanie przez
nabywce z wykonawstwa zastgpczego uwarunkowane jest posiadaniem przez
nabywce $rodkéw pieni¢znych, najczesciej o znacznej wysokosci, na dokon-
czenie przedsigwzigcia. Jezeli nabywca je posiada w chwili uzyskania orze-
czenia sadu, to po ukoniczeniu przedsigwzigcia moze domagad si¢ ich zwrotu
od dewelopera, réwniez na drodze sadowej, abstrahujac od faktu, ze moze to
by¢ nieskuteczne. Jezeli jednak nabywca nie posiada takich srodkéw, powsta-
nie problem czy moze domagac si¢ ich przyznania przez sad w toku postepo-
wania egzekucyjnego. Jeszcze do niedawna na gruncie pokrewnej instytucji
wykonawstwa zastgpczego, o ktérej mowa w art. 480 § 1 KC, istniata wat-
pliwo$¢, czy w przypadku wykonawstwa zastepczego wierzyciel bedzie mégt
skorzysta¢ z art. 1059 § 1 i domaga¢ si¢ przyznania mu przez sad od dtuzni-
ka sumy potrzebnej do wykonania tej czynnosci. Niemniej, ostatnimi czasy
Sad Najwyzszy zajat stanowisko, w mysl ktérego wierzyciel, ktéry w poste-
powaniu sadowym otrzymat upowaznienie do wykonania czynnosci na koszt
dtuznika (art. 480 § 1 k.c.), bedzie mégt — na podstawie art. 1049 § 1 zdanie
drugie k.p.c. — zada¢ przyznania mu przez sad sumy potrzebnej do wykona-
nia tej czynnosci®.

Podsumowujac powyzsze, cho¢ uprawnienie, o ktérym mowa w art.
9 ust. 3 UWL, wydaje si¢ by¢ atrakcyjne, tak w praktyce moze okaza¢ si¢ nie-
skuteczne i stanowi¢ zrédlo istotnych ryzyk prawnych.

Trzecim instrumentem, z ktérego nabywca potencjalnie moze sko-
rzystaé, jest wytoczenie powédztwa o upowaznienie przez sad do dokona-
nia przez nabywce czynnosci polegajacej na wybudowaniu budynku na koszt
dewelopera, o ktérej mowa w art. 480 § 1 KC., czyli tzw. wykonawstwo za-
stepcze w przypadku zwloki dtuznika. W powyzszym rozwiazaniu to zatem
wierzyciel, czyli nabywca, juz po przeprowadzenia postgpowania procesowe-
go (a nie nieprocesowego, jak na gruncie art. 9 ust. 3 UWL), na etapie wyro-
ku sadu uzyskuje upowaznienie do spetnienia $wiadczenia dtuznika. Przepis
ten daje mozliwo$¢ skorzystania z tego rozwiazania szerszej grupie nabywcéw
w poréwnaniu z art. 9 ust. 3 UWL. Niemniej, wada tej procedury sa wysokie
koszty procesu oraz fakt, ze przestanka do uzyskania upowaznienia sadowego
jest zwloka dewelopera, co, jak wskazywano powyzej, moze by¢ przeszkoda
do uzyskania korzystnego wyroku w aktualnych realiach spofeczno-gospo-
darczych. Nalezy réowniez mie¢ na uwadze watpliwos$ci zwiazane z mozliwos-
cig przyznania przez sad $rodkéw pieni¢znych niezbednych do realizacji wy-
konawstwa zastgpczego od dewelopera, co sygnalizowano powyzej.

52 Tak uchwata SN z dnia 17 lutego 2016 r., III CZP 106/15, Lex
nr 1977619.
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Czwartym potencjalnym instrumentem jest zlozenie przez nabyw-
cg, jako wierzyciela osobistego dewelopera, wniosku o ogloszenie upadtosci
dewelopera (art. 20 ust. 1 PU), jezeli stat si¢ on niewyptacalny (art. 11 PU)
i w razie jego uwzglednienia, oczekiwanie, ze syndyk bedzie miat wole dalsze-
go prowadzenia przedsi¢wzi¢cia deweloperskiego i uzyska zgode sedziego-ko-
misarza (art. 425¢ ust. 1 PU). Powyzsze rozwigzanie ma podstawowa wade:
pozbawia nabywce kontroli nad decyzja o kontynuowaniu przedsigwzigcia.
Ponadto, zawiera szereg ryzyk prawnych, poczawszy od tego zwiazanego
z uwzglednieniem przez sad wniosku o ogloszenie upadlosci, a skoniczywszy
na uzyskaniu podstawy prawnej pozwalajacej na kontynuowanie przedsie-
wzigcia. Powyzsza opcja pozbawia dewelopera prawa do decydowania o kon-
tynuacji przedsigwziecia, co moze by¢ korzystne dla nabywcy przy braku woli
dewelopera do powyzszego.

Piatym potencjalnym instrumentem jest ztozenie przez nabywce,
jako wierzyciela osobistego dewelopera, wniosku o otwarcie postgpowania re-
strukturyzacyjnego, jakim jest postgpowania sanacyjne (art. 283 ust. 2 PR).
Postgpowanie to nalezy prowadzié tak, aby doprowadzi¢ do zaspokojenia na-
bywcéw w drodze przeniesienia na nich wiasnosci lokali, jezeli racjonalne
wzgledy na to pozwolg (art. 352 PR). Nabywcy, w liczbie stanowiacej co naj-
mniej 20% liczby nabywcéw w ramach przedsigwzigcia deweloperskiego pro-
wadzonego przez dluznika, moga zglosi¢ propozycje uktadowe w terminie
trzydziestu dni od dnia otwarcia postgpowania restrukturyzacyjnego (art.
353 PR). Propozycje uktadowe moga obejmowaé m.in. (2) sprzedaz nieru-
chomodci, na ktdrej jest prowadzone przedsiewzigcie deweloperskie, z zacho-
waniem ciazacych na niej ograniczonych praw rzeczowych, na rzecz przed-
sigbiorcy, ktéry przejatby zobowiazania wobec nabywcéw i zobowiazalby si¢
do kontynuacji przedsigwzigcia deweloperskiego, przy czym propozycje ukta-
dowe moga przewidywa¢ zmiang tresci uméw deweloperskich lub (3) okre-
$lenie innych warunkéw kontynuacji przedsigwzigcia deweloperskiego i spo-
sobéw jego finansowania. (art. 354 ust. 1 pkt 2 i 3 PR). Niemniej, powyzsze
rozwiazanie rodzi podobne problemy jak w przypadku poprzedniego instru-
mentu, tzn. jego wynik zalezy od szeregu czynnikéw, ktére sa poza kontrolg
nabywcy.

Podsumowujac powyzsze, mozna stwierdzi¢, ze nabywca ma teo-
retycznie wiele instrumentéw, z ktérych moze skorzysta¢ w celu uzyskania
jednego ze §wiadczenn dewelopera z umowy deweloperskiej, tj. wybudowa-
nia budynku zawierajacego lokale mieszkalne lub domu jednorodzinnego.
Niemniej, zadne z tych narzedzi nie jest pozbawione watpliwosci interpreta-
cyjnych lub wad, ktére uwypuklita obecna sytuacja spoteczno-gospodarcza.
Nie mozna powyzszego bagatelizowaé. Procedura realizacji roszczen nabyw-
cy, jako konsumenta i podmiotu stabszego wzgledem dewelopera, powinna
by¢ transparentna i w mozliwie najwyzszym stopniu bezpieczna dla nabywcy.
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Dalej nalezy odnotowa¢, ze nawet jezeli przedsiewzigcie deweloper-
skie zostanie skutecznie i zgodnie z prawem zakoriczone w ramach jednego
z powyzszych instrumentéw, nabywca, w przypadku braku dobrej woli de-
welopera, stanie przed koniecznoscia dochodzenia roszczenia o wyodrebnie-
nie lokalu w kolejnym postgpowaniu sadowym (jezeli tego rodzaju umowe
zawarl) w oparciu o art. 64 KC w zw. z art. 1047 § 1 KPC, oraz przeniesienia
wiasnosci wyodrebnionego lokalu lub domu jednorodzinnego na swoja rzecz.
Powyisze wiaze si¢ znéw z wysokimi oplatami sadowymi, kosztami obstu-
gi prawnej oraz dtugotrwala procedura. Wydaje si¢ zatem, ze i w powyzszym
zakresie na gruncie proceduralnym istnieje przestrzeni prawna, ktora mozna
by poprawi¢ z punktu widzenia nabywcy, np. poprzez rozwazenie objecia jed-
nym postgpowaniem (oraz trybem), przed tym samym wiasciwym rzeczowo
i miejscowo sadem wszystkich spraw majacych na celu doprowadzenie do re-
alizacji $wiadczen dewelopera z umowy deweloperskiej. Warte poddania pod
dyskusje jest réwniez rozwigzanie, w ktérym mozliwe bytoby domaganie si¢
przez nabywce na drodze sadowej przeniesienia na swoja rzecz prawa wias-
noséci do nieruchomosci zabudowanej przez dewelopera (choc¢by czgsciowo)
domem jednorodzinnym (np. po uprzednim wydzieleniu dziatki, na ktérej
budynek stoi), bez wymogu uprzedniego zakonczenia przedsigwzigcia dewe-
loperskiego co do tego domu, a zatem, co za tym idzie, bez koniecznosci pro-
wadzenia post¢gpowania sadowego w tym zakresie. Oczywiscie wszystko za-
lezy od etapu, na ktérym znajduje si¢ przedsigwziccie. Niewatpliwie jednak
tego rodzaju instrument pozwolilby na to, aby nabywca wlasnym kosztem
dokoriczyt budowg takiego domu, co w aktualnych uwarunkowaniach spo-
teczno-gospodarczych moze by¢ dla niego bardziej korzystne niz odstapienie
od umowy deweloperskiej. Zakoriczenie przedsigwzigcia dotyczacego domu
jednorodzinnego wydaje si¢ by¢ réwniez mniej skomplikowane i kosztowne
niz w przypadku budynku wielorodzinnego, majac na wzgledzie, ze uzysku-
jac prawo wlasnosci nieruchomosci nabywca otrzymuje mozliwo$¢ ustano-
wienia na niej hipoteki.

5. Konkluzje

Przedstawiony w tym artykule w zarysie zestaw instrumentéw przy-
stugujacych potencjalnie nabywcy przeciwko deweloperowi stuzacych ochro-
nie jego praw pozwala na wyciagniecie kilku wnioskéw.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze kazde z powyzszych
rozwiazan ma wady, ktére sprawiaja, ze egzekucja zobowiazani dewelopera
z umowy deweloperskiej moze w wielu przypadkach okaza¢ si¢ iluzorycz-
na. Ponadto, istnieje mnogo$¢ podstaw prawnych, ktére sa mato precyzyj-
ne, réznig si¢ istotnie od siebie i sa malo transparentne (upowaznienie sa-
dowe w procesie i postgpowaniu nieprocesowym do wykonawstwa zastep-
czego na rzecz wierzyciela lub osoby trzeciej, zadanie sadowego wykonania
zobowiazania z upowaznieniem do wykonawstwa zast¢pczego na etapie
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egzekucji). Powyzsze moze stanowi¢ zrédlo powaznych ryzyk prawnych dla
nabywcy co do tego, jakie uprawnienie mu przystuguje i sprawia, ze zanim
jeszcze nabywca zmierzy si¢ z kluczowym problemem zwiazanym z uzyska-
niem od dewelopera srodkéw na zakonczenie przedsiewzigcia, staje przed po-
waznym dylematem, jaka obra¢ strategie. Jest to sytuacja zdecydowanie nie-
pozadana dla nabywcy w sytuacji, gdy koszty procesu sa bardzo wysokie wo-
bec wysokiej wartosci przedmiotu sporu lub sprawy (na gruncie postgpowa-
nia nieprocesowego) oraz istnieje konieczno$¢ zmierzenia si¢ z dtugotrwala,
dwu- lub nawet trzyetapowg procedura sadowa.

Wszystko to sprawia, ze deweloper w aktualnych uwarunkowaniach
spoleczno-gospodarczych ma wiele zachet do tego, aby nie wykona¢ zobowia-
zania z umowy deweloperskiej. Powyzsze prowadzi za$ do wniosku, ze aktu-
alne rozwiazania przewidziane przez prawo, w tym ustawe 2021, sa nieefek-
tywne i wymagaja modyfikacji. Zatem réwniez w tym wypadku sprawdzito
si¢ powiedzenie, ze prawo staje si¢ przestarzale i przestaje nadazad za potrze-
bami spoteczenistwa juz w chwili jego wejscia w zycie.
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Wojciech Lis

Piecza naprzemienna a dobro dziecka

Alternate Custody and the Good of the Child

The fundamental value of family law is the best interest of the child, and all
regulations in the sphere of relations between parents and children are subordinated to it.
This requires the child’s parents’ cooperation in the exercise of parental responsibility, which
should be exercised as required by the child’s best interests and social interests. Equated
with parental responsibility, the duties, and rights of parents towards the child are the same,
regardless of whether they are married or not, or live together or apart. In the event of
a divorce or separation of parents remaining in an informal relationship, the court decides
on the manner of exercising parental authority. One of the ways of exercising parental au-
thority is alternate custody which enables parents to actively participate in their child’s life.
The condition for awarding alternate custody is, however, the best interests of the child
and the maturity of parents included in the positive prognosis of harmonious cooperation.
To elaborate on this issue, the following methods were used: dogmatic, appropriate for the
analysis of legal provisions and judicial decisions, and a critical analysis of the literature on
the subject in the range of the functioning institution of alternating custody.
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tywowana troska o dobro dziecka,
jest stosunkowo nowym zjawiskiem
w polskim prawie rodzinnym, bu-
dzacym wciaz szereg probleméw.
W zagranicznych porzadkach praw-
nych regufa jest pozostawianie pet-
nej wladzy rodzicielskiej obojgu roz-
stajacym si¢ rodzicom, sprawujacym
piecze naprzemienng nad wspdlny-
mi dzie¢mi. Mozliwo$¢ orzeczenia
pieczy naprzemiennej oznacza po-
zostawienie obojgu rodzicom, po-
siadajacym petni¢ wladzy rodziciel-
skiej, biezacej pieczy nad dzieckiem
w naprzemiennych okresach czasu.
Dzigki temu oboje rodzice nawet po
rozstaniu si¢ moga dalej aktywnie
uczestniczy¢ w zyciu swego dziecka.
Nasuwa si¢ jednak pytanie, czy takie
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rozwiazanie na pewno stuzy dobru dziecka, czy tylko potrzebie zaspokojenia
egoizmu jego rodzicéw. W doktrynie wskazuje si¢, ze ocena wpltywu mode-
lu sprawowania wladzy rodzicielskiej w formie pieczy naprzemiennej na roz-
woj i sytuacje dziecka jest dokonywana gltéwnie z pozycji nauk spotecznych,
takich jak psychologia czy pedagogika. Podkresla si¢, ze problemy, z jakimi
wiaze si¢ piecza naprzemienna, powinny by¢ merytorycznie rozwigzywane
przy uzyciu kryteriéw wiasciwych dla dziedzin wiedzy spoza obszaru prawa.
Istota spraw rodzinnych sa bowiem spory i problemy medyczne, pedagogicz-
ne, ekonomiczne, psychologiczne i inne. Jako takie powinny by¢ merytorycz-
nie rozwigzywane przy uzyciu kryteriéw wtasciwych dla tych wtasnie dzie-
dzin wiedzy. Prawo natomiast jest tylko forma (sposobem) legalizowania wy-
pracowanych rozwiazan'. Ze wzgledu na istot¢ pieczy naprzemiennej, odno-
szacej si¢ do osobistych relacji migdzy rodzicami a dzie¢mi, trudno si¢ z tym
nie zgodzi¢. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ani psychologowie ani pedagogowie
nie maja kompetencji do oceny prawnych przestanek rozstrzygania o wtadzy
rodzicielskiej oraz sposobie jej wykonywania, to za$§ wymaga odniesienia si¢
do aksjologii systemu prawnego wynikajacego z Konstytucji RP?. Oznacza
to, ze pozytywna ocena psychologiczna czy pedagogiczna kompetencji ro-
dzicéw dziecka nie przesadza jeszcze o mozliwosci orzeczenia pieczy naprze-
miennej. Oceny taka nalezy wylacznie do sadu, ktory uwzgledniajac wszyst-
kie okolicznosci danego przypadku, musi zdecydowaé czy orzeczenie pieczy
naprzemiennej w konkretnej sytuacji bedzie zgodne z dobrem dziecka, ktére
stanowi naczelna zasadg prawa rodzinnego i ostateczne kryterium wszelkich
rozstrzygnie¢ dotyczacych relacji pomigdzy rodzicami a dzie¢mi.

2. Wladza rodzicielska

Zagadnienia dotyczace wladzy rodzicielskiej reguluje ustawa z dnia
25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy’. Stosownie do kolejnych
przepiséw ustawy dziecko az do osiagniccia petnoletnosci pozostaje pod wha-
dza rodzicielska obojga rodzicéw, ktérzy sa obowiazani i uprawnione do jej
wykonywania. ,Wtadza rodzicielska obejmuje w szczegblnosci obowiazek
i prawo rodzicéw do wykonywania pieczy nad osoba i majatkiem dziecka
oraz do wychowania dziecka, z poszanowaniem jego godnosci i praw” (art.

1 Marek Andrzejewski, , O roli nauk pomocniczych prawoznawstwa
w orzekaniu w sprawach rodzinnych”, [w:] Wokd? problematyki matzen-
stwa w aspekcie materialnym i procesowym, red. Jakub M. Lukasiewicz,
Aneta M. Arkuszewska, Anna Koscidtek (Torun: Wydawnictwo Adam
Marszalek, 2017), 83 i n.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U.
1997, nr 78, poz. 483 z pézn. zm.

3 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy, tekst
jedn. Dz. U. 2020, poz. 1359, dalej: KRiO

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 253



ARTYKULY

95§ 1 KRiO). Uszczegétowieniem tego przepisu w odniesieniu do pieczy nad
osobg dziecka jest art. 96 § 1 KRiO, w mysl ktérego ,,Rodzice wychowuja
dziecko pozostajace pod ich wladza rodzicielska i kieruja nim. Obowiazani sa
troszczyc si¢ o fizyczny i duchowy rozwdj dziecka i przygotowa¢ je nalezycie
do pracy dla dobra spoteczeristwa odpowiednio do jego uzdolnieri”.

W przypadku orzeczenia rozwodu wiladza rodzicielska, dotychczas
wykonywana przez oboje rodzicéw, musi zosta¢ na nowo zdefiniowana.
»W zagranicznych porzadkach prawnych juz dawno regula stalo si¢ pozosta-
wianie wladzy rodzicielskiej obojgu rozwodzacym si¢ rodzicom. Natomiast
wyjatkiem od niej, wymagajacym stwierdzenia in concreto, niewlasciwosci
takiego rozstrzygnigcia, przyznanie wladzy jednemu z rodzicéw przy ogra-
niczeniu drugiego. Odpowiada to coraz silniejszemu na forum zagranicz-
nym, w tym zaréwno europejskim, jak i amerykanskim przekonaniu, ze taka
whasnie sytuacja jest najbardziej odpowiednia dla dobra dziecka. Najlepiej tez
gwarantuje interesy obojga rozchodzacych si¢ rodzicéw polegajace na utrzy-
mywaniu wiezi z dzieckiem™. Przyjecie jako reguly pozostawiania wtadzy ro-
dzicielskiej obojgu rozwodzacym si¢ rodzicom w zagranicznych porzadkach
prawnych nie moze stanowi¢ argumentu przesadzajacego na rzecz wprowa-
dzenia identycznych rozwiazani w prawie polskim. Nie sposéb uzna¢ automa-
tyzmu wprowadzania do polskiego porzadku prawnego wszelkich rozwiazan
przyjmowanych za granica. Katalizatorem dopuszczalnosci tych rozwiazan
jest aksjologia konstytucyjna, z ktéra rozwiazania przyjmowane w zagranicz-
nych porzadkach prawnych wcale nie musza pozostawaé zgodne.

Sprawy podlegajace rozpatrzeniu przez sad orzekajacy rozwdd okre-
$la przede wszystkim w art. 58 KRiO, ktéry wskazuje, jakie orzeczenia sad
wydaje z urzedu (czyli obligatoryjnie), jakie na wniosek (na zadanie) jednej
lub obydwu rozwodzacych si¢ matzonkéw. W wyroku orzekajacym rozwéd
sad z urzedu rozstrzyga o: 1) wladzy rodzicielskiej nad wspélnym matoletnim
dzieckiem obojga malzonkéw’; 2) kontaktach rodzicéw z dzieckiem, chyba
ze malzonkowie zgodnie wniesli o nieorzekanie o kontaktach; 3) wysoko-
$ci kazdego z matzonkéw do ponoszenia kosztéw utrzymania i wychowania
dziecka; 4) sposobie korzystania przez matzonkéw ze wspdlnego mieszkania
przez czas wsp6lnego w nim zamieszkiwania rozwiedzionych matzonkéw. Na
whniosek (na zadanie) jednego z matzonkéw sad orzekajacy rozwéd: 1) moze
w wypadkach wyjatkowych, gdy jeden z matzonkéw swym razaco nagannym

4  Tomasz Justyriski, ,W sprawie tzw. opieki naprzemiennej” Rodzina
i Prawo, nr 19 (2011): 5.

5  Wynika stad, ze poza zakresem orzekania znajduje si¢ dziecko poczete,
lecz nienarodzone w rozumieniu art. 2 ust. 1 ustawy z 6 stycznia 2000 r.
o Rzeczniku Praw Dziecka (tekst jedn. Dz. U. 2020, poz. 141), zgodnie
z ktérym dzieckiem jest kazda istota ludzka od poczecia do osiagnigcia
petnoletnosci.
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postgpowaniem uniemozliwia wspélne zamieszkiwanie, nakaza¢ jego eksmi-
sj¢; 2) moze dokona¢ podziatu majatku wspélnego, jezeli przeprowadzenie
tego podziatu nie spowoduje nadmiernej zwloki w postgpowaniu; 3) orzeka
o alimentach naleznych matzonkowi po orzeczeniu rozwodu od wspéimat-
zonka. Na zgodny wniosek stron sad moze orzec réwniez o podziale wspdl-
nego mieszkania albo o przyznaniu mieszkania jednemu z matzonkéw, jeze-
li drugi matzonek wyraza zgodg na jego opuszczenie bez dostarczenia lokalu
zamiennego i pomieszczenia zastgpezego, jezeli podziat badz jego przyzna-
nie jednemu z matzonkéw sg mozliwe. Nalezy doda¢, ze w postgpowaniach
rozwodowych rozstrzygniecia dotyczace wspélnych matoletnich dzieci roz-
wodzacych si¢ matzonkéw wydawane sg przez sady obligatoryjnie, niezalez-
nie od woli matzonkéw, w tym réwniez wowczas, gdy stosunki migdzy ro-
dzicami a dzie¢mi ukladaja si¢ prawidtowo®. Charakterystyczna cechg roz-
strzygnigc z art. 58 KRiO jest takze to, ze sad z urzedu rozstrzyga o sprawach
dziecka, ktére nie jest strong procesu. Dziecko rozwodzacych si¢ matzonkéw
nie jest bowiem strona postgpowania rozwodowego, w ktérym rozstrzyga si¢
o jego stosunkach prawnych z rodzicami po rozwodzie. W obowiazujacym
stanie prawnym dziecko jest wigc traktowane jak jeden z elementéw postepo-
wania rozwodowego. Taka praktyka uprzedmiotowia je. Pozadanym rozwia-
zaniem byloby zatem rozdzielenie post¢gpowania rozwodowego opartego na
pewnym schemacie podejmowanych rozstrzygni¢é od postgpowania w spra-
wie wladzy rodzicielskiej i sposobu jej wykonywania, ktére wymaga indywi-
dualnego podejscia.

Przyjmuje si¢, ze w wyroku orzekajacym rozwéd wyraza si¢ zasada
integralnosci wyroku rozwodowego, nakazujaca orzeczenie w nim o cato-
$ci spraw rodziny. Sprawa rozwodowa nie jest bowiem w ujeciu polskiego
prawodawcy sprawa, w ktérej chodzi wyltacznie o ewentualne rozwiazanie
malzeristwa, lecz sprawa, w ktérej sad w zwiazku z taka decyzja orzeka
o calo$ci spraw rodziny. Ma to na wzgledzie ochrong szczegdlnie doniostych
intereséw wszystkich cztonkéw rodziny, wigc nie tylko matzonkéw biorgcych
udziat w procesie, ale takze ich wspdlnych dzieci’. Taki model procesu rozwo-
dowego ma na celu zapobieganie mnozeniu postgpowani sadowych w sytua-
cjach, kiedy interes spoleczny przemawia za kompleksowym rozstrzygnigciem
stosunkéw prawnych stanowiacych okreslong jedno$¢ praw i obowiazkéw®.

Prawodawca pozostawil uznaniu sadu decyzje co do wiladzy rodzi-
cielskiej nad wspdlnym dzieckiem obojga malzonkéw, wskazujac mu rézne

6  Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 pazdziernika 2015 r.,
U 6/13, OTK-A 2015, nr 9, poz. 154.

7 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika 1970 r., III CZP
6/70, OSNCP 1971, nr 7-8, poz. 117.

8  Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 16 lutego 1977 r., III CZP 2/77,
OSNCP 1977, nr 11, poz. 201.
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mozliwosci. Sad moze pozostawi¢ wladze rodzicielska obojgu rodzicom albo
powierzy¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw i ograni-
czy¢ wladzg rodzicielska drugiego do okreslonych obowiazkéw i uprawnieri
w stosunku do osoby dziecka (art. 58 § 1a KRiO). Nalezy doda¢, ze w wy-
roku orzekajacym rozwdd sad moze takze orzec o pozbawieniu wladzy ro-
dzicielskiej lub jej zawieszeniu wzgledem jednego albo obojga rodzicéw (art.
112 KRiO). Analogiczne rozstrzygniccia moga zosta¢ wydane na gruncie
zart. 107 KRiO w odniesieniu do rodzicéw zyjacych w roztaczeniu. Zgodnie
z jego trescia, jezeli wladza rodzicielska przystuguje obojgu rodzicom zyja-
cym w rozltaczeniu, sad opiekuriczy moze ze wzgledu na dobro dziecka okre-
$li¢ sposdb jej wykonywania. W szczegdlnosci sad moze powierzy¢ wykony-
wanie wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw, ograniczajac ja drugiemu ro-
dzicowi do okreslonych obowiazkéw i uprawnient w stosunku do osoby dzie-
cka. Jezeli zatem sad rozwodowy orzeknie o przyznaniu wladzy rodzicielskiej
jednemu rodzicowi, a ograniczy wykonywanie ja drugiemu, to wprawdzie
takie orzeczenie nie oznacza pozbawienia drugiego rodzica wladzy rodziciel-
skiej nad dzieckiem, jednakze 6w drugi rodzic moze realizowaé wynikajace
z niej uprawnienia i obowiazki tylko w takim zakresie, w jakim przyzna mu
je sad. Oznacza to, ze orzeczenie o ograniczeniu wladzy rodzicielskiej temu
z rodzicow, ktéremu nie powierza si¢ jej wykonywania, musi by¢ sformutowa-
ne w sposéb konkretny, niebudzacy watpliwosci’.

Z tresci art. 58 § 1 KRiO absolutnie nie wynika, jakoby pozosta-
wienie pelnej wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom bylo rozstrzygnieciem
podstawowym. Nie mozna réwniez uznaé, ze jest to rozwigzanie preferowa-
ne, gdyz o tym bedzie decydowaé przede wszystkim dobro dziecka, a takze
okolicznosci konkretnej sprawy. Oznacza to, ze prawo dziecka do wychowa-
nia przez oboje rodzicéw jest realizowane nie tylko wtedy, gdy oboje rodzice
maja petna wladze rodzicielska, ale réwniez wowczas, gdy w pelni wykonuje
ja tylko jeden z rodzicéw, a wladza rodzicielska drugiego zostata ograniczo-
na do okreslonych uprawnieni i obowiazkéw'. Wymaga to od sadu sprecyzo-
wania uprawnieni rodzica, ktérego prawa zostaly ograniczone; sprecyzowanie
to moze polega¢ na: 1) wskazaniu obowiazkéw i uprawnien rodzica, ktéremu
wykonywania wladzy rodzicielskiej nie powierzono, do decyzji co do kwestii
zwiazanych ze zmiang miejsca pobytu dzieci, zasadami wychowania, organi-
zowaniem wypoczynku i wyjazdéw, procesem leczeniem, wyborem szkoty,
nauka szkolng i pozaszkolna, kierunkiem i zakresem wyksztalcenia, wybo-
rem zawodu, itd.; 2) czasu i miejsca widywania si¢ takiego rodzica z dzie¢mi;
3) zastrzezeniu, ze zgoda drugiego z rodzicéw konieczna jest we wszystkich

9  Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 marca 1968 r., III CZP 70/66,
OSNCP 1968, nr 5, poz. 77.

10 Paulina Diugokecka, ,Dopuszczalno$é orzekania o pieczy naprzemien-
nej” Studia Prawnoustrojowe, nr 50 (2020): 85.
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najwazniejszych sprawach, ktére dotycza osoby matoletniego dziecka''. Takie
rozwigzanie wymaga od sadu dokonania bardzo wnikliwej oceny dotychcza-
sowej sytuacji zyciowej dziecka. Sad, rozstrzygajac o sposobie wykonywania
wiadzy rodzicielskiej nad dzieckiem, powinien wigc mie¢ na wzgledzie szereg
réznorodnych aspektéw. Na pierwszy plan wysuwa si¢ koniecznos¢ uwzgled-
nienia interesu dziecka, majacego pierwszeristwo przed interesem rodzicéw'?,
osobiste wlasciwosci rodzicédw z punktu widzenia dobra dziecka'?, kwalifika-
¢ji rodzicéw oraz stanu wigzi emocjonalnej kazdego z nich z dzieckiem, a tak-
ze mozliwosci wystapienia u dziecka zaburzen psychicznych w razie zmiany
warunkéw wychowania'®. Tre$¢ wladzy rodzicielskiej jest zatem zdetermino-
wana przez zasad¢ dobra dziecka. W kazdym bowiem przypadku o sposobie
rozstrzygniccia o wladzy rodzicielskiej decyduje dobro dziecka jako funda-
mentalna zasada prawa rodzinnego.

3. Dobro dziecka

Dobro dziecka nie posiada definicji legalnej, stanowi klauzulg gene-
ralna, ktérej rekonstrukcja powinna odbywaé si¢ ad casum przez odwotywa-
nie do aksjologii konstytucyjnej i ogélnych zasad systemowych, ktére odsy-
taja do norm lub ocen funkcjonujacych w spoteczenistwie. Pojecie klauzuli
generalnej definiuje si¢ jako zwrot niedookreslony, zawarty w przepisie praw-
nym, oznacza przyjete oceny funkcjonujace w jakiej$ grupie spolecznej, do
ktérych odsyta 6w przepis przez nakaz uwzgledniania ich przy ustalaniu sta-
nu faktycznego podpadajacego pod dana norme”. Rekonstrukeja ocen for-
mufowanych na tle interpretacji i stosowania tych klauzul powinna zdecydo-
wanie uwzglednia¢ system wartosci, ich hierarchi¢ i wzajemny uktad przyje-
te w normach hierarchicznie najwyzszych, jakie zawieraja regulacje konsty-
tucyjne’®. Dobro dziecka jako klauzula generalna powinno by¢ rozumiane

11 Mateusz Zigbaczewki, Wladza rodzicielska i kontakty z dziecmi w wy-
roku o rozwdd. https://kancelaria-prawo-rodzinne.com/wladz-rodziciel-
ska-kontakty-dziecmi-rozwod-poznan. [dostep: 20.08.2021].

12 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 7 czerwca 1950 r., £.C. 522/50,
Lex nr 38.

13 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 sierpnia 1949 r., Wa. C. 76/49,
,Panstwo i Prawo” nr 7 (1950): 118.

14 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 grudnia 1997 r., I CKN 319/97,
Lex nr 1633827.

15  Zbigniew Radwariski, Maciej Zieliniski, ,Normy i przepisy prawa cywil-
nego’, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna,
red. Marek Safjan (Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2007), 335.

16  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 pazdziernika 2000 r.,
SK 5/99, OTK 2000, nr 17, poz. 254.
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w taki sposéb, ktéry uwzglednia dodatnia, patrzac z perspektywy spotecznej
hierarchii wartoéci, oceng sytuacji dziecka. Spoteczna hierarchia wartosci po-
winna stanowi¢ ad casum irdédlo poszukiwania norm spolecznych, wedtug
ktérych nalezy ocenia¢ dobro dziecka. Szczegdlnie zwrdci¢ nalezy przy tym
uwage na dynamike przemian spotecznych, wptywajacych istotnie na hierar-
chi¢ norm spotecznych. Niemniej jednak pewne elementy wyktadni pojecia
»dobro dziecka” s3 trwale (jak dobrostan fizyczny, psychiczny czy emocjo-
nalny), przy czym poszukiwanie standardéw tego dobrostanu zawsze powin-
no si¢ odbywaé przez pryzmat spotecznej hierarchii wartosci, odsytajacych
do norm spotecznych obowiazujacych w spotecznosci, w ktérej funkcjonuje
dziecko i jego rodzice'”. W doktrynie prawa cywilnego pojecie dobra dziecka
ma juz od dawna jasne i ugruntowane znaczenie. Oznacza kompleks warto-
§ci o charakterze materialnym i niematerialnym niezb¢dnych do zapewnienia
prawidlowego rozwoju fizycznego i duchowego dziecka oraz nalezytego przy-
gotowania go do pracy odpowiednio do jego uzdolnien, przy czym wartosci
te s3 zdeterminowane przez wiele réznorodnych czynnikéw, ktérych strukeu-
ra zalezy od tresci stosowanej normy prawnej i konkretnej, aktualnie istnie-
jacej sytuacji dziecka, zaktadajac zbiezno$¢ tak pojetego dobra dziecka z inte-
resem spofecznym'®.

Zasada dobra dziecka, jako podstawowa zasada prawa rodzinnego,
wynika z art. 72 Konstytucji RP, ktéra zobowiazuje paristwo do zapewnienia
ochrony praw dziecka. Dobro dziecka jest $cisle zwigzane z nakazem ochro-
ny i opieki pafistwa nad malzedstwem, rodzina, macierzyristwem i rodzi-
cielstwem (art. 18 Konstytucji RP). Realizacja wyrazonej w ustawie zasad-
niczej wartosci jaka jest dobro dziecka implikuje konieczno$¢ zapewnienia
mu warunkdéw odpowiadajacych jego godnosci, poszanowaniu podmiotowo-
$ci i dbatosci ze strony rodzicéw oraz wladz publicznych, w tym réwniez
sad6w". Sprecyzowanie oraz wyznaczenie zadan zmierzajacych do ochro-
ny dziecka nalezy kazdorazowo do ustawodawcy zwyklego. W konsekwen-
cji ochrona ta moze przybraé réznorodne formy, jednakze zawsze musi po-
zostawaé w zgodzie z zasada dobra dziecka. Podstawowym prawem dziecka
jest oczywiscie prawo do wychowania w rodzinie. Nie sposéb tu pominaé¢
art. 48 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym ,1. Rodzice maja prawo do wy-
chowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami. Wychowanie to powin-
no uwzglednia¢ stopiert dojrzatoéci dziecka, a takze wolnos¢ jego sumienia

17 Maciej Bieszczad, ,,Dobro dziecka jako klauzula generalna — ustalenie
znaczenia pojecia dobra dziecka w XXI w.” Monitor Prawniczy, nr 17

(2019): 950.

18 Wanda Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka (Warszawa: Wydawni-
ctwo Prawnicze, 1979), 27.

19 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 stycznia 2014 r., SK 5/12,
OTK-A 2014, nr 1, poz. 2.
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i wyznania oraz jego przekonania. 2. Ograniczenie lub pozbawienie praw ro-
dzicielskich moze nastapi¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie i tyl-
ko na podstawie prawomocnego orzeczenia sadu”. Celem tego przepisu jest
ochrona praw rodzicéw przed dowolna, arbitralng ingerencja wladzy publicz-
nej*’. Wkroczenie w sfer¢ zycia rodzinnego, polegajace na ograniczeniu lub
pozbawieniu rodzicéw przystugujacej im whadzy rodzicielskiej, jest wigc sy-
tuacja wyjatkowa, uzasadniona przestanka dobra dziecka. Oznacza to, ze or-
gany wladzy publicznej musza kazdorazowo udowodni¢ koniecznos¢ takiej
ingerencji we wladz¢ rodzicielska. Nalezy podkresli¢, ze ograniczenie lub po-
zbawienie wladzy rodzicielskiej nie musi wiaza¢ si¢ automatycznie z nagan-
nym czynem rodzicéw skierowanym przeciwko dziecku badz osobom bli-
skim dziecku. Moga to by¢ okolicznosci niezalezne od woli rodzicéw, wéw-
czas gdy wynika z nich faktyczna niemozliwo$¢, aby dany rodzic sprawowal
wiadze rodzicielska wzgledem dziecka lub gdy jest to niepozadane ze wzgle-
déw spotecznych (np. choroba psychiczna rodzica, mogaca stwarzaé zagroze-
nie dla dziecka, wieloletni pobyt w innym kraju, odbywanie dlugotermino-
wej kary pozbawienia wolnosci), nadrzgdnym celem jest bowiem ochrona do-
bra dziecka w zwiazku ze szczegblng sytuacja faktyczng rodzicéw uniemoz-
liwiajacej im petne wykonywanie praw rodzicielskich*. Pojecie to wymaga
jednak kazdorazowo wypelnienia go trescig oraz dokonania przez sad oceny
w odniesieniu do okolicznos$ci konkretnego przypadku.

W materialnym prawie rozwodowym zasada dobra dziecka stanowi
negatywna przestanke orzeczenia rozwodu. Zgodnie bowiem z art. 56 § 2
KRiO, pomimo zupetnego i trwalego rozkladu pozycia rozwéd nie jest do-
puszczalny, jezeli wskutek niego miatoby ucierpie¢ dobro wspélnych matolet-
nich dzieci matzonkéw. Jezeli przestanki rozwigzania matzeristwa sg spetnio-
ne wéweczas sad jest zobowiazany do dokonania rozstrzygniec zgodnych z do-
brem wspdlnych matoletnich dzieci matzonkéw dotyczacych wladzy rodzi-
cielskiej, utrzymywania kontaktéw oraz obowiazku alimentacyjnego (art. 58
§ 1-1b KRiO). Co wigcej, sad rozwodowy, orzekajac o wsp6lnym mieszkaniu
malzonkéw, musi uwzgledni¢ przede wszystkim potrzeby dzieci i malzonka,
ktéremu powierza wykonywanie wladzy rodzicielskiej (art. 58 § 4 KRiO).
Dobro dziecka stanowi takze kryterium wydawania przez sad odpowiednich
zarzadzen, jezeli dobro dziecka jest zagrozone (art. 109 KRiO). Za kazdym
razem sad rozwodowy, uwzgledniajac indywidualne okolicznosci konkretnej
sprawy, musi ustali¢ jakie rozstrzygnigcie bedzie najkorzystniejsze dla dzie-
cka. O dobru dziecka nie mozna bowiem wyrokowaé abstrakcyjnie. Przy

20 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 kwietnia 2003 r.,
K 18/02, OTK-A 2003, nr 4, poz. 32.

21 Witold Borysiak, ,Komentarz do art. 487, [w:] Konstytucja RP, t. 1, Ko-
mentarz art. 1-86, red. Marek Safjan Leszek Bosek (Warszawa: C. H.
Beck, Warszawa, 2016), 1208-1209.
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ocenie dobra dziecka nie mozna takze pomija¢ obiektywnych uwarunkowan,
takich jak wiek dziecka, jego ple¢, mozliwo$¢ osobistego wykonywania wta-
dzy rodzicielskiej przez kazdego rodzica, stalo$¢ miejsca pracy i zamieszka-
nia, warunki bytowe i mieszkaniowe, wiek oraz stan zdrowia rodzicéw, cechy
charakterologiczne i predyspozycje wychowawcze rodzicéw, wzajemne relacje
istniejace migdzy rodzicami, stosunek rodzicéw do dziecka, wigzi emocjonal-
ne taczace dziecko z kazdym z rodzicéw, zaangazowanie kazdego z rodzicéw
w zaspokajanie potrzeb fizycznych, psychicznych czy emocjonalnych dziecka.
Wszystko to zobowiazuje sad do kierowania si¢ wytacznie dobrem dziecka,
nie za$ interesem jednego czy tez obojga rodzicéw przy rozstrzyganiu o wha-
dzy rodzicielskiej*?. Oznacza to, ze rozstrzygnigcie o pozostawieniu wtadzy
rodzicielskiej obojgu rodzicom, poza wzgledem na ochrong dobra dziecka,
musi uwzgledniaé¢ szereg réznych okolicznosci, ktére majg znaczenie dla za-
pewnienia dziecku wlasciwego srodowiska zycia.

4. Porozumienie rodzicielskie

Warunkiem powierzenia obojgu rodzicom wtadzy rodzicielskiej nad
dzieckiem jest przedstawienie sadowi rozwodowemu wypracowanego przez
nich porozumienia o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymy-
waniu kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie, a z okolicznosci danej sprawy
wynika, ze ich dotychczasowe wzajemne relacje i stosunek do dziecka daja
szans¢ prawidlowego wykonywania przez nich wspélnie wladzy rodzicielskiej
po orzeczeniu rozwodu®. Rozwiazanie to wynika z przyjecia zatozenia, ze
o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktéw
z dzieckiem po rozwodzie w pierwszej kolejnosci powinni samodzielnie decy-
dowa¢ rodzice, co jest konsekwencjq zasady autonomii rodziny. Nie oznacza
to jednak, ze rodzice dysponuja catkowita swoboda w okreslaniu wzajemnych
relacji ze wspSlnym matoletnim dzieckiem — osiagniety przez nich kompro-
mis musi by¢ zgodny z dobrem dziecka. Oceny tego dokonuje sad rozwodo-
wy. Przy czym, pozostawienie wladzy rodzicielskiej obojgu rozchodzacym sig
malzonkom wchodzi w gre tylko wéweczas, kiedy istnieje pozytywna progno-
za harmonijnego wspéldziatania rodzicéw przy wychowywaniu dziecka*.
W konsekwencji ocena sadu ma charakter prospektywny, co oznacza, ze sad
musi rozstrzygna¢ uwzgledniajac nie tylko okolicznosci istniejace w chwili
orzekania, ale réwniez by¢ przekonanym, ze daja one nadzieje na to, ze bedzie
to najlepszym zabezpieczeniem intereséw dziecka w przyszlosci. Inaczej

22 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 sierpnia 1981 r., III CRN 155/81,
Lex nr 503248.

23 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 7 czerwca 2018 r.,
I ACa 138/18, Lex nr 2563398.

24 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 marca 1968 r., III CZP 70/66,
OSNCP 1968, nr 5, poz. 77.
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moéwiac, by uwzgledni¢ porozumienie rodzicéw, sad musi by¢ przekonany,
ze na jego podstawie zasadne jest oczekiwanie, ze rodzice faktycznie beda
ze soba wspoétdziata¢ w sprawach dziecka, kierujac si¢ najlepiej pojetym do-
brem dziecka. Wypracowanie porozumienia wiaze si¢ zatem, z jednej strony,
z wysitkiem i czasem niezb¢dnym do jego przygotowania, z drugiej strony,
z obowiazkiem przeanalizowania i oceny porozumienia pod wzgledem zgod-
nosci jego tresci z dobrem dziecka. Oznacza to, ze zasada ochrony dobra dzie-
cka zmusza rodzicéw do poszukiwania kompromisu, a jednocze$nie rozszerza
granice dyskrecjonalnej wladzy sedziowskiej, tym samym granice ingerencji
sadu w sfer¢ wladzy rodzicielskiej.

Porozumienie migdzy rodzicami dotyczace sposobu wykonywania
wiadzy rodzicielskiej wchodzi w gre tylko wowcezas, gdy obojgu rodzicom sad
rozwodowy pozostawit wladze rodzicielska. Porozumienie takie nie zostanie
wigc uwzglednione nie tylko wéwczas, gdy sad pozbawil wladzy rodzicielskiej
oboje rodzicéw, lecz takze gdy rozstrzygnat o pozbawieniu wtadzy rodziciel-
skiej jednego z nich. Uwzglednienie porozumienia jest natomiast mozliwe,
jezeli sad orzekt o powierzeniu wykonywania wtadzy rodzicielskiej jednemu
z rodzicéw, ograniczajac jednoczesnie wladze rodzicielskq drugiemu do okre-
Slonych obowiazkdéw i uprawniert wobec dziecka. W nastepstwie bowiem ta-
kiego orzeczenia ten z rodzicéw, ktérego wladza rodzicielska zostata ograni-
czona, nie traci jej catkowicie, lecz zachowuje w niej swéj udziat. W takim
przypadku porozumienie rodzicéw moze zosta¢ uwzglednione jedynie w cze-
$ci, w odniesieniu do sfery tych obowiazkéw i uprawnien, ktére sad wyraz-
nie okreslit®.

W doktrynie podkresla si¢, ze porozumienie ma spetnia¢ nastepuja-
ce funkgje: 1) utatwiajaca stronom uregulowanie sytuacji porozwodowej, za-
checenie do rozwazenia sposobéw dalszego postgpowania dotyczacego wy-
chowania dziecka oraz zastanowienia si¢ nad zakresem swoich praw i obo-
wiazkéws; 2) normatywna, zawierajaca szczegélowe postanowienia odno$nie
pieczy rodzicéw nad dzieckiem po rozwodzie; 3) edukacyjna, majaca na celu
wyjasnienie rodzicom przystugujacych im praw i obowiazkéw po rozwodzie;
4) prewencyjna, ktdrej celem jest zapobieganie powstawaniu konfliktéw mig-
dzy rodzicami i angazowaniu w te konflikty dziecka®.

Koncepcja porozumienia nawiazuje do amerykariskiego wzorca okre-
$lanego mianem planu wychowawczego, bedacego wynikiem negocjacji mig-
dzy rozchodzacymi si¢ rodzicami a dobrowolnego zobowiazania si¢ przez
nich przed sadem do okreslonego sposobu sprawowania wladzy rodzicielskiej

25 Janusz Gajda, Kazimierz Pietrzykowski, ,Komentarz do art. 587, [w:]
Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, red. Kazimierz Pietrzykowski
(Warszawa: C. H. Beck, 2021), 500-501.

26 Helena Ciepta, Nowelizacje Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego z komen-
tarzem (Warszawa: Lexis Nexis, 2010), 16-17.
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i utrzymywania z dzieckiem kontaktéw. Na gruncie prawa polskiego analo-
giczne porozumienie dotyczace sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej
sporzadzaja rozchodzacy si¢ rodzice i przedstawiaja je sadowi do akcepta-
¢ji. Jednym z podstawowych celéw przyjetego rozwiazania jest sklonienie ro-
dzicéw, czgsto pozostajacych w powaznym konflikcie, do zwrdécenia uwagi
na dobro dziecka, ktére w zwiazku z procesem rozwodowym mogto zejs¢
na dalszy plan. Wprowadzenie jasnych zasad sprawowania wtadzy rodziciel-
skiej i utrzymywania kontaktéw z dzieckiem moze zapobiegaé powstawa-
niu w przyszfoéci nieporozumieri migdzy rodzicami”. Porozumienie doty-
czace sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywania kontak-
téw z dzieckiem po rozwodzie, bedace swoistym planem wychowawczym,
»powinno uwzglednia¢ takie atrybuty wladzy rodzicielskiej, jak wychowanie,
kierowanie, troska o $rodowisko materialne dziecka, a takze troska o osobe
dziecka. Innymi stowy, porozumienie powinno gwarantowaé zaspokojenie
potrzeb dziecka — nie tylko w sferze materialnej, lecz takze niematerialnej —
w zakresie prawidlowego rozwoju psychofizycznego. Porozumienie takie win-
no by¢ mozliwie szczegétowe i sformutowane w sposéb jasny, tak aby unikna¢
watpliwosci interpretacyjnych w przysztosci”® i konfliktu migdzy rodzicami
dziecka z tego wiasnie powodu. Stopieni szczegétowosci takiego porozumie-
nia zalezy oczywiscie od okolicznosci danej sprawy, w tym przede wszyst-
kim charakteru wzajemnych relacji istniejacych migdzy rodzicami oraz ro-
dzicami a dzieckiem. Okreslenie sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej
w szczegblnosci moze nastapic przez: 1) wskazanie miejsca statego przebywa-
nia dziecka; 2) wprowadzenie tzw. pieczy naprzemiennej; 3) wskazanie za-
kresu wspélnego podejmowania decyzji w sprawach dziecka (np. dotyczacych
wyksztalcenia i wyboru szkoly, dotyczacych leczenia z réwnoczesnym zazna-
czeniem, ze — z wylaczeniem powazniejszych schorzen — w kwestiach zdrowia
dziecka, decyzje bedzie podejmowacé rodzic, u ktérego dziecko przebywa); 4)
wskazanie zasad wychowawczych (np. dotyczacych korzystania z komputera
czy ponoszenia odpowiedzialnosci), w tym zakresu samodzielnosci dziecka
w podejmowaniu decyzji, ktére go dotycza; 5) wskazanie regut uczestniczenia
dziecka w praktykach religijnych; 6) wskazanie sposobu zapewnienia kon-
taktow osobistych dziecka z jego krewnymi ze strony kazdego z rodzicéw?.

27  Jakub Pawliczak, ,Komentarz do art. 58”, [w:] Kodeks rodzinny i opie-
kuticzy. Komentarz, red. Konrad Osajda (Warszawa: C. H. Beck, 2017),
736.

28 Karolina Kedziera, Malgorzata Stgpieni, ,Piecza naprzemienna w pol-
skim prawie rodzinnym” Palestra, nr 3 (2018): 31.

29 Henryk Haak, Anna Haak-Trzuskawska, Rozwdd i separacja. Komentarz
do art. 55-61° KRO oraz zwigzanych z nimi regulacji KPC (Warszawa:
C. H. Beck, 2020), 79.
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Rodzice dziecka moga wigc porozumied si¢ co do wszystkich spraw mieszcza-
cych si¢ w ramach przystugujacej im wtadzy rodzicielskiej.

Dokonujac oceny, czy przedlozone porozumienie jest zgodne z do-
brem dziecka, sad rozwodowy powinien je wystucha¢. Stosownie do gwaran-
¢ji wynikajacych z art. 216" ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks poste-
powania cywilnego®® sad w sprawach dotyczacych osoby matoletniego dziecka
wystucha je, jezeli jego rozwdj umystowy, stan zdrowia i stopien dojrzatosci
na to pozwala, oraz stosownie do okolicznosci, rozwoju umystowego, stanu
zdrowia i stopnia dojrzalosci dziecka uwzgledni jego zdanie i rozsadne
zyczenia. Odzwierciedleniem tego przepisu w post¢gpowaniu nieprocesowym
jest art. 576 § 2 KPC. Wystuchujac dziecko, sad powinien wzia¢ takze pod
uwage wiek dziecka, relacje rodzinne oraz uwarunkowania srodowiskowe,
w ktérych dziecko przebywa, a takze ich wptyw na stanowisko dziecka.

Z treéci art. 58 § 1 KRiO wynika, ze porozumienie moze dotyczyé
dwoéch zagadnien: wykonywania wiladzy rodzicielskiej oraz utrzymywania
kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie. Wynika stad, ze porozumienie jest do-
puszczalne niezaleznie od tego, w jaki sposéb sad orzekt w wyroku rozwo-
dowym o wtladzy rodzicielskiej nad dzieckiem. Prawo rodzicéw do utrzymy-
wania kontaktéw z dzieckiem jest bowiem niezalezne od wiladzy rodziciel-
skiej (art. 113 § 1 KRiO). Przy czym rozstrzygajac o kontaktach rodzicéw
z dzieckiem ,sad rozwodowy moze nie tylko (pozytywnie) okresli¢ sposéb
ich utrzymywania, lecz takze kontakty rodzicéw z dzieckiem ograniczy¢ (art.
113? KRiO) albo zakaza¢ ich utrzymywania (art. 113° KRiO), jezeli spetnio-
ne sa przestanki ustawowe. Pelniac funkcje sadu opiekuriczego, moze takze
zobowiaza¢ rodzicéw do okreslonego postgpowania na zasadach przewidzia-
nych w art. 113* KRiO™".

Jezeli rodzice zgodnie wnosza o nieorzekanie o kontaktach z dzie-
ckiem (art. 58 § 1b KRiO), to przedlozone przez nich porozumienie moze
ogranicza¢ si¢ tylko do okreslenia sposobu wykonywania wladzy rodziciel-
skiej. Celem wprowadzenia tego rozwiazania bylo wylaczenie orzekania
o kontaktach z dzieckiem, kiedy rozchodzacy si¢ matzonkowie pozostaja
w zgodzie co do sposobu ich utrzymywania po rozwodzie.

Prawodawca wymaga, by porozumienie dotyczace sposobu wyko-
nywania wladzy rodzicielskiej zostalo przedstawione w formie pisemnej, co
oznacza, ze moze mie¢ forme pisma procesowego albo nawet zwyklego pis-
ma, byleby tylko zawieralo stosowne o$wiadczenia woli potwierdzone wtas-
nor¢cznym podpisem umawiajacych si¢ stron. Przedstawienie porozumienia
w formie pisemnej nie zwalnia sadu od powtérzenia jego tresci w wyroku

30 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks post¢gpowania cywilnego,
tekst jedn. Dz. U. 2020, poz. 1575 z péin. zm.

31 Jakub Pawliczak, ,Orzekanie w wyroku rozwodowym o kontaktach
z dzieckiem” Przeglgd Sqdowy, nr 10 (2017): 47-48.
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rozwodowym, w ktérym musi zosta¢ zamieszczone rozstrzygnigcie dotycza-
ce wladzy rodzicielskiej, sposobu jej wykonywania oraz utrzymywania kon-
taktéw z dzieckiem ze wskazaniem, ze zostaly one ustalone zgodnie z tres-
cig przedfozonego porozumienia. Niedopuszczalne jest natomiast poprzesta-
nie na odwotaniu si¢ do tresci porozumienia jako swoistego zatacznika. Na-
wet bowiem w przypadku uznania porozumienia za miarodajnie okreslaja-
cego sposéb wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywania kontaktéw
z dzieckiem, sad powinien przenies¢ jego tres¢ do sentencji wyroku®.

Konieczno$¢ wypracowania zgodnego porozumienia, ktére bedzie
moglo zosta¢ zaakceptowane przez sad, nie oznacza jednak, ze zostanie wdro-
zone do praktyki wspétdziatania rodzicéw. Stusznie zwraca si¢ uwage na to,
ze prawodawca nie naklada ani na rodzicéw obowiazku informowania sadu
rozwodowego czy sadu rodzinnego o realizacji porozumienia badz trudnos-
ciach w jego realizacji, ani na sad obowiazku egzekucji porozumienia w ra-
zie jego ignorowania przez rodzicédw, ani nawet nie przyznaje sadowi (czy to
rozwodowemu, czy to rodzinnemu) prawa do jakiejkolwiek kontroli realizacji
porozumienia po rozwodzie®. Oznacza to, ze praktyczne znaczenie porozu-
mienia jest znikome, zeby nie powiedzie¢ zyczeniowe; stanowi wylacznie do-
kument, co prawda usankcjonowany przez sad, ktorego realizacja zalezy wy-
tacznie od uznania rodzicéw dziecka.

Wage porozumienia dotyczacego sposobu wykonywania wladzy ro-
dzicielskiej i utrzymywania kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie dodatko-
wo ostabia przepis art. 58 § 1la KRiO, zgodnie z ktérym w braku takiego
porozumienia sad, uwzgledniajac prawo dziecka do wychowania przez obo-
je rodzicéw, rozstrzyga o sposobie wspdlnego wykonywania wladzy rodzi-
cielskiej i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie. Sad moze
powierzy¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw, ograni-
czajac wladze rodzicielska drugiego do okreslonych obowiazkéw i uprawnieri
w stosunku do osoby dziecka, jezeli dobro dziecka za tym przemawia. Brak
porozumienia mig¢dzy rodzicami co do sposobu sprawowania wtadzy rodzi-
cielskiej i utrzymywania kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie nie stanowi
zatem przeszkody do pozostawienia obojgu rodzicom wiladzy rodzicielskie;j.
Przy czym, ze wzgledu na obiektywne trudnosci we wspSlnym wykonywaniu
wladzy rodzicielskiej spowodowane rozfaczeniem rodzicéw, rozstrzygnigcia

32 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2012 r., III CZP 72/11,
OSNC 2012, nr 12, poz. 135

33 Krystyna Gromek, ,Komentarz do art. 587, [w:] Kodeks rodzinny i opie-
kuticzy. Komentarz, red. Krystyna Gromek (Warszawa: C. H. Beck,
2020), 563.
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o pozostawieniu obojgu rodzicom wtladzy rodzicielskiej po rozwodzie nie
mozna traktowac jako reguty®.

W przypadku pozostawienia obojgu rozwiedzionym rodzicom wta-
dzy rodzicielskiej zasadne jest doprecyzowanie sposobu jej wykonywania
przez okreslenie sposobu, w jaki sprawowana bedzie biezaca piecza nad dzie-
ckiem. Mozliwe sa dwa rozwiazania, po pierwsze, ustalenie miejsca pobytu
dziecka u jednego z rodzicéw, po drugie, piecza naprzemienna®, czyli piecza
sprawowana na zmian¢ przez oboje rodzicéw. Przyjecie takiego rozwiazania
oznacza, ze sad przyznaje kazdemu z rodzicéw bezposrednia piecz¢ nad dzie-
ckiem, ktéra beda sprawowaé na zmiang, w konkretnie wskazanym okresie,
na przyktad przez tydzieri albo miesigc dziecko bedzie przebywato u jednego
z rodzicéw, przez nastgpny tydzieri albo miesiac u drugiego.

5. Piecza naprzemienna

Piecza naprzemienna jest wspolnym wykonywaniem wiadzy rodzi-
cielskiej, polegajacym na sprawowaniu bezposredniej pieczy nad matoletnim
dzieckiem, ktére przebywa z kazdym z rodzicéw w powtarzajacych si¢ okre-
sach, co podkresla prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw. Sta-
nowi remedium na nowy ksztatt rél w rodzinie. Z jednej strony wystepuja
bowiem ojcowie, ktérzy po rozpadzie matzefistwa chea pozostawad zaangazo-
wanymi w zycie dziecka, z drugiej oczekiwania kobiet, ktére pragna spetnia¢
si¢ nie tylko w roli matek, ale réwniez efektywnie realizowa¢ swoje obowiaz-
ki zawodowe®. Piecza naprzemienna polega wi¢c na zapewnieniu kazdemu
z rodzicéw mozliwosci spedzania z dzieckiem poréwnywalnej, co nie oznacza
réwnej iloci czasu. Istota pieczy naprzemiennej jest zatem systematycznosé
w dokonywaniu zmiany miejsca pobytu dziecka przebywajacego u kazdego
z rodzicéw zyjacych w rozlaczeniu w powtarzajacych si¢ okresach. Przyjmuje
si¢, Ze z piecza naprzemienng mamy do czynienia, gdy udziat jednego z ro-
dzicéw w wykonywaniu faktycznej pieczy nad matoletnim wynosi 30%, ale
zdarza si¢ i 25%, a drugiego z rodzicéw odpowiednio 70% lub 75%. Moz-
liwe sa takze rozwiazania, gdy w jednym roku dziecko wigcej czasu spedza
z jednym z rodzicéw, a w nastgpnym z drugim i taki model jest powtarzany

34 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 1997 r., II CKN 506/97,
Legalis nr 346214.

35 Piecza oznacza zesp6t obowiazkéw i uprawnieri rodzicéw obejmujacy
stalg troske o osobg dziecka (nalezyte wychowanie, dbanie o integral-
no$¢ fizyczng i komfort psychiczny dziecka, prawidtowy i wszechstron-
ny rozwdéj, zapewnienie bezpieczeristwa, poczucia przynaleznosci, za-
spokajanie uzasadnionych potrzeb dziecka itd.).

36 Katarzyna Kaminska, ,Ewolucja wladzy rodzicielskiej ze szczegélnym
uwzglednieniem instytucji pieczy naprzemiennej (joint physical custo-
dy)” Miscellanea Historico-Iuridica, z. 1 (2020): 110.
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w kolejnych latach”. W kontekscie dtugosci przebywania dziecka z kazdym
z rodzicéw — w $wietle przepiséw o §wiadczeniu wychowawczym — przyjeto,
ze ,dla uznania, ze rodzice sprawuja »opieke naprzemienna« nie jest koniecz-
ne sprawowanie pieczy nad dzie¢mi w okresach idealnie réwnych — bytby to
zreszty niezyciowy wymog skoro zaréwno rok kalendarzowy (365 dni), jak
i tydzied (7 dni), sa okresami nieparzystymi. Dodatkowo skoro art. 5 ust. 2
ustawy o pomocy pafistwa w wychowywaniu dzieci przewiduje mechanizm
proporcjonalnego obliczania wysokosci $wiadczenia adekwatnie do liczby dni
opieki, to oznacza to, ze ustawodawca nie zaktada koniecznosci sprawowania
pieczy nad dzie¢mi w takich samych okresach — wystarczajace jest wigce, aby
oboje rodzice, w powtarzajacych si¢, mniej wigcej réwnych okresach — spra-
wowali piecz¢ nad dzie¢mi™?®.

Przestanka orzeczenia pieczy naprzemiennej jest posiadanie przez
oboje rodzicéw petnej wladzy rodzicielskiej. Piecza nad dzieckiem nie jest
oderwana od wladzy rodzicielskiej, lecz jest jej cz¢scia; stanowi jeden z in-
tegralnych elementéw wladzy rodzicielskiej, obejmujacej réwniez piecze
nad majatkiem oraz reprezentacj¢ dziecka. Obydwie te instytucje pozostaja
wzgledem siebie w relacji zawierania si¢. Piecza naprzemienna konkretyzu-
je tylko jeden z elementéw stosunku prawnego wladzy rodzicielskiej poprzez
okreslenie sposobu jej wykonywania. W konsekwencji nalezy przyjaé, ze pel-
na wtadza rodzicielska obojga rodzicéw stanowi warunek sine qua non pieczy
naprzemiennej (co nie znaczy weale, ze w przypadku petnej wladzy rodziciel-
skiej piecza naprzemienna jest zawsze orzekana)®. Pozostawienie rozwiedzio-
nym rodzicom petnej wladzy rodzicielskiej nie oznacza automatycznie, ze ta
bedzie wykonywana wlasnie w formie pieczy naprzemiennej. Nalezy dodag,
ze posiadajacy petng wladze¢ rodzicielska rodzice dziecka moga — poza orze-
czong piecza naprzemienna — rzeczywiscie wykonywac¢ faktyczng piecze na-
przemienng w zakresie biezacej pieczy nad osoba i majatkiem dziecka, nie-
mniej jednak taka forma wykonywania wladzy rodzicielskiej sprowadza si¢
do sfery faktycznej i nalezy ja odréznia¢ od regulowanej przepisami prawa
pieczy naprzemiennej, ujmowanej juz w kategoriach instytucji prawne;j*.

Nalezy podkresli¢, ze o ile piecza moze by¢ sprawowana naprze-
miennie, o tyle wladza rodzicielska juz nie, stuzy bowiem nieprzerwanie
jednoczesnie obojgu rodzicom. Przyjecie zalozenia, ze piecza naprzemienna

37 Alicja Czerederecka, Rozwdd a rywalizacja o opicke nad dzie¢mi (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2020), 127.

38 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 2
marca 2017 r., III SA/Kr 1728/16, Legalis nr 1598619

39 Tomasz Justynski, ,W sprawie tzw. opieki naprzemiennej, Rodzina
i Prawo” nr 19 (2011): 5.

40 Jakub M. Lukasiewicz, ,,Problemy praktyczne zwiazane z instytucja pie-
czy naprzemiennej” Forum Prawnicze, nr 2 (2018): 58.
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modyfikuje zakres wladzy rodzicielskiej, prowadzac do naprzemiennej wia-
dzy rodzicielskiej, musiatoby oznacza¢, ze wtadza rodzicielska nie jest juz pel-
na, lecz ograniczona. Tymczasem wtadza rodzicielska pozostaje niewzruszo-
na — oboje rodzice posiadajg petna wladz¢ rodzicielska, a to, co si¢ zmienia,
to jedynie sposéb jej wykonywania®'. Wtadza rodzicielska wykonywana na-
przemiennie oznaczaloby, ze dziecko przebywa okresowo u kazdego z rodzi-
céw, w tym czasie pelnia praw i obowiazkéw rodzicielskich przystuguje wy-
tacznie temu z rodzicéw, u ktdérego dziecko akurat przebywa. W przypadku
pieczy naprzemiennej to nie wladza rodzicielska jest przemienna, tylko fak-
tyczne przebywanie dziecka u kazdego z rodzicéw posiadajacych pelng wia-
dz¢ rodzicielska. Niemozliwe jest bowiem czasowe podzielenie wladzy rodzi-
cielskiej; podzielone czasowo moze by¢ jedynie sprawowanie bezposredniej
pieczy nad dzieckiem. Wykonywanie wtadzy rodzicielskiej jest niezalezne od
sprawowania pieczy nad dzieckiem, w zwiazku z tym nie ma mozliwosci, by
wiadza rodzicielska jednego z rodzicéw byta wytaczana w okresie, kiedy dzie-
cko przebywa u drugiego z rodzicéw. Piecza naprzemienna nie stanowi za-
tem naprzemiennej wladzy rodzicielskiej, czym innym jest bowiem ,zakres
wykonywania wladzy rodzicielskiej” od ,,sposobu wykonywania wtadzy ro-
dzicielskiej”. W tym kontekscie nalezy odréznia¢ ustalenie ,zakresu wykony-
wania wladzy rodzicielskiej”, ktére wiaze si¢ z ograniczeniem, zawieszeniem
lub pozbawieniem wtadzy rodzicielskiej, od ustalenia ,,sposobu wykonywania
wiadzy rodzicielskiej”, ktére wiaze si¢ z rozstrzygnieciami konkretyzujacymi
pewne elementy petnej wladzy rodzicielskiej, jak chociazby ustalenie miejsca
pobytu dziecka, ustalenie miejsca zamieszkania czy wlasnie ustalenie pieczy
naprzemiennej*.

Piecza naprzemienna to okreslenie jezyka prawniczego. Zaden
z przepiséw materialnoprawnych nie przewiduje wprost pieczy naprzemienne;.
Przyjmuje si¢, Ze instytucje t¢ mozna wyinterpretowac z treéci art. 58 i 107
KRiO ze sformutowania odnoszacego si¢ do sposobu wykonywania wtadzy
rodzicielskiej. Do instytucji pieczy naprzemiennej odnosza si¢ takze przepisy
procedury cywilnej — art. 582" § 4, art. 598”%, art. 756*§ 1 pkt 31§ 2 KPC,
ktére przewidujg mozliwos¢ ,zamieszkiwania dziecka z kazdym z rodzicéw
w powtarzajacych si¢ okresach”. Piecza naprzemienna zostata wprowadzo-
na do obrotu prawnego wraz z wejéciem w Zycie ustawy z dnia 11 lutego

41  Jakub M. Lukasiewicz, ,,Problemy praktyczne zwiazane z instytucja pie-
czy naprzemiennej” Forum Prawnicze, nr 2 (2018): 57

42 Maria Nietaczna, ,Mediacje rodzinne. Podsumowanie programu po-
radnictwa prawnego dla mediatoréw” Analizy, Raporty, Ekspertyzy, nr 3
(2005): 11.
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2016 r. o pomocy patistwa w wychowywaniu dzieci®®, okreslajacej warunki
nabywania prawa do $wiadczenia wychowawczego oraz zasady przyznawa-
nia i wyplacania tego $wiadczenia, chociaz uje¢ta niewlasciwie jako ,opicka
naprzemienna”. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze stosownie do art. 5 pkt
2a niniejszej ustawy piecza naprzemienna sprawowana jest przez obydwo-
je rodzicéw rozwiedzionych, zyjacych w separacji lub zyjacych w roztacze-
niu w poréwnywalnych i powtarzajacy si¢ okresach, natomiast stosownie do
przepiséw procedury cywilnej warunek poréwnywalnoéci okreséw sprawo-
wania pieczy naprzemiennej nie musi by¢ spetniony, wystarczajace jest, by
rodzice sprawowali bezposrednia piecz¢ nad dzieckiem w powtarzajacych si¢
okresach. Przywolane przepisy wskazuja, ze instytucja pieczy naprzemienne;j
nie zostala catkowicie przemilczana, niemniej jednak brak jest jej komplek-
sowej regulagji.

Utozsamianie instytucji pieczy naprzemiennej z instytucja opieki na-
przemiennej jest nieprawidfowe ze wzgledu na odmienny charakter praw-
ny, zakres podmiotowy oraz cel obydwu tych instytucji. Opieka nie stanowi
instytucji prawa rodzinnego, tylko instytucje¢ osobowego prawa cywilnego.
»Chociaz zakresy przedmiotowe pieczy i opieki zdaja si¢ pokrywac i dotycza
dbatosci o osobg i majatek dziecka oraz prawa do jego reprezentadji, to z pew-
noscig rézne sg ich zakresy podmiotowe. Piecz¢ sprawuje bowiem rodzic,
opieke za$ ustanowiony przez sad opiekun. Brak jest podstaw do ustanowie-
nia opiekuna w sytuacji, gdy chociaz jednemu z rodzicéw przystuguje wtadza
rodzicielska™*. Potrzeba ustanowienia opieki powstaje wtedy, kiedy zadnemu
z rodzicéw nie przystuguje wladza rodzicielska albo jezeli rodzice sa niezna-
ni, natomiast piecza naprzemienna miesci si¢ w pojeciu wladzy rodzicielskiej
przystugujacej obojgu rodzicom. Oczywistym jest, ze dziecko nie moze wigc
jednoczesnie podlega¢ wladzy rodzicielskiej i opiece.

W kontekscie przywotanych przepiséw pojawiaja si¢ watpliwosci do-
tyczace relacji pieczy naprzemiennej do kontaktéw z dzieckiem. Podkresla
si¢, ze chociaz piecza naprzemienna zbliza si¢ funkcjonalnie do przystuguja-
cego rodzicowi prawa do kontaktéw z dzieckiem, to jednak nalezy przyjaé,
ze obie te instytucje nie sa wzajemnie réwnowazne. Podstaw do takiej dy-
chotomii dostarczaja przepisy art. 58 i 107 KRiO, ktére wyraznie odréznia-
ja »kontakty” od ,sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej” oraz przepis
art. 113 § 1 KRiO, ktéry ujmuje prawo do kontaktéw z dzieckiem jako ele-
ment niezalezny od przystugujacej rodzicom wiladzy rodzicielskiej. Co wigcej,
zgodnie z art. 58 § 1b KRiO sad moze, na zgodny wniosek stron, odstapi¢

43 Ustawa z dnia 11 lutego 2016 r. o pomocy panstwa w wychowywaniu
dzieci, tekst jedn. Dz. U. 2019, poz. 2047 z pézn. zm. (zwana potocznie
ustawg ,,500 plus”).

44 Karolina Kedziera, Malgorzata Stepieri, ,Piecza naprzemienna w pol-
skim prawie rodzinnym” Palestra, nr 3 (2018): 27.
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od orzekania o kontaktach z dzieckiem, co jak si¢ zdaje, wcale nie wyklucza
zawarcia porozumienia dotyczacego pieczy naprzemiennej. Niewykluczone
wydaje si¢ tez przyjecie sytuacji odwrotnej, kiedy pomimo ustalenia pieczy
naprzemiennej sad okresla w my$l zawartego porozumienia kontakty kazde-
go z rodzicéw dziecka na czas przebywania dziecka u drugiego z rodzicéw®.
Wynika to z faktu, ze przy pieczy naprzemiennej rodzice zawsze posiadaja
petni¢ wladzy rodzicielskiej, czego nie mozna powiedzie¢ o sytuacji, kiedy
okreslane jest prawo do kontaktéw z dzieckiem. Inaczej méwiac, piecza na-
przemienna moze zostaé orzeczona wyltacznie w przypadku zachowania pet-
nej wladzy rodzicielskiej obydwojga rodzicéw dziecka, natomiast prawo do
kontaktéw z dzieckiem stanowi rozwiazanie stosowane zwykle w przypadku
ingerencji sadu w zakres wladzy rodzicielskie;j.

Wedtug innego zapatrywania o pieczy naprzemiennej mozna méwic
wylacznie jako o elemencie szeroko rozumianej realizacji prawa rodzica do
kontaktu z dzieckiem, o jakich orzeka sad albo w oparciu o dyspozycje art. 58
§ 1 KRiO (w sytuacji, gdy kontakty regulowane sa w sprawie o rozwéd) albo
w oparciu o dyspozycje art. 131' § 1 KRiO w pozostatych sytuacjach, kiedy
dochodzi do uregulowania kontaktéw z dzieckiem rodzicéw pozostajacych
w zwiazkach nieformalnych. Oznacza to, ze piecza naprzemienna w aktual-
nym stanie prawnym nie jest elementem wtadzy rodzicielskiej. Stanowisko
to mozna uzasadni¢ m.in. tym, ze sad orzekajac o pieczy naprzemiennej kaz-
dorazowo zobligowany jest do okreslenia formy i cze¢stotliwosci kontaktéw;
w tym w szczegolnosci konkretnych termindw, jakie dziecko spedzi z danym
rodzicem. Dodatkowo dla poparcia tego stanowiska mozna odwota¢ si¢ do
przepisow art. 582' § 4 KPC, art. 598* KPC, art. 756* KPC, ktére s3 odesta-
niem do norm regulujacych postgpowanie w przedmiocie kontaktéw z dzie-
ckiem i stanowia, ze przepisy te stosuje si¢ odpowiednio do orzeczenia, w kté-
rym sad okreslit, ze dziecko bedzie mieszka¢ z kazdym z rodzicéw w powta-
rzajacych sie okresach.

Piecza naprzemienna orzekana jest w odpowiedzi na inicjatywe ro-
dzicéw dziecka, ktérzy zdotali osiagnaé porozumienie co do sposobu wy-
konywania wtadzy rodzicielskiej i utrzymywania kontaktéw z dzieckiem po
rozwodzie na wniosek rodzicéw. Orzeczenie pieczy naprzemiennej mozliwe
jest takze z urzedu, w razie braku wniosku rozwodzacych si¢ rodzicéw co do
takiego rozstrzygnigcia (art. 58 § la KRiO). Wéwczas sad, uwzgledniajac
prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw, moze okresli¢c w wy-
roku rozwodowym zasady sprawowania pieczy naprzemiennej. Teoretycznie

45  Jakub M. bukasiewicz, ,Obowiazek alimentacyjny przy pieczy naprze-
miennej” Monitor Prawniczy, nr 7 (2018): 348.

46 Wojciech Badz, Prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicow.
hetp://www.ssstwp.pl/aktualnosci.php?typ=kk&art=293&start=08&ir
ek=34. [dostepu: 18.08.2021].
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jest to mozliwe, pytanie tylko czy sensowne. Czy rozstrzygniecie o opiece na-
przemiennej bedzie zgodne z dobrem dziecka, skoro rodzice weale nie optu-
ja za takim rozwiazaniem?. Zalozeniem pieczy naprzemiennej jest odzwier-
ciedlenie sytuacji dziecka sprzed rozwodu czy rozstania si¢ jego rodzicéw.
Skoro tak, to stosunek zaangazowania si¢ obojga rodzicéw w sprawy dziecka
powinien by¢ zblizony do tego, ktdry istniat przed rozlaka jego rodzicéw.
Okolicznos¢ taka jest skorelowana z istnieniem silnych wi¢zi emocjonalnych
pomiedzy dzieckiem a obojgiem rodzicéw*. Jezeli osiagniecie takiego stanu
jest niemozliwe to jednoczesnie niemozliwym jest osiagniccie jednego z ce-
16w pieczy naprzemiennej i poddaje w watpliwo$¢ zasadno$¢ jest orzeczenia.

Wplyw na orzeczenie pieczy naprzemiennej ma wiele czynnikéw:
wigz emocjonalna istniejaca pomigdzy rodzicami a dzieckiem, posiadanie
przez oboje rodzicéw odpowiednich predyspozycji opiekuriczo-wychowaw-
czych, dotychczasowe zaangazowanie kazdego z rodzicéw w zycie dziecka,
gotowo$¢ do sprawowania pieczy naprzemiennej, zapewnienie przez kazdego
z rodzicéw odpowiednich warunkéw bytowych i mieszkaniowych oraz zaspo-
kajania usprawiedliwionych potrzeb dziecka w swoim miejscu zamieszkania,
rozwazenie zasadnosci zmiany srodowiska zycia dziecka. Stad jednym z czyn-
nikéw decydujacych za orzeczeniem pieczy naprzemiennej jest odlegtos$¢ po-
migdzy miejscami zamieszkania kazdego z rodzicéw. By mozliwe bylo orze-
czenie pieczy naprzemiennej dziecko powinno takze cechowa¢ si¢ odpowied-
nim stopniem samodzielno$ci. Niemozliwe zatem bedzie orzeczenie pieczy
naprzemiennej wobec dziecka w wieku niemowlecym, kiedy z oczywistych
wzgledéw musi pozostawaé przy matce®. Nie bez znaczenia jest sytuacja ma-
jatkowa i zarobkowa rodzicéw, jako ze piecza naprzemienna oznacza koniecz-
no$¢ utrzymywania dwéch doméw, w ktérych dziecko jest petnoprawnym
mieszkaficem. Okresowe przebywanie dziecka u kazdego z rodzicéw wiaza
si¢ bowiem ze stworzeniem mu odpowiednich warunkéw do zamieszkiwania
u kazdego z rodzicéw (pokdj dziecka) i niejako z dublowaniem okreslonych
przedmiotéw, z ktérych dziecko na co dzied korzysta®. Oznacza to, ze zaréw-
no u matki, jak i u ojca dziecko powinno mie¢ swoja przestrzen, niezb¢dne

47  Janusz Gajda, Krzysztof Pietrzykowski, ,Komentarz do art. 587, [w]
Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, red. Kazimierz Pietrzykowski
(Warszawa: C. H. Beck, 2021), 553.

48 Maciej Domarniski, ,Model pieczy naprzemiennej jako rozstrzygniecie
o wladzy rodzicielskiej w wyroku rozwodowym (na tle nowelizacji Ko-
deksu rodzinnego i opiekuriczego z 25.06.2015 r.)” Przeglad Sgdowy,
nr 7-8 (2017): 68.

49  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 1952 r., C 1814/52, OS-
NCK 1953, nr 3, poz. 92.

50 Karolina Kedziera, Malgorzata Stepien, ,Piecza naprzemienna w pol-
skim prawie rodzinnym” Palestra, nr 3 (2018): 32.
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meble, przybory szkolne, zabawki i inne rzeczy potrzebne mu do prawidtowe-
go funkcjonowania i rozwoju, tak aby wykluczy¢ konieczno$¢ przenoszenia
wigkszosci rzeczy wraz ze zmiang jego miejsca pobytu. Poza tym, oboje ro-
dzice ponosza zwykte koszty utrzymania dziecka w czasie jego pobytu u kaz-
dego z nich zwiazane z zapewnieniem mu wyzywienia, pokrycia optat zwia-
zanych z dostarczaniem mediéw, kosztéw przejazdéw.

Na mozliwo$¢ orzeczenia pieczy naprzemiennej z pewnoscia istot-
ny wplyw ma takze sfera motywacyjna rodzicéw zadajacych takiego wias-
nie uregulowania sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej. Na pewno
nie bedzie sprzyjato pozytywnemu rozstrzygnigciu w przedmiocie uwzgled-
nienia zadania dotyczacego sprawowania wladzy rodzicielskiej w formie pie-
czy naprzemiennej egoistyczne podejscie rodzica, ktdry piecz¢ naprzemienna
uznaje za sposéb zapewnienia sobie wolnego czasu, wyeliminowanie odpo-
wiedzialnosci za dziecko, ktére przebywa u drugiego z rodzicéw. Zdarzaja si¢
w zwiazku z tym réwniez sytuacje odsuwania w czasie wigkszych wydatkéw
na czas sprawowania pieczy przez drugiego z rodzicéw’'.

Zasadnicza przestanka orzeczenia przez sad rozwodowy pieczy na-
przemiennej powinna by¢ jednak gleboko i wnikliwie rozwazona zgodnos¢
tego rozstrzygniccia z dobrem dziecka. Jezeli zatem dzialania rodzicéw na
rzecz orzeczenia pieczy naprzemiennej motywowane sa walkg o ich réwnos¢,
a nie idea dobra dziecka, to sad powinien takie zadanie odrzuci¢. Celem pie-
czy naprzemiennej nie jest bowiem realizacja zasady réwnosci rodzicéw, tyl-
ko ochrony praw dziecka’. Z obserwacji postgpowan sadowych wynika, ze
z zadaniem uregulowania kontaktéw na zasadzie pieczy naprzemiennej czgsto
wystepuja rodzice, w ktérych swiadomosci istnieje wylacznie to, iz jest to ich
»Swiete prawo” wynikajace z faktu posiadania wspdlnego dziecka i przystugu-
jacej im wladzy rodzicielskiej; za$ sad ma by¢ jedynie narzedziem umozliwia-
jacym osiagniccie zaktadanego przez nich celu®. Tymczasem jedynie dobro
dziecka powinno stanowi¢ fundamentalna przestanke, swoiste jadro regulacji
prawnych traktujacych o pieczy naprzemienne, przesadzajace o procesie sta-
nowienia oraz stosowania prawa w przedmiocie kontaktéw dziecka z rodzi-
cami. Dobro dziecka stanowi warto$¢ nadrzedna i podstawowe kryterium

51 Aligja Czerederecka, Rozwdd a rywalizacja o opiekg nad dzieémi (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2020), 129.

52 Marek Andrzejewski, ,Piecza naprzemienna — migdzy formalng do-
puszczalnoscia a merytoryczng zasadnoscia jej orzekania”, [w:] Rodzina
w sytuacji okotorozwodowej. Wipdtczesne dylematy psychologiczne i praw-
ne, red. Alicja Czerederecka (Krakéw: Wydawnictwo Instytutu Eksper-
tyz Sadowych, 2018), 110.

53 Wojciech Badz, Prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw.
http://www.ssstwp.pl/aktualnosci.php?typ=kk&art=293&start=0&ir
ek=34. [dostep: 18.08.2021].
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w sprawach dziecka oraz przy rozstrzyganiu kolizji intereséw dziecka i pozo-
statych oséb, zwlaszcza rodzicéw’*.

Ze wzgledu na charakter piecza naprzemienna wymaga od rodzicéw
dziecka harmonijnego wspétdziatania ukierunkowanego na urzeczywistnie-
nie dobra dziecka. Oznacza to stawianie potrzeb dziecka na pierwszym miej-
scu w stosunku do ewentualnych personalnych animozji istniejacych migdzy
rozwiedzionymi rodzicami. By piecza naprzemienna stuzyla dobru dziecka
musi mie¢ charakter zgodnych (bezkonfliktowych) relacji istniejacych mig-
dzy rodzicami w postaci respektowania wzajemnie swoich praw i obowiaz-
kéw (do réwnego uczestniczenia w zyciu dziecka, dbatosci o prawidlowy roz-
woj dziecka, itd.). Osiagnigcie tego celu — ze wzgledu na dobro dziecka — wy-
maga poprawnych relacji (zostawienie za sobg przesztosci, komunikacji co do
spraw dotyczacych dziecka, stworzenia niejako planu zapewniajacego spraw-
ne porozumiewanie si¢ w sprawach dotyczacych dziecka i podejmowania de-
cyzji) miedzy rodzicami, ktérzy beda stawia¢ potrzeby dziecka na pierwszym
miejscu. Do$wiadczenie w sprawach opiekunczych sktania jednak do wnio-
sku, ze jedynie niewielki procent rodzicéw po rozstaniu jest w stanie zgodnie
wykonywa¢ piecz¢ nad dzieckiem. Przewazajaca cz¢$¢ spraw trafiajacych do
sadu, to sprawy skonfliktowanych rodzicéw, ktérzy nie moga ze soba dojs¢
do porozumienia®. Tacy rodzice nie beda w stanie sprawowacé pieczy naprze-
miennej w sposob zgodny, ukierunkowany na urzeczywistnienie dobra dzie-
cka. Na ogét spory rodzicédw tocza si¢ w atmosferze ostrego konfliktu ze star-
ta dla dzieci, ktérym sita rzeczy udzielajg si¢ ich negatywne emocje. Harmo-
nijne wspoéldziatanie rozwiedzionych rodzicéw nalezy jednak do rzadkosci,
zwazywszy, ze zdecydowana wigkszo$¢ orzeczeni zapada w warunkach istnie-
nia silnych nieporozumieni poréznionych rodzicéw. Wobec tego konieczne
jest dookreslenie formy i czgstotliwosci wykonywania pieczy naprzemiennej
poprzez wskazanie konkretnego okresu, jakie dziecko ma spedza¢ z kazdym
z rodzicéw, zasady podejmowania decyzji zwiazanych z wykonywaniem wta-
dzy rodzicielskiej (np. decyzji dotyczacych wyboru szkoty czy sposobu le-
czenia); zasad ponoszenia kosztéw zwiazanych z utrzymaniem dzieci, sposo-
bu wykonywania kontaktéw z rodzicem w czasie, w ktérym dziecko bedzie
przebywalo z drugim rodzicem. Samo bowiem oparcie pieczy naprzemien-
nej wylacznie na dyspozycji art. 58 § 1a KRiO oraz art. 107 § 2 KRiO byto-

by dobrym rozwiazaniem jedynie przy zalozeniu, ze rodzice pozostaja w tak

54 Wanda Stojanowska, Wiadza rodzicielska pozamatzeriskiego i rozwie-
dzionego ojca. Studium socjologiczno-prawne (Warszawa: Wydawnictwo
Akademii Pedagogiki Specjalnej, 2000), 32.

55  Opinia zespotu ekspertéw Ogodlnopolskiego Pogotowia dla Ofiar Prze-
mocy w Rodzinie ,Niebieska Linia”. Instytutu Psychologii Zdrowia
PTP w przedmiocie rozwiazan zaproponowanych w Petycji ,,Stop alie-
nacji rodzicielskiej”, Warszawa 26 pazdziernika 2017 r., 2.
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dobrych relacjach, ze potrafia porozumie¢ si¢ w sprawie pobytu ich mato-
letniego dziecka z kazdym z nich bez ingerencji sadu; co jednak pozostaje
w sprzecznosci z praktyka sadowa wyniesiona z sali rozpraw™.

6. Alimenty a piecza naprzemienna

Niezaleznie od sposobu uregulowania wladzy rodzicielskiej i opieki
nad dzieckiem zaréwno matka, jak i ojciec zobowigzani sa do ponoszenia
kosztéw utrzymania i wychowania dziecka. Obowiazek alimentacyjny obcia-
za oboje rodzicéw (art. 133 KRiO). Na wysoko$¢ §wiadczenia alimentacyjne-
go wplywaja usprawiedliwione potrzeby dziecka oraz mozliwosci zarobkowe
i majatkowe jego rodzicéw. Oznacza to, ze rodzic, ktéry znajduje si¢ w lep-
szej sytuacji materialnej, moze zosta¢ zobowiazany do placenia alimentéw
w kwocie wyzszej niz rodzic gorzej sytuowany.

Orzeczenie pieczy naprzemiennej nie znosi bowiem obowiazku ali-
mentacyjnego, nie zwalania wigc sadu rozwodowego od orzeczenia o pono-
szeniu kosztéw utrzymania i wychowania dziecka rozwodzacych si¢ rodzi-
céw. Nie ma to jakiego$ wigkszego znaczenia w sytuagji, kiedy ustalone na-
przemiennie okresy pobytu dziecka u kazdego z rodzicéw sa poréwnywalne,
a zarobki rodzicéw podobne. Kazdy z rodzicéw w jednakowy sposéb realizuje
sw6j obowiazek alimentacyjny w formie osobistych starani oraz utrzymania
dziecka w okresie, kiedy to u niego przebywa. W takim to przypadku koszty
zwiazane z pobytem dziecka u kazdego z rodzicéw bylyby wzajemnie znoszo-
ne. Jezeli majatkowe i zarobkowe mozliwosci kazdego z rodzicéw sa rézne,
a dziecko przebywa u kazdego z rodzicéw w poréwnywalnych okresach, to
pojawia si¢ konieczno$¢ zasadzenia alimentéw na rzecz dziecka od tego rodzi-
ca, ktérego zarobkowe i majatkowe mozliwosci sg wyzsze. W sytuacji, w kto-
rej wystepuja znaczne dysproporcje rodzicéw w mozliwosciach zarobkowych
albo majatkowych, zasadnym jest orzeczenie alimentéw na dziecko platnych
do rak ubozszego rodzica. Jest to uzasadnione zasada réwnej stopy zyciowej
rodzicéw i dzieci, co nalezy uzna¢ za poglad utrwalony w orzecznictwie”. Na
wysokos¢ §wiadczenia alimentacyjnego bedzie miato zatem wptyw poréwna-
nie dtugosci okreséw, podczas ktdrych dziecko przebywa u kazdego z rodzi-
céw sprawujacych piecz¢ naprzemienna.

Naprzemienne sprawowanie pieczy zapewnia sprawiedliwy podziat
kosztéw utrzymania i wychowania dziecka. Kazdy z rodzicéw osobiscie tozy
na utrzymanie i wychowanie dziecka, szczegdlnie dziecka zamieszkujacego
z kazdym z rodzicéw w powtarzajacych si¢ okresach; wlagciwszym i zgodnym

56 Wojciech Badz, Prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw.
http://www.ssstwp.pl/aktualnosci.php?typ=kk&art=293&start=08&ir
ek=34. [dostep: 18 sierpnia 2021].

57  Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 r., III CZP 46/75,
OSNCP 1976, nr 9, poz. 184.
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z ustawa rozstrzygnigciem moze by¢ okreslenie, ze rodzice ponosza odpo-
wiednie koszty w wysokosci réwnej. W takim wypadku rodzice maja obo-
wiazek réwnego ponoszenia wszelkich wydatkéw, wykraczajacych poza zwy-
kte i codzienne koszty utrzymywania dziecka®®. Oznacza to, ze w sytuacji,
kiedy jeden z rodzicéw, poza zwyktymi codziennymi wydatkami, ponosi tak-
ze inne dodatkowe koszty, zwiazane chociazby z koniecznoscig optacenia wi-
zyt lekarskich i zakupu lekarstw, zaje¢ pozalekcyjnych, obozéw letnich czy
zakupu odziezy zgodnej z porg roku, jezeli rodzice nie uzgodnili zasad wza-
jemnego rozliczania sig, to temu z rodzicéw, ktéry ponidst taki zwickszony
wydatek powinny zostaé przyznane alimenty od drugiego rodzica.
Problemem jest brak jednolitych kryteriéw pomocnych przy oblicza-
niu wysokosci naleznych alimentéw. Majac na uwadze to, ze kazda sytuacja
jest inna, co wymaga indywidualnego podjecia, warto jednak okresli¢ jedno-
lite kryteria przyznawania alimentéw, co stanowitoby dobry punkt wyjscia
do doprecyzowania obowiazku alimentacyjnego kazdego z rodzicéw. W dok-
trynie zaprezentowano stanowisko obliczania wysokosci naleznych alimen-
téw na podstawie matematycznej operacji, ktéra obejmuje sze$¢ kryteridw:
1) ustalenie kwotowe potrzeb dziecka, czyli ustalenie kwoty odzwierciedlaja-
cej miesigczne utrzymanie dziecka, 2) ustalenie procentowego udziatu spra-
wowania pieczy naprzemiennej przez kazdego z rodzicéw dziecka, 3) kwo-
towe ustalenie zakresu alimentacji wedtug kryterium czasu, czyli okreslenie
usrednionej kwoty pieni¢znej jaka przypada na utrzymanie miesigczne dzie-
cka podczas pobytu u kazdego z rodzicéw wykonujacych piecz¢ naprzemien-
na, 4) ustalenie procentowego udziatu mozliwosci zarobkowych i majatko-
wych kazdego z rodzicéw dziecka (zakresu alimentacji), 5) kwotowe ustalenie
zakresu alimentacji wedtug kryterium mozliwosci zarobkowych i majatko-
wych kazdego z rodzicéw dziecka, jaka rzeczywiscie moze ponie$é, 6) ustale-
nie rodzica uprawnionego do odbioru alimentéw. Odwotujac si¢ do tych kry-
teriéw mozliwe jest ustalenie konkretnej raty $wiadczenia alimentacyjnego™.

7. Zalety i wady pieczy naprzemiennej

Tytulem podsumowania nalezy stwierdzi¢, ze piecza naprzemienna
jest réznie oceniana. Niektérzy widza w niej rozwiazanie probleméw zwiaza-
nych z faworyzowaniem jednego z rodzicéw i zapewnieniem dziecku warun-
kéw zycia podobnych do tych sprzed rozwodu jego rodzicéw. Inni wskazu-
ja na to, ze dobro dziecka zostalo poswigcone na rzecz dobra jego rodzicéw,
a dziecko uprzedmiotowione n skutek regularnego ,wymieniania si¢” nim
przez jego rodzicéw, stosowanie do harmonogramu pieczy naprzemienne;.

58 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27 listopada 2017 r.,
IV C 1212/17, Lex nr 2433415.

59  Jakub M. Lukasiewicz, ,Obowiazek alimentacyjny przy pieczy naprze-
miennej” Monitor Prawniczy, nr 7 (2018): 350-351.
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Nie ulega watpliwosci, ze naprzemienne sprawowanie pieczy zapew-
nia bezposredni regularny kontakt dziecka z kazdym z rodzicéw oraz moz-
liwo$¢ poréwnywalnego udziatu kazdego z rodzicédw w procesie wychowaw-
czym. Dzigki temu ci¢zar zwigzany z wychowywaniem dziecka i biezaca opie-
ka nad nim zostaja réwnomiernie podzielone. Zazwyczaj bowiem po rozwo-
dzie tylko jedno z rodzicéw angazuje si¢ w pelni w wychowywanie dziecka,
natomiast drugi spotyka si¢ z nim okazjonalnie. W tym sensie piecza naprze-
mienna przeciwdziala zjawisku ,zawlaszczania dziecka” przez jedno z rodzi-
céw, jest forma przezwycigzenia alienacji rodzicielskiej. Ponadto zréwnanie
rozwiedzionych rodzicéw pod wzgledem czasu spedzanego z dzieckiem moze
przyczynic si¢ do ztagodzenia konfliktu pomigdzy nimi — poprzez eliminacje¢
jednej z plaszczyzn tego konfliktu.

Podkresla si¢, ze bezposrednia styczno$é z kazdym z rodzicédw sprzyja
utrzymywaniu i pogtebianiu wzajemnych relacji, co w konsekwencji skutkuje
lepszym rozwojem emocjonalnym dziecka. Co wigcej, dzigki pieczy naprze-
miennej mozliwe jest zachowanie réwnorze¢dnej relacji pomigdzy dzieckiem
a kazdym z rodzicéw, ktérzy maja szans¢ na aktywny udzial w codziennym
zyciu swego dziecka. Nalezy takze zauwazy¢, ze w pieczy naprzemiennej po-
trzeby dziecka moga by¢ lepiej dostrzegane i zaspokajane, poniewaz kontak-
ty rodzica z dzieckiem w codziennym Zyciu sa wtedy bardziej indywidualne
i blizsze. Ponadto, kazdy z rodzicéw moze uwzglednia¢ inne potrzeby dzie-
cka i zazwyczaj tak jest, ze matki koncentruja si¢ bardziej na innych potrze-
bach i aktywnosci z dzie¢mi, ojcowie na nieco innych®. Piecza naprzemien-
na stwarza takze warunki dla uczestniczenia dziecka w codziennej aktyw-
nosci kazdego z rodzicéw i obserwowania ich w roznych sytuacjach i rolach
zyciowych matki — ojca, kobiety — me¢zczyzny, co umozliwia przekazywanie
i przyswajanie okreslonych norm post¢gpowania, wartoéci i wzorcéw. Z psy-
chologii i pedagogiki wiadomo, ze normy, wartosci i wzorce postgpowania
przekazywane sa przede wszystkim poprzez tzw. modelowanie, czyli poprzez
obserwowanie zachowan rodzicéw i skutkéw tych zachowan. Jest to mozli-
we tylko w trakcie codziennych sytuacji, zatem uczestniczenie dziecka w zy-
ciu matki i ojca, chociaz osobno, daje mozliwo$¢ nauczenia si¢ réznych rél
i wzorcéw postgpowania, nieograniczonych tylko do jednego rodzica i jedne;j
plci. Kazdy rodzic, u ktérego w danym okresie przebywa dziecko, moze bez
restrykeji czasowych aktywnie uczestniczy¢ w pozaszkolnych zajeciach dzie-
cka; dla dzieci bowiem zainteresowanie rodzica ich osiagnigciami jest bardzo
wazne. Niemniej istotna jest takze wspdlna i réznorodna aktywno$¢®, czy-
li czas spedzany z dzieckiem. W modelu opieki naprzemiennej najwazniejsza
jest zatem komplementarnos$¢ rél matki i ojca, obie sa tak samo wazne. To,

60 Ewa Milewska, ,,Ocena wplywu opieki naprzemiennej na maloletnie
dzieci i ich relacje z rodzicami” Opinie i Ekspertyzy OE-263, (2017): 3.

61 Ibidem, 3-4.
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ze dziecko moze liczy¢ na oboje rodzicéw, mie¢ z nimi réwnie czgsty kontakt
i spedzac czas bez Scistych restrykeji czasowych, jest nie do przecenienia.

Orzeczenie pieczy naprzemiennej nie oznacza jednak, ze automatycz-
nie kazdy z rodzicéw z jednakowym zaangazowaniem bedzie réwnie aktyw-
nie uczestniczyl w codziennym zyciu swego dziecka. Wazna jest zatem nie
tyle naprzemienna zmiana miejsca jego przebywania, ile raczej umiejetnosé
nawigzania i utrzymania relacji emocjonalnej rodzica z dzieckiem®.

Piecza naprzemienna w praktyce na ogét skutkuje takze fakeycz-
nym naprzemiennym wykonywaniem wiadzy rodzicielskiej. Decyzje doty-
czace dziecka, a w szczegdlnosci jego wychowania, podejmuje rodzic, u kté-
rego dziecko w danym momencie akurat przebywa. Piecza naprzemienna
skutkuje réwniez regularnymi zmianami miejsca pobytu i na ogét réwniez
srodowiska wychowawczego dziecka, co moze kolidowa¢ z kierunkiem jego
wychowania i powodowa¢ ujemne nastgpstwa w zakresie ksztattowania cha-
rakteru, postaw i zachowan. Rézne zasady, wymagania i oczekiwania wobec
dziecka, obowiazujace w domu kazdego z rodzicéw, moga doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej dziecko poczuje si¢ zagubione i zdezorientowane co do ich
doniostosci i znaczenia, a w konsekwencji zacznie je kontestowac ze szkoda
dla siebie i otoczenia. Stusznie zauwazono, ze stworzenie dwoch centréw zy-
ciowych determinuje zwykle powstanie dwéch odmiennych pod wzgledem
wartosci i przekonan $rodowisk wychowawczych dziecka®. Tymczasem wa-
runkiem prawidlowego rozwoju dziecka jest stabilno$¢ polegajaca na ustale-
niu jednego kierunku wychowania®, spéjnego systemu norm i wartosci prze-
strzeganych z jednakowa powaga w domu kazdego z rodzicéw. Jedynie ro-
dzice prezentujacy tozsame modele wychowawcze gwarantuja harmonijng
wspolprace we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka, co zapewnia mu
stabilizacj¢ oraz poczucie bezpieczestwa. Oznacza to, ze dla dobra dziecka
rodzice powinni pozostawaé w stalym kontakcie, niezaleznie od tego, u kté-
rego z nich dziecko przebywa. Brak jednosci wychowawczej skutkuje bowiem
tym, ze dziecko zyje w dwéch réznych systemach wychowawczych, co wzbu-
dza w nim poczucie zagubienia, prowadzi do powaznych zaburzen w sferze
emocjonalnej i spolecznej dziecka, do tego rodzi problemy wychowawcze.

62 Kamila Lenkiewicz, Czy opieka naprzemienna to dobre rozwigzanie?
https://zdrowie.wprost.pl/dziecko/rozwoj-dziecka/10233477/czy-opie-
ka-naprzemienna-to-dobre-rozwiazanie.html. [dostgp: 18.0 sierpnia
2021 r.

63  Szerzej zob. Alicja Czerederecka, Rodzinne osrodki diagnostyczno-kon-
sultacyjne na cenzurowanym, Rodzina i Prawo, nr 24 (2013), s. 25-26.

64 Wanda Stojanowska, ,,Porozumienie” rodzicéw jako przestanka pozo-
stawienia im obojgu wiladzy rodzicielskiej po rozwodzie. Wybrane za-
gadnienia, Acta luris Stetinensis. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczeciri-
skiego, nr 6 (2014): 307.
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Stusznie podkresla si¢, ze kiedy dziecko musi funkcjonowaé w dwéch syste-
mach wychowawczych, jest narazone na problemy emocjonalne i trudne za-
chowania. Nie wie bowiem, co wolno, czego nie, co jest dobre, co jest zte®,
ktére zasady sg niepodwazalne, a ktére mozna zmienia. Jezeli sa dwa domy,
w ktérych mieszka dziecko, to sila rzeczy obowiazuja dwa odmienne syste-
my wychowawcze. Nawet wtedy, kiedy rodzice bardzo starajq si¢ dogada¢, to
nie przezwycigza wszystkich istniejacych odmiennosci i nie zapewnia jedna-
kowych regut obowiazujacych w obydwu domach. Réznice te sa obecne cho-
ciazby w takich drobiazgach jak godzina pobudki, sposéb skladania ubran
czy sprzatania zabawek, nie wspominajac o sprawach wigkszej wagi. Rodzi-
ce moga bowiem mie¢ zdecydowanie rézne metody wychowawcze, odmien-
ne podejscie do pewnych kwestii, jak chociazby egzekwowania obowiazkéw.
W przypadku orzeczenia pieczy naprzemiennej dziecko zmuszone jest zatem
do zycia w rozkroku migdzy dwoma systemami wychowawczymi, a w efek-
cie moze nie mieé jasnoéci, co mu wolno, a czego nie, co jest wladciwe, co
niewlasciwe. Taki chaos to przepis na trudnosci emocjonalne®®. Zasada do-
bra dziecka wymaga zapewnienia mu stabilnej sytuacji rodzinnej, przejawia-
jacej si¢ w ustaleniu jednego, spéjnego, zgodnie realizowanego kierunku wy-
chowania, ktére stawia dziecku wymagania, uczy odpowiedzialnosci za po-
dejmowane decyzje i przyjmowania ich konsekwencji. Post¢gpowanie zgodne
z dobrem dziecka nie oznacza akceptowania wszelkich zachowan czy postaw
dziecka ani zwolnienia go z obowiazkéw i odpowiedzialnosci.

Warunkiem zgodnego z dobrem dziecka sprawowania pieczy naprze-
miennej jest umiejgtno$¢ stworzenia wiezi i wzajemnego zaufania oraz plasz-
czyzny wspdlpracy migdzy rodzicami. Z natury rzeczy jest to czgsto trudne,
albowiem osoby, ktére si¢ rozstaly — czesto po procesie wypelnionym ne-
gatywnymi emocjami i stresem — nie s3 w stanie wypracowaé porozumie-
nia. Stawiajg swoj interes ponad dobro dziecka®. Praktyka sadowa wskazu-
je niestety, ze rozwiedzeni rodzice pozostaja ze soba w tak glebokim sporze,
ze niemozliwym jest nawet wspéldziatanie w ramach najbardziej podstawo-
wych kwestii dotyczacych dziecka. Konflikt rodzicéw oznacza zwykle kon-
centrowanie si¢ na walce, czemu towarzyszy wzajemne podwazanie autory-
tetu i roli rodzica w oczach dziecka, dystansowanie si¢ od dziecka albo wcia-
ganie go w sprawy dorostych. Rywalizacja mi¢dzy rodzicami odbywa si¢ nie-
stety zawsze kosztem dziecka, co negatywnie wptywa na rozwéj emocjonalny

65 Lenkiewicz, Czy opicka naprzemienna to dobre rozwigzanie?

66 Ewa Rabek, Moje dziecko ma dwa adresy. Czy opieka naprzemienna robi
mu krzywde?. https:/[www.edziecko.pl/rodzice/7,79361,26321833,moje-
-dziecko-ma-dwa-adresy-korzysci-i-zagrozenia-opieki-naprzemiennej.
html. [dost@p: 18.08.2021].

67 Postanowienie Sadu Okregowego w Sieradzu z dnia 9 pazdziernika

2013 r., I Ca 352/13, Legalis nr 2093475.
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dziecka, prowadzac chociazby do powstania konfliktu lojalno$ciowego, nie-
rzadko choréb somatycznych, ale tez do trudnosci w budowaniu prawidto-
wych relagji interpersonalnych w dorostym zyciu dziecka®. Wobec tego pra-
wo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw musi ustapi¢ dobru dzie-
cka. Nalezy doda¢, ze dziecko znajdujace si¢ w pieczy naprzemiennej sprawo-
wanej przez skonfliktowanych rodzicéw, zabiegajacych o ,przeciagniecie go”
na swoja strong, daje mu jasny sygnal, ze nie musi stara¢ si¢ o relacje z zad-
nym z nich, gdyz to rodzice zabiegaja o dziecko. To powoduje, ze do$¢ szyb-
ko odkrywa, ze moze wplywaé na emocje rodzicéw i manipulowaé nimi,
staje si¢ egoistyczne i roszczeniowe, co nie pozostaje obojetne dla jego relacji
z otoczeniem. Majac powyzsze na uwadze watpliwe jest, by piecza naprze-
mienna spetnita rol¢ w przypadku skonfliktowania rozwiedzionych rodzicéw,
a w konsekwencji nie bedzie zgodna z dobrem dziecka. Piecza naprzemienna
zabezpieczy interes dziecka tylko pod warunkiem harmonijnego wspétdzia-
tania jego rodzicéw oraz prezentowania przez nich zgodnej postawy wobec
obranego kierunku jego wychowania.

Wada pieczy naprzemiennej jest koniecznos$¢ czestej zmiany miej-
sca zamieszkania. Przemieszczanie si¢ dziecka pomigdzy dwoma domami
oznacza, ze musi ono funkcjonowaé naprzemiennie w dwéch réznych $ro-
dowiskach zycia, stale znajduje si¢ w podrézy, nie ma jednego miejsca, ktére
stanowiloby centrum jego zycia. Piecza naprzemienna determinuje bowiem
powstanie dwoch srodowisk domowych, co prowadzi do uksztaltowania si¢
dwoéch centréw zyciowych. Jednakze zaden z doméw, pomigdzy ktérymi
dziecko si¢ przemieszcza i ktéry musi regularnie zmienia¢, nie jest do korica
jego domem, nie zapewnia poczucia stabilizacji, z zadnym si¢ nie identyfiku-
je, do zadnego si¢ nie przywiazuje, de facto nie ma stalego miejsca zamiesz-
kania. Dziecko co tydzied czy co miesiac ma inny pokdj, meble, ubrania,
przedmioty znajdujace si¢ w jego najblizszym otoczeniu, inng drogg i odle-
glos¢ do przedszkola czy szkoly, $srodowisko réwiesnicze. Poza tym dziecko
musi pamietaé, by zabiera¢ ze sobg ksiazki i zeszyty, nie wszystko bowiem
mozna mie¢ w dwéch egzemplarzach. Nie ulega najmniejszej watpliwosci,
ze zycie w ciaglej zmianie negatywnie wplywa na poczucie bezpieczeristwa
i przynaleznosci dziecka, ktére nie wie, gdzie jest jego przestrzeri. Do tego
nalezy doda¢ zwykle zmeczenie spowodowane koniecznoscia statego podro-
zowania po to, by przemiesci¢ si¢ na chwilg od jednego domu do drugiego.
Trudno si¢ zatem dziwié, ze wskazuje si¢, ze naprzemienne sprawowanie pie-
czy nad dzieckiem to swego rodzaju przymuszanie go do ciaglego zmienia-
nia miejsca pobytu, swoistego ,zycia na walizkach”, podczas kiedy w okresie
ksztaltowania swojej osobowosci najbardziej potrzebna jest mu stabilizacja

68 Wojciech Badz, Prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw.
http://www.sssrwp.pl/aktualnosci.php?typ=kk&art=293&start=08&ir
ek=34. [dostep: 18.08.2021].
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rozumiana jako jedno miejsce, do ktérego wraca si¢ po zajeciach przedszkol-
nych lub szkolnych, utrwalony porzadek dnia codziennego®, system norm,
zasad i warto$ci, ktére nie zalezg od miejsca, w ktérym aktualnie przebywa.
Skazywanie dziecka na takie Zycie przypomina podzial majatku dorobkowe-
go i uzytkowanie wspélne na zmiang przedmiotu, ktérego nie mozna podzie-
li¢. Dziecko wedruje od matki do ojca i z powrotem, funkcjonujac tak, ze
mozna to okresli¢ jako ,zycie na walizkach”. Duza cz¢stos¢ i krétkotrwatosé
naprzemiennosci pieczy moze doprowadzi¢ do tego, ze nie warto tych walizek
rozpakowywac¢”’. To na pewno nie jest zgodne z dobrem dziecka.
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Nieudolno$é wychowawcza rodzica
jako przestanka pozbawienia wladzy
rodzicielskiej

Parental inefficiency as a premise for deprivation of parental authority

The aim of the article is the problem of family dysfunction, implying the original
issuance of orders by the Court aimed at validating the deficiencies noticed by parents in
exercising the rights resulting from parental authority as a less painful measure. Then, an
analysis of the premises for depriving parents of parental authority and applying the most
severe measure in this respect, in this respect, in relation to the other parent, in a situation
where, in fact, one parent is accused of neglecting the exercise of that authority. The author
notes the mechanical application by the Courts of ordinances pursuant to Art. 109 of the
Family and Guardianship Code Act, recognizing that they constitute a taxative catalog. The
author notices archaism in the institution of the supporting family, as well as in the grada-
tion of orders limiting parental authority to parents to place children in a foster family or in-
stitutional custody, even in the actual state of the case, where there are no grounds for de-
priving them of parental authority. The problem of the correlation of these provisions and
the deprivation of parental authority in the event of its abuse by one of the parents living
together is a legal gap that should be filled with axiological principles, bearing in mind the
welfare of children, as well as the right to live in a biological family.
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takowe dzialania wptywaja destruk-
cyjne na dziecko, ocenia si¢ jako
przeciwienistwo do zakresu ustawo-
wych uprawnien i obowiazkéw.
Zgodnie z art. 93 § 1 usta-
wy z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks
rodzinny i opiekunczy (tj. Dz. U.
22020 r. poz. 1359) wtadza rodziciel-
ska przystuguje co do zasady obojgu
rodzicom. Zakres uprawien wynika-
jacych z wladzy rodzicielskiej typi-
zuje art. 95 § 1 i 3 krio, ktdry obej-
muje obowiazek i prawo rodzicéw do
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wykonywania pieczy nad osoba i majatkiem dziecka oraz do wychowania
dziecka, z poszanowaniem jego godnosci i praw. Wtadza rodzicielska powin-
na by¢ wykonywana tak, jak tego wymaga dobro dziecka i interes spoteczny.
Rodzice z mocy art. 96 § 1 krio wychowuja dziecko pozostajace pod ich wta-
dza rodzicielska i kierujg nim. Obowigzani sg troszczy¢ si¢ o fizyczny i du-
chowy rozwdj dziecka i przygotowa¢ je nalezycie do pracy dla dobra spote-
czefistwa, odpowiednio do jego uzdolnien, a z mocy art. 96' krio zakazuje si¢
stosowania kar cielesnych. Problem nieudolnosci rodziny i walki o prawo do
zycia w rodzinie jako najwyzszej rangi dobra osobistego wystepuje w stanach
faktycznych sprawy, w ktérej — po wezesniej wydanych zarzadzeniach przez
Sad — nie ma podstaw prawnych do pozbawienia rodzicéw wiadzy rodziciel-
skiej, ale nalezy zastosowa¢ najsurowsze zarzadzenie ograniczajace wladzg ro-
dzicielska poprzez umieszczenie dziecka w pieczy zast¢pczej. Zaznaczy¢ nale-
zy, ze stwierdzenie razacego zaniedbywania obowiazkéw wobec dziecka uza-
sadnia podjecie przez sad najsurowszych dziatani. Nie chodzi przy tym wy-
tacznie o powazne zaniedbania rodzicéw; takze zaniedbania o mniejszej wa-
dze, ktére nabieraja cech niepoprawnosci, uporczywosci i nasilenia zlej woli,
moga stanowi¢ podstawe uznania, ze obowiazki rodzicéw sa w sposéb razacy
zaniedbywane'.

1. Wladza rodzicielska jako realizacja prawa dziecka do zycia w rodzinie
a jej pozbawienie.

Do obowiazkéw rodzicéw posiadajacych wtadz¢ rodzicielska nale-
zy zapewnienie dziecku poczucia stabilizacji, bezpieczenistwa, dbania o jego
stuszne interesy, rozwdj, zaniechanie stosowania kar cielesnych?. Wiadza
rodzicielska to wreszcie prawo podmiotowe rodzica’. Na piedestale wartosci
zawsze znajdowa¢ si¢ bedzie dobro dziecka, jednakze w sytuacji jednostron-
nej nieudolnosci rodzica zyjacego w zwiazku matzeriskim badz partnerskim,
dobro drugiego z rodzicéw zostanie naruszone®. Wtadza rodzicielska posiada
cechy prawa podmiotowego rodzicéw do otoczenia z szerokim wachlarzem
prerogatyw oraz obowiazkéw w stosunku do dziecka. Ze wzgledu na mozliwa
kolizj¢ intereséw pierwszeristwo zawsze nalezy przyzna¢ dobru osobistemu

Postanowienie SN z 19.06.1997 r., III CKN 122/97, Lex nr 1402785.

2 Jerzy Ignatowicz w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red.
Krzysztof Pietrzykowski (Warszawa 2012, Legalis). zob. Helena Ciepta
w: Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, red. Kazimierz Piasecki

(Warszawa: C. H. Beck, 2011), 728.
3 Grzegorz Jedrejek w: Kodeks rodzinny i opickuticzy. Pokrewieristwo i po-
winowactwo. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2014), art. 95.

4 Uchwala 7 sedziéw z dnia 8 marca 2006 r., III CZP 98/05 (OSNC
2006, nr 10, poz. 158, Lex nr 172365).
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dziecka’. Nieudolno$¢ rodzicéw dotyczy nierespektowana jednej badz kilku
obowiazkéw zwiazanych z ochrong intereséw dziecka lub piecza nad nim.
W orzecznictwie dominuje poglad, ktéry w calosci nalezy zaaprobowaé, ze
naruszenie chociazby jednego z obowiazkéw stanowi naruszenie wtadzy ro-
dzicielskiej®. O stopniu nieudolnosci rodzicéw w wykonywaniu wladzy ro-
dzicielskiej decyduje rodzaj naruszonego dobra dzieci, ktére w sytuacji naru-
szenia mniejszej rangi prowadzi do ograniczenia wladzy rodzicielskiej i wyda-
nia odpowiednich zarzadzen przez Sad opiekuniczy, a w sytuacji razacego na-
ruszenia wladzy rodzicielskiej prowadzi do pozbawienia tejze wladzy’. Anali-
zujac stanowisko orzecznictwa nalezy zauwazy¢, ze w sytuacji kolizji interesu
rodzica z interesem dziecka istnieja sytuacje, kiedy ochrona prerogatyw rodzi-
ca pozostanie w przejSciowej sprzecznosci z dobrem dziecka®.

Odnoszac si¢ do przestanki interesu spolecznego jako wyznacznika
determinanty prawidlowego wykonywania wtadzy rodzicielskiej, nalezy od-
nie$¢ si¢ do hierarchii warto$ci obowiazujacej w danym spoteczenistwie. Kry-
terium nalezytej starannosci przy wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej doty-
czy ksztaltowania poczucia bezpieczeristwa, wsparcia’. W sytuacji wystapie-
nia kolizji interesu spofecznego z dobrem dziecka pierwszefistwo ma niewat-
pliwie ta druga warto$¢ °.

Malzenistwo, rodzina, rodzicielstwo, macierzyfstwo znajduje si¢ pod
ochrong ustawy zasadniczej''. Zgodnie z pogladem, wyrazonym w doktry-
nie, rodzing tworzg réwniez rodzice, ktdrzy nie zawarli zwigzku matzenskie-

5  Orzeczenie SN z dnia 2 grudnia 1957 r., 1 CR 1045/56 (OSN 1959,
nr 3, poz. 76).

6 Wyrok SN z dnia 5 stycznia 2001 r., V CKN 915/00 (Lex nr 45571).

7  Postanowienie SN z dnia 12 grudnia 2000 r., V CKN 1751/00 (nie-
publ.).

8  Wyrok SN z dnia 17 grudnia 1965 r., I CR 309/65, OSNCP 1966,
nr 7-8, poz. 132; uchwale petnego skladu Izby Cywilnej SN z dnia
9 czerwca 1976 r., III CZP 46/75, OSNCP 1976, nr 9, poz. 184).

9  Postanowienie SN z 12 grudnia 2000 r. (V CKN 1751/2000, Lexis.pl
nr 7275463; w: Grzegorz Jedrejek, Komentarz do art. 95 k.r.o., pkt 4,
SIP 22/2014).

10  Orzeczenie sktadu 7 sedziéw SN z 7 kwietnia 1952 r., C. 487/52, Lexis-
Nexis nr 363844, NP 1952, nr 8-9, s. 75; uzasadnienie postanowienia
SN z 12 grudnia 2000 r., V CKN 1751/2000, Lexis.pl nr 7275163, w:
Grzegorz Jedrejek, Komentarz do art. 95 k.r.o., SIP 2014; uzasadnie-
nie wyroku SN z 5 stycznia 2001 r., V CKN 915/2000, Lexis Nexis
nr 350400, OSP 2001, nr 6, poz. 92).

11 Art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz. U. Nr 78, poz. 483 z péin. zm.).
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go, a warunkiem powstania rodziny jest posiadanie dziecka'>. W pojeciu ro-
dzicielstwa miesci si¢ pojecie macierzyristwa, a rolg ojca nalezy zréwnaé z rola
matki®.

Organy wiladzy publicznej nie moga ingerowa¢ w wolnos¢ rodziny
i malzonkéw, jednakze powinny wykazaé si¢ pomocniczoscia w przypadku
ustalenia probleméw wychowawczych w rodzinie, a w procesie dokonywa-
nej przez sad subsumgji nalezy stosowa¢ wykladni¢ zmierzajaca do stosowa-
nia $rodkéw zaradczych i pomocowych rodzicom przezywajacym trudnosci.
Sankgje pozbawienia wtadzy rodzicielskiej od najlzejszych do najbardziej do-
tkliwych winny by¢ stosowane w wyjatkowych, skrajnych przypadkach. Ko-
lizja dobra dziecka z kolizja praw rodzicéw do zycia w rodzinie rozstrzygana
jest co do zasady na korzy$¢ dobra dziecka, jednakze z uwzglednieniem czyn-
nika pomocniczo$ci'®.

Stosowanie kar cielesnych, przemoc w rodzinie powoduje wyrwe
w psychice dziecka, co stanowi przejaw nieudolno$ci wychowawczej rodzi-
céw, jak réwniez stanowi kanwe czynu zabronionego®. Zakaz stosowania kar
cielesnych posiada charakter prewencyjny, edukacyjny i wzmacniajacy wiezi
rodzinne, co wplywa na prawidlowe wykonywanie wladzy rodzicielskiej'*.
W sytuacji wystapienia zjawiska przemocy w rodzinie na podlozu relacji ro-
dzice-dziecko uruchomiona zostaje procedura niezwlocznego odebrania dzie-
cka, albowiem przemoc stanowi razaca nieudolnos¢ wychowawcza, powo-
dujaca zagrozenie zycia badz zdrowia dziecka'. Ustawowy zakaz karcenia
dziecka stanowi gwarancj¢ ochrony prawa dziecka jako jednostki stabszej,
a wigc kazda forma przemocy stanowi przejaw nieudolnosci rodzicielskiej,
a w dalszym zakresie wptywa na poczucie ponizenia dziecka'®. Stosowanie
formy wychowania polegajacej na karceniu cielesnym stanowi razaca postaé

12 Piotr Tuleja w: Piotr Czarny, Monika Florczak-Wator, Bogumit Nale-
zifiski, Piotr Radziewicz, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, wyd. 2. Lex/el. 2021, art. 18.

13 Wyrok TK z 22.11.2016 r., K 13/15, OTK-A 2016, nr 88.

14 Krystian Complak w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. Monika Haczkowska (Warszawa: Lexis Nexis, 2014), art. 18.

15 Grzegorz Jedrejek w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz aktuali-
zowany, Lex/el. 2019, art. 96(1).

16  Ewa Trybulska-Skoczelas w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
red. Jacek Wierciniski (Warszawa: Lexis Nexis, 2014), art. 96(1).

17 Art. 12 a ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy
w rodzinie (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 218 z pézn. zm.).

18 Radostaw Krajewski, ,Kontratyp karcenia matoletnich po wprowadze-
niu prawnego zakazu stosowania wobec nich kar cielesnych” Palestra,

nr 1-2 (2012): 49.
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nieudolnosci rodzicielskiej, wptywajaca destrukcyjnie na wigzy rodzinne®.
Zakaz stosowania kar cielesnych stanowi spéziniong realizacje standardéw
mig¢dzynarodowych®.

Skutkiem nieudolnosci rodzicéw w zakresie naduzywania wladzy ro-
dzicielskiej oraz razacego zaniedbywania obowiazkéw wzgledem dziecka jest
pozbawienie ich, badz tylko jednego z nich, tejze wladzy, co wynika wprost
zart. 111 § 1 krio.

2. Prawo do zycia w rodzinie — pozbawienie wladzy rodzicielskiej jako
przejaw naruszenia dobra osobistego rodzica bedacego ofiara przemocy
w rodzinie oraz naduzywania wladzy rodzicielskiej przez drugiego z ro-
dzicéw

Prawo do zycia w rodzinie i utrzymywanie tego rodzaju wigzi podle-
ga ochronie prawnej, jako nadrz¢dne dobro osobiste. Antagonizm, a zarazem
kanwa konfliktu, powstanie w sytuacji, kiedy dobro dziecka zostanie naru-
szone przez dziatania jednego z rodzicédw, co generuje w dalszej perspektywie
naruszenia dobra osobistego drugiego w zakresie ustawowo chronionego ro-
dzicielstwa, macierzynistwa oraz szacunku do zycia rodzinnego®'. Naruszenie
wigzi rodzinnej stanowi przestanke do zadania zado$¢uczynienia pieni¢zne-
go za naruszenie tego rodzaju dobra osobistego®. Wiez rodzinna jest dobrem
prawnie chronionym, ale nie dobrem osobistym — indywidualnym czlowie-
ka. Wiezi rodzinne nie maja bowiem charakteru osobistego w tym sensie, ze
s to zawsze wigzi interpersonalne®. Pod pojeciem wigzi rodziny na piedestat
mozna wyprowadzi¢ podioze genetyczne, emocjonalne, religijne, obyczajo-
we, a takze rodzaj pokrewieristwa. Nalezy opowiedzie¢ si¢ za Scista wyktadnia
dobra osobistego poszczegdlnego cztonka rodziny, w tym dziecka, w sytuadji

19 Uchwata SN z 30 grudnia 1971 r., III CZP 87/71, LexPolonica
nr 300989, OSNCP 1972, nr 6, poz. 104).

20 Art. 7 i 24 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych otwartego do podpisu w Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r. (Dz. U.
z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

21 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci spo-
rzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Pro-
tokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U.z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 z péin. zm.).

22 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 4 listopada 2011 r., IACa
374/11, Lex nr 1171249.

23 Uchwaly skfadu siedmiu s¢dziéw Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca
2018 roku o sygnaturach: III CZP 60/17 (Legalis nr 1740653), 111 CZP
69/17 (Legalis nr1740654), III CZP 36/17 (Legalis nr 1740652) oraz
o uchwale sktadu siedmiu s¢dziéw Sadu Najwyzszego z dnia 22 paz-
dziernika 2019 roku, I NSNZP 2/19, (Legalis nr 223620).
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nieprawidlowej oceny naruszenia jego dobra oraz rodzica, ktéremu zostaje
pozbawiona wlada rodzicielska. W tej sytuacji dobro stanowi cenione warto-
$ci u kazdego indywidualnego cztonka, a nie rodziny in extenso™.

Pozbawienie wladzy rodzicielskiej pozostaje w korelacji z indywidu-
alng ochrong dobra dziecka oraz dobra czlonka rodziny w zakresie naru-
szenia wigzi rodzinnych, w sytuacji nieprawidtowych orzeczen. Mozliwe jest
réwniez pozbawienie wladzy rodzicielskiej rodzicéw co do jednego dziecka®,
z ktérym to w praktyce nie sposéb si¢ zgodzi¢. Naduzywanie wladzy rodzi-
cielskiej moze polega¢ takze na agresji wobec drugiego z rodzicéw w obecno-
$ci dziecka, czy nawet dalszych krewnych, a zatem zachowani wptywajacych
destrukcyjnie na dobro dziecka wymierzonych w nie posrednio®. Przestan-
ka naduzywania wladzy rodzicielskiej i razacego zaniedbywania obowiazkéw
z niej wynikajacych moze wystapi¢ réwniez w celowym izolowaniu dziecka
od spofeczenistwa?, jednak powyzsze stanowisko obecnie moze by¢ sporne,
a to z uwagi na stan epidemiologiczny w kraju i na $wiecie, przez co tako-
we zachowanie moze zosta¢ usprawiedliwione i odebrane jako przejaw troski
o dziecko. Nieudolnos$¢ skutkujaca pozbawieniem wtadzy rodzicielskiej sku-
pia si¢ na pojeciu razacego zaniedbywania obowiazkéw, ktére moga przybraé
forme incydentalna, ale zagrazajaca zyciu i zdrowiu matoletniego badZ posta¢
cyklicznych dziatan cechujacych si¢ wyjatkowa nagannoscia, uporczywos-
cig, ferowaniem antagonistycznych emodji, ztej woli?®. Kwalifikowana posta¢
naruszenia obowiazkéw wynikajacych z wladzy rodzicielskiej to niewatpli-
wie alkoholizm®. Dysfunkcja w rodzinie wystepuje przy kierowaniu agresji
i przemocy wobec dziecka oraz otoczenia, w ktérym si¢ znajduje, wywotywa-
nie lgku, poczucia odrzucenia, destabilizacji, naruszenia godno$ci matoletnie-
go czy réwniez godnosci drugiego z rodzicéw™’.

Odseparowanie dzieci od domu rodzinnego nie moze by¢ jedynie
wynikiem ustalenia, ze wcze$niejsze zarzadzenia zabezpieczajace nie byly

24 Maksymilian Pazdan, ,Komentarz do art. 23 kc”, [w:] Kodeks cywil-
ny. Komentarz, red. Pietrzykowski; Konrad Osajda, ,,Zados¢uczynienie
za doznanie przez bliskiego uszczerbku na zdrowiu wskutek wypadku”
Paristwo i Prawo, nr 1 (2016). Matgorzata Pyziak-Szafnicka, ,Komen-
tarz do art. 23 ke, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. Maciej Gutow-
ski (Warszawa: C. H. Beck, 2016).

25 Postanowienia SN z 12.09.2000 r., III CKN 1143/00, Lex nr 532145.
26  Postanowienie SN z 7.09.2000 r., I CKN 931/00, Lex nr 1166290.
27  Postanowienie SN z 1.10.1998 r., I CKN 834/98, Lex nr 35068.

28 Postanowienie SN z 19.06.1997 r., III CKN 122/97, niepubl.

29  Postanowienie SN z 12.01.2000 r., ITI CKN 834/99, Lex nr 51565.

30 Jedrejek w: Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz aktualizowany,
art. 111.
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wystarczajace, a rodzice nadal przejawiajg razace naduzywanie obowiazkéw
wobec dziecka, przy uwzglednieniu zasady prymatu rodzicéw biologicznych
oraz podmiotowosci dziecka®. Przepis art. 109 krio stanowi w istocie dyrekty-
we profilaktycznego dziatania sadu, aby zapobiec ujemnym skutkom nieudol-
nego sprawowania wladzy rodzicielskiej’>. Zgodzi¢ nalezy si¢ z pogladem, ze
zarzadzenia ograniczajace maja stuzy¢ ochronie rodziny i niesieniu pomocy
w sytuadcji, gdy przezywaja trudnosci w nalezytym wykonywaniu wtadzy ro-
dzicielskiej””. Druga przestanka wydania zarzadzen jest sama mozliwo$¢ za-
grozenia dobra dziecka, a nie ustalenie, ze do naruszenia dobra w zakresie
prawidlowego rozwoju emocjonalnego, fizycznego, psychicznego matoletnie-
go juz doszto®®. Do kognicji Sadu nalezy ustalenie, jaka forma zarzadzenia
bedzie ,odpowiednia”, albowiem systematyka przepisu wymienia sankcje od
najmniej ingerujacych w prawa rodzicéw po te najbardziej, w tym odseparo-
wanie dziecka od $rodowiska naturalnego. Sad winien rozwazy¢ wszystkie
okolicznosci sprawy, wywazy¢ konflikt dobra dziecka, interesu spofecznego,
a prawa do zycia w rodzinie naturalnej i ochrony wigzi rodzinnych, co powo-
duje konieczno$¢ odejscia od automatyzmu orzeczniczego®. Co prawda, wo-
bec zmiany sytuacji zyciowej matoletniego Sad moze zmienia¢ dotychczaso-
we zarzadzenia, jednakze jezeli dziecko zostanie umieszczone w rodzinnym
domu dziecka, na piedestat nalezy wyprowadzi¢ skutki w sferze zdrowia psy-
chicznego przy wyrwie ze srodowiska naturalnego, w przypadku pojawienia
si¢ w rodzinie nieudolnosci, a nie przemocy, agresji, etc.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z pogladem, ze pozbawienie wladzy rodzicielskiej
co do zasady jako $rodek najsurowszy powinien zosta¢ poprzedzony inny-
mi zarzadzeniami o charakterze ograniczajacym opisanymi, w art. 109 § 1
i 2 krio®®. Przestanka wydania zarzadzen przez sad jest sam stan zagroze-
nia dobra dziecka, a decyzja procesowa nalezy do uznania sadu, jednakze
w katalogu otwartym przestanek ograniczajacych rodzicom wladze rodziciel-
ska znajduje si¢: zobowiazanie rodzicéw oraz maloletniego do okreslonego

31 Postanowienie SN z dnia 12 grudnia 2000 r., V. CKN 1805/00, Lex
nr 52400.

32 Postanowienie SN z dnia 13 wrzeénia 2000 r., II CKN 1141/00, Lex
nr 51969.

33 Postanowienie SN z dnia 29 pazdziernika 1999 r., I CKN 884/99, Lex
nr 1125075.

34  Dariusz Kottowski w: idem, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Wybdr orzecz-
nictwa. Komentarz orzeczniczy (Warszawa: Wolters Kluwer, 2014), art.
109.

35 Uchwata Izby Cywilnej SN z dnia 9 czerwca 1976 r., III CZP 46/75,
OSNC 1976, nr 9, poz. 184.

36 Postanowienie SN z 3.12.1998 r., IT CKN 871/98, Lex nr 1215492.
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postepowania, w szczeg6lnosci do pracy z asystentem rodziny, realizowania
innych form pracy z rodzina, wskazanie, jakie czynnoscia nie moga by¢ przez
rodzicéw dokonywane bez zezwolenia sadu, poddanie wykonywania wtadzy
rodzicielskiej stalemu nadzorowi kuratora sadowego czy wreszcie najbardziej
dolegliwy $rodek w postaci zarzadzenia umieszczenia matoletniego dziecka
w rodzinie zast¢pczej, rodzinnym domu dziecka albo w instytucjonalnej pie-
czy zastgpczej. Do sadéw opiekuriczych nalezy decyzja, czy w interesie spo-
tecznym oraz dobra dziecka bedzie utrzymywanie zarzadzenia najdalej ida-
cego poprzez umieszczenia dziecka w pieczy zastgpczej, ktora niewatpliwie
nalezatoby podja¢, gdy rodzice trwale nie interesuja si¢ dzieckiem, nie utrzy-
muja z nim kontaktu?’.

3. Rodzina wspierajaca — remedium miedzy konfliktem wydania zarza-
dzenia o umieszczeniu dziecka w pieczy zast¢pczej a brakiem podstaw
do pozbawienia rodzicéw wladzy rodzicielskiej

W tresci art. 109 § 1 punke 5 krio znajduje si¢ odestanie do przepiséw
ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej’. Celem tej usta-
wy jest zapewnienie ochrony praw i wolnosci dla dobra dzieci, potrzebuja-
cych szczegélnej ochrony i pomocy, ,$rodowiska rodzinnego”, wychowywa-
nia w atmosferze szczgécia, mitosci i zrozumienia. W preambule wymieniony
zostal harmonijny rozwéj, dbanie o przyszla samodzielnos¢ dziecka, dla do-
bra rodziny, ktéra jest podstawowa komérka spoleczeristwa oraz naturalnym
srodowiskiem rozwoju, i dobra wszystkich jej cztonkéw. Prymat dobra dzie-
cka przewyzsza dobro rodziny, co wynika wprost z definicji: ,w szczegdlnosci
dla dobra dziecka”. Co do zasady, celem ustawy jest wspieranie rodziny prze-
zywajacej trudnosci w wykonywaniu wladzy rodzicielskiej. Wspieranie to ze-
sp6t dziatan majacych na celu konwalidacje¢ dotychczasowych btedéw wycho-
wawczych rodzicéw i przywrdcenie zdolnosci do wypetnienia roli rodziciel-
skiej. Z wyktadni literalnej jak réwniez z aksjologicznej nalezy wyprowadzi¢
whniosek, ze gléwnym przedmiotem ochrony jest dobro rodziny, a dobro dzie-
cka przewyzsza swoja ranga dobro rodzica.”” Przepisy powyiszej ustawy co
do zasady stanowig $rodek zaradczy zmierzajacy do naprawienia nieprawidto-
wosci w funkcjonowaniu rodziny. Przepisy powyzszej ustawy stanowia gwa-
rancj¢ wychowywania dziecka w pieczy zast¢pczej, jednak pamigtaé nalezy
réwniez o tym, ze dziecku przyznano prawo powrotu do rodziny. W prakty-
ce oznacza to, ze kierujac si¢ dobrem dziecka pozbawiono rodzicéw wiadzy

37 lgnatowicz, w: Kodeks rodzinny. Komentarz, red. Pietrzykowski, 945.

38 Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy
zastepezej (t.j. Dz. U. 2 2020 r. poz. 821 z péin. zm.).

39 Elzbieta Pedziatek-Kunert, ,,Rec.: Stawomir Nitecki, Aleksandra Wilk,

Ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej. Komentarz,

Warszawa 2016” PPP, nr 4 (2017): 126-131.
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rodzicielskiej, lecz to postgpowanie rodzicéw bedzie kluczowe w ewentual-
nych dalszych zarzadzeniach. Analiza przepiséw ustawy pozwala przyjaé, ze
zmiany §rodowiska wychowawczego nalezy dokonywa¢ jedynie w sytuacjach
wyjatkowych®.

Z mocy art. 4 ustawg stosuje si¢, gdy zaistnieje potrzeba ochrony do-
bra dziecka, wychowania w rodzinie, a jedynie w razie koniecznosci wycho-
wania w rodzinnych formach pieczy zastgpczej, uzalezniajac umieszczenie
dziecka poza domem rodzinnym od naruszenia badz zagrozenia jego dobra.
W tym zakresie nast¢puje korelacja i uzupetnienie przepiséw 109 -111 krio
do powyzszej ustawy. Celem zastosowania przepiséw jest réwniez powrét do
rodziny, utrzymywanie osobistych kontaktéw z rodzicami, prawo dziecka do
stabilizacji rodowiska wychowawczego, jak réwniez ochrona przed poniza-
jacym traktowaniem i karaniem. W tym aspekcie podkreslenia wymaga po-
wtérzenie zasady wyrazonej w art. 40 Konstytucji RP, a takze art. 96' krio®!.
Rodzina przezywajaca trudnosci moze liczy¢ na wsparcie w zakresie: anali-
zy sytuagji rodziny i Srodowiska rodzinnego, pomocy w integracji rodziny,
jej prawidlowym funkcjonowaniu, rozwijaniu umiej¢tnosci opiekurniczo-wy-
chowawczych. Forma wsparcia, ktéra nie jest przez sady uwzgledniana w za-
kresie wydanych zarzadzen ograniczajacych wtadze rodzicielska, jest rodzina
wspierajaca.

Objecie rodziny biologicznej wsparciem — poprzez ustanowienie ro-
dziny wspierajacej — jest fakultatywna forma pomocy w zakresie przezwy-
ciezenia trudnosci rodzicéw biologicznych w opiece i wychowaniu dziecka,
prowadzeniu gospodarstwa domowego, ksztaltowaniu i wypelnianiu rél spo-
tecznych. Z treéci art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 30 ustawy nalezy wyprowadzié
whniosek, ze jedynym wylaczeniem dla rodziny wspierajacej jest skazanie pra-
womocnym wyrokiem za umyslne przestgpstwo, a zatem rodziny, ktére prze-
zwycigzyly trudnosci w prawidlowym wykonywaniu obowiazkéw wynikaja-
cych z wladzy rodzicielskiej, jak réwniez w przesztosci objete byly wsparciem,
stanowig preferowang forme wsparcia ze wzgledu na wlasne doswiadczenia
zyciowe, jak réwniez fakt, ze rodzina wspierajaca moze zosta¢ wyznaczona
sposréd osob bliskich, posiadajacych szerokie spectrum wiedzy o potrzebach
cztonkéw rodziny przezywajacej trudnosci wychowawcze*?. Rodzing wspie-
rajaca moze by¢ réwniez osoba sprawujaca nadzér nad rodzing zastgpcza,
albowiem ustawa zawiera jedynie postulaty stworzenia wsparcia dla rodzin

40 Helena Ciepta, Jerzy Ignaczewski, Jadwiga Skibiriska-Adamowicz,
Komentarz do spraw rodzinnych, Lex/el. 2014.

41  Alina Prusinowska-Marek, ,Praktyka sgdowa w zakresie realizacji zasady
tymczasowosci pieczy zastgpezej”, Prawo w Dziataniu, nr 40 (2019):

43-78.

42 Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy
zastgpezej (t.j. Dz. U. 2 2020 r. poz. 821 z péin. zm.).
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dysfunkeyjnych. Ze wzgledéw celowosciowych rodzing wspierajaca nie moze
by¢ osoba samotna. Wyktadnia analizowanego przepisu pozwala przyjaé, ze
objecie pomoca rodziny nieudolnej co do zasady moze odby¢ si¢ bez zgo-
dy rodziny biologicznej, nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze kazda pomoc nie
osiagnie zamierzonego rezultatu bez wzajemnej korelacji. Co wazne, rodzi-
na wspierajaca i podejmowane przez nig dziatania nie powinny pozostawaé
w opozycji do wyznaczonych kierunkéw i form udzielanej pomocy®.

Wyktfadnia przepiséw art. 109-111 krio powoduje w ocenie autora
koniecznos¢ w stanie faktyczny ad casum zastosowania przepisu art. 111 § la
krio, tj. pozbawienie rodzicéw wiladzy rodzicielskiej w sytuacji, gdy przy za-
stosowaniu najdalej idacego zarzadzenia — umieszczenia dziecka w pieczy za-
stepczej rodzice trwale, razaco, nie interesujg si¢ dzieckiem. Przyjmujac, ze
skoro wczesniej wydano zarzadzenia ograniczajace wymienione w katalogu
art. 109 krio, lecz nie ma podstaw do pozbawienia rodzicéw wladzy rodziciel-
skiej, nalezy zastosowac kolejny punkt wyzej wymienionego przepisu, jest nie
do przyjecia. Umieszczenia dziecka w rodzinnym domu dziecka czy instytu-
cjonalnej pieczy zast¢pczej narusza nie tylko dobro dziecka, ale i dobro osobi-
ste rodzicéw w zakresie naruszenia wigzi rodzinnych. W stanie faktycznym,
w ktérym rodzice zyja razem, a jedynie ojciec naduzywa wladzy rodzicielskiej
(poprzez wszczynanie awantur pod wptywem alkoholu), sad powinien wyda¢
odpowiednie zarzadzenia ograniczajace w stosunku do jednego z rodzicéw.
Przeciwne wnioski powoduja naruszenie wyktadni celowosciowej, albowiem
zarzadzenia ograniczajace maja pomodc rodzinie. Przyjmujac (w tym po-
wyzszym stanie faktycznym), ze rodzina w dalszym zakresie jest nieudolna,
jednakze nie ma podstaw do pozbawienia rodzicéw wladzy rodzicielskiej, zas
ojciec podjat si¢ leczenia odwykowego, a dzieci posiadaja silne wigzi emo-
cjonalne z obojgiem z rodzicéw, zastosowanie kolejnej sankcji ograniczajace;j
z art. 109 § 2 punkt 5 krio poprzez wyciagniecie dziecka ze srodowiska na-
turalnego stanowi razaca obrazg przepiséw oraz brak nalezytego rozwazenia
relacji powyzszych przepiséw, w tym przepisu art. 111 § la.

W zakresie powyzszych przepiséw winno dokonywaé si¢ szczegdl-
nie Scistej wyktadni, albowiem gdy nie ma podstaw do pozbawienia rodzi-
céw wladzy rodzicielskiej, nalezatoby ponownie zastosowaé dotychczaso-
we zarzadzenia ograniczajace (praca z asystentem rodziny, nadzér kura-
tora), a nie umieszczenie dziecka w pieczy zastgpczej. Brak doswiadczenia
zyciowego, logiki oraz razace naruszenie przepiséw w tym zakresie wynika
z schematycznej analizy art. 109 krio i art. 111 krio, ktére si¢ nie wyklucza-
ja, a uzupetniaja. Ponowne postgpowanie wykazujace brak przestanek do po-
zbawienia rodzicéw wiladzy rodzicielskiej winno zapoczatkowaé powrét do

43  Slawomir Nitecki w: Aleksandra Wilk, Ustawa o wspieraniu rodziny i sy-
stemie pieczy zast¢pczej. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016),
art. 29.
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dotychczasowych réwnorzednych sankeji ograniczajacych, a nie sankgji po-
wodujacych rozerwanie wigzi migdzy rodzicami a dzie¢mi. Pozadane jest sto-
sownie innych zarzadzeni anizeli wymienione w katalogu otwartym, w tym
zlecenie ustanowienia rodziny wspierajacej na mocy decyzji administracyj-
nej, ktéra otoczy pomocy rodzing przezywajaca trudnosci wychowawcze tak
w zakresie pomocy w podstawowych czynno$ciach domowych, jak i wyzna-
czaniu kierunkéw prawidlowego wykonywania obowiazkéw, pelnienia roli
spolecznej, opieki i nalezytego wykonywania wladzy rodzicielskiej. Korelacja
pomiedzy przepisami art. 109-111 krio pozostaje czgsto niezauwazalna przez
sady, a w ocenie autora tylko rodzina wspierajaca posiada¢ bedzie oglad na
caloksztatt postaw rodzicéw, co dopelni spostrzezenia asystenta czy kurato-
ra podjete przy incydentalnych wizytach w miejscu zamieszkania. Pomoc ro-
dziny wspierajacej jest niezbedna do prawidlowej oceny stanu faktycznego,
w ktérym matka dziecka prawidlowo wykonuje obowiazki wynikajace z wia-
dzy rodzicielskiej, a przedmiot nieudolnosci wystepuje po stronie ojca, a na-
stepnie zarzadzenia ograniczajace czy postgpowanie wszczgte z urzedu o po-
zbawienie wladzy rodzicielskiej dotyczy bowiem obojga rodzicéw. W przy-
padku braku podstaw do zastosowania przestanek pozbawienia wtadzy rodzi-
cielskiej sad winien skierowa¢ wniosek o ustanowienie rodziny wspierajacej,
albowiem naruszeniem dobra osobistego w postaci prawa do zycia w rodzinie,
wigzi rodzicielskich jest zmiana dotychczasowych zarzadzeni i umieszczenie
maloletniego w pieczy zastgpczej. Bez korelacji przepiséw kodeksu rodzinne-
go i opiekuniczego oraz ustawy o wspieraniu rodziny, przy uwzglednieniu jej
preambul, zgodnie z ktdra rodzina jest podstawowa komoérka spofeczeristwa
i naturalnym $rodowiskiem rozwoju i dobra dla jej cztonkéw, gléwnie dzie-
ci, za§ pomoc skuteczna to taka, ktéra zmierza do zaciesnienia tychze wiezi,
a nie do ich rozerwania.
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Giorgi Makharoblishvili

Shareholder Suit as the Corporate
Control Strategy of Investment

The author analyses one of the major dilemmas of corporate law, which
relates to corporate mechanisms for controlling and safeguarding investment.
Corporate law creates a systemic matrix, which facilitates the organizational
management of the business entity and the activism of the investor. Separating
ownership and control by the management of the JSC creates the presumptive
risk of unfair action. The managing person is more oriented toward increasing
personal profit rather than maximizing the value of the company. Therefore,
along with the general mechanisms of internal corporate management of the risk,
beyond the competence of the general meeting, it is necessary to equip sharehold-
ers with the corporate control mechanism having precise aim. Shareholder suit
is one of the mechanisms of controlling and safeguarding the investment, which
may be of the following types: direct (individual) suit, indirect (derivative) suit, and
class action. A suit is a methodological tool used for initiating liability and restoring
infringed rights of shareholders. Classes of the suit are the corporate strategy
of investment, which is related to the control function of the shareholder.

Giorgi Makharoblishvili L. Introduction

The main line of the content
ﬂSSOCiﬂtfPTHﬁSSOV in law Of mOdCrn Capitalism is realiZCd in
Thilisi State University the form of investment. Large-sca-

le industrial activity, which requi-
res the accumulation of considerab-
e-mail: giorgi.makharoblishvili@tsu.ge le pecuniary wealth, is ,revived” in
such legal form as Joint Stock Com-
pany (hereinafter — JSC). JSC stands
out for the diversity of financial me-
chanisms for attracting investments
and legal functionality, the corpora-
https://doi.org/10.36128/priw.vi42.482 te basis of which is making a disso-
ciation between ownership and con-
trol'. The excessive danger of redu-
cing, misappropriating, or wasting
invested capital by the opportunist
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behavior of so-called centralized management is within the legal form of JSC,
dissociating ownership and control. Hence, JSC has a qualitatively central
place in the context of investment platform and research object.

The investment risk factor is balanced in three general directions:
based on portfolio theory?, by providing a diversified investment portfolio,
using internal and external corporate control mechanisms. The investment
portfolio is diversified if the investment is proportionally implemented in dif-
ferent business entities’, the entrepreneurial line and, in most occasions, geo-
graphical area, is divergent. The diversified management of the investment,
primarily, is done on the market for corporate control®. The internal corporate
control mechanism is of many types and forms’, the unity of which systemi-
cally creates a strategy of organized control and protection of invested capital.
As for external corporate control, it is shown based on the market for corpo-
rate control. The market for it is the tool developed at the capital market for
resolving problems resulting from unfair actions of the JSC management. For
instance, in case of a hostile takeover, management is dismissed from duty®.
The market for corporate control is one of the substantive strategies for pro-
tecting investment along with such internal corporate protection mechanisms
as shareholder suits.

On the internal organizational level, the person managing fiduciary
duty in the JSC has the inherent competence to represent a business entity, as
a separate subject, in relations with third persons’. Partners of the corporation
need to have such competence®. The principle that a corporation is entitled
to the claim of compensating damages for incurred harm, is called proper
plaintiff rule’. But during the functioning of JSC, the situation may emerge
when inherent representative of JSC does not exercise its title. The judicial or

2 James D. Cox, Thomas Lee Hazen, 7he Law of Corporations, vol. 11, 3
ed. (St. Paul: Thomson/West, 2010), 91.

3  Coxand Hazen, 7he Law of Corporations, vol. 11, 3" ed., 92-93.

4 Arthur R. Pinto, Douglas M. Branson, Understanding Corporate Law,
3 ed. (New York: Lexis Nexis, 2009), 108-109.

5  Giorgi Makharoblishvili, General Analysis of Corporate Governance
(Thilisi: World of Lawyers, 2015), 225-325. (In Georgian).

6  Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 11, 3" ed., 95-97.

7  Alan Dignam, John Lowry, Company Law, 8" ed. (Oxford: Oxford
University Press, 2014), 185.

8  Breckland Group Holdings Ltd v. London and Suffolk Properties Ltd
[1989] BCLC 100. Compare: Foss v. Harbottle, 67 Eng. Re. 189, 203
[Ch. 1843].

9  Derek French, Stephen Mayson, Christopher Ryan, Company Law, 26"
ed. (Oxford: Oxford University Press, 2009-2010), 548.
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normative preventive strategy for such circumstance is prescribed in laws of
various countries, from where we can select so-called exceptional representa-
tion'’, which dogmatically may be mentioned as protective mechanisms of
investment. The mentioned mechanism of investment control and protection
is the shareholder suit'!, which may be of the following type: direct suit, indi-
rect (derivative) suit, and class action'?. The kinds of shareholder suits are ma-
inly prescribed by legislation. The elements of legal regulations from Georgia,
the US, and the UK, along with judicial practice were taken as a basis and,
using the comparative legal method, preferably analyzed through the prism
of Georgian reality.

2. Corporate grounds for filing shareholder suit

Separation of ownership and control evokes a presumptive risk of un-
fair action from the JSC management. The manager is more oriented toward
increasing personal gain rather than maximizing the value of the firm". The-
refore, along with the general mechanisms of internal corporate management,
it became necessary to equip minority shareholders with the corporate con-
trol mechanism having a clear purpose beyond the competence of the gene-
ral meeting'.

In the 19* century, the derivative suit developed as a mechanism in
USA judicial law"”, which was directed against abuse of power by the ma-
naging person and solving dilemma'® created because of the separation of
ownership and control in the corporate law'. However, the grounds of the
derivative suit are related to the Court Decision' of England”. In the case
of the specific precondition, the shareholder can put on the corporate ,,shoe”

10  Cox, Hazen, 7he Law of Corporations, vol. 11, 3" ed., 196-201.

11 Franklin A. Gevurtz, Corporation Law (ST. Paul: West Group, 2000),
397.

12 Alan R. Palmiter, Corporations, Examples and Explanations, 5* ed. (New
York: Aspen Publishers, 2006), 313-319.

13 Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 2, 3" ed., 89.
14 Cahn, Donald, Comparative Company Law, 607.

15 Hawes v. Oakland, 104 U.S. 450, 453-461 [1882].

16  Palmiter, Corporations, 5" ed., 309.

17 Lado Chanturia, Corporate Governance and Liability of Directors in Cor-
poration Law (Tbilisi: Samartali, 2006), 415. (In Georgian).

18  Foss v. Harbottle, 67 Eng. Re. 189, 203 [Ch. 1843].

19 William T. Allen, Reinier Kraakman and Guhan Subramanian, Com-
mentaries and Cases on the Law of Business Organization, 4™ ed. (New
York: Wolters Kluwer, 2012), 367.
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and request restoration of the illegal action taken about the corporation in
case managers are not doing so*’. The establishment of the derivative suit as
a mechanism of corporate control resulted in the activation of so-called stea-
ling minority shareholders and advocates, whose motive became to gain mo-
ney and decrease expenses. The creation of such a practical reality gave impe-
tus to legislative regulation of derivative suits in the USA, which subjected its
filing to preconditions and made it quite tricky. After the reform, procedural
and formal difficulties of derivative lawsuit proceedings resulted in moving
emphasis on the application of direct suit*’. However, a derivative suit’s pur-
pose differs from a direct suit’s application area. The direct suit may be direc-
ted to the realization of the right such as the right to receive information®,
call a general meeting, challenge the decision of the general meeting, etc.”.
The right to challenge the decision of general meeting is the individual right
of a shareholder, which bears a controlling function over the legality of the
decision made at the general meeting®.

Compared to the USA, a shareholder’s suit was implemented into the
Law of Georgia ,,on Entrepreneurs” in 1999%, after making amendments to
the mentioned law?. The current regulation of derivative suit of shareholder
was defined after the renewal of the law of Georgia ,on Entrepreneurs” in
2021%. Hence, such a suit as a derivative suit has been prescribed by the nor-
mative act in the Georgian Corporate Law field compared to the USA and
the UK.

3. The corporate control function of a shareholder suit
The corporate purpose of JSC is to attract investment and such mana-
gement of the attracted capital with legal and financial mechanisms, which is

20 Cohen v. Beneficial Indus. Loan Corp., 337 U.S. 548 [1949].
21 Pinto and Branson, Understanding Corporate Law, 3" ed., 453-455.

22 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 202.5.

23 Chanturia, Corporate Governance and Liability of Directors in Corpora-
tion Law, 416.

24 Irakli Burduli, Foundation of Corporate Law, Vol. 11 (Tbilisi: Meridiani,
2013), 74-75. (In Georgian).

25 Chanturia, Corporate Governance and Liability of Directors in Corpora-
tion Law, 434-435.

26 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, I, 1999, Ne24,
Article 110.

27 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 222.
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addressed towards maximization of economic output®. The functioning pro-
cess of JSC directed to gain profit is accompanied by representation expenses,
which is related to the asymmetry of information in public JSC — the ma-
nager of JSC possesses such information on everyday work of JSC, legal and
economic condition, including damage caused by abusive action, which is not
available to shareholder, as well as investor®. Informational asymmetry may
become the trigger for opportunistic behavior of management. One of the
aims of corporate law is to prevent using asymmetric information for private
purposes, which is attainable by putting management behavior into the area
of various corporate strategies.

Corporate law creates a systemic matrix, which facilitates organiza-
tional management of business entities and investors’ activism. Investing ca-
pital into JSC means transferring direct control (with disposition) right over
property to the business entity. ,,Dispositional” control is the competence
of JSC management, which requires balancing by corporate control mecha-
nisms*. Internal corporate control mechanisms derive from the shared parti-
cipation of shareholders in JSC and are attached to the member status.

The competence of management to administer invested assets is one
of the categories of risk, which on the internal corporate control level mostly
is balanced by the standard of fiduciary duty of manager and authority of sha-
reholders’ general meeting, as of “supervisory™® body. The part expressed in
shares ensures managerial and property rights for shareholder, which are es-
sentially realized at the shareholders’ general meeting; however, the suit is in-
ternal corporate control mechanism of such category, that must be considered
within the rights independent from shareholders” general meeting.

There are ex ante and ex post mechanisms for investment protection.
The shareholder suit entails preventive and post factum aspects of investment
protection®. The preventive essence of corporate suit is the expectation of its
practical application towards the targeted subject*, and this creates ground
for correcting potential behavior®.

28 Makharoblishvili, General Analysis of Corporate Governance, 60-61.
29 Cox and Hazen, 7he Law of Corporations, vol. 11, 3 ed., 89-90.

30 Allen, Kraakman, Subramanian, Commentaries and Cases on the Law of
Business Organization, 4 ed., 379-392.

31 Burduli, Foundation of Corporate Law, vol. 11, 195-211.

32 Burduli, Foundation of Corporate Law, vol. 11, 73-87.

33 Compare: Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 2, 3 ed., 121-136.

34 Allen, Kraakman and Subramanian, Commentaries and Cases on the
Law of Business Organization, 4™ ed., 414.

35 Compare: Georgian Supreme Court Decision Ne-687-658-2016,
06/11/2018, field 74.
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The suit is the methodological lever and is used for the purpose of
initiating liability®® and restoring infringed rights of shareholders. Restoring
infringed right and protecting the interest of shareholders is possible on two
occasions. In particular, the shareholder can protect his/her individual inte-
rest through so-called direct suit, the outcomes of which are considered to-
wards himself/herself on the other hand, shareholder can protect the interests
of JSC, where the feedback is portrayed only with indirect form (so-called
derivative suit)””. Classes of the suit are the corporate strategy of protecting
the investment, which comes from the controlling function of shareholders.

4. Classification of suit types

The modern civil procedure law doctrine determines suit as the appli-
cation of an interested person to the court with the request to protect infrin-
ged or disputable right through dispute resolution regarding it*®.

The suits are distinguished based on analyzing procedural legislation
and material legislation®. According to procedural legislation and doctrine,
the main types of suit are action for awarding, action for transforming, and
action for acknowledgment®.

,Classification of suit is possible in accordance to plaintiff requests.
Based on the opinion developed in doctrine, in the substantial law main ty-
pes of suits are property lawsuits, such as vindication and negatorial claim.
A vindication claim is a suit filed by the nonpossessory proprietor or other le-
gal owners against an illegal owner about the return of a natural object defi-
ned by individual character. Negatorial claim is directed against such infrin-
gement of a right, which is not related to losing ownership over the object but
is obstructing the usage and disposition of the object, that means a person
does not have the possibility to exercise mentioned powers because another
person obstructs their realization by his/her action. There are also suits de-
riving from the law of obligations and contract law, as well as non-contrac-
tual relations (delicts, unjust enrichment). Each of them aims to return the
property to an authorized person and restore conditions existing before the

36 Chanturia, Corporate Governance and Liability of Directors in Corpora-
tion Law, 411.

37  Palmiter, Corporations, 5" ed., 309. Compare: Allen, Kraakman, Sub-
ramanian, Commentaries and Cases on the Law of Business Organization,

4% ed., 367-368.
38 'The Civil Code of Georgia, Parliament’s Gazette, 31, 24/07/1997, first

and second articles, also see: Georgian Supreme Court Decision Ne-687-

658-2016, 06/11/2018.
39  Georgian Supreme Court Decision Ne-687-658-2016, 06/11/2018.
40  Georgian Supreme Court Decision Ne-302-285-2017, 16/06/2017.
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infringement of the right. For instance, a delict claim is addressed toward
restitution of non-contractual damage. Such damage results from infringe-
ment when parties are not in a contractual relationship. Comparing to vindi-
cation, where the subject is only a natural thing, in case of a delict claim the
damage may be restituted in natural form, as well as in monetary form when
it is not possible to restitute in natural form. Claims on unjust enrichment*
have a place when there is an occasion of returning assets received (acquired
or reserved) without legal grounds, at the expense of others’ goods, because
of a person’s illegal or legal action, or force majeure, by which the restoration
of the balance of asset circulation is reached by restoring the economic con-
dition of damaged person™?.

In corporate law, shareholder suit is classified into three types. The
suit, as a rule, protects the personal legal interest of shareholders. According
to the material and procedural legislation, the abovementioned classification
of the suit is a form of operating claim.

4.1. Individual suit

The subject of study of corporate law is the internal organizational re-
lations of a business entity, among which the relations of the business entity
and partner are considered, where the partner and entrepreneur are indepen-
dent subjects. Showing JSC as an independent subject is strengthened with
fiction theory and emphasizes its separated personality®. In the relationship
between JSC and the shareholder, the shareholder is not protected by the
principle of limited liability** and he/she (shareholder) acts as an individu-
al subject. Deriving from the theory of separated personality®, JSC partner
does not have a direct interest in the assets of JSC. However, the partner and
the business entity may conclude an agreement*. Generally, the relationship

41  With regard to unjust enrichment, see Giorgi Rusiashvili, Unjust En-
richement Law I: Condictiones of Fulfillment (Tbilisi: Lawyers’ world,
2017),16-94. (In Georgian).

42 Georgian Supreme Court Decision Ne-687-658-2016, 06/11/2018.
Compare: Konrad Zweigert, Hein Kétz, Introduction to Comparative
Legal Studies in the Civil Law Sphere, Book II (Tbilisi: Jisia, 2001),
228-256.

43 French, Mayson, Ryan, Company Law, 26" ed., 122-125.

44 John Armour, Henry Hansmann, Reinier Kraakman, ,What is Cor-
porate Law?”, [in:] 7he Anatomy of Corporate Law: A Comparative and
Functional Approach, 2™ ed., Reiner Kraakman, John Armour et al.
(Oxford: Oxford University Press, 2009), 5-17.

45 Salomon v. A Salomon and Co Ltd, AC 22 [1897].

46  French, Mayson, Ryan, Company Law, 26™ ed., 126.
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between partner and business entity is contractual, and the first agreement is
concluded in the form of a charter of JSC¥. Nevertheless, the content of the
agreement is more comprehensive and covers numerous directions*. Consi-
dering the legal dilemma deriving from the individual contract or delict® or
JSC functioning, a legal dispute between shareholder and business entity is
qualified as a conflict between two independent subjects.

Application of individual suit is the constitutional right of a person,
by which he/she may apply to the court to restore the infringed right.

In corporate law individual suit of a shareholder is directed towards
protecting rights deriving from the shared property of JSC. In the Civil Code
of Georgia (hereinafter referred to as CCQ), four grounds for claim are pre-
scribed: contract, causing damage (delict), unjust enrichment, and other gro-
unds stipulated by law*®. Occasions of shareholder suit mentioned below fall
within the grounds listed in article 317 of CCG.

The direct suit mainly protects shareholders’ structural, financial, vo-
ting and liquidation rights. Model variations of right protected by direct suit
are as follows: refusing division of dividend (right to request dividend) after
the decision of issuance of dividend (right to receive dividend); ordering JSC
recordings, corporate books; requesting calling shareholders’ general mee-
ting, where the infringement of fiduciary duty by the manager will be di-
scussed; issues related to JSC reorganization, where the manager infringed
obligation that ensured making informed decision by shareholder’'; limiting
free circulation of shares (vinculation); restructuring shares of particular class
and changing or revoking rights deriving therefrom’*; individual contract
between shareholder and corporation; suit against fraud committed by ma-
nager while acquiring or selling shareholder’s share; suit against damage in-
curred by shareholder or his/her assets by delict; suit against manager infrin-
ging fiduciary duty while selling JSC; suit against action u/tra vires or wit-
hout authority; suit against such action, which restricts shareholder or causes
direct influence®. In most mentioned model variants, for an individual suit,

47  Dignam, Lowry, Company Law, 8" ed., 186.
48  Pinto, Branson, Understanding Corporate Law, 3 ed., 459-460.
49  Cahn, Donald, Comparative Company Law, 602.

50 The Civil Code of Georgia, Parliament’s Gazette, 31, 24/07/1997, first
part of article 317.

51  Stephen A. Radin, 7he Business Judgment Rule: Fiduciary Duties of Cor-
porate Directors, 6™ ed., vol. IT (Boston: Aspen Publishers, 2009), 1712.

52 Palmiter, Corporations, 5* ed., 313-314.
53  French, Mayson, Ryan, Company Law, 26" ed., 559-561.
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the shareholder must prove that the damage he/she suffered is separated and
isolated from the damage incurred by other shareholders™.

4.2. Derivative suit

The derivative suit has a special place in the classification of suit ty-
pes, which suggests a distinct systemic vision and creates a quasi-legal dilem-
ma, as far as it is non-traditional type of suit and belongs to the class of ex-
ceptional representation.

A derivative suit is a mechanism for protection from the outcomes of
JSC manager’s abusive action, which competes with such a strategy of prob-
lem-solving as the market for corporate control. However, the latter has a sig-
nificant weak side. In need for corporate governance, the motive of ,hostile
takeover” is formed by systemic infringement of fiduciary duty by the mana-
gement of the targeted JSC. The singular breach of fiduciary duty by the ma-
nagement of target JSC does not fall within the scope of JSC having the desire
of acquisition. The described legal causa is prevented by the strategy of a de-
rivative suit, as far as its application by the management of JSC is possible in
case of misappropriation or embezzlement of assets” without the prerequisite
of repeating action recurrently. As a counterweight of the market for corpo-
rate control, the weak side of a derivative suit is when the managing body of
JSC refuses the claim presented to the court. Rejecting the claim is conside-
red a corporate decision and is protected by the principle of freedom of cor-
porate decision®.

The milestone of filing a derivative suit is indirectly causing damage
to a shareholder. As a result of damage to JSC, all shareholders’ investment
value decreased””. Compared to an individual suit, the shareholder does not
suffer direct damage — the scheme of causing damage requires an interme-
diate ring — the damage must be made to JSC, and the investment value of
the shareholder decreases because the loss is faced by its corporation. With
a derivative suit, the shareholder protects the corporation, not their personal
right’®. It is used by the shareholder when JSC has the right to claim, where

54 Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 11, 3 ed., 111-113.
55  Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 11, 3" ed., 96-97.

56 Georgian Supreme Court Decision Ne-687-658-2016, 06/11/2018,
85-9 o 86-9 fields.
57  'The occasion is very interesting when JSC has only one shareholder and

it uses strategy of protecting interest of investment through derivative
suit. See Cox and Hazen, 7he Law of Corporations, vol. 11, 3" ed., 101.

58 Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 11, 3 ed., 103.
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the corporation is prima facie plaintiff®, but because of specific reasons (for
instance, conflict of interests) does not use it®°.

A derivative suit is a possibility of filing suit in the court in favor of
JSC and on behalf of shareholder®. Minority shareholder uses it. The logic of
using a derivative suit by a minority shareholder is simple: shareholder having
a controlling package of shares has many corporate mechanisms of appoin-
ting special representatives, as well as controlling management through the
general meeting, for instance, dismissing the manager from their duty, and
no additional tool is needed, such as a derivative suit. As a result, the deriva-
tive suit is the corporate control strategy for minority shareholders. It is espe-
cially actual in the case of public JSC when a majority shareholder or group
of shareholders does not exist, meaning the shareholders structure is disper-
sed (dispersed shareholder)®?. It must be noted that using a derivative suit is
possible not only against JSC management but also against third persons and
majority shareholders®.

One major challenge of this type of suit is the conflict of interests
between the principle of the separated personality of JSC and the fiducia-
ry duty of management. JSC is the legal entity that is entering into a legally
binding relationship by the managing body. In public JSC, differentiation of
property and control excludes representation of JSC by shareholders in rela-
tions with third persons, without the imposition of additional representation
authority. For instance, in Georgia, the appointment of a person as a mana-
ger entails three stages: selection/appointment, concluding a working contra-
ct with the selected person, and registration in the Public Registry®. Conse-
quently, a person becomes a corporate, organic legal representative of JSC.
Naturally, the shareholder may also become an organic representative®, but
a derivative suit equips the plaintiff shareholder with the self-selection and

59  Dignam, Lowry, Company Law, 8" ed., 187.
60 Pinto, Branson, Understanding Corporate Law, 3" ed., 456.
61 Revised Model Business Corporation Act, 2021, § 7.40, Official Com-

ment.
62 Dignam, Lowry, Company Law, 8" ed., 187.

63 Pinto, Branson, Understanding Corporate Law, 3" ed., 456. Compare:
Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 176.

64 Burduli, Foundation of Corporate Law, vol. 11, 378-386.

65 In case of public JSC, as a rule, majority of managing body shall be
independent, so-called invited persons.
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self-appointment®® authority®. The aspect accompanies the essence of special

representation by the shareholder in derivative suit is that shareholder is given
possibility to represent JSC in court in a way that the standard of fiduciary
duty does not apply to him/her, even though they have a duty of loyalty to-
wards other partners, based on the status of member®®.

The derivative suit may be filed against following actions: in case of
decrease of shares of corporation caused by abusive action of management,
such as embezzlement of JSC assets or unlawfully acquiring business oppor-
tunity; request addressed against purchaser of assets of JSC, the purpose of
which is cancellation of transaction; in case restitution of damage invoked by
fraudulent action on the assets of JSC or damage caused by third person; re-
quest addressed against directors, which forces them to dissolve® JSC in re-
sponse to abusive action of manager; using request, the legal basis of which
is the contract between JSC and third person”; request directed against ma-
nagerial decision, which is caused by intentional obstruction of process of
acquisition by management, which resulted in loosing possibility for share-
holders to sell their shares at premium price; in case of infringing fiduciary
duty while reorganization through merger’'; in case of unlawfully acquiring”
business opportunity of corporation’; in case of realization of claim against
agreement stipulated with the conflict of interests’™.

66 Gevurtz, Corporation Law, 397.
67 Cohen v. Beneficial Indus. Loan Corp., 337 U.S. 541, 549 [1949].
68 Cox, Hazen, 7he Law of Corporations, vol. 11, 3 ed., 100.

69 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 78.1 d), 79. Compare: Dignam and Lowry, Company Law, 8"
ed., 211-212.

70 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021, Ar-
ticle 222.1.

71  Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 11, 3" ed., 114-115.
72 Gevurtz, Corporation Law, 397.

73 Such provision is directly envisaged in the new edition of the law of
Georgia on Entrepreneurs, Law of Georgia on Entrepreneurs, Legisla-
tive Herald, 04/08/2021, Article 54.4.

74 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 208.9. In case of conflict of interests, additional difficulty may be
related to coexistence of grounds for direct and derivative suits: share-
holders argues that not only the agreement including conflict of inter-
ests is unfair, but also approval of such transaction at the shareholders’
general meeting is null. See. Gevurtz, Corporation Law, 391.
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There also exists so-called double derivative action. This suit is based
on the structural form of shareholder’s investment, which, in some occasions,
distinguishes it from requirements defined for an ordinary derivative suit.
The content of the relationship is the following: parent JSC has subsidiary
JSC, which (subsidiary JSC) does not apply its claim towards the addressee of
claim”. The shareholder of parent JSC’® has the possibility to apply the claim
of subsidiary entity’” if both companies refuse practical realization of claim’®.
Outcomes of ,double derivative” action are directly imputed to subsidiary
JSC, but indirectly to parent corporation and its shareholders™. As far as the
»double derivative” action depends on the structure of the investment, it may
be not only ,double” but also ,triple” or ,quadruple” if the JSC investment
portfolio is divided into shares of several subsidiaries®.

Essentially specific components characterize a derivative suit: the JSC
systemically has the right to claim, but it is used by the shareholder in their
own name and favor of JSC; procedural aspects of the claim entail specific
preconditions; outcomes of the claim are imputed to JSC and not the share-
holder; along with the procedural aspects®, the realization of claim requires
material ground — a person should be a shareholder; restitution of expenses
spent on the proceeding of claim is imposed on JSC, in case of considering
shareholder as proper plaintiff. All corporately important components estab-
lish derivative suit as special and, at the same time, exceptional corporate con-
trol strategy.

4.3. Class Action

Protection of the right of a shareholder is possible trough filing indi-
vidual suit. Still, if there is an infringement of several shareholders’ rights by
abusive action of management, in such case the type of claim must be a class
action. The class action is result of the consolidation of many individual su-
its®?; one of the identifiable grounds for a class action is sharp decrease in the
price of public JSC shares. This circumstance is often used by professional

75 Brown v. Tenney, 532 N.W.2d 230 [1988].

76 Gevurtz, Corporation Law, 396.

77  Dignam and Lowry, Company Law, 8" ed., 194.

78  Cox and Hazen, The Law of Corporations, vol. 2, 3" ed., 195.

79  Compare: Giorgi Jugheli, Capital Protection in a Joint Stock Company
(Tbilisi: Bona Causa, 2016), 206. (In Georgian).

80 Pinto and Branson, Understanding Corporate Law, 3™ ed., 470.
81 Cahn and Donald, Comparative Company Law, 602.

82 Allen, Kraakman and Subramanian, Commentaries and Cases on the
Law of Business Organization, 4™ ed., 367.

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 305



ARTYKULY

plaintiff*® legal companies, which stand out for share participation in several
dozen corporations®.

Class action implies acting in favor of those shareholders whose in-
dividual claims are identical or almost identical®, and protecting infringed
right separately with individual suits could be more practical, considering the
numerosity of shareholders (there may be thousands of shareholders)*. Mo-
reover, a class action is more convenient and economical®’, compared to indi-
vidual suits filed separately®®. In case of class action, the plaintiff is the repre-
sentative of other shareholders. Otherwise, it is referred to as a class, group®
action’.

5. The corporate dilemma of types of a shareholder suit

Differentiation of individual shareholder suits and derivative suits is
relevant in terms of procedural and substantial aspects. In the procedural
context, requirements and preconditions for proceeding with a suit are essen-
tial, and a considerable part entails corporate grounds determining the type
of the suit.

The first ground for differentiation is the addressee of the suit: if a sha-
reholder claims for restitution of damage inflicted on personal interest, an in-
dividual suit is in place, but if they want the realization of the corporation’s
claim — then there is a derivative suit in place. Therefore, when filing lawsuit
in the form of a derivative or individual claim, two main questions shall be
answered”: who suffered the damage (JSC or shareholder individually) and
who will receive benefit in the form of restitution of damage, in case of the
approval of claim (JSC or shareholder individually)®.

Categorization of types of suits has significant importance for pro-
ceeding: derivative suit requires overcoming stages on internal corporate

83 Cahn, Donald, Comparative Company Law, 606.

84 DPinto, Branson, Understanding Corporate Law, 3™ ed., 511.
85 Dignam, Lowry, Company Law, 8" ed., 193.

86 Cahn, Donald, Comparative Company Law, 602.

87 Compare: Allen, Kraakman, Subramanian, Commentaries and Cases on
the Law of Business Organization, 4™ ed., 371.

88 Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 11, 3 ed., 104.

89 Direct class action have been brought in these cases: Smith v. Van
Gorkom, 488 A.2d 858 [Del. 1985]; Weinberger v. UOP, Inc., 457 A.2d
701 [1983].

90 Palmiter, Corporations, 5" ed., 316.
91 Cahn, Donald, Comparative Company Law, 610-612.
92 Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 11, 3 ed., 110.
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level, such as expiration of 90 days term® after written notification addressed
to JSC and establishment that consideration of shareholder’s claim does not
contradict with JSC interest>®. In fulfilling both conditions, the shareholder
will be considered as proper plaintiff”. It is not necessary to apply to JSC in
written form®, if JSC before expiration of this term, probably, refuses to file
a suit. According to the Model Business Corporation Act of USA, refusal is
done by managing body, which may be in the conflict of interests with re-
gard to the contract, which creates right to claim for JSC or preservation of
the term may cause irreversible damage to JSC (for instance, expiration of the
term determined for claim). Fulfillment of such preconditions is not required
in case of proceeding individual suit.

The suit addressed against infringement of fiduciary duty by mana-
ging person, in fact, must be derivative suit, as far as management has obli-
gations towards JSC and not towards shareholders individually®”. Hence, the
claim and its outcomes directly impute to JSC and not shareholder®®.

One of the legal causes is related to the substantial and procedural
preconditions of filing derivative suit. Prerequisite of proceeding derivative
suit lies on fulfillment of substantial requirements. In particular, derivative
suit may be filed by shareholder, who owned JSC share during the period of
imposition of damage to JSC and preserves status of sharcholder during the
legal proceeding of the suit”. Otherwise, his/her status of proper plaintiff
will be revoked. In case of continuous damage towards JSC'*° and in case of

93  Revised Model Business Corporation Act, 2021, § 7.42, Official Com-
ment No. 3.

94 Compare: Company Act 2000, S. 261. See: Dignam and Lowry, Com-
pany Law, 8" ed., 201-208.

95 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 222.2.

96  Georgian Supreme Court Decision Ne-687-658-2016, 06/11/2018, field
75.

97  Georgian Supreme Court Decision Ne-766-766-2018, 10/06/2019, field
25; Georgian Supreme Court Decision Ne-437-436-2015, 06/06/2016,
field 43. See also: Dignam and Lowry, Company Law, 8" ed., 190; Com-
pany Act 20006, S. 170.

98 Pinto, Branson, Understanding Corporate Law, 3 ed., 458.

99  Allen, Kraakman, Subramanian, Commentaries and Cases on the Law of
Business Organization, 4™ ed., 378. Compare: Revised Model Business
Corporation Act, 2021, § 7.41, Official Comment.

100 Home Fire Ins. Co. v. Barber, 93 N.W. 1024 [1903].
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so-called double derivative suit, there is exception from imperative require-
ment to hold the share''.

Compared to USA, Georgian corporate law does not provide detailed
description of requirements for being shareholder and in practice there is no
definition with regard to legal form of JSC'*2. The law of Georgia ,,on Entre-
preneurs” gives shareholder a possibility'™ to file a (derivative) suit in favor of
JSC and in his/her name even when shareholder holds one share, and indica-
tes existence of claim coming from JSC as a ground for the legal proceeding
of the suit, in comparison to the law ,,on companies” from 2006, which lists
grounds for filing derivative suit'*.

The solution of the question regarding ensuring compatibility of de-
rivative suit and corporate interests of shareholder by the JSC management is
legally relevant'®. If JSC requests ceasing legal proceeding of derivative suit,
JSC loses possibility to file this claim in court for the second time. A simi-
lar conclusion was made by the Supreme Court of Georgia'®. There is a dif-
ferent occasion when there is a ground for the futility of demand'®” addres-
sed to JSC'8. By applying to JSC the shareholder automatically ,admits” the
existence of grounds for the futility of demand and gives the possibility to
JSC management (in case of Model Act of USA — board'?”, in case of Geo-
rgia — shareholders’ General Meeting) for wide-range discussion to decide
on the legal proceeding of the suit and refuse the demand'’. However, JSC
management is not obliged to respond to the presented demand''. Refusal

101 DPinto, Branson, Understanding Corporate Law, 3" ed., 467-469.
102 Compare: Company Act 2006, S. 260(5)(c).

103 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 222.1; Company Act 2006, S. 260 (1).

104 Company Act 2006, S. 260 (3).

105 Allen, Kraakman, Subramanian, Commentaries and Cases on the Law of
Business Organization, 4" ed., 401-405.

106 Georgian Supreme Court Decision Ne-687-658-2016, 06/11/2018, field
92. Compare: Georgian Supreme Court Decision Ne-766-766-2018,
10/06/2019, field 28, 29.

107 Regarding the judicial test for examining futility of demand, see: Aron-
son v. Lewis, 473 A.2d 805 [Del. 1984].

108 Jugheli, Capital Protection in a Joint Stock Company, 211.

109 Revised Model Business Corporation Act, 2021, § 7.42, Official Com-
ment No. 2.

110 Spiegel v. Buntrock, 871 A.2d 767 [Del. 1990].

111 Revised Model Business Corporation Act, 2021, § 7.42, Official Com-
ment No. 4.
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of demand without initiating legal proceedings is performed on internal cor-
porate level''*. Refusal of demand implies the refusal of realization of its own
claim by JSC, which in case of refusal by the board, is protected by the prin-
ciple of freedom of corporate decision'".

Georgian corporate law includes responding to shareholders’ de-
mands regarding the competence of shareholders’ general meetings. Share-
holders must apply JSC in writing'"¥, which may refuse or agree on using the
right to claim belonging to JSC itself. On the second occasion, it is the com-
petence of the sharcholders” general meeting to decide on participating aga-
inst JSC managing body/persons or members of the supervisory council in
the court proceeding, including a decision on the appointment of a special
representative for such process'™. In case of refusal to realize of demand of
the shareholders’ general meeting, minority shareholders may challenge the
fairness, impartiality of the decision made by majority shareholders (if any)
at the general meeting and also argue about infringement of fiduciary duty
by the shareholder.

It must be noted that after receiving approval on the shareholder’s
demand by JSC management, shareholders move away''® from the legal pro-
ceeding (or shareholder acting as the plaintiff may be substituted by JSC at
any time)'” and they will not have any access to a court trial in any man-

ner''®.

6. Terms for filing the suit
Terms for filing suit are important procedural aspects. The Geo-
rgian law on ,Entrepreneurs” stipulates a period of limitation and terms for

112 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 222.2 (a). Compare: Revised Model Business Corporation Act,
2021, § 7.44.

113 Zapata Corp. v. Maldonado, 430 A.2d 779, 784 [Del. 1981]. See: Cahn
and Donald, Comparative Company Law, 612-617.

114 Revised Model Business Corporation Act, 2021, § 7.42.

115 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 184.1 (m).

116 Cahn, Donald, Comparative Company Law, 607.

117 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 222.3.

118 Pinto, Branson, Understanding Corporate Law, 3" ed., 479. See: Revised
Model Business Corporation Act, 2021, § 7.42, Official Comment
No. 4.
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rescission'”’. According to the systemic definition of the norm, the period of
limitation of the claim deriving from a legal relationship — 5 years and the
term for rescission — from 1 month up to 1 year, naturally, are general and
relate to participants of internal corporate relations, as well as third persons,
but in both dimensions, they define admissibility of the suit in terms of ti-
ming. Georgian corporate law does not define the form of a suit for exercising
the right to rescission. However, it classifies structural rights deriving from
the member’s status, and in case of their infringement partner has the right to
file a suit (individual or derivative)'*’. Interpretation of general terms of filing
suit prescribed normatively brings us to the logical conclusion that it must be
used for any suit if otherwise is not stipulated in the law. For instance, the law
of Georgia ,on Entrepreneurs” prescribes internal organizational terms accor-
ding to which, when applying to the court with the derivative suit, the share-
holder is considered a proper plaintiff if 90 days have passed since the written
notification was presented to JSC'2'.

7. Other procedural aspects of the suit: costs of trial, restitution of dama-
ges, and subject receiving compensation for the damage

Court proceeding consolidates two economic-legal aspects: compen-
sation of trial costs and, in case of consideration of the claim, subject recei-
ving compensation.

According to Georgian corporate law, in case of a derivative suit,
when the court considers the shareholder a proper plaintiff, the JSC is obli-
ged to compensate their expenses relating to filing the suit if the JSC has re-
ceived essential profit because of the suit'??. But if the shareholder will not be
considered as proper plaintiff, they are obliged to compensate those expen-
ses incurred by JSC in reasonable limits, which were caused by shareholder’s
claim'.

Compared to a derivative suit, the issue of imposing costs of the trial
is quickly decided in the case of the individual suit: the problem of imposing

119 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 92, 93.

120 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 93.

121 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 222.2 a).

122 Revised Model Business Corporation Act, 2021, § 7.46.

123 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 222 4.
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expenses on the respondent is determined by the court procedure law and the
suit'?4,

The second economic aspect of the suit is the identification of recei-
ving subject after satisfaction of the claim. The modeling of the situation in
case of the individual suit is not necessary, as far as the shareholder suffered
the damage individually. Hence, the right to claim belongs to them particu-
larly, and in case of satisfaction of the claim by the court, the subject of com-
pensation is the shareholder individually. As for the derivative suit, the abo-
vementioned reasoning about identifying the subject receiving compensation
gives us an answer. In particular, the suit belongs to JSC, which is ,technical-
ly” ensured by the shareholder. Therefore, after the satisfaction of the claim,
the outcome is imputed to JSC'* and not the shareholder, who holds the sta-
tus of the proper plaintiff in the trial. In case of satisfaction of claim through
a court trial, the defendant is obliged to compensate the damage caused for
JSC or give received benefit to JSC'?. It is natural that if the suit is directed
against the managing person, he/she must restore damage from his/her assets
if his/her liability is not insured'*”. Obligation to compensate damages to JSC
is normatively regulated within the Georgian legal sphere'®.

8. Concluding theses

In conclusion, we may say that a shareholder suit is a solid corporate
strategy for controlling investment, which is essentially used as a legal protec-
tion mechanism for the investment package of minority shareholders.

The corporate legal classification of suits is based on procedural and
substantial-legal requirements, out of which derivative suit is distinguished
by its extraordinary nature. The motive of filing a derivative suit must be al-
truistic as it does not receive any benefit directly from the outcome of the

suit'?.

124 'The Civil Procedure Code of Georgia, Parliament’s Gazette, 47-48,
31/12/1997, articles 37-55.

125 Cox, Hazen, The Law of Corporations, vol. 2, 3 ed., 118.

126 Allen, Kraakman, Subramanian, Commentaries and Cases on the Law of
Business Organization, 4" ed., 407.

127 Pinto, Branson, Understanding Corporate Law, 3™ ed., 510; Allen,

Kraakman, Subramanian, Commentaries and Cases on the Law of Busi-
ness Organization, 4™ ed., 408.

128 Law of Georgia on Entrepreneurs, Legislative Herald, 04/08/2021,
Article 222.1.

129 Dignam, Lowry, Company Law, 8" ed., 213.
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Further development of the shareholder suit depends on practice,
which must be analyzed, and results used for improvement-modification of
legislative regulations related to the suit.
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Aneta Suchon, Maria Zuba-Ciszewska

Spéldzielnie w sektorze rolno-spozywczym jako
beneficjenci pomocy udzielnej w ramach formuly
de minimis oraz de minimis w rolnictwie —
aspekty prawne i ekonomiczne

Cooperatives in the Agri-Food Sector as Beneficiaries of de Minimis

and de Minimis aid in Agriculture - Legal and Economic Aspects

The authors aim to determine whether de minimis aid and de minimis aid in agriculture is used
by cooperatives in the agri-food sector — and if so, which one they benefit from; and whether the rules
for granting the aid are beneficial for these entities. They also want to make a detailed assessment of de
minimis aid granted in a selected industry, i.e., in dairy cooperatives, based on an analysis of data from the
SUDOP database (Public Aid Data Sharing System). The de minimis aid formula is connected to membership
in the European Union and constitutes a special category of support granted by the state. The authors open
the paper by presenting general characteristics of de minimis aid and de minimis aid in agriculture. Then,
they show detailed examples of aid established in various legal acts addressed to all entrepreneurs, including
cooperatives. Then they focus on aid under de minimis formula dedicated only to farmers’ and social
cooperatives. Finally, they present the issue of de minimis aid for dairy cooperatives in practice. In the
summary, the authors state, inter alia, that cooperatives operating in the agri-food industry benefit from
various types of de minimis aid and de minimis aid in agriculture. For some of them, especially the smaller
ones, it is an additional and important source of financial support. The legislator increasingly considers
the socio-economic importance of cooperative entities by introducing de minimis and de minimis aid in
agriculture only for social cooperatives or farmers’ cooperatives. Such activities should be assessed positively,
and they are in line with the European Union’s intention to create appropriate conditions for the promotion of
the cooperative model, including financial support.

Aneta Suchon 1. Wprowadzenie
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ri¢ wsparcia ze srodkéw publicznych.
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doktor nauk ekonomicznych ki. Jest ona ograniczona kwotowo
Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II
ORCID - 0000-0002-5543-1620

e-mail: maria.zuba@kul.pl

dla jednego przedsigbiorstwa: 20 tys.
euro dla produkgji rolnej, 100 tys.
euro dla transportu drogowego oraz
Stowa kluczowe: 200 tys. euro dla pozostatych sekto-
pomoc de minimis, pomoc de minimis réw w ciagu trzech lat obrotowych.
w rolnictwie, spétdzielnie, spétdzielnie .. .
o "y Dodatkowo limit pomocy de mini-
mleczarskie, spétdzielnie rolnikéw . o
mis, stanowiacej rekompensatg za
Key words: $wiadczenie ustug w ogdlnym inte-

de minimis aid, de minimis aid in agricul- resie gospodarczym wynosi 500 tys.
ture, cooperatives, dairy cooperatives,
cooperatives in the agri-food sector

https://doi.org/10.36128/priw.vi42.509

314 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



Aneta Suchon, Maria Zuba-Ciszewska, Spétdzielnie w sektorze rolno-spozywczym ...

euro we wskazanym okresie i zwiazany jest Scisle z ustugami $wiadczonymi
w interesie gospodarczym'.

Nazwa przedmiotowej pomocy nawigzuje do rzymskiej reguty de mi-
nimis non curat lex (prawo nie troszczy si¢ o drobiazgi)®. Jest to kategoria
wsparcia udzielanego przez paristwo, ale nie stanowiacego pomocy publicznej
w rozumieniu Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)?, dlate-
go nie podlega obowiazkowi notyfikacji Komisji Europejskiej. Argumentujac
jej dopuszczalno$é, podkresla sig, ze ma ona nieznaczny wplyw na konkuren-
cj¢ oraz wymiang handlowa migdzy paristwami cztonkowskimi®. Wskaza¢
nalezy, ze laczna jej warto$¢ jest stosunkowo duza. W roku 2020 wyniosta
8056 mln zP, liczba beneficjentéw to az 284 tys., a przypadkéw udzielenia
wsparcia bylo 677 tys.c. Pomoc stanowiaca rekompensatg z tytutu $wiadcze-
nia ustug w ogdlnym interesie gospodarczym wyniosta 3,6 mln zt’.

Natomiast taczna kwota pomocy de minimis w rolnictwie przy-
znanej w okresie trzech lat podatkowych przedsi¢biorstwom prowadzacym
dzialalno$¢ w zakresie podstawowej produkcji produktéw rolnych nie moze

1 UOKIK, Pomoc de minimis w Polsce udzielona przedsi¢biorcom w 2020
roku (Warszawa: UOKIK, 2021), 6 i nn; Pomoc publiczna dla przed-
sigbiorcow. Wybrane zagadnienia. Perspektywa podmiotu wudzielajgcego
pomocy i jej beneficienta w Polsce, red. Adam A. Ambroziak, Katarzy-
na Pamula-Wrébel, Robert Zenc (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020),
251in.

2 Piotr Marquardt, Pomoc publiczna dla matych i srednich przedsi¢biorcow
(Warszawa: Lexis Nexis, 2007), 112; Igor Postuta, Aleksander Werner,
Pomoc publiczna (Warszawa: PWN, 20006), 148; Aneta Suchon, ,Po-
moc de minimis w rolnictwie jako instrument wsparcia producentéw
rolnych — wybrane aspekty prawne”, [w:] Z zagadnieri systemu prawa.
Ksigga Jubileuszowa Profesora Pawta Czechowskiego, red. Adam Niewia-
domski, Konrad Marciniuk, Przemystaw Litwiniuk (Warszawa: PWE,
2021), 795 i n.

3 Trakreat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. U. 2004, nr 90, poz.
864, zwany traktatem TFUE.

4 Marquardt, Pomoc publiczna dla matych i srednich przedsigbiorcéw, 112;
Postuta, Werner, Pomoc publiczna, 120 i n.

5  UOKIK, Pomoc de minimis w Polsce udzielona przedsi¢biorcom w 2020
roku, 10 i n.

6  Ibidem, s. 8 i n.; Bartosz Bartniczak, ,,De minimis aid in Poland in the
years 2008-2015—is this aid sustainable or not?” Economic and Environ-
mental Studies, 18.1 (2018): 47-64.

7 UOKIK, Pomoc de minimis w Polsce udzielona przedsi¢biorcom w 2020
roku, 5 in.
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przekroczy¢ gérnego limitu krajowego wynoszacego dla Polski 295 932 125
euro. Na dzien 23 lipca 2022 roku jej wykorzystanie wynosito 210 199 986,07
euro, co stanowi 71,03% putapu®.

Spétdzielnie w sektorze rolno-spozywczym, prowadzac dziatal-
no$¢ gospodarcza, w tym rolnicza, s3 do$¢ czgsto beneficjentami pomocy
udzielanej w ramach de minimis albo de minimis w rolnictwie. Do tychze
podmiotéw zaliczy¢ mozna np. rolnicze spétdzielnie produkeyjne, spétdziel-
cze grupy producentdw rolnych, spétdzielnie rolnikéw, spétdzielcze organiza-
cje producentéw rolnych, spétdzielnie mleczarskie czy spétdzielnie socjalne.
Podmioty prowadza dziatalno$¢ rolnicza pierwotna lub tez przejmuja jedne;j
z jej etap6éw, np. pomoc w uprawie gruntéw rolnych, przechowanie, sprzedaz
produktéw rolnych i potem przetwérstwo’.

Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny'® w opinii w sprawie
»Spoldzielnie a rozwéj sektora rolno-spozywezego” stwierdzit, ze ,,[ploprzez
whasciwe im zasady i wartoéci, spétdzielnie przyczyniaja si¢ do réwnych
i petnych synergii stosunkéw handlowych, ktére pomagaja przywréci¢
réwnowage laricucha wartosci sektora rolno-spozywcezego, dbajac o wspélne
interesy, optymalizujac wspdlne wartosci i konsolidujac zréwnowazony cha-
rakter produkeji i konsumpgji. Dlatego EKES zwraca si¢ do instytucji eu-
ropejskich o stworzenie odpowiednich warunkéw do propagowania modelu
spoldzielczego, w tym wsparcia finansowego™'.

Pomoc de minimis w rolnictwie adresowana jest co do zasady do pod-
miotéw prowadzacych produkeje rolna pierwotna. Natomiast krag benefi-
cjentéw ogélnej pomocy de minimis jest szerszy, gdyz odnosi si¢ do przedsie-
biorcéw spoza branzy rolniczej. Nalezy podkresli¢, ze obejmuje m.in. takze
przetwarzanie'” i wprowadzanie do obrotu produktéw rolnych. W niniejszym
artykule przyjeto, ze cecha wspélna, wyrdzniajaca i charakterystyczna spét-
dzielni dziatajacych w branzy rolno-spozywczej jest wlasnie produkt rolny.

https://srpp.minrol.gov.pl/. [dostgp: 23.07.2021].

9  Aneta Suchofi, Prawna koncepcja spétdzielni rolniczych (Poznani: Wy-
dawnictwo Naukowe UAM, 2016), 10 i n.

10 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w spra-
wie: ,,Spétdzielnie a rozwdj sektora rolno-spozywczego”, Dz. Urz. UE,
2012/C 299/09. https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PL/TXT/PDF/
2uri=CELEX:520121E1593&from=SL. [dostgp: 09.07.2022].

11  Ibidem.

12 Za przetwarzanie lub wprowadzanie do obrotu nie mozna tutaj uznaé
czynno$ci wykonywanych w gospodarstwach jako niezbedny element
przygotowania produktu do pierwszej sprzedazy, takich jak zbiér, kosze-
nie czy miécka zb6z, pakowanie jaj ani tez pierwsza sprzedaz na rzecz
podmiotéw zajmujacych si¢ odsprzedaza lub przetwérstwem.
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Spétdzielnie prowadzace dziatalno$¢ rolnicza wytwarzaja albo przetwarzaja
produkty rolne. Dla tych podmiotéw wazne sg regulacje prawne oraz pomoc
paristwa odnoszace si¢ do zasad prowadzenia tejze aktywnosci, a nastgpnie
wprowadzania produktu na rynek (np. spéldzielnie produkeji rolnej, spét-
dzielnie socjalne). Z kolei spétdzielnie funkcjonujace w typowej branzy spo-
zywczej przetwarzaja produkty rolne kupowane od producentéw rolnych (np.
spéldzielnie mleczarskie). Sa takze spétdzielnie prowadzace dziatalno$¢ rolni-
cza, przetworstwo, a pézniej zajmujace si¢ wprowadzaniem przetworzonych
produktéw na rynek.

Interesujace wydaje si¢ taczne zaprezentowanie tematyki pomocy
panistwa dla podmiotéw spétdzielczych w ramach formuty de minimis lub de
minimis w rolnictwie. Regulacje prawne zawarte sg przede wszystkim w Roz-
porzadzeniu Komisji (UE) nr 1407/2013 z 18 grudnia 2013 r. w sprawie sto-
sowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
pomocy de minimis oraz Rozporzadzeniu Komisji (UE) nr 1408/2013 z 18
grudnia 2013 r. w sprawie stosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej do pomocy de minimis w sektorze rolnym'. Kwestie
proceduralne z kolei wystepuja w ustawie z 30 kwietnia 2004 r. o postgpowa-
niu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej'd. Warto takze wspomnieé
o Rozporzadzeniu Komisji (UE) nr 360/2012 z 25 kwietnia 2012 r. w sprawie
stosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
pomocy de minimis przyznawanej przedsi¢biorstwom wykonujacym ustugi
$wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym oraz Rozporzadzeniu Komi-
sji (UE) nr 717/2014 z 27 czerwca 2014 r. w sprawie stosowania art. 107 i 108
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy de minimis w sek-
torze rybotéwstwa i akwakultury®.

Zaden unijny badz polski akt prawny nie zawiera jednak katalogu
pomocy udzielanej wedtug zasady de minimis w rolnictwie ani de minimis'.
Zasady jej przyznawania uregulowane sa w réznych aktach prawnych. Przy-
ktadowo o zasadzie de minimis w rolnictwie wspominaja ustawa z 15 listopa-
da 1984 r. o podatku rolnym", Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa i Roz-
woju Wsi z 31 pazdziernika 2017 r. w sprawie szczegbtowych przestanek

13 Dz. Urz. UE L 352 2 24.12.2013.
14 Tj.Dz. U. 22021 r. poz. 743 z p6zn. zm.
15  Dz. Urz. UE L 190/45, 28.6.2014 z pézn. zm.

16  Aneta Suchor, ,Pomoc de minimis w rolnictwie” Przeglgd Prawa Rolne-
go 1 (2011): 174 i n; Aneta Suchon, ,Nowe zasady pomocy de minimis
w rolnictwie-aspekty prawne i ekonomiczne” Zeszyty Naukowe Szkoly
Gtownej Gospodarstwa Wiejskiego. Ekonomika i Organizacja Gospodarki
Zywnosciowej 107 (2014): 19-33.

17 Tj. Dz. U. 2020, poz. 333 ze zm.
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odroczenia, rozfozenia na raty lub umorzenia naleznosci Krajowego Osrodka
Wsparcia Rolnictwa oraz trybu postgpowania w tych sprawach'®, ustawa z 4
pazdziernika 2018 r. o spétdzielniach rolnikéw', ustawa z 11 marca 2004 r.
o organizacji niektérych rynkéw rolnych® oraz ustawa z 27 kwietnia 20006 r.
o spétdzielniach socjalnych?.

Z kolei przyktady pomocy de minimis zawarte sa np. w ustawie z 20
kwietnia 2004 r. o promodji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy®?, usta-
wie z 8 maja 1997 r. o poreczeniach i gwarancjach udzielanych przez Skarb
Paristwa oraz niektére osoby prawne®, ustawie z 20 lutego 2015 r. o wspiera-
niu rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu
Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich w ramach Programu Rozwo-
ju Obszaréw Wiejskich na lata 2014-2020%. Na podstawie pi¢tnastu aktéw
prawnych udzielono w 2020 roku prawie 97% ogdlnej pomocy de minimis®.
W zakresie przedmiotowej pomocy wazne jest takze prawo miejscowe* doty-
czace ulg czy zwolnien udzielnych w ramach analizowanej zasady.

Celem artykutu jest, po pierwsze, préba ustalenia, czy spétdzielnie
w branzy rolno-spozywczej korzystaja z pomocy w ramach formuty de mini-
mis w rolnictwie oraz de minimis i jakie sa zasady przyznawania tej pomocy
oraz czy sg korzystne dla tychze podmiotéw. Drugim celem jest szczegétowa
ocena udzielanej pomocy de minimis w wybranej branzy, tj. w spéidzielniach
mleczarskich, dokonana na podstawie analizy danych zaczerpnigtych z bazy
SUDOP (System Udostgpniania Danych o Pomocy Publicznej).

18 Dz. U. 2017, poz. 2116.

19 Dz U. 2018, poz. 2073.

20 T,j. Dz. U.z2022 r. poz. 185, 1370 ze zm.
21 T,j. Dz. U. 22020 poz. 2085 ze zm.

22 T,j. Dz. U. 2022 poz. 690.

23 T,j. Dz. U.z2022 r. poz. 1613.

24 T.,j. Dz. U. 2022, poz. 1234 ze zm.

25 UOKIK, Pomoc de minimis w Polsce udzielona przedsi¢biorcom w 2020
roku, 15 i n.
26  Np. Uchwata nr XXXVI11/348/2021 Rady Miejskiej w Wotczynie z dnia

22 grudnia 2021 r. w sprawie zwolnied od podatku od nieruchomosci
dla przedsi¢biorcéw na lata 2022-2023, Lex/el.
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2. Ogélna charakterystyka pomocy de minimis oraz de minimis w rol-
nictwie

Rozwazania warto rozpocza¢ od art. 107 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (poprzednio Traktatu Rzymskiego)?”. Wedtug tego przepi-
su, z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych w traktatach, wszel-
ka pomoc przyznawana przez panistwo cztonkowskie lub przy uzyciu zaso-
béw paristwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zaktéca lub grozi zakléce-
niem konkurencji poprzez sprzyjanie niektérym przedsigbiorstwom lub pro-
dukeji niektérych towardw, jest niezgodna z rynkiem wewngtrznym w takim
zakresie, w jakim wplywa na wymiang¢ handlowa mig¢dzy paristwami czton-
kowskimi. Srodki pomocy spetniajace kryteria przedstawione powyiej sa
zasadniczo niezgodne ze wspdlnym rynkiem. Jednoczesnie nalezy zaznaczy,
ze nie jest to rtéwnoznaczne z catkowitym zakazem udzielania takiej pomocy.
Ot6z w ust. 2 oraz 3 art. 107, 108 i 109 TFUE uwzglednione sa przypadki,
w ktérych pomoc panstwa moze zosta¢ uznana za zgodna ze wspSlnym
rynkiem?®. Przykladowo, wedtug art. 108 ust. 4 TFUE Komisja moze przy-
ja¢ rozporzadzenia dotyczace takich kategorii pomocy paristwa. Warto na-
wiaza¢ do Rozporzadzenia Rady (WE) nr 994/98 z dnia 7 maja 1998 r. do-
tyczacego stosowania art. 92 i 93 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Euro-
pejska do niektdrych kategorii horyzontalnej pomocy panstwa®. W artykule
2 oznaczonym ,,De minimis”, wskazano, ze Komisja moze, w drodze rozpo-
rzadzenia przyjetego zgodnie z procedurg okreslong w art. 8, postanowit, ze,
uwzgledniajac rozwdj i funkcjonowanie wspélnego rynku, niektére katego-
rie pomocy nie spelniaja wszystkich kryteriéw okreslonych w art. 92 ust. 1
Traktatu Rzymskiego, w zwiazku z tym zostaja wylaczone z procedury zgto-
szenia przewidzianej w art. 93 ust. 3 (pod warunkiem Ze pomoc przyznana
temu samemu przedsigbiorstwu w ciagu danego okresu nie przekroczy pew-
nej stalej wielko$ci)®. Przyktadem byto np. Rozporzadzenie Komisji (WE)
nr 1860/2004 z dnia 6 pazdziernika 2004 r. w sprawie stosowania art. 87 i 88

27 Conor Quigley, European State Aid Law and Policy (Oxford: Blooms-
bury Publishing, 2015), 20 i n.; Francesco De Cecco, State aid and the
European economic constitution (Oxford: Bloomsbury Publishing, 2013),
10 i n.; Pawet Popardowski, Reguty konkurencji w rolnictwie w prawo-
dawstwie Unii Europejskiej (Warszawa: Wydawnictwo INP PAN, 2019),
274 in.

28 Andrzej Wrébel, Krystyna Kowalik-Bariczyk, Monika Szwarc-Kuczer,
Traktat o funkcjonowaniu UE. Komentarz, t. Il (Warszawa: Wolters Klu-
wer, 2012), Lex/el.

29 Dz. Urz. UE L 142, 14.5.1998.

30  European Union Law of Competition David Bailey, red. Laura Elizabeth
John (Oxford: OUP-Oxford University Press, 2018), 10 i n.

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 319



ARTYKULY

Traktatu WE w odniesieniu do pomocy w ramach zasady de minimis dla sek-
tora rolnego i sektora rybotéwstwa’'.

Problem wystepuje w zakresie samej klasyfikacji pomocy de minimis.
Jest ona bowiem traktowana np. jako osobna kategoria pomocy, ktéra nie
spetnia kryteriéw okreslonych w art. 87 ust. 1 TWE (obecnie art. 107 ust.
1 TFUE), innym razem jako cz¢$¢ pomocy publicznej horyzontalnej w ra-
mach wylaczent grupowych, czy wreszcie jako niewchodzaca w ramy wyla-
czei grupowych czg¢é¢ pomocy horyzontalnej’?. Zasadne wydaje si¢ przyjecie,
ze pomoc de minimis nalezy do pomocy publicznej w szerokim znaczeniu.
Jednoczesnie jednak — ze wzgledu na brak spetniania przestanek powodu-
jacych zakaz jej przyznania — dopuszcza si¢ jej przyznawanie®. Nie stanowi
zatem antykonkurencyjnej pomocy parnistwa. W szerokim znaczeniu uzywa-
nym z reguly w jezyku potocznym obejmuje ona wszystkie $rodki publiczne
przekazywane z zasobéw paristwowych przez wladze krajowe, regionalne lub
lokalne, a takze banki, fundacje dysponujace srodkami publicznymi, itp.*.
Zalicza si¢ do nich przede wszystkim fundusze publiczne, okreslone w usta-
wie z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych®, czyli np. dochody
publiczne, $rodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlega-
jace zwrotowi $rodki z pomocy udzielonej przez paristwa czlonkowskie Eu-
ropejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), przychody budzetu
paristwa i budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego oraz innych jedno-
stek sektora finanséw publicznych pochodzace m.in. ze sptat pozyczek udzie-
lonych ze srodkéw publicznych, z otrzymanych pozyczek i kredytéw, a takze
przychody jednostek sektora finanséw publicznych pochodzace z prowadzo-
nej przez nie dziatalnosci oraz z innych Zrédet.

Wedlug wspominanego tu juz rozporzadzenia Komisji (UE)
nr 1407/2013 z 18 grudnia 2013 roku pomoc de minimis przyznana zgod-
nie z aktem prawnym mozna faczy¢ z innym wsparciem w ramach zasady
de minimis uregulowanym w innych rozporzadzeniach unijnych (1408/2013
w sektorze rolnym) do putapu 200 tys. euro. Podstawowa zasada zwiazana
z pomocy de minimis to przejrzysto$¢. Chodzi o mozliwo$é wezesniejszego

31 Dz. Urz. UE L 325 228.10.2004 r. ze zm.

32 Marquardt, Pomoc publiczna dla matych i srednich przedsi¢biorcéw, 112.

33 Postuta, Werner, Pomoc publiczna, 148 i n.

34 Pomoc publiczna dla przedsi¢biorcow. Wybrane zagadnienia. Perspektywa
podmiotu udzielajgcego pomocy i jej beneficjenta w Polsce, red. Ambro-
ziak, Pamuta-Wrébel, Zenc, 25 i n.; Suchony, Pomoc de minimis w rol-
nictwie jako instrument wsparcia producentéw rolnych — wybrane aspekty

prawne, 795 i n.
35 T,j. Dz. U. 2019, poz. 869 ze zm.
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doktadnego obliczenia ekwiwalentu dotacji brutto bez koniecznosci przepro-
wadzania oceny ryzyka. Przykladem sa dotacje lub doptaty do oprocentowa-
nia.

Warto takze doda¢, ze zaréwno w $wietle przepiséw unijnych, jak
i orzecznictwa przedsi¢biorcami sa podmioty, ktére prowadza dziatalnos¢ go-
spodarcza i bez znaczenia jest przy tym forma prawna tych podmiotéw, spo-
sob i zrédlo finansowania oraz to, czy przepisy krajowe przyznajg im status

przedsigbiorcy®.

3. Przyklady pomocy de minimis w rolnictwie, z ktérych korzystaja lub
moga korzystad spéldzielnie wykonujace dzialalnos¢ rolnicza pierwotna

Jak zostalo juz wskazane, pomoc de minimis w rolnictwie jest popu-
larna wéréd producentéw rolnych, o czym $wiadczy wykorzystanie jej rocz-
nego limitu przed zakoriczeniem roku kalendarzowego. Przyktadowo w 2021
roku limit krajowy zostal wyczerpany w listopadzie”, a w roku 2020 juz
w pazdzierniku’®.

Do spéldzielni prowadzacych dziatalno$¢ pierwotng zaliczy¢ nalezy
przede wszystkim rolnicze spétdzielnie produkcyjne. Wedtug art. 138 ustawy
z 16 wrzesnia 1982 r. Prawo spéldzielcze® ich przedmiotem jest prowadzenie
wspolnego gospodarstwa rolnego oraz dziatalnosci na rzecz indywidualnych
gospodarstw rolnych cztonkéw. Moze ona réwniez prowadzi¢ inng dziatal-
no$¢ gospodarcza. Dziatalnos¢ rolnicza pierwotng moga wykonywaé takze
inne spétdzielnie, np. socjalne czy rolnikéw.

Obecnie katalog pomocy udzielanej w ramach de minimis jest bardzo
szeroki, np. doptaty do materiatu siewnego, ulgi w splacie czynszu dzierzaw-
nego gruntéw rolnych z KOWR, zwolnienie z podatku od czynnosci cywil-
no-prawnych (PCC), czyli 2% podatku przy zakupie gruntéw rolnych, do-
tacje do utylizacji padtych zwierzat gospodarskich, doptaty do oprocentowa-
nia kredytéw klegskowych, doptaty do oprocentowania kredytéw inwestycyj-
nych, dotacje na dostosowanie gospodarstw rolnych do wymogéw bioaseku-
racji w strefie ASF, pomoc suszowa dla gospodarstw ze stratami w produkeji

36 Leonard Etel, ,Korzystanie z pomocy publicznej w sptacie zobowigzan
podatkowych” Pasistwo i Prawo, 3 (2011): 35-42.

37 Obwieszczenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 9 grudnia
2021 r. w sprawie wysokosci wykorzystanego krajowego limitu sku-
mulowanej kwoty pomocy de minimis w rolnictwie lub rybotéwstwie,

M.P. 2021, poz. 1167.

38 Obwieszczenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wi z dnia 17 listopada
2020 r. w sprawie wysokosci wykorzystanego krajowego limitu sku-
mulowanej kwoty pomocy de minimis w rolnictwie lub rybotéwstwie,

M.P. 2020, poz. 1062.
39 T,j. Dz. U. 22021 r. poz. 648 ze zm.

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 321



ARTYKULY

rolniczej ponizej 30%, doptaty do wapnowania, pomoc dla pszczelarzy. Jed-
nak nie z wszystkich programéw w ramach omawianej zasady moga korzy-
sta¢ spéldzielnie zajmujace si¢ produkeja pierwotna. Niektére sg adresowa-
ne tylko do podmiotéw oséb fizycznych, a nie 0séb prawnych, np. zawarte
w ustawie z dnia 20 grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw,
czy zwolnienie, a potem ulga na powickszenie gospodarstwa rolnego (art. 12
ustawy o podatku rolnym).

Z uwagi na ograniczone ramy artykutu nastapi nawiazanie tylko do
niektérych przyktadéw pomocy de minimis w rolnictwie.

Ustawa z 11 marca 2004 r. o organizacji niektérych rynkéw rolnych
okresla w art. 40c, ze doptat z tytutu zuzytego do siewu lub sadzenia ma-
terialu siewnego kategorii elitarny lub kwalifikowany udziela si¢ producen-
tom rolnym w rozumieniu ustawy z 18 grudnia 2003 r. o krajowym systemie
ewidencji producentéw, ewidencji gospodarstw rolnych oraz ewidencji wnio-
skéw o przyznanie ptatnoéci’. Doptaty przystuguja do powierzchni grun-
téw ornych obsianych lub obsadzonych materiatem siewnym kategorii eli-
tarny lub kwalifikowany gatunkéw roslin uprawnych wskazanych w regula-
cjach prawnych. Niektére rolnicze spétdzielnie produkcyjne zajmuja si¢ nie
tylko produkeja roslinna, ale takze zwierzeca, zatem korzystaja z programéw
zwigzanych ze zwalczaniem ASF. Przykfadowo ARIMR wznowila w tym
roku udzielanie nieoprocentowanych pozyczek na sptate zobowiazan cywil-
noprawnych. Jest ona przyznawana maksymalnie na 10 lat. Beneficjentami
moga by¢ producenci rolni, ktérzy utrzymywali $winie na obszarach ASF*?
i nadano numer na podstawie ustawy z 2 kwietnia 2004 r. o systemie iden-
tyfikacji i rejestracji zwierzat®. ARIMR nie pobiera zadnych optat, a pomoc
paristwa polega na splacaniu odsetek od udzielonej pozyczki.

Spétdzielnie prowadzace dziatalno$¢ rolnicza mogty starad si¢ o po-
moc w formie refundacji wydatkéw poniesionych w danym roku kalendarzo-
wym na kupno mat dezynfekcyjnych, sprzetu do wykonania zabiegéw de-
zynfekcyjnych, dezynsekcyjnych lub deratyzacyjnych oraz produktéw biobéj-
czych, srodkéw dezynsekcyjnych lub deratyzacyjnych, zabezpieczenie budyn-
kéw, w ktérych sa utrzymywane $winie, przed dostgpem zwierzat domowych,
przebudowe lub remont pomieszczen w celu utrzymywania $wii w gospo-
darstwie w odrebnych, zamknigtych pomieszczeniach majacych oddzielne

40 T,j. Dz. U. 22022 r. poz. 933, 1155.

41 T.,j. Dz. U. 22022 r. poz. 203, 219, 1270.

42 ARIMR, Nieoprocentowane pozyczki dla producentéw $wit z obszaréw
ASF na splate zobowigzat cywilnoprawnych wznowione. https://www.
gov.pl/web/arimr/nieoprocentowane-pozyczki-dla-producentow-swin-

-z-obszarow-asf-na-splate-zobowiazan-cywilnoprawnych-wznowione.

[dostep: 09.07.2022].
43 T,j. Dz.U.z2021 r. poz. 1542, 2 2022 r. poz. 1570.
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wejscia oraz niemajacych bezposredniego przejscia do innych pomieszczen,
w ktérych sa utrzymywane inne zwierzgta kopytne (w przypadku gospodar-
stwa, w ktérym utrzymuje si¢ Sredniorocznie nie wigcej niz 50 sztuk $win).
Podstawe stanowi par. 13e Rozporzadzenia Rady Ministréw z 27 stycznia
2015 r. w sprawie szczegétowego zakresu i sposobdw realizacji niektdrych za-
dan Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa*. Wysoko$¢ pomocy
nie moze przekroczyé: 1) 75% wydatkéw na gospodarstwo i réwnowartosci
w zlotych kwoty 15 000 euro; 2) 50% wydatkéw w przypadku, gdy wniosek,
o ktérym mowa w ust. 6, zostat ztozony po 2018 roku.

Niektére ze spétdzielni prowadzacych dziatalno$¢ pierwotna moga
wnosi¢ o obnizenie §wiadczenia czynszowego od KOWR w ramach pomocy
de minimis. Moze to nastapi¢ na podstawie kilku przepiséw prawnych: we-
dtug art. 700 k.c. albo rozporzadzenia Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wi
z 31 pazdziernika 2017 r. w sprawie szczegétowych przestanek odroczenia,
rozfozenia na raty lub umorzenia naleznosci Krajowego Osrodka Wsparcia
Rolnictwa oraz trybu postgpowania w tych sprawach, dokonywane takze do
zasady w ramach reguly de minimis w rolnictwie.

W ramach omawianej reguty niektére spétdzielnie skorzystaty z po-
mocy na wapnowanie®, biorac udzial w ogélnopolskim programie regene-
racji Srodowiskowej gleb. Niektére otrzymaly doptaty w ramach dziatania
»Usuwanie folii rolniczych i innych odpadéw pochodzacych z dziatalnosci
rolniczej™®.

44  Rozporzadzenia Rady Ministréw z 27 stycznia 2015 r. w sprawie szcze-
gbétowego zakresu i sposob6éw realizacji niektérych zadai Agencji Re-
strukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Dz. U. 2015, poz. 187 z pdzn.
zm.

45  Agata Wodzien-Nowak, Doplaty do wapnowania gleb 2022. Do kiedy
mozna skladacé wnioski i ile hektaréw obejmuje doplata?. https://strefa-
agro.pl/doplaty-do-wapnowania-gleb-2022-do-kiedy-mozna-skladac-
-wnioski-i-ile-hektarow-obejmuje-doplata/ar/c8-15938205. [dostep:
08.07.2022]; Dofinansowanie do wapnowania takze dla gospodarstw
powyzej 75 ha. htps://wwwwrp.pl/dofinansowanie-do-wapnowania-
-takze-dla-gospodarstw-powyzej-75-ha/. [dostep: 08.07.2022].

46 NFOS, Usuwanie Jolii rolniczych i innych odpadéw pochodzqcych z dzia-
talnosci rolniczej w kontekscie przepiséw pomocy publicznej. https://www.
gov.pl/web/nfosigw/usuwanie-folii-rolniczych-i-innych-odpadow-po-
chodzacych-z-dzialalnosci-rolniczej-2021. [dostep: 09.07.2022].
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4. Przyktady pomocy udzielanej w ramach formuly de minimis adreso-
wanej do wszystkich przedsi¢biorcéw, w tym spétdzielczych grup pro-
ducentéw rolnych i spéldzielni mleczarskich

Spétdzielnie moga korzystaé z szerokiego katalogu pomocy udzie-
lanych wedtug zasady de minimis adresowanej do wszystkich przedsi¢bior-
céw. W raporcie Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw dokona-
no analizy w ramach grup pomocy?. Przyktadami wsparcia s3 np. dotacje
i inne bezzwrotne $wiadczenia (np. na szkolenia), doptaty do oprocentowania
kredytéw bankowych (bezposrednio dla przedsigbiorcéw), refundacje, re-
kompensaty, zwolnienie z podatku, odliczenie od podatku, umorzenie w ca-
tosci lub czgéci zalegtosci podatkowej wraz z odsetkami, oddanie do korzy-
stania mienia bedacego wlasnoscia Skarbu Paristwa lub jednostek samorzadu
terytorialnego i ich zwiazkéw na warunkach korzystniejszych dla przedsie-
biorcy od oferowanych na rynku, jednorazowa amortyzacja, pozyczki, kredy-
ty preferencyjne, subsydia kapitalowo-inwestycyjne®®.

Wsréd pomocy de minimis udzielonej w Polsce w 2020 roku domi-
nowaly formy pomocy z grupy A, tj. dotacje i ulgi podatkowe (6123,2 mln
zt), grupy D (porgczenia i gwarancje kredytowe), ktéra wzrosta znaczaco —
0 672,7 mln zt (0 110,9%) i wyniosta w 2020 roku 1279,1 mln zt*. Z pomo-
cy powyiszej korzystaty takze podmioty spétdzielcze z branzy rolno-spozyw-
czej, o czym w dalszej czgéci artykutu.

Skoro pomoc udzielana w ramach formuly jest zréznicowana i jej ka-
talog jest szeroki, takze obszerny jest spis aktéw prawnych dotyczacych prze-
stanek udzielania pomocy w ramach zasady de minimis. Oto niektére z nich:
ustawa z 20 kwietnia 2004 r. o Narodowym Planie Rozwoju®, art. 69 usta-
wy z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomo$ciami’’; art. 400a ust. 1
pkt 21 ustawa z 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska™; ustawa z 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych®’; ustawa z 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia po-
lityki rozwoju’*; ustawa z 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji

47 UOKIK, Pomoc de minimis w Polsce udzielona przedsi¢biorcom w 2020

roku, 8 in.
48 Ibidem.
49  Ibidem.

50 T.j. Dz. U.z2022 r. poz. 260 ze zm.
51 T,j. Dz. U.z2021 r. poz. 1899.

52 T,j. Dz. U.z 2021 r. poz. 1973, 2127, 2269, z 2022 r. poz. 1079, 1260,
1504, 1576.

53 T.,j. Dz. U.z 2021 r. poz. 573, 1981.
54 T,. Dz. U. 22021 r. poz. 1057,z 2022 r. 1079.
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Rozwoju Przedsigbiorczosci”; ustawa z 14 grudnia 1994 r. o zatrudnieniu
i przeciwdzialaniu bezrobociu®®; ustawa z 20 kwietnia 2004 r. o promogji za-
trudnienia i instytucjach rynku pracy; ustawa z 7 marca 2007 r. o wspieraniu
rozwoju obszaréw wiejskich z udzialem Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich w ramach Programu Rozwoju Obszaréw
Wiejskich na lata 2007-2013.

Przyktadowo Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 20 sierpnia
2019 r. w sprawie udzielania przez Bank Gospodarstwa Krajowego pomocy
de minimis w formie gwarancji splaty kredytéw w ramach Programu Rozwoju
Obszaréw Wiejskich na lata 2014-2020 okresla tryb udzielania pomocy de
minimis w formie gwarancji sptaty kredytu udzielanej przez Bank Gospodar-
stwa Krajowego w ramach rzadowego programu porgczeniowo-gwarancyj-
nego”’. Wedtug art. 34a ust. 1 pkt 1 ustawy z 8 maja 1997 r. o por¢czeniach
i gwarancjach udzielanych przez Skarb Paristwa oraz niektére osoby prawne
w zakresie Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014-2020 Bank
Gospodarstwa Krajowego moze udziela¢, we wlasnym imieniu i na wlasny
rachunek, por¢czeni lub gwarancji w ramach rzadowych programéw pore-
czeniowo-gwarancyjnych obejmujacych w szczegélnosci projekty, np. infra-
strukturalne, zwiazane z rozwojem sektora. Por¢czenie lub gwarancja moga
stanowi¢ pomoc publiczng, pomoc de minimis lub pomoc de minimis w rolni-
ctwie lub rybotéwstwie. Wedtug Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia
20 sierpnia 2019 r. gwarangja jest udzielana na wniosek sktadany przez przed-
sigbiorce do banku kredytodawcy. Dotacza si¢ zaswiadczenia albo o$wiadcze-
nia o pomocy de minimis, pomocy de minimis w rolnictwie i pomocy de mini-
mis w rybotéwstwie otrzymanej w roku biezacym oraz w dwéch poprzednich
latach albo o$wiadczenie o nieotrzymaniu takiej pomocy w tym okresie. Po-
moc de minimis moze zosta¢ udzielona pod warunkiem, ze tacznie z inng po-
mocg de minimis lub pomocy de minimis w rolnictwie i rybotéwstwie, otrzy-
mana w danym roku podatkowym oraz w dwéch poprzedzajacych latach po-
datkowych z réznych Zrédet i w réznych formach, nie przekroczy kwoty 200
tysigcy euro dla jednego przedsigbiorcy.

Ustawa z 20 kwietnia 2004 roku o promogji zatrudnienia i instytu-
c¢jach rynku pracy w art. 53i. okresla, ze starosta ze srodkéw Funduszu Pracy
refunduje pracodawcy, z ktérym zawart umowe w sprawie realizacji przygo-
towania zawodowego dorostych, okreslone w umowie wydatki poniesione ma
ten cel (np. materialy i surowce, eksploatacja maszyn i urzadzen, odziez robo-
cza, positki regeneracyjne i inne niezbedne $rodki w wymiarze do 2% prze-
cigtnego miesi¢cznego wynagrodzenia za kazdy petny miesiac realizacji pro-
gramu). Refundacja oraz premia stanowia pomoc de minimis i sa przyznawane

55 T,j. Dz. U.z 2020 r. poz. 299, z 2022 r. poz. 807, 1079 ze zm.
56 T,.Dz. U.22003 r. Nr 58, poz. 514 ze zm.
57 T,j. Dz. U.2022, poz. 1084.
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zgodnie z warunkami dopuszczalnosci tej formy wsparcia. Przyktadowo, we-
dtug art. 16k ust. 10 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych jed-
norazowy odpis amortyzacyjny stanowi pomoc de minimis.

5. Przyklady pomocy udzielanej w ramach zasady de minimis adresowa-
nej tylko do spéldzielni rolnikéw lub socjalnych
5.1. Spéldzielnie rolnikéw

Rozwazania warto rozpoczaé od krétkiej analizy ustawy z 4 pazdzier-
nika 2018 r. o spétdzielniach rolnikéw®®. Akt ten przewiduje, ze spétdziel-
nie rolnikéw moga ubiegal si¢ o pomoc de minimis lub de minimis w rolni-
ctwie w zaleznosci od rodzaju prowadzonej dziatalno$ci. Omawiany pod-
miot spétdzielczy jest dobrowolnym zrzeszeniem oséb fizycznych lub praw-
nych o zmiennym sktadzie osobowym i zmiennym funduszu udzialowym,
ktéry w interesie swoich cztonkéw prowadzi wspélna dziatalnos¢ gospodar-
cza. Spotdzielcami sa przede wszystkim osoby prowadzace gospodarstwo rol-
ne lub dziatalnos¢ rolnicza w zakresie dziatéw specjalnych produkciji rolnej,
zwane rolnikami. Spétdzielcami moga by¢ takze podmioty niebedace rolni-
kami, prowadzace dziatalno$¢ w zakresie np. przechowywania, magazynowa-
nia, sortowania, pakowania lub przetwarzania produktéw rolnych lub grup
tych produktéw, lub ryb, wytworzonych przez rolnikéw™.

Przedmiot takiej spétdzielni moze by¢ zréznicowany, np. planowanie
prowadzonej przez rolnikéw dziatalnosci rolniczej i dostosowywanie jej do
warunkéw rynkowych, organizowanie zbycia produktéw lub grup produk-
téw wyprodukowanych przez rolnikéw, przetwarzanie produktéw lub grup
produktéw wyprodukowanych przez rolnikéw oraz obrét uzyskanymi w ten
sposob produktami przetworzonymi, prowadzenie dziatalnosci ustugowej na
rzecz swoich cztonkéw.

Jak juz wspomniano, do spétdzielni rolnikéw adresowane sg instru-
menty finansowe, a niektdre z nich udzielane s3 w ramach pomocy de mini-
mis albo de minimis w rolnictwie. Przykladowo wedtug ustawy z 12 stycznia
1991 r. o podatkach i optatach lokalnych® zwalnia si¢ od podatku od nieru-
chomodci: budynki i budowle lub ich cz¢éci oraz zajete pod nie grunty, wy-
korzystywane przez spétdzielni¢ rolnikéw lub zwiazek spétdzielni rolnikéw,
stanowiace wlasnos¢ albo bedace w wieczystym uzytkowaniu spétdzielni rol-
nikéw lub zwiazku spétdzielni rolnikéw, ktére prowadza dziatalno$é jako mi-
kroprzedsigbiorstwo®'. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca wskazat tylko dwa

58 Dz. U. 2018, poz. 2073 ze zm.

59  Aneta Suchor, ,Nowa ustawa o spéldzielniach rolnikéw—wybrane za-

gadnienia” Studia Prawnicze KUL, 3 (2020): 261-290.
60 T.j. Dz. U. 2022, poz. 1452 ze zm.

61 W rozumieniu zalacznika I do rozporzadzenia Komisji (UE) nr
651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajacego niektére rodzaje pomocy
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tytuty prawne uprawniajace do zwolnienia — s3 to wlasnos¢ albo uzytkowanie
wieczyste. Inne formy korzystania z gruntéw i budynkéw, np. dzierzawa, nie
sa objete przedmiotowym zwolnieniem.

W s$wietle ustawy z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od
0s6b prawnych® (art. 17 pkt 49a) zwalania si¢ dochody spétdzielni rolnikéw
prowadzacej dziatalnos¢ jako mikroprzedsi¢biorstwo pochodzace ze zbycia
produktéw rolnych lub grup tych produktéw, lub ryb, ze wzgledu na kto-
re spoldzielnia rolnikéw zostata zalozona, wyprodukowanych w gospodar-
stwach lub dziatach specjalnych produkc;ji rolnej jej cztonkéw.

Preferencje powyzsze stanowia pomoc de minimis (gdy pomoc jest
udzielana podmiotom prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza inna niz pro-
dukeja rolna), de minimis w rolnictwie (gdy pomoc jest udzielana podmio-
tom prowadzacym produkeje rolng), de minimis w sektorze rybotéwstwa
i akwakultury (gdy pomoc jest udzielana podmiotom prowadzacym dziatal-
no$¢ w zakresie przetwérstwa i wprowadzania do obrotu ryb - art. 25 ustawy
o spétdzielniach rolnikéw).

5.2. Spoldzielnie socjalne

Ustawa z 27 kwietnia 2006 r. o spéldzielniach socjalnych w art. 2
okresla, ze przedmiotem dziatalnosci spétdzielni socjalnej jest prowadzenie
wspolnego przedsi¢biorstwa opartego na osobistej pracy cztonkéw oraz pra-
cownikéw spéidzielni socjalnej. Jej dziatalnos¢ ma na celu np. spofeczna i za-
wodowg reintegracj¢ jej czlonkéw oraz pracownikéw, odbudowanie i pod-
trzymanie umiej¢tnosci uczestniczenia w zyciu spofecznosci lokalnej i od-
grywania rol spolecznych w miejscu pracy, zamieszkania lub pobytu, od-
budowanie oraz podtrzymanie zdolnosci do samodzielnego §wiadczenia pra-
cy. Wspomniane dziatania nie sa wykonywane w ramach prowadzonej przez
spéldzielni¢ socjalng dziatalnosci gospodarcze;j.

Spétdzielnie takie moga dziata¢ takze w branzy rolno-spozywczej,
zajmujc si¢ dziatalnoscia rolnicza® czy przetwérstwem. Ustawa o spéldziel-
niach socjalnych w art. 15 ustawy okresla, ze spétdzielnia moze zostaé wspar-
ta ze $rodkéw budzetu paristwa lub $rodkéw budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego w szczegdlnosci poprzez: 1) dotacje, 2) pozyczki, 3) porecze-
nia, 4) ustugi lub doradztwo w zakresie finansowym, ksiggowym, ekono-
micznym, prawnym i marketingowym, 5) zrefundowanie kosztéw lustracji.
Wsparcie jest udzielane jako pomoc de minimis zgodnie z rozporzadzeniem

Komisji (UE) nr 1407/2013 z dnia 18 grudnia 2013 r., za§ w przypadku, gdy

za zgodne z rynkiem wewngtrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Trak-
tatu.

62 T,j. Dz. U.z2021 r. poz. 1800.

63  Aneta Suchon, ,Spéldzielnie socjalne prowadzace dziatalnos¢ rolnicza—
wybrane problemy prawne” Studia Iuridica Agraria, 12 (2014): 149-165.
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spéldzielnia wykonuje ustugi $wiadczone w ogélnym interesie gospodarczym,
zgodnie z rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 360/2012 z 25 kwietnia 2012 r.

Rozporzadzenie Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej z 12
kwietnia 2019 r. w sprawie przyznania spétdzielni socjalnej srodkéw na utwo-
rzenie stanowiska pracy i finansowanie kosztéw wynagrodzenia oséb niepet-
nosprawnych® okresla, ze $rodki moga zosta¢ przyznane np. na pokrycie pla-
nowanych wydatkéw niezbednych do utworzenia stanowiska pracy dla osoby
niepetnosprawnej. Obejmuja kwote podatku naliczonego z tytutu zakupio-
nych towaréw i ustug zwiazanych z utworzeniem stanowiska pracy, w sto-
sunku do ktérej, zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, nie
przystugiwato prawo do obnizenia o t¢ kwotg kwoty podatku naleznego.
Spétdzielnia socjalna moze otrzymaé $rodki po ztozeniu wniosku do starosty
whasciwego ze wzgledu na miejsce zarejestrowania osoby niepetnosprawne;.
Paragraf 9 wspomnianego rozporzadzenia stanowi, ze Srodki moga by¢ przy-
znawane jako pomoc de minimis, pomoc de minimis w sektorze rolnym albo
pomocy de minimis w sektorze rybotéwstwa i akwakultury w zaleznosci od
przedmiotu dziatalnosci spétdzielni.

6. Pomoc de minimis dla spéldzielni mleczarskich w praktyce

W tej czeéei artykutu zaprezentowane zostang wyniki badari empi-
rycznych zwigzanych z wykorzystaniem przez spéldzielnie mleczarskie po-
mocy paristwa przyznawanej w ramach formuly de minimis. Wybér spét-
dzielni mleczarskich nie byt przypadkowy. Naleza one do najstarszych pod-
miotéw spétdzielczych w Polsce, a niektére maja ponad 100 lat. Mleczarstwo
ma znaczacy udzial w wartoéci sprzedazy przemystu spozywczego w Pol-
sce (12,2% w 2020 roku). W 2020 roku istniaty 148 mleczarnie zajmujace
si¢ przetwérstwem mleka i produkeja seréw zatrudniajace powyzej 10 oséb.
Pracowato w nich prawie 32 tys. oséb. Przedsigbiorstwa te byly rentowne
i utrzymywaty ptynno$¢ finansows. Prawie 20% ich wartosci sprzedazy po-
chodzita z eksportu, a jego rola wzrosta po 2004 roku®. Wejscie Polski do UE
przyspieszyto proces restrukturyzacji i modernizacji mleczarstwa. Inwestycje
przyczynity si¢ do poprawy jakosci produktéw, ktéra obok przewagi koszto-
wej i cenowej stala si¢ waznym czynnikiem konkurencyjnosci polskich mle-
czarni zaréwno na rynku krajowym, jak i migdzynarodowym. Wsparcie fi-
nansowe przemystu mleczarskiego z unijnych programéw pomocowych dla
rolnictwa i obszaréw wiejskich w latach 2002-2019 wyniosto 1,42 mld z1.%¢.

64 T.j. Dz. U. 2022, poz. 1195.

65  Rynek mleka. Stan i perspektywy, nr 61, red. Piotr Szajner (Warszawa:
IERIGZ-PIB, 2021), 14.

66 Grzegorz Szczubelek, ,,Competitiveness of the Polish Dairy Industry
in the EU Market” Olsztyn Economic Journal, 14 (2019): 383; Marcin
Adamski, Jadwiga Drozdz, Robert Mroczek, Marek Zieliniski, Wsparcie
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Nowoczesne krajowe zaklady mleczarskie sa jednymi z gléwnych producen-
tow przetworéw mleczarskich w UEY. Spétdzielnie mleczarskie sa obecnie
gléwnymi podmiotami skupujacymi mleko w Polsce i dostarczajacymi pro-
dukty mleczarskie, w tym podstawowe, na rynek krajowy®.

W przepisach brakuje definicji spéidzielni mleczarskich. Ich zakres
dzialalnosci wynika zatem ze statutu. Sg to podmioty zajmujace si¢ z regu-
ty skupem i przetwérstwem mleka®. Jednoczesnie odnotowaé nalezy spot-
dzielnie mleczarskie, ktére zajmuja si¢ tylko skupem i rezygnuja z przetwér-
stwa. Takich podmiotéw nie ma jednak duzo. Niektére spétdzielnie mleczar-
skie podejmuja systematyczna pracg na rzecz rozwoju hodowli i chowu bydta
mlecznego nalezacego do spéldzielcéw, zwigkszania produkeji mleka i pod-
noszenia jego jakosci, zwalczania choréb bydta oraz upowszechniania zasad
higieny i profilaktyki w jego chowie, a takze udzielania pomocy w organiza-
qji gospodarstw specjalizujacych si¢ w produkeji i dostawie mleka™. Dziata-
nia takie wplywaja pozytywnie na rozwéj gospodarstw rolnych producentéw
mleka oraz rynek mleka. Spétdzielnie mleczarskie, ktére dodatkowo prze-
twarzaja mleko, pozwalaja producentom na udziat w kolejnym etapie taficu-
cha zywnos$ciowego, tzn. uzyskanie dochodéw nie tylko ze sprzedazy mleka,
lecz takze z nadwyzki bilansowej z dziatalnosci przetwérczej™.

Wiréd 93 spotdzielni mleczarskich prowadzacych dziatalno$é gospo-
darcza na dzied 1 stycznia 2022 roku’” 87 z nich otrzymywato pomoc de
minimis w latach 2004-20217. W latach 2004-2021 w 1255 przypadkach
udzielono pomocy spéldzielniom mleczarskim na faczng kwote 6,96 mln
euro (tab. 1). W badanym okresie cz¢sto$¢ udzielania pomocy rosta, ponie-
waz o ile w latach 2004-2012 byto to od 5 do 42 przypadkéw w roku, to od

inwestycji w gospodarstwach rolnych i przetwdrstwie spozywczym — wybra-
ne zagadnienia (Warszawa: IERiGZ-PIB, 2021), 82-83; Iwona Szczepa-
niak, Mirostawa Tereszczuk, ,Confronting the Polish Dairy Industry
with the International Competition in the EU Food Market” Review of
Socio-Economic Perspectives, 2 (2017): 31.

67 Eurostat, Key figures on the European food chain: 2021 edition (Luxem-
bourg: Publications Office of the European Union, 2021), 37.

68 Maria Zuba-Ciszewska, ,Rola sp6tdzielni w zapewnieniu dostgpnosci
zywno$ci w Polsce - na przyktadzie produktéw mleczarskich” Wies
i Rolnictwo, 1 (2020): 115.

69  Suchoni, Prawna koncepcja spotdzielni rolniczych, 193 i n.
70  KZSM ZR. https://mleczarstwopolskie.pl/. [dostep: 9.12. 2021].
71 Suchoi, Prawna koncepcja spotdzielni rolniczych, 193 i n.
72 Wpg bazy EMIS. https://www.emis.com/pl. [dostgp: 02.01.2022].

73 Wybér zakresu czasowego analizy byt podyktowany dost¢pnoscia da-
nych w bazie SUDOP.
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2013 byto to od 76 do 184 razy w roku. Wzrosta takze wartos$¢ udzielonej po-
mocy z 2,55 do 598 tys. euro, przy czym w latach 2014 i 2020 byta ona naj-
wyzsza. Znaczaco zwigkszyla si¢ takze srednia warto$¢ dziatania pomocowe-
go —z 0,16 do 5,7 tys. euro. W kazdym badanym roku istnialo bardzo duze
zréznicowanie migdzy warto$ciami udzielanej pomocy. Dlatego dla potowy
dzialari pomocowych ich warto$¢ byta znacznie nizsza niz warto$¢ srednia dla
danego roku (poza 2008). Wida¢ to bardzo wyraznie w latach, w ktérych réz-
nica mi¢dzy warto$ciami skrajnymi byta bardzo duza. W niekt6rych latach
(20102011, 2014, 2018-2020) wynosita ona nawet powyzej 100 tys. euro.
Minimalna udzielona pomoc byla mniejsza niz tysiac euro, a maksymalna
wahata si¢ od 1,5 tys. do 200 tys. euro.

Tabela 1. Warto$¢ pomocy de minimis udzielona spétdzielniom mleczarskim
w poszczegélnych latach

) Warto$¢ pomocy
Liczba p

Lata | przypadkéw Suma | Srednia Media- | Min Max

pomocy (tys. (tys. Vs (%) | na (tys. | (tys. (tys.

euro) euro) euro) | euro) euro)

2004 16 2,55 0,16 | 221,57 | 0,03 0,01 1,50
2005 17 48,75 2,87 211,71 0,16 0,02 21,46
2006 11 28,63 2,60 | 219,07 | 0,04 | 0,003 | 20,23

2007 7 12,46 1,78 99,19 1,49 0,03 5,13
2008 5 24,17 4,83 89,85 5,34 0,08 11,78
2009 20 57,75 2,89 89,56 2,26 0,01 8,66
2010 23 464,09 20,18 | 267,27 | 2,88 0,01 196,47
2011 18 332,57 18,48 | 227,08 | 2,40 0,96 | 170,84
2012 42 268,86 6,40 220,02 1,96 0,06 77,62
2013 76 418,29 5,50 | 219,11 1,93 0,04 78,69
2014 165 992,94 6,02 289,36 | 2,60 0,09 200,00
2015 113 482,93 4,27 | 131,04 | 2,06 0,03 27,78
2016 99 363,30 3,67 | 106,11 | 1,94 0,06 17,96
2017 151 759,96 5,03 | 179,77 | 2,58 | 0,001 | 71,07
2018 84 346,42 4,12 316,96 1,38 0,004 | 117,21
2019 119 599,64 5,04 295,13 1,36 0,001 111,99
2020 184 1158,81 6,30 220,20 1,81 0,03 102,79
2021 105 598,02 5,70 237,29 1,84 0,04 93,40

Vs — wspéiczynnik zmiennosci, Min- warto§¢ minimalna, Max — warto$¢ maksymalna

Zrédto: opracowanie whasne na podstawie UOKIK, SUDOP. https://sudop.
uokik.gov.pl. [dostgp: 03.02.2022]
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W 2021 roku pomocy de minimis udzielono 41 spétdzielniom mle-
czarskim i bylo to o§miokrotnie wigcej podmiotéw niz w 2004 roku (rys. 1).
W roku 2014 i 2020 zakres podmiotowy pomocy byl najwickszy (odpowied-
nio 55 i 54 mleczarnie). W badanym okresie zwigkszyta si¢ takze o ponad 14
tys. euro §rednia warto$¢ pomocy udzielona spétdzielniom mleczarskim, przy
czym najwicksza dotyczyta roku 2010 i 2011, gdy niewiele podmiotéw otrzy-
malo takie wsparcie, przy stosunkowo wysokiej wartosci udzielonej pomocy.

Rys. 1. Liczba spétdzielni mleczarskich (SM) objetych pomoca de minimis
w poszczeg6lnych latach
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Zrédto: opracowanie whasne na podstawie UOKIK, SUDOP. https:/sudop.
uokik.gov.pl. [dostep: 03.02.2022].

W latach 2004-2021 najcz¢sciej (powyzej 100 razy) udzielano pomo-
cy spotdzielniom mleczarskim w wojewddztwie wielkopolskim, lubelskim,
podlaskim, $wigtokrzyskim, mazowieckim i 16dzkim (tab. 2). Udzielona po-
moc charakteryzuje si¢ bardzo duzym stopniem koncentracji w ukfadzie te-
rytorialnym, poniewaz 65,3% jej wartosci (tj. 4,55 mln euro) przypadio na
mleczarnie znajdujace si¢ w czterech wojewédztwach, tj. podlaskim, t6dz-
kim, wielkopolskim i lubelskim. Istniato bardzo duze zréznicowanie warto-
$ci udzielanej pomocy w kazdym z regionéw. Prawie we wszystkich regionach
dla polowy dziatan pomocowych ich warto$¢ byta znacznie nizsza niz war-
to$¢ §rednia. W kilku regionach réznica miedzy wartosciami skrajnymi prze-
kroczyta 100 tys. euro.
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Tabela 2. Warto$¢ pomocy de minimis udzielona spétdzielniom mleczarskim
w poszczegdlnych wojewddztwach

Liczba Warto$¢ pomocy
Wojewddztwo If(f?ypad‘ Suma | Srednia Media- | Min. Max
ow po- (tys. (tys. | Vs(%) | na(tys. | (tys. (tys.
mocy euro) euro) euro) | euro) euro)
dolnoslaskie 47 107,18 2,28 121,69 1,26 0,03 12,66
kujawsko-po- 29 141,41 | 4,88 |132,41| 2,70 | 0,06 | 30,86
morskie
lubelskie 170 809,68 4,76 212,53 1,87 0,03 89,65
lubuskie 2 0,86 0,43 - - - -
16dzkie 126 1162,99 9,23 254,09 | 3,02 0,001 | 200,00
malopolskie 62 306,65 4,95 268,11 1,88 | 0,004 | 100,94
mazowieckie 134 592,36 4,42 184,19 1,80 0,001 57,86
opolskie 38 235,22 6,19 263,36 1,31 0,13 93,40
podkarpackie 56 128,36 2,29 136,73 1,40 0,02 22,40
podlaskie 156 1551,85 9,95 258,35 3,80 0,12 196,47
pomorskie 4 12,84 3,21 - - - -
$laskie 86 266,58 3,10 134,74 1,78 0,06 29,29
$wietokrzyskie 142 399,34 2,81 177,63 | 1,49 0,04 50,72
warmifisko- 17 200,28 | 11,78 | 142,94 | 416 | 017 | 71,07
-mazurskie
wielkopolskie 180 1023,94 5,69 297,41 1,80 0,01 170,84
zachodniopo- 6 20,62 | 344 | 70,86 | 336 | 056 | 754
morskie

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie UOKIK, SUDOP. https://sudop.
uokik.gov.pl. [dostep: 03.02.2022].

W badanym okresie wérdéd 87 spétdzielni mleczarskich, ktére otrzy-
maly pomoc de minimis, najwigcej znajdowato si¢ w wojewddztwie wielko-
polskim (15) i16dzkim (12). Byly to regiony charakteryzujace si¢ ogdlnie duza
liczba spétdzielczych zaktadéw mleczarskich™. W pozostatych regionach (rys.
2) pomoc ta dotarta do mniej niz 9 podmiotéw. Najwyzsza $rednia jednost-
kowa warto$¢ pomocy otrzymaty spétdzielnie mleczarskie w wojewddzewie
podlaskim i lubelskim lub w ktérych niewiele podmiotéw otrzymato takie
wsparcie (warmirisko-mazurskie).

74  Zuba-Ciszewska, ,,Rola spétdzielni w zapewnieniu dost¢pnosci zywno-
$ci w Polsce — na przyktadzie produktéw mleczarskich”,106.
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Rys. 2. Liczba spétdzielni mleczarskich (SM) objetych pomocy de minimis
w poszczegodlnych wojewddztwach
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Zrédto: opracowanie whasne na podstawie UOKiK, SUDOP, https://sudop.
uokik.gov.pl (dostgp: 03.02.2022).

W latach 20042021 najwicksza pomoc (48,4% z 6,96 mln euro)
otrzymala grupa duzych mleczarni, zatrudniajacych co najmniej 250 oséb
(tab. 3). Odpowiada to strukturze wartoéci sprzedazy branzy mleczarskiej,
w ktdrej najwigkszy i weiaz rosnacy udziat maja podmioty duze (79%)7. Na-
tomiast najcze¢sciej pomoc byta kierowana do najliczniejszej grupy spétdziel-
ni, tj. §rednich, zatrudniajacych od 50 do 250 oséb. Grupa mleczarni naj-
mniejszych otrzymywala pomoc najrzadziej i byta ona najmniejsza.

Poziom koncentracji przekazywanej pomocy jest bardzo duzy, po-
niewaz grupa 22 mleczarni, otrzymujac co najmniej po 100 tys. Euro, odpo-
wiadata za 74,7% calosci wyptaconych srodkéw dla spétdzielni mleczarskich.
W grupie tej sg cztery duze spéldzielnie mleczarskie, ktére byly wspierane
przez co najmniej 10 lat, od 38 do nawet 110 razy, i tacznie otrzymaty one
1,84 mln euro, czyli tyle, ile 65 podmiotéw razem.

Wigkszo$¢ podmiotéw (49) otrzymywata pomoc krétko, do 5 lat,
i wielko$¢ tej pomocy byfa najmniejsza. Jednoczesnie wigkszo$¢ mleczarni
(48) byta wspierana rzadko, tj. do 10 razy.

75 Eurostat. https://ec.europa.eu/eurostat/data/database. [dostep:
1.03.2022].
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Tabela 3. Struktura spétdzielni mleczarskich i wartosci pomocy de minimis
wedtug kryterium wielkosci przedsigbiorstwa, sumy otrzymanej pomocy,
liczby lat wsparcia i liczby przypadkéw pomocy

Wielko$¢ spétdzielni mleczarskiej
Wyszczegdlnienie
mata $rednia duza
liczba spétdzielni 24 45 18
wartose pomocy 0,73 2,85 3,37
(mln euro)
liczba przypadkéw 172 684 399
pomocy
Suma pomocy w tys. euro dla jednej spétdzielni
Wyszczegdlnienie
(0;10) <10; 50) <50;100) <100; 637>
liczba spétdzielni 22 28 15 22
warto$¢ pomocy 0.1 0.7 1.0 52
(mln euro)
Liczba lat otrzymywania pomocy
Wyszczegdlnienie
od1do5 od 6 do 10 od 11 do 13
liczba spéidzielni 49 28 10
warto$¢ pomocy 1,43 3,76 1.76
(mln euro)
Liczba przypadkéw pomocy
Wyszczegdlnienie od1 od6 | od1l | od21 | od31 | od 4l | od 51
do5 do10 | do20 | do30 | do40 | do 50 | do 110
liczba spéidzielni 35 13 19 10 3 3 4
wartose pomocy 06 | o7 | 17 | 12| 13| 07 | 08
(mln euro)

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie UOKIK, SUDOP. https://sudop.
uokik.gov.pl. [dostgp: 03.03.2022].

W latach 2004-2021 spéidzielnie mogty skorzysta¢ z wielu form po-
mocy de minimis (tab. 4). Warto$¢ poszczegdlnych dziatari pomocowych byta
bardzo zréznicowana pod wzgledem jednostkowej wartosci, o czym $wiadczy
wysoki poziom wspétczynnikéw zmiennosci. Najczgstsza forma pomocy byly
dotacje lub inne $wiadczenia bezzwrotne. Skorzystalto z nich 76 spétdzielni
na taczna kwote 2,32 mln euro. Pomoc byla udzielana na podstawie m.in. art
27 ustawy z 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie po-
lityki spéjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-20207° (po-
moc w wysokosci 389,6 tys. euro, udzielona 17 razy), art. 66 i 69 ustawy z 20
kwietnia 2004 r. o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (318,1
tys. euro, 112 razy), art 4a i 6b ustawy z 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Pol-
skiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (468,2 tys. euro, 92 razy), art. 7 ust.

76 T,j. Dz. U. 22020 r. poz. 818 ze zm.
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4a-4d ustawy z 28 grudnia 2018 r. 0 zmianie ustawy o podatku akcyzowym
oraz niektérych innych ustaw’” (657,5 tys. euro, 65 razy). Istotng forma po-
mocy byta takze refundacja, ktérej udzielono 411 razy dla 49 spétdzielni, na
taczna kwote 1,69 mln euro, z czego 1,55 mln euro (389 razy) na podstawie
ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy. Powyzsze formy wsparcia sp6idzielni pozwalaty im realizowad takze
zadania spoteczne, ktére wynikaja z ich bimodalnego charakteru”.

Trzecia najistotniejsza forma pomocy byly doptaty do oprocentowa-
nia kredytéw bankowych. Wartos¢ tej pomocy wyniosta blisko milion euro
i skorzystalo z niej 6 spétdzielni mleczarskich. Udzielit jej w latach 2010-2012
Prezes Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa na podstawie art.
4 ust. 6 ustawy z 9 maja 2008 r. o Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa”.

Wedtug art. 411 ustawy Prawo ochrony srodowiska prezesi zarzadu
WFOSIGW w kilku miastach udzielili pozyczek warunkowo umorzonych
na kwotg 400 tys. euro. Prezes Banku Gospodarstwa Krajowego przyznal
gwarancji splaty kredytéw na poziomie 270 tys. euro dla 13 mleczarni na
podstawie art. 34a ustawy o pore¢czeniach i gwarancjach udzielanych przez
Skarb Paristwa. Prezydenci i burmistrzowie skorzystali z mozliwosci obnize-
nia wysokosci optaty na podstawie art. 1 ust 1, art. 3 i art. 4 ust 1, 2, 6, ust.
7 pkt 2 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wie-
czystego w prawo wlasnosci nieruchomosci®. W przypadku jednej spétdziel-
ni oplat¢ w kwocie 112 tys. euro obnizyt Dyrektor Generalny Krajowego
Osrodka Wsparcia Rolnictwa na podstawie rozporzadzenia Ministra Rolni-
ctwa i Rozwoju Wsi w sprawie szczegétowych przestanek odroczenia, rozto-
zenia na raty lub umorzenia naleznosci. Z umorzenia w catosci lub w czesci
zaleglo$ci podatkowej wraz z odsetkami skorzystalo 28 spétdzielni na kwo-
t¢ 270 tys. euro na podstawie art. 67 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa®'. Natomiast wedtug ustawy z 12 stycznia 1991 roku o podatkach
i optatach lokalnych zwolniono z podatku 4 spétdzielnie mleczarskie na kwo-
te 120 tys. euro. Pozostate formy pomocy udzielono w kwocie mniejszej niz
100 tys. euro.

77 Dz.U. z 2018 r. poz. 2538.

78 Aneta Suchon, Maria Zuba-Ciszewska, ,,Functioning of Cooperatives
within the Context of the Tasks of Communes (Especially Rural) —
Selected Economic and Law Issues” Lex localis. Journal of Local Self
-Government, 18 (2020): 919-921.

79 Tj. Dz. U.z 2019 r. poz. 1505 ze zm.
80 T.j. Dz. U.z2019 r. poz. 1314 ze zm.
81 T,. Dz. U.z2021 r. poz. 1540 ze zm.
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Tabela 4. Warto$¢ pomocy de minimis udzielona spétdzielniom mleczarskim

wedtug form pomocy

Forma pomocy

Liczba
spot-
dzielni

Liczba
przy-
padkéw

pomocy

‘Warto$¢ pomocy

Suma
(tys.
euro)

Srednia
(tys.
euro)

Vs (%)

Me-
diana
(tys.
euro)

Min
(tys.
euro)

Max
(tys.
euro)

Dotacja lub inne
bezzwrotne
$wiadczenie

76

460

2316,16

5,04

230,07

1,90

102,79

Refundacja

49

411

1686,23

4,10

128,93

1,89

0,00 | 36,46

Zwolnienie

z podatku

16

117,73

7,36

106,65

3,90

0,08 | 22,45

Umorzenie optaty

(sktadki, wptaty)

92,97

15,50

199,63

0,11 84,54

Umorzenie odsetek
za zwloke z tytu-
tu optaty (sktadki,
wplaty)

0,56

Umorzenie kar

0,24

Zbycie mienia bg-
dacego wlasnoscia
Skarbu Panstwa
albo jednostek sa-
morzadu terytorial-
nego lub ich zwiaz-
kéw na warunkach
korzystniejszych
od oferowanych na
rynku

11,19

Obnizka lub
zmniejszenie powo-
dujace obnizenie
podstawy opodat-
kowania lub wyso-
kosci podatku

0,67

79,28

1,10

0,03 1,20

Obnizenie wysoko-
$ci oplaty

317,48

63,50

126,79

4,51

0,17 | 200,00

Zwolnienie z optaty

10

1,62

0,16

112,01

0,04

0,00 0,52

Umorzenie w cato-
$ci lub w czesci za-

legtosci podatkowej
wraz z odsetkami

28

74

245,88

3,32

135,17

2,13

0,06 | 30,86

Umorzenie odsetek
od zalegtosci
podatkowe;j

23

46,15

274,77

0,03

0,00 | 21,46

Pozyczka
preferencyjna

17

63,12

143,45

1,93

0,00 [ 23,41

Doptaty do opro-
centowania kredy-
téw bankowych

15

983,72

102,65

50,72

1,93 | 196,47
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Pozyczki warunko-
wo umorzone

5 8 395,32 | 49,41 68,42 | 32,16 | 16,47 | 117,21

Odroczenie termi-
nu platnosci 5 10 0,96 0,10 110,87 | 0,05 0,01 0,39
podatku

Odroczenie termi-
nu platnosci zale-
glosci podatkowej
wraz z odsetkami

5 8 1,38 0,17 74,91 | 0,20 | 0,02 0,41

Rozlozenie na raty

platnosci podatku 2 2 049 - - - - -

Roztozenie na raty
platnosci zaleglosci
podatkowej wraz
z odsetkami

5 5 12,88 2,58 8795 | 3,04 | 0,03 6,28

Odroczenie termi-
nu ptatnosci optaty 1 1 0,02 - - - - -
(sktadki, wplaty)

Roztozenie na raty

optaty (sktadki, 4 7 6,83 0,98 197,75 | 0,15 | 0,06 5,69
wplaty)
Gwarandja splaty |5 27 | 271,68 | 10,06 | 153,93 | 464 | 045 | 57,86
kredytéw
Inne 9 32 85,72 2,68 102,90 | 1,43 0,13 9,14

Zrédto: opracowanie whasne na podstawie UOKiK, SUDOP. https://sudop.
uokik.gov.pl. [dostep: 03.02.2022].

7. Podsumowanie

Podsumowujac rozwazania nalezy stwierdzié, ze spéldzielnie dzia-
tajace w branzy rolno-spozywczej korzystajg z réznego rodzaju pomocy de
minimis oraz pomocy de minimis w rolnictwie. Dla niektérych z nich, szcze-
gblnie tych mniejszych, jest to dodatkowe i istotne zrédio wsparcia finan-
sowego. Chodzi przede wszystkim o biezace koszty zwiazane z prowadzona
aktywnoscia. Ustawodawca coraz czesciej bierze pod uwagg, ze spétdzielnie
stanowig podmioty nalezace do cztonkéw, dziataja na podstawie zasad spét-
dzielczych, a stojace przed nimi zadania maja charakter nie tylko ekonomicz-
ny, ale takze spoleczny. Przyktadem jest chociazby wprowadzenie pomocy
de minimis lub de minimis w rolnictwie adresowanej tylko np. do spétdzielni
socjalnych czy spétdzielni rolnikéw. Takie dziatalnie nalezy ocenié pozytyw-
nie, wpisuje si¢ ono w wytyczne Unii Europejskiej i jest korzystne dla tychze
podmiotéw.

Mimo zréznicowanych regulacji prawnych, w poréwnaniu z innymi
rodzajami pomocy ze §rodkéw publicznych, ta klasyfikowana jako de minimis
z reguly charakteryzuje si¢ najmniejsza liczbg warunkéw do spetnienia. Uwa-
ga ta odnosi si¢ jednak tylko do ustawodawstwa unijnego i ogdlnej procedury
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udzielania pomocy de minimis polegajacej na zlozeniu wniosku oraz przed-
stawianiu za§wiadczeni o udzielonej pomocy. Jednocze$nie nalezy zaznaczy¢,
ze liczne trudnosci sprawiaja szczegélowe warunki, ktére nalezy spetni¢, aby
otrzymac¢ konkretny rodzaj pomocy. Sg one rozproszone w wielu polskich ak-
tach prawnych i czgsto zawarte w nich pojecia sa niedookreslone.

Nie ulega watpliwosci, ze znaczenie pomocy de minimis w rolnictwie
wzrosto, gdyz coraz wigcej postaci wsparcia udzielanych jest w tej formule.
Odnoszac si¢ do spétdzielni, korzystaja z niej przede wszystkim spétdzielnie
produkciji rolnej oraz spétdzielnie socjalne zajmujace si¢ dziatalnoscia rolni-
cza. W przypadku tych pierwszych podmiotéw wysokos¢ pomocy de mini-
mis w rolnictwie jest z reguly zbyt niska. Dlatego pozytywnie nalezy oceni¢
zwigkszenie kwoty pomocy z 7,5 tys. euro do 15 tys. euro, a w 2019 r. do 20
tys. euro w ciagu trzech lat., co oznacza nowe mozliwosci rozwoju dla go-
spodarstw rolnych. Wyzsza jest takze maksymalna skumulowana kwota tej-
ze pomocy przyznana Polsce na lata 2014-2020 (295 932 125 euro), jednak
jest ona nadal duzo nizsza niz we Frangji (932 709 458 euro), Niemczech
(732 848 458 euro) czy Hiszpanii (592 962 542 euro)®*. Mozliwo$¢ uzyskania
zwickszonej kwoty de minimis w rolnictwie taczy si¢ jednak z koniecznoscia
zmiany unijnych normatywnych zasad wyliczania jej wysokosci. Coraz wig-
cej spéldzielni korzysta takze z pomocy de minimis. Byta ona udziela na pod-
stawie ponad 15 aktéw prawnych i jej warto$¢ wzrasta, np. na szkolenia czy
doptaty do oprocentowania kredytéw bankowych.

Odnoszac si¢ do celu drugiego, czyli oceny pomocy de minimis przy-
znawanej w sp6fdzielniach mleczarskich, mozna stwierdzi¢, ze wigkszosé¢
z obecnie funkcjonujacych spétdzielni mleczarskich, bo 87, otrzymato po-
moc de minimis w latach 2004-2021 na taczna kwote 6,96 mln euro. Cze-
sto$¢ udzielania pomocy rosta (cho¢ niesystematycznie), podobnie jak war-
to$¢ wsparcia (z 2,55 do 598 tys. euro). Znaczaco zwigkszyta si¢ takze $red-
nia warto$¢ dziatania pomocowego (z 0,16 do 5,7 tys. euro), chociaz istniato
bardzo duze zréznicowanie mi¢dzy wartosciami udzielanej pomocy w kaz-
dym badanym roku. O ile w 2004 roku z pomocy skorzystato 5 spétdziel-
ni, o tle w 2021 roku juz 41, a $rednia warto$§¢ pomocy otrzymywana przez
spétdzielnie mleczarskie zwigkszyta si¢ o ponad 14 tys. euro. Udzielona po-
moc charakteryzuje si¢ bardzo duzym stopniem koncentracji w ukfadzie te-
rytorialnym, poniewaz ponad 65% jej wartosci trafito do mleczarni z czte-
rech wojewddztw, tj. podlaskiego, t6dzkiego, wielkopolskiego i lubelskiego.
Najwigcej beneficjentéw znajdowalo si¢ w wojewddztwie wielkopolskim (15)
i16dzkim (12). Najwigksza pomoc (ponad 48% jej wartosci) otrzymata grupa

82 Rozporzadzenie Komisji (UE) 2019/316 z 21 lutego 2019 r. zmieniajace
rozporzadzenie (UE) nr 1408/2013 w sprawie stosowania art. 107 i 108
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy de minimis
w sektorze rolnym, Dz. Urz. UE L 511, 22.2.2019.
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duzych mleczarni. Najczgsciej pomoc byta kierowana do najliczniejszej gru-
py spéldzielni, tj. przedsigbiorstw $rednich, a najrzadziej do mleczarni naj-
mniejszych. Poziom koncentracji przekazywanej pomocy jest bardzo duzy,
poniewaz % jej wartosci otrzymaly 22 spétdzielnie mleczarskie. Spétdziel-
nie mleczarskie mogly skorzysta¢ z réznych form pomocy udzielanych w ra-
mach formuly de minimis, a warto$¢ poszczegdlnych dziatari pomocowych
byta bardzo zréznicowana pod wzgledem jednostkowej wartosci. Najczest-
szymi i skierowanymi do najliczniejszego grona beneficjentéw formami po-
mocy byly dotacje lub inne bezzwrotne $wiadczenia (2,32 mln euro) oraz
refundacja (1,69 mln euro). Trzecia najistotniejsza forma pomocy byly do-
platy do oprocentowania kredytéw bankowych (1 mln euro). Pomoc de mi-
nimis udzielona spétdzielniom mleczarskim charakteryzowala si¢ znacznym
zréznicowaniem zaréwno w uktadzie czasowym, jak i podmiotowym, przed-
miotowym oraz przestrzennym a takze bardzo duzym stopniem koncentracji
w uktadzie terytorialnym, podmiotowym i przedmiotowym.
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Kazda wspélnota, bedaca
wyrazem zycia zbiorowego' mniejsza
czy tez liczniejsza sktada si¢ z réznych
oséb takich, ktére same sa w sta-
nie zadba¢ o swoje interesy i potrze-
by, ale w kazdej wspdlnocie znajduja
si¢ osoby, ktére takich umiej¢tnosci
nie posiadaja, wzglednie z réznych
przyczyn, ktérych tu nie bedziemy
rozwazaé nie s w stanie, w sposéb

1 Krél Marcin, ,Demokracja
jako wspdlnota”, [w:] Solidar-
nosé i dobro wspdlne jako war-
tos¢ w prawie, red. Dobrochna
Bach-Golecka (Warszawa: Wol-
ters Kluwer, 2021|), 24; na te-
mat pojecia wspélnoty zob. Die-
trich von Hildebrand, ,Metafi-
zyka wspélnoty. Fragmenty”
Znak, nr 10 (2006): 44 i nast.

342 Prawo i Wiez

nr 4 (42) zima 2022



Stanistaw Nitecki, Jednorazowe Swiadczenie z pomocy spotecznej jako instrument ...

prawidlowy funkcjonowaé w danej wspélnocie. Osoby takie spychane sa lub
tez same schodza na margines takiej wspélnoty i jezeli nie otrzymaja wspar-
cia od niej to wéwczas majg istotne trudnosci w prawidfowym funkcjonowa-
niu?, czyli takim, ktére odpowiada godnosci cztowieka®. Godnos¢ cztowiek
jest tym pojeciem, ktére powinno wyznaczaé zardwno sposéb w jaki poszcze-
gblna osoba zyje, jak réwniez powinno wyznaczaé warunki, w ktérych osobie
takiej przychodzi zy¢ i petni¢ przypisane jej role spoteczne.

2.

Skoro w danej wspélnocie znajduja si¢ osoby wymagajace okreslo-
nego wsparcia, to oznacza, ze wspélnota taka musi wypracowaé instrumen-
ty, przy wykorzystaniu ktérych tego typu zadanie bedzie w stanie wykonac.
W tym miejscu dostrzec nalezy, ze wspélnoty moga by¢ bardzo zréznicowa-
ne, poniewaz bedziemy mogli wyodrebni¢ wspélnote ogélnonarodowa, czyli
taka, ktéra bedzie obejmowata wszystkie osoby uznajace, ze sa danej narodo-
wosci, beda wspdlnoty pafistwowe?, a zatem obejmujace wszystkich obywate-
li danego paristwa, a takze beda wspdlnoty poszczegélnych jednostek samo-
rzadu terytorialnego, zaleznie od tego jak dane padstwo bedzie zorganizo-
wane. Przydanie okreslonej nazwy wspdlnocie samorzadowej, z perspektywy
prowadzonych rozwazani nie ma tu zadnego znaczenia, poniewaz nie nazwa
jest istotna, lecz waznym jest zakres zadan i obszar, na ktérym dana wspdl-
nota funkcjonuje.

Zlokalizowanie wspélnot na réznych poziomach organizacji spote-
czefistwa powoduje, ze nie kazda z nich moze zajmowa¢ si¢ wszystkimi po-
trzebami swoich czlonkéw. Dostrzec nalezy, ze o ile wspélnota, ktéra okre-
$lamy krajowa, ukierunkowana jest na organizowanie ram funkcjonowania
mniejszych wspélnot funkcjonujacych w danym panstwie, to wspélnota be-
daca najblizej poszczegdlnych oséb tworzacych wspélnoty bedzie ukierun-
kowana na zaspokajanie jej potrzeb i na umozliwieniu jej zycia w warunkach

2 Na wspdtodpowiedzialnos¢ we wspdlnocie uwage zwraca Adam
Workowski, ,Wspdlnota solidarna. Analiza fenomenologiczna” Znak,
nr 10 (2006): 93.

3 O pojeciu godnosci zob. Tadeusz Guz, ,,O naturze wrodzonej godnosci
cztowieka”, [w:] Normatywny wymiar godnosci cztowieka, red. Wojciech
Lis, Adam Balicki (Lublin: Wydawnictwo KUL, 2012), 13 i nast., czy
tez Zofia Duniewska, ,Poszanowanie i ochrona godnosci cztowieka
w dziataniach podmiotéw administrujacych” fus et administratio, z. 4
(2005): 11 i nast.

4  Na wielo§¢ wspélnot uwage zwraca Czestaw Porgbski, ,Wartosci

i wspdlnoty” Znak, nr 6 (2006): 37.
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odpowiadajacych godnosci cztowieka’. W zasadzie mozna uznaé, ze na ta-
kiej wspdlnocie cigzy okreslony obowiazek wynikajacy z zasady solidarnosci®,
a zatem wsparcia osoby tego wymagajacej. Taki kierunek rozumienia zasady
solidarnosci jest naturalny i powszechnie przyjmowany jest czyms oczywi-
stym. Obok tego ujecie jest takze drugi, w ktérym to jednostka jako czto-
nek wspélnoty jest odpowiedzialny za jej prawidlowe funkcjonowanie’. Takie
ujecie oznacza, ze czlonek wspélnoty partycypuje w kosztach jej funkcjono-
wania poprzez podatki, a takze poprzez ponoszenie pewnych ci¢zaréw zwia-
zanych z przyznanymi $wiadczeniami, czyli ponosi odptatnos¢ za przyznane
$wiadczenia takie jak umieszczenie w domu pomocy spotecznej czy przyzna-
nie ustug opiekuriczych®. Sygnalizowana tu odpowiedzialno$¢ wspdlnoty za
cztonkéw wspélnoty wymusza na niej podjecie dziatan, przy pomocy kté-
rych bedzie mogta przyjs¢ z formami wsparcia dla potrzebujacych. Wspélno-
ta krajowa odpowiedzialna bedzie za stworzenie okreslonego mechanizmu,
przy pomocy ktérego bedzie mozna taka pomoc §wiadczy¢. Mechanizmem
takim jest przyjecie stosownej regulacji normatywnej, ktéra zawiera stosowne
do okolicznosci rozwiazania pozwalajace na przychodzenie z odpowiednimi
formami pomocy. Regulacja taka jest przyktadowo ustawa o pomocy spotecz-
nej, przy czym nazwa tego aktu normatywnego tu nie odgrywa kluczowe;j
funkgji, poniewaz wazne s zamieszczone w niej instrumenty przychodzenia
ze wsparciem udzielanym osobom potrzebujacym.

3.

Pomoc spoteczna jest elementem polityki spolecznej paristwa przy
wykorzystaniu, ktérej stara si¢ przychodzi¢ ze wsparciem dla tych cztonkéw
danej wspélnoty, ktérzy wlasnym staraniem i przy wykorzystaniu wiasnych
mozliwosci nie s3 w stanie czy nie potrafig ich zaspokaja¢. Takie ujgcie po-
mocy spolecznej oznacza, ze jest ona elementem wickszej catosci, majacej
na celu zapewnienie bezpieczeristwa socjalnego wszystkim cztonkom dane;j
wspodlnoty. Uznaé mozna, ze pomoc spofeczna jest dopetnieniem takiego sy-
stemu, poniewaz na wyzszych poziomach znajdowac¢ si¢ beda ubezpieczenia

5 O znaczeniu pojecia godnosci w pomocy spotecznej zob. Stanistaw
Nitecki, Prawo do pomocy spotecznej w polskim systemie prawnym
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2008), 111-115.

6 Na temat zasady solidarnosci zob. Rafat Medrzycki, Zasad solidarnosci
spolecznej w prawie samorzqdu terytorialnego (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2021).

7 Stanistaw Nitecki, ,Solidarnos¢ a pomoc spoleczna”, [w:] Pasistwo
solidarne, red. Anna Labno (Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe, 2018),
189.

8  Zob. tre$¢ ar. 96, art. 97 czy art. 98a ustawy z 12 marca 2004 r.
o pomocy spofecznej (Dz. U. z 2021 r. poz. 2268).
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oraz zaopatrzenie spoleczne’. Cecha charakterystyczna tak widzianej pomocy
spolecznej jest petnienie przez nig funkeji wytapywania wszystkich tych, kté-
rzy nie zostali objeci $wiadczeniami przewidzianymi w ubezpieczeniach i za-
opatrzeniu spofecznym. Ponadto, dostrzega si¢, ze $wiadczenia przyznawane
w ramach pomocy spolecznej charakteryzuja si¢ elementem uznania admini-
stracyjnego'’, a zatem do rzadkosci nalezy sytuacja, kiedy w ramach $wiad-
czeft pomocy spolecznej adresatowi dziatan przystugiwalo bedzie publiczne
prawo podmiotowe, a zatem mozliwo$¢ skutecznego domagania si¢ od pod-
miotéw administrujacych przyznania okreslonego §wiadczenia. W ramach
uznania administracyjnego administracja publiczna i dziatajace w jej imie-
niu organy obowiazane sg kierowac si¢ przepisami prawa, a jedynie wybodr
nastgpstwa prawnego pozostawiany jest uznaniu, czyli pewnej decyzji organu
podejmujacego rozstrzygnigcie'. Wylacza to mozliwos¢ arbitralnego i samo-
wolnego podejmowania stosownych decyzji. Zwiazanie administracji pub-
licznej prawem powoduje, ze przyznana jej mozliwo$¢ podejmowania decyzji
uznaniowych nie wyklucza ich sadowej kontroli'?. Uprawnione sady kontro-
luja tego typu decyzji, przy czym zakres tej kontroli jest inny niz w przypad-
ku decyzji zwigzanych', poniewaz tu sad nie moze nakaza¢ podjecia okreslo-
nego rozstrzygniecia.

Celem pomocy spolecznej w przywotanym ujeciu jest wyprowadze-
nie osoby z trudnej sytuacji, w ktérej si¢ znajduje i umozliwienie jej Zycia
w warunkach odpowiadajacych godnosci cztowieka, a zatem doprowadzenie
do sytuacji, w ktérej juz dana osoba nie bedzie musiata korzystaé z przewi-
dzianych instrumentéw. Dobér tych instrumentéw musi by¢ dostosowany
do sytuacji, w ktérej dana osoba si¢ znajduje i z tego powodu w tej sferze zy-
cia spofecznego musi obowigzywaé zasada indywidualizacji'¥. Rozwiazanie

9  Hans Zacher, Zarys prawa socjalnego Republiki Federalnej Niemiec,
przet. Herbert Szurgacz (Wroctaw: Wydawnictwo Uniwersytetu
Wroctawskiego, 1985), 50, a takze. F. Ehemann w: Sozialrecht, red.
Hermann Plagemann (Munchen: C. K. Beck, 2002), 1112-1113.

10 Iwona Sierpowska, Pomoc spoteczna jako administracja swiadczqca
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2012), 301-302.

11 Malgorzata Mincer, Uznanie administracyjne (Toruf: Wydawnictwo
UMK, 1983).

12 Nitecki. Prawo, 286 i nast.

13 Adam Btas, ,Problemy sadowej kontroli uprawnien dyskrecjonalnych
administracji  publicznej”, [w:] Jednolitos¢  orzecznictwa  sqdowo
administracyjnego i administracyjnego w sprawach samorzqdowych, red.
Jézef Filipek (Krakéw: Wydawnictwo Zakamycze, 1999), 21 i nast.

14 E. Krahmer, F. Roscher, Bundessozialbilfegesetz. Lehr- und Praxikom-
mentar. LPK-BSHG (Baden-Baden: Nomos, 2003), 88-90.
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przyjete w odniesieniu do jednej osoby nie musi by¢ adekwatne w kontekscie
innej, a tym samym na pracowniku socjalnym oraz na podejmujacym roz-
strzygnigcie spoczywa obowiazek wybrania odpowiednich srodkéw przy wy-
korzystaniu, ktérych uzyska optymalne wyniki, czyli wyprowadzi dang oso-
be z systemu pomocy spotecznej i pozwoli jej na normalne funkcjonowanie
w spoleczeristwie.

W tym miejscu niezbe¢dne jest wskazanie zakresu podmiotowego tak
widzianej pomocy. Nie ulega watpliwosci, ze pomoc spoleczna i przewidziane
nig $wiadczenia kierowane sg do 0séb fizycznych i, co nalezy podkresli¢, do
oséb, ktére zyja i ktdrym przystuguje zdolno$¢ prawna w rozumieniu prze-
piséw prawa cywilnego. Obok 0séb fizycznych dzialania pomocy spotecznej
widzianej jako instytucja skierowane moga by¢ do rodzin, czyli do szczegél-
nego podmiotu zycia spolecznego. Z uwagi na ograniczone ramy tego opra-
cowania pominigte zostang rozwazania dotyczace istoty tego podmiotu, jed-
nakze nalezy mie¢ swiadomos¢ tego, ze rodzina moze by¢ adresatem réznych
dzialari podejmowanych przez organy pomocy spotecznej, w tym moze by¢
adresatem $wiadczen w tym $wiadczeni pienieznych i jednorazowych®.

4.

Srodkami, keérymi dysponuja organy funkcjonujace w ramach po-
mocy spolecznej, sa réznego rodzaju $wiadczenia. Swiadczenia te mozna
w rézny sposob klasyfikowad, jednakze wérédd nich dadza si¢ wyodrebni¢
$wiadczenia pienigzne i $wiadczenia niepienigzne'®. W ramach $wiadczen
pieni¢znych wystepuja $wiadczenia jednorazowe, czgsto okreslane zasitkami
celowymi, §wiadczenia o charakterze okresowym, a zatem takie, ktére przy-
znawane s3 na pewien okres czasu dwa lub wigcej miesiecy (noszace nazwe
zasitku okresowego) oraz §wiadczenia, ktére maja charakter $wiadczen sta-
tych, czyli przyznawanych bez wskazywania okresu, na ktéry sa przyznawa-
ne. Okredla sig je jako zasitki state, przy czym najczesciej $wiadczenia te przy-
znawane s3 do momentu $mierci danej osoby, chyba, ze w jej sytuacji osobi-
stej badz dochodowej nastapi taka zmiana, ktéra spowoduje utrate prawa do
tego $wiadczenia.

W tytule niniejszego opracowania podkreslone zostalo, ze gléw-
na uwaga skupiona zostanie na jednorazowym $wiadczeniu przyznawanym
w ramach pomocy spotecznej. Jak zostato zasygnalizowane, $wiadczenie to
w aktach normatywnych okreslane jest jako zasitek celowy'. Podkresli¢ na-
lezy, ze jest to nazwa zbiorcza, poniewaz w prawie pozytywnym wystepuja
rézne rodzaje tego typu zasitkéw. Przykladowo mozna wskazaé na zasitek

15  Szerzej na ten temat piatlem w Nitecki. Prawo, 134 -139.

16 Zob. art. 36 ustawy z 12.03.2004 r. o pomocy spolecznej (Dz. U. z 2021
poz. 2268).

17 Zob. art. 36 pkt. 1 lit. ¢, art. 39, art. 40 ustawy o pomocy spoleczne;.
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celowy specjalny, zasitek celowy przyznawany z tytutu kleski zywiotowej czy
tez zasilek celowy na ekonomiczne usamodzielnienie. W aktach tych wyste-
puja takze inne nazwy tego $wiadczenia, poniewaz ustawodawca moze po-
stuzy¢ si¢ pojeciem dodatku energetycznego czy tez pojeciem $wiadczenia na
zagospodarowanie czy tez na usamodzielnienie'®. Podkresli¢ trzeba, ze nazwa
wykorzystywana przez prawodawce w tym zakresie nie ma zadnego znacze-
nia, poniewaz petni ona funkcj¢ wtérng i pozwala jedynie na lepsze czy czy-
telniejsze ujecie celu majacego by¢ zaspokojonym przy wykorzystaniu danego
aktu normatywnego.

Istota $wiadczenia jednorazowego, ktére w dalszej czgéci tego opra-
cowania bede nazywat zasitkiem celowym, poniewaz jest to najczgstsza na-
zwa tego typu $wiadczeni i w sposéb czytelny ilustruje jego charakter, spro-
wadza si¢ do tego, ze przy jego wykorzystaniu mozna zaspokoi¢ niezbedna
potrzebe, czyli wystepujaca tu i teraz u osoby czy podmiotu ubiegajacego si¢
o jego przyznanie. Takie ujecie tego zagadnienia oznacza, ze $wiadczenie to
nie moze by¢ instrumentem stuzacym zaspokojeniu kazdej potrzeby, ale ta-
kiej, ktéra jest niezbedna i bez jej zaspokojenia nie jest mozliwe dalsze pra-
widlowe funkcjonowanie adresata dziataii organu pomocy spotecznej (zycie
w warunkach godnosci cztowieka). Zauwazy¢ trzeba, ze ujawnienie si¢ okre-
Slonej potrzeby zalezne jest od licznych okolicznosci i zwiazane jest z okre-
$lonymi uwarunkowaniami. Przyktadowo w tym zakresie znaczenie ma pora
roku. W okresie jesienno-zimowym potrzeba o kluczowym znaczeniu jest za-
pewnienie opatu czy tez innego srodka ogrzewania, niezbgdno$¢ posiadania
cieptego ubrania, odpowiedniego obuwia, itd. Z kolei w okresie letnim na
czolo wysung si¢ inne potrzeby zwiazane przyktadowo z remontem mieszka-
nia czy przygotowaniem dziecku wyprawki do szkoty. Co do zasady $wiad-
czenie udzielane osobie czy rodzinie powinno by¢ wpisane w system dzia-
tan podejmowanych wzgledem adresata i stanowi¢ uzupelnienie dla innych
dzialari i $wiadczeni podejmowanych wzgledem osoby czy rodziny potrzebu-
jacej. W szczegblnosci uwage zwraca praca socjalna prowadzona z osoba ko-
rzystajaca z omawianego Swiadczenia, poniewaz powinna ona spowodowac,
ze adresata tych dzialani zrozumie sytuacjg, w ktérej si¢ znajduje i uswiado-
mi sobie jakie dziatania obowiazany jest podja¢, aby rozwiazaé swoja trud-
ng sytuacje. Dzialania zmierzajace do uswiadomienia osobie znajdujacej si¢
w trudnej sytuacji, ze niezbedne jest podjecie okreslonych dziatan i ukierun-
kowania jej na podjecie takich, ktére pozwolg jej na opuszczenia systemu
pomocy spofecznej, jak réwniez przyczynia si¢ do samodzielnego zapewnie-
nia $rodkéw pozwalajacych zaspokaja¢ wystgpujace potrzeby. Osoba czy ro-
dzina korzystajaca ze wsparcia instytugji funkcjonujacych w sferze pomocy
spofecznej powinna dysponowac statg okreslong iloscia Srodkéw finansowych

18  Zob. art. 149 i art. 150 ustawy z 11 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodzin
i systemie pieczy zastgpczej (Dz. U. z 2022 r. poz. 447).
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przy wykorzystaniu, ktérych bedzie mogta zaspokaja¢ potrzeby o charakterze
egzystencjalnym (Zywno$¢, oplaty mieszkaniowe). Zaspokajanie potrzeb po-
winno by¢ realizowane poprzez wykorzystanie mechanizmu $wiadczen sta-
tych lub okresowych, a zatem takich, ktére zapewniaja $rodki na pewien okres
czasu, a w szczeglnych przypadkach $wiadczenia o charakterze trwatym.
Zasitek celowy ma petni¢ w tym zakresie funkcj¢ uzupetniajaca i pozwalaja-
ca zaspokoi¢ zgloszona niezbedna potrzebg. Wynika to z tego, ze $wiadcze-
nie to charakteryzuje si¢ sporg elastycznoscia i mozliwoscia dostosowania go
do wystepujacej u danej osoby sytuacji. Stworzenie katalogu potrzeb, ktére
moga by¢ wykorzystane, przy jego wykorzystaniu, nie jest celowe, poniewaz
zycie spoteczne jest tak bogate, ze generuje rodzenie si¢ nowych potrzeb wy-
magajacych zaspokojenia przy wykorzystaniu tego $wiadczenia. Warto za-
uwazy¢, ze prawodawca w stosownym akcie wymienia w sposéb przyktado-
wy potrzeby, ktére przy wykorzystaniu omawianego swiadczenia beda mogty
by¢ zaspokojone. Zgodnie z art. 39 ust. 2 ustawy o pomocy spofecznej zasitek
celowy moze by¢ przyznany w szczegdlnosci na pokrycie czgéci lub catosci
kosztéw zakupu zywnosci, lekéw i leczenia, ogrzewania, w tym opatu, odzie-
zy, niezbednych przedmiotéw uzytku domowego, drobnych remontéw i na-
praw w mieszkaniu, a takze kosztéw pogrzebu. Katalog ten posiada charakter
przyktadowy, a tym samym prawodawca posiada $wiadomo$¢ tego, ze lista
potrzeb wymagajacych zaspokojenia poprzez omawiane swiadczenie jest dtu-
ga i nie jest mozliwa do precyzyjnego wyznaczenia. Wskazanie takich potrzeb
zawsze bedzie miato charakter przykladowy i bedzie stanowito ukierunkowa-
nie dla organu podejmujacego w tym zakresie stosowne rozstrzygnigcia. Ma-
jac na uwadze podniesione uwagi, mozna wskaza¢, ze $wiadczenie to moze
by¢ wykorzystywane w celu umozliwienia osobie potrzebujacej zakupu opa-
tu na zime, zakupu odziezy czy obuwia na okreslong por¢ roku, wykonanie
remontu zajmowanego mieszkania, sprawienie pogrzebu czy na zakup zleco-
nych lekéw badz tez wykonania jakiego$ badania lekarskiego. W katalogu
tym nie wymieniam potrzeby w postaci zakupu zywnosci'’, poniewaz wbrew
pozorom przyznanie zasitku celowego na zaspokojenie tej potrzeby jest w pe-
wien sposéb niewlasciwe. Stanowisko takie wynika z tego, ze pod pojeciem
zywnosci rozumiemy bardzo rézne produkty i o réznym okresie wykorzy-
stania. Cz¢$¢ z nich takie jak pieczywo, nabial czy wedliny ma stosunkowo
krétka przydatnos¢ do spozycia i musi by¢ szybko spozywana i nie mozna jej
nabywa¢ w wigkszych ilociach. Zauwazy¢ jednakie nalezy, ze w praktyce
czgsta potrzebg wymieniang w stosownych rozstrzygnieciach przyznajacych
to $wiadczenie wskazuje si¢ zakup zZywno$ci®’.

19 W art. 39 ust. 2 ustawy o pomocy spolecznej wymienia zywnos¢ jako
cel przyznania tego $wiadczenia.

20 Zob. wyrok NSA z 23 lutego 2022 r. sygn. ake I OSK 980/21 (Lex
nr 3318037).
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5.

Objecie osoby $wiadczeniami z pomocy spotecznej uwarunkowane
jest spelnianiem przez nig okreslonych wymogéw formalnych, przewidzia-
nych przy ubieganiu si¢ o przyznanie §wiadczenia z pomocy spolecznej. Ge-
neralnie wyodrgbnia si¢ dwa rodzaje wymogdw, a mianowicie wymogi w za-
kresie sytuacji dochodowej, czyli osoba lub rodzina nie moze mie¢ dochodu
wigkszego niz przyjete kryterium uprawniajace do otrzymania $wiadczenia.
Obok niezbednosci spetniania tego wymogu koniczne jest wystgpowanie jed-
nej z przestanek uzasadniajacych objecie osoby lub rodziny systemem pomo-
cy spolecznej. Katalog tych przestanek nie ma charakteru enumeratywne-
go, jednakze prawodawca wymienia ich przyktadowy katalog. Co do zasady
omawiane §wiadczenie przyznawane jest jako bezzwrotne, jednakze wystepu-
ja sytuacje, kiedy swiadczenie takie posiada charakter zwrotny, a zatem osoba
otrzymujaca je w danej chwili zaspokaja wystepujaca potrzebe, jednakze jest
zobowiazana do zwrotu cz¢éci lub catosci uzyskanego $wiadczenia w przy-
szfoéci. O takim charakterze tego $wiadczenia organ administracji rozstrzyga
juz na etapie jego przyznania i okresla jaka cz¢$¢ Swiadczenia oraz wilu ratach
bedzie zwracana. Przyjecie takiego rozwiazania wystepuje wéwczas, gdy oso-
ba ubiegajace si¢ o to $wiadczenie nie spetnia wszystkich prawem przewidzia-
nych wymogéw do jego otrzymania w formie bezzwrotnej, zwlaszcza wéw-
czas, gdy przekroczone jest kryterium dochodowe.

Zasitek celowy musi by¢ przyznany w takiej wysokosci, aby przyzna-
jac to $wiadczenie nie naruszy¢ godnosci adresata. W przypadku przyznania
przedmiotowego $wiadczenia nie jest istotne przyznanie jakiejkolwiek kwoty,
lecz przyznanie jej w takiej wysokosci, ktéra pozwoli zaspokoi¢ wystepujaca
potrzebg. Oznacza to, ze wysokos¢ tego §wiadczenia musi by¢ w wysokosci
odpowiadajacej wartosci wystepujacej potrzeby, wzglednie przyznane $wiad-
czenie bedzie istotnym elementem $rodkéw przewidzianych na jej zaspokoje-
nie. Przyktadowo zasitek na zakup opatu musi by¢ w takiej wysokosci, ktéra
pozwoli zaspokoi¢ wystepujaca potrzebe, najlepiej na dany sezon grzewczy,
a jesli nie jest to mozliwe, to przynajmniej na jakas jego cz¢é¢é. Tym samym
przyznanie przedmiotowego swiadczenia w wysokosci nawet 200 zt na zakup
opalu nie rozwiazuje problemu z jakim musi zmierzy¢ si¢ osoba czy rodzina
potrzebujaca zaspokojenia takiej potrzeby, albowiem wysoko$¢ przyznane-
go $wiadczenia nie jest wystarczajaca na zaspokojenie zgloszonej potrzeby.
Przyznanie $wiadczenia w takiej wysokosci z punktu widzenia racjonalnego
wykorzystania §rodkéw publicznych moze okaza¢ si¢ ich marnotrawstwem,
poniewaz zostang wydatkowane, a zglaszane potrzeby w sposéb rzeczywi-
sty nie zostang zaspokojone. Tym samym wysoko$¢ przyznanego $wiadcze-
nia nawet relatywnie wysoka w praktyce moze okaza¢ si¢ bezproduktywna,
poniewaz przy wykorzystaniu przyznanych srodkéw nie bedzie mozna danej
potrzeby zaspokoi¢. Podobnie mozna ocenié sytuacj¢ zwigzang z innymi po-
trzebami zglaszanymi przez osobg czy rodzing ubiegajaca si¢ o $wiadczenia.
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W konsekwencji przyznanie $wiadczenia w wysokosci nie dajacej zaspokoié
zglaszanej potrzeby moze by¢ w skrajnych przypadkach wyrazem naruszenia
godnosci adresata takiego rozstrzygnigcia, poniewaz celem powinno tu by¢
zaspokojenie zgloszonej potrzeby, a nie przyznanie $wiadczenia dla samego
przyznania i dopetnienia cigzacego na organie administracji publicznej obo-
wiazku. Dziatania organu pomocy spotecznej maja zmierza¢ do zaspokojenia
wystepujacej potrzeby, a nie do wydania decyzji, ktéra jedynie pozornie jest
decyzja pozytywna®'. W skrajnych przypadkach moze doj$¢ do sytuacji, ze
przeznaczenie $wiadczenia na inny cel niz wskazany w decyzji przyznajacej
ocenione zostanie jako jego marnotrawstwo®’.

Zgloszenie wystgpowania niezbednej potrzeby nie jest réwnoznacz-
ne z tym, ze na organie pomocy spotecznej spoczywa obowiazek przyznania
takiego $wiadczenia. Wydanie rozstrzygnigcia musi by¢ poprzedzone nie tyl-
ko rozeznaniem sytuacji dochodowej i faktycznej osoby czy rodziny ubiega-
jacej si¢ o przyznanie zasitku celowego, ale musi réwniez mie¢ w polu widze-
nia mozliwo$ci pomocy spotecznej, a w zasadzie $rodki, ktérymi dysponuje
organ podejmujacy w tym zakresie rozstrzygniccie. Dostrzec nalezy, ze roz-
strzygnigcia te podejmowane s3 przez uprawnione organy wspélnot samo-
rzadowych funkcjonujacych na danym terenie w zakresie pomocy spotecz-
nej. Kazda z tych wspélnot dysponowaé bedzie innymi srodkami. Wspélnoty
zasobniejsze dysponuja wicksza iloscia srodkéw mozliwych na wykorzysta-
nie w drodze $wiadczeni pieni¢znych, w tym w drodze analizowanego $wiad-
czenia. Zatem mozliwosci kazdej ze wspélnot bedg inne i skutkowac to be-
dzie tym, ze migdzy poszczegdlnymi jednostkami samorzadu terytorialnego
w tym zakresie wystgpowaly beda réznice. Omawiane réznice beda nastep-
stwem zlokalizowania na terenie funkcjonowania danej wspdlnoty duzego
zaktadu przemystowego (kopalni, huty czy innego) generujacego duze zyski
dla danej gminy czy miasta. Wystgpowanie tych réznic nie bedzie powodo-
walo naruszenia zasady réwnosci, poniewaz zasade t¢ nalezy widzie¢ i roz-
patrywaé w kontekscie $wiadczert przyznawanych w ramach danej jednostki
samorzadu terytorialnego (miasta czy gminy). Tym samym nie bedzie si¢ po-
réwnywaé w tym zakresie dwéch odmiennych jednostek i posiadanych przez
nie mozliwosci. W konsekwencji zgloszona potrzeba przyznania zasitku celo-
wego bedzie zaspokojona wylacznie wéwezas, gdy dana jednostka samorza-
du terytorialnego bedzie dysponowala odpowiednimi $rodkami finansowy-
mi, przy wykorzystaniu ktdrej bedzie mogla tego dokonaé.

21  Czestaw Martysz w: Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
t. II, red. Grzegorz Laszczyca, Czestaw Martysz, Andrzej Matan
(Krakéw: Zakamycze, 2005).

22 Zob. wyrok NSA z 16 pazdziernika 2018 r. sygn. akt I OSK 2340/18
(Lex 2604213).
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Przyznanie zasitku celowego w przyjetym tu znaczeniu wymaga pod-
jecia przez uprawniony organ okreslonego dziatania. W tym zakresie moz-
na wyodrebni¢ dwie mozliwosci, a mianowicie czgsto wykorzystywang in-
stytucje decyzji administracyjnej*’, wzglednie rzadziej stosowana instytucje
czynno$ci materialno-technicznej** organu administracji publicznej. Wyda-
nie decyzji administracyjnej poprzedzone musi by¢ stosownym postgpowa-
niem. W ramach tego postgpowania organ administracji obowiazany jest
wyjasni¢ wszystkie istotne okolicznosci sprawy, tak aby przy podejmowa-
niu rozstrzygnigcia miat pelna jasnos¢ co do jego zasadnosci. Ustawodaw-
ca moze przewidzie¢, ze w ramach tego post¢gpowania wykorzystanie zosta-
nie szczeg6lny instrument procesowy, ktérym jest wywiad srodowiskowy?.
Wywiad ten petni rézne funkcje, ale w ramach jurysdykcyjnego postgpowa-
nia administracyjnego pozwala na uchwycenie sytuacji osoby ubiegajacej si¢
o $wiadczenie jak réwniez rozeznanie w sytuacji rodziny osoby ubiegajacej si¢
o $wiadczenie. W kontekscie $wiadczeni jednorazowych wykorzystanie insty-
tucji wywiadu Srodowiskowego nie w kazdym przypadku jest zasadne, po-
niewaz beda wystgpowaly sytuacje, kiedy kluczowa role odgrywa szybkos¢
dzialania organu administracji publicznej i konieczno$¢ zapewnienia osobie
potrzebujacej okreslonych srodkéw pozwalajacych zaspokoi¢ najniezbedniej-
sze potrzeby. Tego typu sytuacja wystepuje w przypadku szkéd powstatych
w nastepstwie klesk zywiotowych czy ekologicznych. Przyznanie $wiadcze-
nia w drodze decyzji administracyjnej oznacza, ze musi ona spetnia¢ wymogi
wynikajace z obowiazujacych regulacji prawnych, a w szczegélnosci zawierad
uzasadnienie wskazujace motywy, ktérymi kierowat si¢ organ. Warto zauwa-
zy¢, ze w przypadku uwzglednienia wniosku o przyznanie swiadczenia zmie-
rzajacego do zaspokojenia zgloszonej potrzeby w calosci organ administracji
publicznej moze odstapi¢ od uzasadnienia wydanej decyzji i wskaza¢ jedynie,
ze w catosci uwzglednia zgloszony wniosek. Od omawianej tu decyzji adre-
satowi rozstrzygniecia przystuguje odwolanie do organu administracji wyz-
szego stopnia a w dalszej perspektywie skarga do sadu administracyjnego.

23 Na temat decyzji administracyjnej zob. Janusz Borkowski w: System
Prawa Administracyjnego, t. 1X, Prawo procesowe administracyjne, red.
Barbara Adamiak, Janusz Borkowski, Andrzej Skoczylas (Warszawa:
C. H. Beck, 2010), 151 i nast.

24  Zob. Jan Zimmermann, Prawo administracyjne (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2020), 466 i nast; M. Blazewski w: Prawo administracyjne.
Zagadnienia ogdlne i ustrojowe, red. Jolanta Blicharz, Piotr Lisowski
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2022), 320 i nast.

25 Na temat znaczenia wywiadu rodowiskowego zob. Andrzej Matan,
Stanistaw Nitecki, ,Wywiad jako $rodek dowodowy w sprawach

z zakresu pomocy spotecznej i wsparcia spotecznego” CASUS, nr 49
(2008): 10-15.
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Zauwazy¢ nalezy, ze wykorzystywana tu forma decyzji administracyjnej jest
kosztowna i rozwazenia wymaga, czy gwarancje o charakterze procesowym
przystugujace adresatowi rozstrzygniccia uzasadniaja wykorzystywanie tak
kosztownej procedury. Na marginesie mozna jedynie zauwazy¢, ze wykorzy-
stywanie §rodkéw odwotawczych i skargowych w ramach tego typu proce-
dur nie nalezy do czestych i ten fakt pozwala opowiada¢ si¢ za wykorzy-
stywaniem takiego rozwiazania przyznawania przedmiotowego $wiadczenia.
Jak zostalo powyzej zaznaczone druga forma przyznania omawianego $wiad-
czenia jest czynno$¢ materialno-techniczna. Warto zauwazy¢, ze przyzna-
nie $wiadczenia w zadanej wysokosci lub w wysokosci wynikajacej z przepi-
su prawa bedzie moglo nastapi¢ w tej formie, natomiast odmowa przyznania
wskazanego $wiadczenia bedzie wymagata wydania stosownej decyzji admi-
nistracyjnej. Rozwiazanie takie zapewnia adresatowi gwarancje, ze w przy-
padku negatywnego stanowiska organu administracji publicznej bedzie mégt
skorzysta¢ z przywolanych powyzej instrumentéw ochrony prawnej w posta-
ci odwolania i skargi do sadu administracyjnego.

Rozwazenia wymaga jeszcze jedno zagadnienie, a mianowicie ktéry
organ administracji publicznej powinien wykonywa¢ zadanie sprowadzajace
si¢ do przyznawania analizowanego $wiadczenia. Zadania z zakresu pomo-
cy spolecznej, sprowadzajace si¢ do przyznawania i wyplaty przyznawanych
$wiadczen, przypisywane sa do zadan jednostek samorzadu terytorialnego
i to tych, ktére zlokalizowane sg na najnizszym szczeblu organizacji. Zadania
te moga wykonywa¢ organy administracji rzadowej, jednakze dostrzec nalezy
to, ze to gminy i ich organy sa najblizej czlonkéw wspélnoty samorzadowej,
a tym samym naturalnym jest, ze odpowiednie podmioty utworzone przez
te jednostki samorzadu terytorialnego beda w stanie najlepiej i najskuteczniej
wykona¢ to zadanie. To, kto w danej gminie bedzie takie zadanie wykony-
wal, czyli prowadzit stosowne postgpowanie i wydawat decyzj¢ administra-
cyjna, zalezne bedzie od przyjetej w niej organizacji i od utworzonych pod-
miotéw. W tym zakresie gminy posiadaja znaczny stopieri samodzielnosci
i wolnosci w ksztattowaniu wlasnego ustroju. Wazne jest jedynie, aby przyjete
rozwiazania nie naruszaly przepiséw rangi ustawowe;.

6.

W podsumowaniu niniejszych rozwaza mozna stwierdzi¢, ze wiad-
czenie jednorazowe z pomocy spofecznej noszace nazwe zasitku celowego od-
grywa wazng role w zaspokajaniu potrzeb oséb znajdujacych si¢ w trudnej
sytuacji zyciowej. Przy wykorzystaniu tego instrumentu organ administra-
cji publicznej potrafi w sposdb bardzo precyzyjny i skuteczny podjaé dzia-
tania i zaspokoi¢ wystepujaca konkretng potrzebe. Wykorzystywanie formy
decyzji administracyjnej generuje zwickszone koszty prowadzonych postepo-
wan, jednakze daje gwarancje adresatom podejmowanych rozstrzygnigé, ze
ich prawa nie zostang naruszone, a w sytuacjach spornych dziatania organu
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administracji publicznej poddane zostana kontroli sadowej. Znaczenie tej for-
my wsparcia osb potrzebujacych wynika z tego, ze pomoc spoteczna jest do-
mknigciem calego systemu zabezpieczenia spolecznego i analizowany zasitek
pozwala na wychwycenie tych wszystkich oséb, ktére nie moga lub nie po-
trafig skorzysta¢ z innych mechanizméw zapewniajacych zaspokajanie wtas-
nych potrzeb.
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Kryteria prawne nadawania tytulu
profesora w zakresie sztuki — analiza
normatywno-empiryczna

Legal Criteria for Awarding the Title of Professor in the Field of Art

- Normative and Empirical Analysis

The Act on Higher Education and Science of 2018 brought, inter alia, a change
in the statutory conditions for obtaining the title of professor in the field of art. Premises
for such obtaining have been significantly limited. However, with this change, the
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w zakresie sztuki (i naleza-

cych do niej dyscyplin arty-
stycznych) bylo we wspétczesnym
ustawodawstwie krajowym regulo-
wane stale w pewnym dystansie do
warunkéw nadawania takiego tytutu
w zakresie nauki. Niemniej, przepisy
dotyczace tego tytutu w obydwu za-
kresach podlegaty zawsze wspSlnym
zmianom. Tendencja
w przypadku kazdego z nich jest jed-
nak odmienna. W dziedzinie nauk
zmiany te byly powazniejsze, a ostat-
nio staly si¢ skomplikowane i gwat-
towne, poniekad rewolucyjne. Tym-
czasem w dziedzinie sztuk nastgpo-
waly one tagodniej, doprowadzajac
obecnie odno$ne wymogi do pro-
stych i zarazem waskich kryteridéw.
Mimo to praktyka administracyjna,

rozZwojowa
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jak tez recenzencka w postgpowaniu w sprawie tego tytulu w zakresie sztuki
jest poddana jeszcze poprzedniemu rezimowi formalnemu, niejako dawnej
rutynie, i trudna tez do podwazenia przy pomocy sadéw. Ponizsza analiza
ma zatem za zadanie ukazanie — réwniez w ujeciu retrospektywnym — nie-
spéjnosci wspomnianej praktyki z ustawowymi kryteriami oraz jej krytyke
na tle konkretnych przyktadéw, w celu przekonania o koniecznosci szybkiej
korekty tej sytuagji'.

1. Sytuacje faktyczne

W aktualnej praktyce dotyczacej awanséw profesorskich w dziedzi-
nie sztuki pojawiaja si¢ liczne sytuacje, w ktérych odmowa wystapienia przez
Rade¢ Doskonatosci Naukowej (RDN) do Prezydenta RP o nadanie takie-
go tytulu opiera si¢ na respektowaniu recenzji wytykajacych kandydatom do
tego tytutu braki w zakresie ich dorobku, o jakich przepisy ustawowe jednak
nie wspominaja. Przyktadowo kandydatom z dyscypliny sztuk muzycznych?,
przy stwierdzeniu wystarczalno$ci wykazanego wybitnego osiagniecia arty-
stycznego, zarzuca si¢ jego niewystarczalno$¢ w zakresie catego dorobku za-
réwno artystycznego, jak i naukowego, a takze dorobku dydaktycznego oraz
dokonan organizatorskich, popularyzatorskich i fonograficznych.

Pomijajac nawet juz niemal chroniczne wytykanie przez RDN, w $lad
za recenzjami w omawianych post¢gpowaniach, niewystarczalnosci osiag-
ni¢é¢ — zwlaszcza naukowych i dydaktycznych — ze wzgledu na zbyt kréki

1 Z analizy wylaczone s zaréwno wyjatki w zakresie trybu i warunkéw
nadawania tytulu, jak i nostryfikacje oraz zasady mig¢dzyczasowe, jako
Ze znaczenie maja tu nowe wnioski w tej sprawie, a przynajmniej zto-
zone juz po 1.10.2019 r., od kiedy nie znajduja zastosowania reguty in-
tertemporalne; por. art. 179 ustawy z 3 lipca 2018 r. — Przepisy wpro-
wadzajace ustawe Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz. U. 2018
poz. 1669 ze zm.). Aczkolwiek takze we wskazanym zakresie wystgpuja
na tle nowej ustawy kwestie sporne, jak np. uznawanie tytutu profesora
uzyskanego za granica, co stanowi poklosie licznych wnioskéw o uzna-
nie réwnowaznosci stopni i tytuléw uzyskanych na Stowacji. Por. np.
odpowiedz sekretarza stanu w MEIN, W. Bernackiego z 8 kwietnia
2021 r. na interpelacj¢ nr 21555 w sprawie potwierdzenia tytutu pro-
fesora uzyskanego przez Polaka w jednym z krajéw UE; zob.: https://
www.sejm.gov.pl/sejm9.nst/Interpelacjalresc.xsp?key=BZWHYD. [do-
step: 15.02.2022)].

2 Tadyscyplina ma niemal 90%-owa frekwencje wsréd wnioskéw o na-
danie tytutu profesora w dziedzinie sztuki.
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czas od uzyskania stopnia doktora habilitowanego®, majace powodowacd
przedwczesno$¢ wniosku w sprawie przyznania tytutu profesora w dziedzinie
sztuk, zastrzezenia budzi w ogéle stanowisko Rady w przedmiocie wyktadni
aktualnych przestanek ustawowych, od spetnienia ktérych uzaleznione jest
przyznanie tego tytutu. W powotanym przyktadzie RDN toleruje recenzje
nawet doceniajace dziatalno$¢ zaréwno koncertowa, jak i nagraniowa, w tym
pod wzgledem jej wszechstronnosci repertuarowej, ale ostatecznie negatyw-
nie oceniajace wniosek wobec dostrzezonych niedostatkéw w zakresie aktyw-
nosci pisarskiej, dydaktycznej i organizacyjnej. Co najwazniejsze, Rada ge-
neralnie akceptuje przedktadanie w recenzjach znaczenia wszystkich wymie-
nionych sktadnikéw dorobku dla decyzji w tej sprawie nad samo konkretne
wybitne osiagniecie artystyczne, ktére zgodnie z nowa ustawa jest tu jedynym
warunkiem.

W szczegblnosci RDN nie dostrzega wadliwosci nie tylko recenzji,
ktére zawieraja konkluzje o niespetnieniu przez kandydata wymogéw usta-
wowych dla tytutu profesora ze wzgledu na stabo$¢ jego dziatalnosci szkole-
niowej czy dydaktycznej, a takze brak wigkszej liczby wypromowanych absol-
wentéw czy doktorantéw. Rada nie uznaje bowiem za bledne takze recenzji,
ktére formutujg taka konkluzje dlatego, ze kandydat nie uczestniczyt w ze-
spotach badawczych realizujacych projekty finansowane w drodze konkur-
séw krajowych czy miedzynarodowych, nie powadzit samodzielnych badan
naukowych albo prac rozwojowych w uczelniach lub instytucjach w kraju czy
zagranicg ani nie odbyt w nich stazéw naukowych.

2. Przestanki ustawowe w uje¢ciu normatywno-legislacyjnym
2.1. Przestanki wedlug tresci ustawy

Kwestia niewatpliwa na gruncie przepiséw prawa o szkolnictwie wyz-
szym i nauce* jest nie tylko to, ze ustawa ta rozréznia stopnie naukowe od
stopni w zakresie sztuki (art. 177 ust. 1 pkt 1 pswn). Odmiennie okresla
ona przy tym sposob nadawania tych stopni — pod wzgledem powiazania ich
z dana dziedzing (art. 177 ust. 2-3 pswn), a takze zasadniczo inaczej definiuje
forme realizacji podstawowego warunku uzyskania danego stopnia. Przykta-
dowo, w przypadku stopnia doktora habilitowanego osiagniecie artystyczne,
ktére ma stanowi¢ znaczny wkiad w rozwdj okreslonej dyscypliny, polega na
zrealizowanym oryginalnym osiagnigciu artystycznym, a nie na monografii
naukowej wydanej zgodnie z wykazem ministerialnym czy cyklu powiaza-
nych tematycznie artykuléw naukowych (art. 219 ust. 1 pswn).

3 Z reguly dzieje si¢ tak bez wyjasnienia przez RDN, jaki czas w ta-
kim przypadku nie bylby ,zbyt krétki” i uchylatby wszelkie tego typu

zarzuty stawiane — i to do$¢ nonszalancko — w recenzjach.

4 Ustawa z 20.7.2018 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz. U.
2018 poz. 1668 ze zm.), dalej ,pswn”.
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Jeszcze bardziej oczywiste na tle tych przepiséw jest — wynikajace
nawet z odmiennego sposobu regulacji — odréznienie od siebie przestanek
nadania tytutu profesora w zakresie sztuki od przestanek nadania tego tytu-
tu w zakresie nauki, i to pomimo tego, ze w tej ustawie zniesiono obowiazu-
jacy dotad podziat tytutu profesora na taki tytut w zakresie sztuki i na ty-
tul naukowy profesora. Oprécz posiadania stopnia doktora habilitowanego
(poza wyjatkiem z art. 227 ust. 2 pswn), w tym pierwszym przypadku wy-
starczy do tego wykazanie si¢ wybitym osiagnigciem artystycznym, w prze-
ciwiefistwie do drugiego przypadku, w ktérym poza takim osiagnicciem na-
ukowym konieczne jest wykazanie si¢ uczestnictwem w pracach zespotéw
badawczych realizujacych projekty finansowane w drodze konkurséw krajo-
wych czy zagranicznych lub odbyciem stazy naukowych w instytucjach na-
ukowych, w tym zagranicznych, albo prowadzeniem badan naukowych lub
prac rozwojowych w takich instytucjach czy uczelniach (art. 227 ust. 1 pke 1
i 2 pswn). Ponadto, réwniez to osiagnigcie (jak przy uzyskaniu stopnia dokto-
ra habilitowanego) moze polega¢ na zrealizowanym oryginalnym osiagnigciu
artystycznym, a poza zakresem sztuki — osiagnigciu projektowym, konstruk-
cyjnym czy technologicznym (art. 227 ust. 3 pswn). Zreszta takze z przepisu
dotyczacego przedmiotu recenzji w post¢gpowaniu o nadanie tytutu profesora
wynika jasno, ze RDN, powolujac recenzentéw, ,zleca wydanie opinii w za-
kresie spetnienia wymagan, o ktérych mowa w art. 227 ust. 1 albo 2” (art.
228 ust. 3 pswn), a wigc tylko tych i zadnych dalszych wymagan.

2.2. Przestanki w $wietle projektu pswn

Réwniez argumenty odwotujace si¢ do intencji ustawodawcy, a wy-
prowadzane z procesu legislacyjnego nad nowa ustawa, przekonuja o niepra-
widlowosci kwestionowanego podejécia do przestanek tytutu profesora w za-
kresie sztuki, ktére jest praktykowane w aktualnych recenzjach w tych spra-
wach i nie spotyka si¢ z wlasciwa reakcja RDN.

Otéz, pierwotna wersja projektu ustawy przewidywala, ze wybitne
osiagniecie artystyczne nie wystarczy do nadania tytutu profesora artyscie ze
stopniem doktora habilitowanego. Oprécz takiego osiagnigcia miat on wy-
kaza¢ si¢ tez istotng aktywnoscig artystyczng we wspdtpracy miedzynaro-
dowej (art. 228 ust. 1 pkt 2 projektu). Poza zakresem sztuki wymagane bylto
za$ dodatkowo, oprécz wskazanej aktywnosci naukowej, wykazanie si¢ kie-
rowaniem zespotami badawczymi realizujacymi projekty finansowane w dro-
dze konkurséw krajowych lub zagranicznych (art. 228 ust. 1 pkt 2 projektu).
Jednak w uzasadnieniu tej wersji projektu poprzestawano na zaznaczeniu, ze
osobie ze stopniem doktora habilitowanego w zakresie sztuki tytut profesora
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bedzie mégt by¢ nadany, jeli ,,prowadzita dziatalno$¢ w zakresie twérczosci
artystycznej, ktérej efektem byly wybitne osiagniccia artystyczne™.

Brzmienie powyiszego przepisu zostalo zatem szybko zmienio-
ne, bo juz na poczatku prac nad projektem, a przy tym w drodze autopo-
prawek. Przy czym poprawki te zaktadaly liberalne podejscie do wymo-
géw stawianych kandydatom do tytutu profesora bez wzgledu na dziedzing,
jako ze jednakowo dla naukowcéw i artystéw poprzestawaty na wybitnym
osiagnigciu®. Rozwiazanie to zostalo tez utrzymane po I czytaniu projektu
oraz na etapie jego tekstu przyjetego w komisji sejmowej’. Rozréznienie wa-
runkéw uzyskania tytutu profesora w zaleznosci od wspomnianych dziedzin,
przewidziane w aktualnym brzmieniu art. 227 pswn, zostalo (jeszcze w ra-
mach art. 228 projektu) dokonane dopiero po II czytaniu, w trakcie ponow-
nej analizy projektu w komisji, kiedy to do pkt 1 dodano warunek okreslony
obecnie pod lit. b tego artykutu®. Nastapilo to w drodze poprawki, majacej
na celu ,podniesienie wymagan w zakresie aktywnosci naukowej dla kandy-
datéw do tytutu profesora w dziedzinach nauk do poziomu obowiazujacego
w przepisach uchylanej ustawy” z 2003 r. (o ktérej dalej)’.

Rzecz znamienna, ze w zadnych innych dokumentach nie moz-
na odnalez¢ uzasadnienia dla przyjetego zréznicowania (na nauke i sztu-
ke) warunkéw nadawania tytutu profesora. Nawet w opiniach Biura Analiz

5  Por. rzadowy projekt ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce,
druk nr 2446 (z 5.4.2018); zob. https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/
druk.xsp?nr=2446 (plik: 2446-ustawa i plik: 2446-uzasadnienie, 51).

6  Poprawki do rzadowego projektu ustawy — Prawo o szkolnictwie wyz-
szym i nauce (druk nr 2447), pismo Prezesa RM do Marszatka Sejmu
z 24.5.2018 r., sygn. RM-10-47-17 i RM-10-47-18, zob.: https://orka.
sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/0EGO0DE7FE2608DA0C1258297004ABF
D2/%24File/2446%20i%202447-003.pdf.

7 Sprawozdanie Komisji Edukacji, Nauki i Mlodziezy o rzadowym
projekcie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, druk
nr 2563 (z 30.5.2018); zob.: https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=2563 (pliki: 2056-0.PK oraz 2563-spr.).

8  Dodatkowe sprawozdanie Komisji Edukacji, Nauki i Mtodziezy o rza-
dowym projekcie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, druk
nr 2563-A (z 14.6.2018); zob.: https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=2563-A.

9  Zapis przebiegu posiedzenia komisji z 14-06-2018, Podkomisje: Komi-
sja Edukacji, Nauki i Mlodziezy /nr 141/; zob.: https://www.sejm.gov.
pl/Sejm8.nsf/biuletyn.xsp?skrnr=ENM-141.
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Sejmowych', a takze ekspertyzach zewngtrznych', brak cho¢by stowa na ten
temat, niezaleznie od podnoszenia w nich watpliwosci co do przepiséw pro-
jektu dotyczacych kryteriéw profesury. Aczkolwiek, co moze ttumaczy¢ 6w
brak, tego rodzaju watpliwosci byty zgtaszane tylko odnosnie do kryteriéw
w zakresie nauki, co zapewne bylo spowodowane tym, ze zadna ze wspo-
mnianych opinii ani ekspertyz nie zostala zlecona przedstawicielom czy gre-
miom specjalistéw z uczelni lub instytucji artystycznych.

Co wigcej, rezultaty ministerialnego konkursu na projekt pwsn w po-
staci przyjecia trzech zespotowych propozycji zalozen do tego projektu nie
doprowadzity do jasnego stanowiska w dyskutowanej materii. Takze na tym
etapie brak bylo wigc wystarczajacych podstaw dla jednoznacznej decyzji
projektodawcy co do przestanek dla uzyskania tytutu profesora, zwlaszcza
co do wymagalnosci drugiego rodzaju osiagni¢¢ w dziatalnosci kandydata,
tj. osiagni¢¢ dydaktycznych. Z tych propozycji wynikata co najwyzej réz-
nica zdan co do takiej wymagalnosci, jako ze cz¢$¢ zespotéw podawata ja
w watpliwo$¢é. Nawet jesli bowiem takie watpliwosci byty podnoszone, to
tez raczej przy braku odrzucenia takiego wymogu w sposéb kategoryczny,
tj. w calosci'®. Ponadto, co réwniez znamienne, propozycje te nie odnosity
si¢ tez wprost w tym wzgledzie do dziedziny sztuki®, czyli nie sygnalizowaty

10 Por. np. opinie: J. Szymanka z 24.4.2018 r. oraz R. Jastrzgbskiego
z 30.4.2018 r; zob.: https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/opinieBAS.
xsp?nr=2446.

11 Chodzi o ponad 20 takich opinii sporzadzonych przed nadaniem pro-
jektowi numeru druku sejmowego; zob.: https://www.sejm.gov.pl/

sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2446.

12 Zespdt poznanski postulowal, oprécz rezygnacji z wymogu udziatu
w funkgji recenzenta w procedurach awansowych: ,Brak obowiazku
promocji doktorantéw — wymogi powinny koncentrowad si¢ na do-
skonatosci naukowej, jakosci osiagni¢¢ naukowych oraz pozyskiwaniu
funduszy na badania. Poniewaz wypetnienie tych wymogéw w wielu
dyscyplinach jest bardzo trudne bez pomocy doktorantéw, ksztalce-
nie i promowanie kadry naukowej bedzie wymuszone posrednio”. Por.
Marek Kwiek, Dominik Antonowicz, Jakub Brdulak, Maria Hulicka,
Tomasz Jedrzejewski, Robert Kowalski, Emanuel Kulczycki, Krystian
Szadkowski, Adam Szot, Joanna Wolszczak-Derlacz, Projekt zatozer do
ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym (Poznan: Uniwersytet Adama Mi-
ckiewicza w Poznaniu, 2016), 161, zob.: https://repozytorium.amu.edu.
pl/bitstream/10593/16175/1/Projekt_zalozen_Kwiek_et_al_2016_Fi-
nal.pdf. [dostep: 15.02.2022].

13 W gronie tych zespotéw, jak np. w w/w zespole poznariskim, nie ma
przedstawicieli z dziedziny sztuki.
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potrzeby rozwazenia rezygnacji ze wskazanego wymogu konkretnie dla tytu-
tu profesora w tej dziedzinie'.

3. Przestanki ustawowe w kontekscie historycznym
3.1. Ustawa z 2003 roku

Na odmienne uksztattowanie wymogéw dla uzyskania tytutu profe-
sora w zakresie nauki i w zakresie sztuki miat wptyw stan prawny powstaty za
poprzedniej ustawy”. Poczatkowo ustanawiata ona te same wymogi w oby-
dwu zakresach. Oprécz stopnia doktora habilitowanego konieczne byto —
poza wyjatkami — posiadanie dwéch rodzajéw osiagnie¢. Chodzito nie tylko
o uzyskanie osiagniecia naukowego lub artystycznego znacznie przekraczaja-
cego wymagania stawiane w przewodzie habilitacyjnym, za ktére w zakresie
sztuki uwazano zrealizowane oryginalne osiagniccie artystyczne, a zwlaszcza
wybitne dzieto artystyczne (czyli tez co$ wigcej niz znaczny wklad w rozwdj
okreslonej dyscypliny artystycznej). Chodzito bowiem takze o posiadanie po-
waznych osiagnie¢ dydaktycznych, w tym w ksztalceniu kadry naukowej lub
artystycznej (art. 16 oraz 17 ust. 1 i 3 w zw. z art. 26 ust. 1 i 3 ustns).

Zmiang tego stanu prawnego przyniosta pierwsza powazniejsza no-
welizacja powyzszej ustawy'®. Nowelizacja ta utrzymywata warunek doty-
czacy osiagnigcia naukowego lub artystycznego. Z tym, ze kryteria skfada-
jace si¢ na ten warunek zostaly nieco zmodyfikowane, jako ze obejmowaly
osiagniccia naukowe lub artystyczne znacznie wigksze niz takie, ktére stano-
wia znaczny wklad w rozwdj okreslonej dyscypliny naukowej lub artystycz-
nej (w tym zwlaszcza zrealizowane wybitne dzieto), oraz aktywnos¢ nauko-
wa lub artystyczna znacznie wigksza niz taka, ktéra jest istotna (art. 26 ust. 1
pkt 1 i ust. 2 pkt 1 oraz ust. 4 w zw. z art. 16 ust. 1 ustns). Natomiast zmia-
na, o ktéra tu chodzi, polegata na wyraznym zdystansowaniu od siebie dal-
szych warunkéw uzyskania tytutu profesora, jakie obowiazywaly w dziedzi-
nie sztuki i w dziedzinie nauki. Artysta musial bowiem dodatkowo posia-
da¢ — ogdlnie przy tym ujete — osiagnigcia w ksztalceniu miodej kadry (art.
26 ust. 2 pkt 2 ustns). Tymczasem naukowiec musiat dodatkowo posiada¢

14 Por. np. Krystyna Wojtczak, ,\W sprawie tytutu profesora w projektach
zalozent Prawa szkolnictwa wyzszego (Ustawa 2.0)” Studia Prawa Pub-
licznego, nr 4 (2017): 194-195. https://pressto.amu.edu.pl/index.php/
spp/article/view/14500/14176. [dostep: 15.02.2022].

15 Ustawa z 14.3.2003 r. o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz
stopniach i tytule w zakresie sztuki (Dz. U. 2003 nr 65, poz. 595 ze
zm.), dalej ,ustns”.

16 Ustawa z 18.3.2011 r. o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyz-
szym, ustawy o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz o stop-
niach i tytule w zakresie sztuki oraz o zmianie niektérych innych ustaw

(Dz. U. 2011 nr 84, poz. 455 ze zm.).
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dos$wiadczenie w kierowaniu zespotami badawczymi, realizujacymi projekty
finansowane w drodze konkurséw krajowych i zagranicznych lub odby¢ sta-
ze naukowe w instytucjach naukowych, w tym zagranicznych, lub tez pro-
wadzi¢ prace naukowe w instytucjach naukowych", w tym zagranicznych,
a ponadto posiada¢ osiggnigcia w opiece naukowej, tj. uczestniczy¢ co naj-
mniej: a) raz w charakterze promotora w przewodzie doktorskim zakoriczo-
nym nadaniem stopnia oraz b) raz w charakterze promotora pomocniczego
w przewodzie doktorskim zakoriczonym nadaniem stopnia lub w charakterze
promotora w otwartym przewodzie doktorskim, a takze ¢) dwa razy w cha-
rakterze recenzenta w przewodzie doktorskim lub habilitacyjnym'® (art. 26
ust. 1 pkt 2-3 ustns).

3.2. Ustawa z 1990 roku i ustawa z 1965 roku

W stanie prawnym poprzedzajacym ustawe z 2003 r. tytul profeso-
ra, nazywany jednolicie tytutem naukowym, cho¢ definiowany jako ,tytut
profesora okreslonej dziedziny nauki albo okreslonej dziedziny sztuki” (art.
23 ust. 1 utsn)”, podlegal tez wlasciwie wspélnym warunkom jego uzyska-
nia. Jedyna istotna réznica bylo to, ze w zakresie sztuki dla takiego tytu-
tu nie byto wymagane posiadanie stopnia naukowego. Obowiazywat zreszta
woéwczas swoisty system awanséw na tych nizszych poziomach, jako ze za-
miast przewodéw doktorskich i habilitacyjnych mozna bylo przeprowadza¢
alternatywnie przewody kwalifikacyjne I i II stopnia, bedace podstawa przy-
znawania uprawnie rtéwnowaznych. Bylo tak do ustawy z 1990 r.*° (art. 37
utsn). Pod ta ustawa funkcjonowal jeszcze tez — z zastrzezeniem wskazane;j
réznicy — jednakowy dla wszystkich dziedzin wiedzy model nadania tytutu

17  Pierwotnie byly to dwa rozdzielne wymogi (a nie jeden alternatywny),
przy czym ten pierwszy dotyczyt do§wiadczenia w kierowaniu zespo-
tami badawczymi, a drugi — odbycia stazy naukowych i (a nie ,lub”)
prowadzenia prac naukowych. Zmienita ten stan ustawa z 11.7.2014 r.
o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz. U. 2014 poz. 1198 ze zm.).

18 Do nowelizacji z 2014 r. (zob. jw.) postanowienie to brzmialo: ,trzy razy
w charakterze promotora lub promotora pomocniczego w przewodzie
doktorskim, w tym co najmniej raz w charakterze promotora, oraz co
najmniej dwa razy w charakterze recenzenta w przewodzie doktorskim
lub postgpowaniu habilitacyjnym”.

19 Szerzej Krystyna Wojtczak, , Tytut profesora w pierwszych latach prze-
mian ustrojowych Rzeczypospolitej Polskiej” Studia Prawa Publiczne-
go, nr 2 (2020): 9-47. https://pressto.amu.edu.pl/index.php/spp/article/
view/24445/22664. [dostep. 15.02.2022].

20 Ustawa z 12.9.1990 r. o tytule naukowym i stopniach naukowych
(Dz. U. 1990 nr 65, poz. 386 ze zm.), dalej ,utsn”.
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profesora. Od kazdego kandydata do takiego tytulu wymagano wydatnego
powickszenia dorobku naukowego lub artystycznego, w tym poprzez zrea-
lizowane wybitne osiagnigcie, oraz posiadania powaznych osiagni¢¢ dydak-
tycznych, w tym poprzez znaczacy udzial w zorganizowanym ksztalceniu czy
»doskonaleniu” (jak opisywano to szerzej we wczesniejszej regulacji; zob. ni-
z¢j) kadr naukowych czy ,naukowo-dydaktycznych” (jak odnoszono to we
wezesniejszej regulacji do sztuki; zob. nizej) oraz kierowanie zespotami ba-
dawczymi (art. 25 ust. 4 w zw. z ust. 1-3 utsn).

Taki model byt przejety po ustawie z 1965 r. w jej ostatecznie zno-
welizowanym brzmieniu®. Odmiennos$¢ dwezesnego modelu w dyskutowa-
nej kwestii wynikata wlasciwie jedynie z rozréznienia dwéch tytutéw profe-
sorskich — nadzwyczajnego i zwyczajnego. Uzyskanie tego pierwszego bylo
uwarunkowane tylko zwyklym, a nie wydatnym pomnozeniem dorobku na-
ukowo-badawczego lub artystycznego i dydaktyczno-wychowawczego (art.
30 ust. 5w zw. z ust. 1-3 ustn)*.

3.3. Wczesniejsze akty prawne (przeglad)

Natomiast caty okres wezesniejszy, przypadajacy na lata powojenne,
charakteryzowat si¢ rozdzielnoscia ustawodawstwa dotyczacego szkolnictwa
wyzszego w dziedzinie nauki i w dziedzinie sztuki. Wraz z tym rozdzialem
zasadniczo odmiennie przedstawialy si¢ wymogi dla uzyskania stopni nauko-
wych, a zwlaszcza tytutu naukowego, nieco inny byt tez tryb ich nadawania
w kazdej z dziedzin, cho¢ same rodzaje tych wymogéw, tzn. kryteria, jakie
musiat spetnia¢ kandydat do tego tytutu, byly zbiezne.

Pierwsza regulacja powojenna w tej materii nie przewidywata jeszcze
w pelni wspomnianych odmiennosci. Mimo osobnych aktéw prawnych ist-
niato miedzy nimi w omawianym zakresie silne powigzanie. Ustawaz 1950 r.?
rozciagnela na wyzsze szkoly artystyczne (akademickie i zawodowe) niektére

21  Ustawa z 31.3.1965 r. o stopniach naukowych i tytutach naukowych
(Dz. U. 1965 nr 14 poz. 101 ze zm.) oraz Obwieszczenie Ministra Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego z 11.9.1985 r. w sprawie ogloszenia jednolitego
tekstu ustawy z 31.3.1965 r. o stopniach naukowych i tytulach nauko-
wych (Dz. U. 1985 nr 42, poz. 202), dalej ,,ustn”.

22 Tre$¢ art. 30 ust. 1 zostata okre$lona ustawa z 20.12.1968 r. o zmianie
ustawy o stopniach naukowych i tytutach naukowych (Dz. U. 1968
nr 46, poz. 335). Do tej zmiany (art. 17) tytut profesora nadzwyczajne-
go przystugiwal osobie, ktéra ,osiagneta powazne wyniki w pracy na-
ukowej i ksztatceniu kadr naukowych”.

23 Ustawa z 28.6.1950 r. o organizacji wyzszego szkolnictwa artystycznego
(Dz. U. 1950 nr 29, poz. 269 ze zm.), dalej ,uowsa”.
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przepisy dekretu z 1947 r.*, w tym dotyczace kwalifikacji nauczycieli tych
szkét (art. 5 uowsa w zw. z art. 116 donsw). Niemniej, wylaczone zostaty
kompetencje Rady Giéwnej do Spraw Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, ma-
jacej funkcje zwlaszcza w postgpowaniu kwalifikacyjnym i nominacjach do
tytutu profesora. Przez to sama procedura tych awanséw w dziedzinie sztu-
ki byta prostsza. W sferze kryteriéw dla tytutu profesora obowiazywaty zas
wspolne zasady w obydwu dziedzinach, zréznicowane jedynie w zaleznosci
od typu szkoty wyzszej. W szkole zawodowej warunkiem tego awansu bylo
przynalezenie do grona wybitnych specjalistéw w danej dziedzinie wiedzy,
a na profesora zwyczajnego — wykazanie si¢ powaznym dorobkiem nauko-
wym (art. 58 donsw). Z kolei w szkotach akademickich, w ktérych gtow-
nie prowadzona byta uniwersytecka edukacja w dziedzinie sztuki, profesorem
nadzwyczajnym mozna byto zosta¢ tylko po wykazaniu si¢ powaznym do-
robkiem naukowym w danej dziedzinie wiedzy czy twérczosci artystycznej,
a nominacja na profesora zwyczajnego mogta nastapi¢ juz wtedy, gdy doro-
bek naukowy w czasie profesury nadzwyczajnej wydatnie si¢ powickszyt (art.
66 i 68 donsw).

Zréznicowanie $ciezki awansu profesorskiego w przypadku arty-
stéw w poréwnaniu z naukowcami nastapito w kolejnych, szybko wydanych
aktach prawnych. Akty te dokonywaty reformy w powyzszym zakresie. Byt
to okres degradacji dawnej kadry profesorskiej. Dotychczasowi profesoro-
wie nadzwyczajni stawali si¢ bowiem samodzielnymi pracownikami nauki,
zachowujac taki tytut naukowy i mogac uzyskaé stopieri naukowy doktora
nauk, czyli musieli przedtozy¢ prace naukowsq stanowiaca twérczy wkiad do
rozwoju danej gafezi nauki. Natomiast dotychczasowi profesorowie zwyczaj-
ni stawali si¢ takimi pracownikami nauki, zachowujac taki tytut naukowy
i uzyskujac z mocy prawa stopieri naukowy doktora nauk. Zwiazek tytutu
profesora z posiadaniem okreslonego statusu pracowniczego wynikal z po-
wstania wowczas generalnego podziatu na samodzielnych i pomocniczych
pracownikéw nauki. Do wyzszej grupy nalezeli ci, ktérzy wykazali si¢ po-
waznym dorobkiem naukowym i uzyskali tytut naukowy profesora zwyczaj-
nego lub nadzwyczajnego (ewentualnie docenta). Przy czym do uzyskania
tego pierwszego tytulu potrzebne bylo posiadanie wyzszego stopnia nauko-
wego, czyli doktora nauki, a do dwéch nastgpnych — nizszego stopnia, czy-
li kandydata nauki. Obydwa te stopnie byly nadawane po przeprowadzeniu
publicznej rozprawy, a kandydat w odréznieniu od doktora musiat przedto-
zy¢ pracg naukowa stanowiaca samodzielny dorobek — a nie twérczy wktad
do rozwoju — w danej galezi nauki. Taki stan prawny zaprowadzala ustawa

24  Dekret z 28.10.1947 r. o organizacji nauki i szkolnictwa wyzszego
(Dz. U. 1947 nr 66, poz. 415 ze zm.), dalej ,donsw”.
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z 1951 r.” (kolejno: art. 71 ust. 1-2 w zw. z art. 43 ust. 3 oraz art. 47 ust. 2
w zw. z art. 49 ust. 2 i art. 43 uswpn). Jednak przedstawione zasady nie obej-
mowaly dziedziny sztuki. Stalo si¢ tak za sprawa dekretu z 1953 r.?°. Zakta-
dat on stosowanie do wyzszych szkét artystycznych i ich pracownikéw nauki
tylko wybranych przepiséw uswpn, w tym o samodzielnych pracownikach
nauki, z zastrzezeniem jednak przepisu dotyczacego wymogéw dla uzyska-
nia tytutu naukowego profesora oraz docenta (art. 11 ust. 1 dsa). Wymogi te
normowato bowiem wydane rok pézniej specjalne rozporzadzenie”. Kompli-
kowato ono juz awans profesorski. Zgodnie z nim tytul naukowy profesora
nadzwyczajnego przyznawano, w szczeg6lnosci, pod warunkiem wykazania
si¢ stale rozwijajaca si¢ dziatalnoscia artystyczng oraz statym wzrostem pozio-
mu dorobku artystycznego (lub naukowo-badawczego), ktérego catoksztatt
stanowi wktad do rozwoju danej galezi sztuki, a ponadto wykazania si¢ twér-
cza inicjatywa w uog6lnianiu wynikéw pracy artystycznej oraz stale rosna-
cym wkladem w udoskonalaniu metod i podnoszeniu wynikéw nauczania
(S 4 pkt 3-4 rspna). Z kolei tytut naukowy profesora zwyczajnego przyznawa-
no, w szczeg6lnosci, pod warunkiem wykazywania si¢ stale rosnacym dorob-
kiem artystycznym (lub naukowo-badawczym), ktérego caloksztatt stanowi
powazny, trwaly wktad do rozwoju sztuki i kultury narodowej, oraz wykaza-
nia si¢ powaznymi osiggni¢ciami w uogélnianiu wynikéw pracy artystyczne;j
i powaznymi rezultatami w wychowaniu naukowej kadry artystycznej, a po-
nadto wykazania si¢ powaznym wkladem w udoskonalanie metod naucza-
nia oraz statym wzrostem wynikéw w pracy nad ksztalceniem i wychowywa-
niem mlodziezy (§ 5 pkt 3-5 rspn).

Wspomniana reforma ustanowita zatem wewngtrzny rozdzial w uzy-
skiwaniu tytutu profesora w dziedzinie sztuki. Polegal on na wyréznieniu
w tej dziedzinie dwéch specjalnosci pracownikéw, zwlaszcza na poziomie
profesorskim (jak i docenckim — ktéry wéwczas tez stanowit tytut naukowy).
Jedna stanowili profesorowie zajmujacy si¢ twérczoscia artystyczna, a druga
— profesorowie zajmujacy si¢ dzialalnoscia naukowo-badawcza. Te specyfike
utrwalaly nastgpne regulacje. Nalezata do nich gléwnie ustawa z 1958 1.8,
Przewidywata ona m.in., ze na kierunkach innych niz naukowe w szko-
tach wyzszych artystycznych byli powotywani samodzielni (i pomocniczy)

25 Ustawa z 15.12.1951 r. o szkolnictwie wyzszym i o pracownikach nauki
(Dz. U. 1952 nr 6, poz. 38 ze zm.), dalej ,,uswpn”.

26 Dekret z 16.9.1953 r. o szkolnictwie artystycznym (Dz. U. 1953 nr 43,
poz. 212 ze zm.), dalej ,dsa”.

27 Rozporzadzenie Rady Ministréw z 18.9.1954 r. w sprawie warunkéw
przyznawania tytutu samodzielnego pracownika nauki w wyzszych

szkolach artystycznych (Dz. U. 1954 nr 45, poz. 211), dalej ,,rspna”.
28 Ustawa z 5.11.1958 r. o szkotach wyzszych (Dz. U. 1958 nr 68, poz. 336

ze zm.), dalej ,,usw”.
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pracownicy artystyczno-dydaktyczni, od ktérych nie wymagato si¢ posiada-
nia stopnia naukowego (art. 151 usw). Utrzymywatla ona tez system powo-
taf na stanowiska profesora nadzwyczajnego i zwyczajnego, na ktérych na-
dawane byty takie tytuly naukowe (art. 94 w zw. z art. 92 usw). Z tym, ze
nieco ulatwiata ich uzyskanie. Stanowisko profesora nadzwyczajnego bylo
przeznaczone dla osoby, ktéra na stanowisku docenta (etatowego) lub sta-
nowisku naukowym poza szkota wyzsza uzyskata powaine wyniki w pracy
naukowej i dydaktycznej, za$ stanowisko profesora zwyczajnego — dla osoby,
ktéra na stanowisku profesora nadzwyczajnego wydatnie powigkszyta swdj
dorobek naukowy i uzyskata powazne wyniki w pracy dydaktycznej (art. 90
ust. 2-3 usw). I takie wlasnie zasady zostaly potem rozciagnigte rowniez na
tytut profesorski w dziedzinie sztuki. Doszto do tego stopniowo. Przez blisko
10 lat obowiazywat jeszcze dekret z 1953 r. wraz z rozporzadzeniem z 1954
r. Zostaty one w rozwazanym zakresie zastapione ustawg z 1962 r.”. Ustawa
ta utrwalata w wyzszych szkotach artystycznych system powiazania tytutu
profesorskiego ze stanowiskiem samodzielnego pracownika nauki. Postana-
wiala tez, ze osoby, ktére miaty juz takie stanowisko, poza jego zachowaniem
mogly by¢ powotane na stanowisko profesora nadzwyczajnego i zwyczajnego,
chociazby nie posiadaty stopnia naukowego docenta lub nie odbyty przewodu
kwalifikacyjnego, ktéry byt warunkiem awansu na docenta etatowego (art.
20 w zw. z art. 11 uwsa). Co jednak najwazniejsze, upraszczata tez wymogi
dla uzyskania tytutu profesora w dziedzinie sztuki. Wynikalo to z zastosowa-
nia odtad w tym wzgledzie tych samych wymogéw, ktére zostaty ustanowio-
ne w dziedzinie nauki (art. 1 w zw. z art. 25 uwsa). W konsekwencji, stano-
wisko profesora nadzwyczajnego mogta uzyskaé osoba, ktéra na stanowisku
docenta (etatowego) lub stanowisku naukowym poza szkota wyzsza uzyskata
powazne wyniki w pracy artystycznej i dydaktycznej, za$ stanowisko profeso-
ra zwyczajnego — osoba, ktéra na tym nizszym stanowisku wydatnie powick-
szyta swoj dorobek artystyczny i uzyskata powazne wyniki w pracy dydak-
tycznej (art. 3 ust. 1 pkt 2 i 3 uwsa w zw. z art. 90 ust. 2-3 usw). Zreszta nie
inaczej bylo w przypadku warunkéw powotania na stanowisko docenta (eta-
towego) w szkotach artystycznych. Jakkolwiek bowiem do przewodu kwalifi-
kacyjnego na to stanowisko dopuszczane byly osoby, ktérych osiagniecia ar-
tystyczne stanowia twérczy wktad do rozwoju danej galezi sztuki, to ostatecz-
nie do powotania na nie konieczne bylo posiadanie kwalifikacji artystycznych
oraz pedagogicznych (art. 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 1 uwsa). Obydwa rodzaje
kwalifikacji byly podtrzymane w aktach wykonawczych do powyzszej usta-
wy*’. I taki model nabywania uprawnien profesorskich w dziedzinie sztuki

29  Ustawa z 29.3.1962 r. o wyzszych szkotach artystycznych (Dz. U. 1962
nr 20, poz. 88 ze zm.), dalej ,uwsa”.

30 Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Kultury i Sztuki z 19.2.1973 r.
w sprawie przeprowadzania przewodu kwalifikacyjnego na stanowisko
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zostal w krétkim czasie przejety przez kolejny akt prawny, ktéra stata si¢ opi-
sana juz ustawa z 1965 r.

Co si¢ za$ tyczy aktéw prawnych wydanych w latach miedzywojen-
nych, to ich znaczenie w rozwazanej kwestii jest mniej znaczace, cho¢by z ra-
¢ji dopiero tworzenia si¢ w tamtym czasie na powrét rodzimych o$rodkéw
akademickich, w tym zajmujacych si¢ sztuka, i obsadzania ich dost¢pna ka-
dra dydaktyczna. Dlatego obok uproszczenia éwezesnych wymogéw dla uzy-
skania tytutu profesora brak bylo kryteriéw dla takiego tytutu na poziomie
profesury nadzwyczajnej, a warunkiem nadania tytutu profesora zwyczajne-
go bylo posiadanie jedynie stosownych osiagni¢¢ naukowych lub artystycz-
nych. Poczatkowo, na gruncie ustawy z 1920 r.*!, warunek ten byt okreslo-
ny jako powigkszenie si¢ dorobku naukowego lub artystycznego (w trakcie
profesury nadzwyczajnej), a nastgpnie, na gruncie ustawy z 1933 r.* — jako
wydatne powigkszenie si¢ takiego dorobku. Takie rozwigzanie zostato wiec
przyjete przez dekret z 1947 r., co motywowano — tym razem po hekatombie
wojennej — potrzebg szybkiego wyposazenia uczelni w dydakeykéw i zbudo-
wania nowej kadry®.

4. Wzgledy formalne — jako praprzyczyna problemu
4.1. Wymogi dokumentacyjne ustanowione przez RDN

Na gruncie aktualnej ustawy brak ministerialnych przepiséw wy-
konawczych, ktére byly za poprzednich aktéw prawnych, a dotyczyly

docenta w wyzszych szkotach artystycznych (Dz.U. 1973 nr 6, poz. 42)
do tego przewodu dopuszczano zasadniczo osobe¢ posiadajaca osiag-
nigcia artystyczne stanowiace twérczy wklad do rozwoju danej galezi
sztuk, a takze wykazujaca na stanowisku nauczyciela akademickiego
zdolno$¢ do ksztalcenia i wychowywania studentéw oraz posiadajaca
przygotowanie do prowadzenia samodzielnej pracy dydaktycznej i wy-
chowawczej (§ 5 ust. 1 pkt 1,314 wzw. 2§ 2).

31 Ustawa z 13.7.1920 r. o szkolach akademickich (Dz. U. RP nr 72,
poz. 494 ze zm.).

32 Ustawa z 15.3.1933 r. o szkotach akademickich (Dz. U. nr 29, poz. 250

ze zm.).

33 Szerzej Krystyna Wojtczak, , Tytut profesora w Polsce w latach 1920-
-1990. Czgé¢ 1. Warunki przyznawania tytutu profesora w prawie
szkdt wyzszych” Studia Prawa Publicznego, nr 4 (2017): 56-94. https://
pressto.amu.edu.pl/index.php/spp/article/view/14481/14157.  [dostep:
15.02.2022]; eadem, ,Tytut profesora w Polsce w latach 1920-1990.
Czgs$¢ 2. Warunki nadawania tytutu profesora w prawie o stopniach
i tytutach naukowych” Studia Prawa Publicznego, nr 1 (2018): 31-52.
https://pressto.amu.edu.pl/index.php/spp/article/view/21031/20333.
[dostep: 15.02.2022].
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szczegblowych warunkéw postgpowania w sprawie nadania stopni i tytutéw
naukowych. Obecnie takie znaczenie maja zasady przyjete w tym wzgledzie
przez sama RDN. Sg one ujete w forme , Wymagan dokumentacyjnych wnio-
skéw w sprawie nadania tytutu profesora”.

Zgodnie z powyzszymi wymogami wniosek o wszczgcie postepo-
wania w sprawie nadania tytutu profesora powinien m.in. — poza wykazem
opublikowanych prac naukowych lub twérczych prac zawodowych kandyda-
ta albo dokumentacja jego dorobku artystycznego wraz z zapisem dziet ar-
tystycznych odpowiednim ze wzgledu na rodzaj dzieta i z dokumentacja ich
publicznej prezentacji — zawiera¢ (pkt 5) takze informacje: o osiagnieciach
dydaktycznych i sprawowanej opiece naukowej nad studentami lub dokto-
rantami (w charakterze opiekuna lub promotora, wraz z wykazem przewo-
déw i informacjami o podjetych uchwatach lub etapie procedowania), nastep-
nie o uczestnictwie w pracach zespotéw badawczych realizujacych projekty
finansowane w drodze konkurséw krajowych lub zagranicznych (z podaniem
petnionych funkcji), dalej o stazach naukowych w instytucjach naukowych,
w tym zagranicznych (z podaniem miejsca, czasu trwania i charakteru stazu),
a ponadto o prowadzeniu badari naukowych lub prac rozwojowych w uczel-
niach lub instytucjach naukowych, w tym zagranicznych, oraz o dziatalnosci
popularyzujacej nauke lub sztuke.

Zarazem elementem omawianego wniosku (pkt 4) ma by¢ autorefe-
rat, ktéry zgodnie z jego okresleniem ma przedstawiaé ,,opis wybitnych osiag-
ni¢¢ naukowych lub artystycznych, o ktérych mowa w art. 227 ust. 1 pke 1
lit. a ustawy, w szczeg6lnosci opis osiagnie¢ uznanych za najwazniejsze”. Jed-
noczesnie, zgodnie z wzorem udostgpnionym przez RDN, autoreferat powi-
nien — poza opisem (w pkt 4) wspomnianych osiagni¢¢ — zawiera¢ (w pkt 5-7)
takze: informacj¢ o uczestniczeniu w pracach zespoléw badawczych realizu-
jacych projekty finansowane w drodze konkurséw krajowych lub zagranicz-
nych albo odbyciu stazy naukowych w instytucjach naukowych, w tym zagra-
nicznych, lub prowadzeniu badani naukowych lub prac rozwojowych w uczel-
niach lub instytucjach naukowych, w tym zagranicznych, dalej opis pozosta-
tych osiagnie¢ naukowych lub artystycznych, niewymienionych w pkt. 4 oraz
opis osiagni¢¢ dydaktycznych, organizacyjnych i popularyzujacych nauke lub
sztuke.

Co wigcej, integralna czg¢scia wniosku ma by¢ tez wykaz opublikowa-
nych prac naukowych lub twérczych prac zawodowych. W §lad za jego pel-
nym tytutlem ma on w rzeczywisto$ci stanowié znaczaco szerszy dokument, bo
»Wykaz opublikowanych prac naukowych lub twérczych prac zawodowych,
aktywnosci naukowej, wspétpracy z otoczeniem spolecznym i gospodarczym,

34 Zob.: https://[www.rdn.gov.pl/postepowanie-profesorskie.wymagania-
-dokumentacyjne-wnioskow-w-sprawie-nadanai-tytulu-profesora.html.

[dostep: 15.02.2022].
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osiagnieciach dydaktycznych i popularyzatorskich oraz w zakresie organiza-
¢ji nauki™® (z podzialem na okres przed uzyskaniem stopnia doktora, pomig-
dzy jego uzyskaniem a uzyskaniem stopnia doktora habilitowanego oraz po
jego uzyskaniu). W wykazie tym, wedtug wzoru udostgpnionego przez RDN,
oprécz informacji o dorobku i (najwazniejszych) osiagnigciach naukowych
lub artystycznych, (pkt I), powinna si¢ znalez¢é réwniez (pke II) ,, Informacja
o aktywnosci naukowej lub artystycznej”, w tym: o wystapieniach na krajo-
wych lub migdzynarodowych konferencjach naukowych lub artystycznych
(z wyszczeg6lnieniem przedstawionych wyktadéw) oraz udziale w komite-
tach organizacyjnych i naukowych konferencji krajowych lub mig¢dzynaro-
dowych (z podaniem petnionej funkcji), nastgpnie o uczestnictwie w pracach
zespoléw badawczych realizujacych projekty finansowane w drodze konkur-
séw krajowych lub zagranicznych albo inne projekty (z podziatem na zreali-
zowane i bedace w toku oraz z informacja o petnionej funkcji) oraz uczest-
nictwie w programach europejskich lub migdzynarodowych, dalej o odby-
tych stazach w instytucjach naukowych lub artystycznych, w tym zagranicz-
nych (z podaniem miejsca, terminu, czasu trwania i charakteru), a ponadto
o czlonkostwie w migdzynarodowych lub krajowych organizacjach i towa-
rzystwach naukowych (z informacja o pelnionych funkcjach) oraz cztonko-
stwie w komitetach redakcyjnych i radach naukowych czasopism (z informa-
¢ja o petnionych funkcjach), jak tez o recenzowanych pracach naukowych
lub artystycznych (w szczegdlnosci publikowanych w czasopismach migdzy-
narodowych) oraz uczestnictwie w zespolach oceniajacych wnioski o finanso-
wanie badan, przyznanie nagréd naukowych lub sktadanych w innych kon-
kursach o charakterze naukowym lub dydaktycznym. Dalej (pkt I1I) ma by¢
w tym wykazie podana ,Informacja o wspétpracy z otoczeniem spofecznym
i gospodarczym”, w tym: o wspdtpracy z sektorem gospodarczym, o wyko-
nanych ekspertyzach lub innych opracowaniach wykonanych na zaméwie-
nie instytucji publicznych lub przedsi¢biorcéw, o udziale w zespotach eksper-
ckich lub konkursowych oraz o projektach artystycznych realizowanych ze
srodowiskami pozaartystycznymi. Nastepnie (pkt IV) ma by¢ w nim zawarta
»Informacja o osiagnigciach dydaktycznych i popularyzatorskich oraz w za-
kresie organizacji nauki”, w tym: o wyktadach i seminariach naukowych, wy-
gloszonych na uczelniach lub w instytutach naukowych innych niz jednostka
zatrudniajaca wnioskodawce, dalej o przeprowadzonych zajeciach dydaktycz-
nych w ramach ksztalcenia studentéw na uczelniach wyzszych i o sprawowa-
niu opieki nad studentami ubiegajacymi si¢ o nadanie tytutu zawodowego
licencjata, inzyniera, magistra lub réwnorz¢dnych, nast¢pnie o sprawowaniu
opieki nad osobami ubiegajacymi si¢ o nadanie stopnia doktora (w szczegdl-
nosci z informacja o petnionych funkcjach oraz dacie wszczgcia przewodu,

35 Tytut taki, cho¢ watpliwy stylistycznie, odzwierciedla zakres informacji
objetych tym dokumentem.
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tytule rozprawy i podjetej uchwale albo etapie procedowania), oraz o pel-
nieniu funkcji recenzenta w przewodach doktorskich (z informacjg o tytu-
le rozprawy i charakterze sporzadzonych recenzji), jak tez o petnieniu funk-
¢ji recenzenta w przewodach habilitacyjnych albo funkgji cztonka lub sekre-
tarza komisji habilitacyjnej (z informacja o tytule rozprawy lub osiagnigcia
naukowego lub artystycznego), a ponadto o wykazie publikacji o charakte-
rze popularnonaukowym, o udziale w wydarzeniach popularyzujacych na-
uke, kulture i sztuke, a takze o osiagnicciach w zakresie organizacji nauki
(z informacja o stanowiskach czy funkcjach i okresach ich sprawowania) oraz
o wszelkich innych waznych osiagnigciach naukowych, organizacyjnych i dy-
daktycznych. Ponadto, (pkt V) wykaz ten powinien ujawniaé ,Informacje
o nagrodach i wyréznieniach”, tj.: o uzyskanych nagrodach lub wyréznie-
niach wynikajacych z prowadzenia badari naukowych, osiagni¢¢ w ramach
organizacji nauki, wspétpracy ze srodowiskiem spotecznym i gospodarczym
lub dziatalnosci dydaktycznej i popularyzujacej nauke, jak tez o uzyskanych
stypendiach lub dofinansowaniach, niewymienionych wéréd powyzszych ak-
tywnosci, ale zwiazanych z nimi.

4.2. Spuscizna po przepisach wykonawczych do ustawy z 2003 roku

W okresie poprzedzajacym aktualng ustawe wymogi formalne w po-
stgpowaniu o nadanie tytutu profesora byly okreslane w rozporzadzeniach
ministerialnych. Za ustawy z 2003 r. rozporzadzenie takie miato m.in. przed-
stawia¢ ,wzor ankiety oceny osiagni¢¢ naukowych lub artystycznych osoby
ubiegajacej si¢ o nadanie tytutu profesora, uwzgledniajac rézne dziedziny na-
uki i sztuki [...] majac na uwadze potrzeb¢ zapewnienia rozwoju kadr na-
ukowych oraz sprawnego i przejrzystego przeprowadzania [...] postgpowa-
nia o nadanie tytutu profesora”™¢ (art. 31 pkt 2 ustns). Wydane rok pdzniej
rozporzadzenie  nie zawieralo jednak jeszcze takiej ankiety. Zamiast tego
samo przewidywato unormowanie w tej kwestii. Wynikato z niego (§ 20 ust.
1 rpdhp-2004), ze osoba, wobec ktérej ma zostaé wszczete takie postgpowa-
nie, ma we wniosku zawrze¢ nie tylko wykaz osiagnie¢ w pracy naukowo-ba-
dawczej lub artystycznej wraz z zapisem dziet artystycznych i dokumentacja
ich publicznej prezentacji (z uwzglednieniem okresu po uzyskaniu stopnia
doktora habilitowanego lub kwalifikacji II stopnia albo stopnia doktora lub
kwalifikacji I stopnia), i wraz ze wskazaniem, ktére z tych osiagni¢¢ uznaje

36 To konicowe zastrzezenie dotyczace celéw rozporzadzenia dodata usta-
wa z 15.1.2015 r. o zmianie ustawy o zasadach finansowania nauki oraz

niektérych innych ustaw (Dz. U. 2015 poz. 249).
37 Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej i Sportu z 15.1.2004 r.

w sprawie szczegbtowego trybu przeprowadzania czynnosci w przewo-

dach doktorskim i habilitacyjnym oraz w post¢gpowaniu o nadanie tytu-
tu profesora (Dz. U. 2004 nr 15 poz. 128 ze zm.), dalej ,,rpdhp-2004”.
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za najwazniejsze, jak tez wykaz osiagni¢¢ w pracy naukowo-badawczej lub
artystycznej zastosowanych w praktyce. Ma bowiem zamie$ci¢ we wniosku
(w pkt 2 i 5-6) takze: autoreferat informujacy o zainteresowaniach i osiagnie-
ciach w dziatalnosci naukowo-badawczej lub artystycznej oraz dydaktycznej,
informacje o osiagnigciach dydaktycznych wraz z wykazem przewodéw dok-
torskich lub kwalifikacyjnych, w ktdrych pelnita funkcje promotora lub opie-
kuna, oraz informacj¢ o wspétpracy z instytucjami, organizacjami i towarzy-
stwami naukowymi lub dziatajacymi w zakresie sztuki w kraju i za granica.
Wspomniana ankieta zostala przedstawiona dopiero w 2011 r.,
w zwiazku z opisana wyzej nowelizacja powyzszej ustawy i wydaniem nowego
rozporzadzenia wykonawczego®. W tresci tego rozporzadzenia zamieszczo-
ne byty tylko krétkie postanowienia w omawianej kwestii. Wynikato z nich
przede wszystkim (§ 19 ust. 2 rpdhp-2011), ze autoreferat dotaczany do wnio-
sku o nadanie tytutu profesora ma — poza osiagni¢ciami naukowymi albo ar-
tystycznymi — zawiera¢ réwniez informacj¢ o osiagnigciach w zakresie opie-
ki naukowej i ksztalcenia mlodej kadry, w tym o ukoriczonych przewodach
doktorskich, w ktérych petniona byta funkcja promotora, oraz o dziatalnosci
popularyzujacej nauke lub sztuke”. W konsekwencji sama ankieta, cho¢ ty-
tutowana jako dotyczaca ,oceny osiagnie¢ naukowych albo artystycznych”
(z podziatem na stosowne poziomy dotychczasowej kariery naukowej czy ar-
tystycznej i ze wskazaniem tych uznawanych za najwazniejsze), musiata jed-
nak zawiera¢ szersze informacje niz tylko te o takich osiagnigciach. Wzér an-
kiety bowiem wtasciwie pokrywat si¢ z tym, co obecnie w ramach wymogéw
dokumentacyjnych w praktyce RDN jest okreslone jako wspomniany ,Wy-
kaz opublikowanych prac naukowych lub twérczych prac zawodowych, ak-
tywnosci naukowej, wspétpracy z otoczeniem spotecznym i gospodarczym,
osiagnieciach dydaktycznych i popularyzatorskich oraz w zakresie organi-
zacji nauki” (zob. wyzej). Ankieta ta miata wigc podawaé — oprécz informa-
qji o osiagnieciach i dorobku naukowym ,w obszarze wiedzy: sztuka” — tak-
ze informacje o aktywnosci naukowej, w tym a) wykaz publicznych reali-
zacji dziel artystycznych, b) wykaz publikacji utworéw/dziet artystycznych,

38 Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z 22.9.2011 r.
w sprawie szczeg6towego trybu i warunkéw przeprowadzania czynnosci
w przewodach doktorskich, w post¢gpowaniu habilitacyjnym oraz w po-
stgpowaniu o nadanie tytutu profesora (Dz. U. 2011 nr 204 poz. 1200,
zalacznik nr 2), dalej ,,rpdhp-2011”.

39 Rozciagniecie wymogu dziatalnosci popularyzatorskiej na ,sztuke”
nastapifo dopiero w rozporzadzeniu Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego z 30.10.2015 r. w sprawie szczegdtowego trybu i warunkéw
przeprowadzania czynnosci w przewodzie doktorskim, w postgpowaniu
habilitacyjnym oraz w postgpowaniu o nadanie tytutu profesora (Dz. U.
2015 poz. 1842, zafacznik nr 2).
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o) wykaz wspoétautorskich utworéw/dziet artystycznych, d) wykaz ekspery-
mentéw artystycznych®; dalej o wspétpracy ze srodowiskami pozaartystycz-
nymi’, w tym a) projekty zrealizowane we wspétpracy z przedsiebiorcami,
b) prawa wlasnosci przemystowej uzyskane w kraju lub za granica (w zakre-
sie sztuk projektowych), ) ekspertyzy i inne opracowania wykonane na za-
moéwienie instytucji publicznych lub przedsi¢biorcéw, d) udziat w zespotach
eksperckich i konkursowych®; nastepnie o wspétpracy migdzynarodowej,
w tym a) staze zagraniczne, b) udzial w migdzynarodowych wydarzeniach
artystycznych, c) uczestnictwo w programach europejskich i innych progra-
mach migdzynarodowych, d) cztonkostwo w mig¢dzynarodowych organiza-
cjach artystycznych®; jak réwniez o osiagnieciach i dorobku dydaktycznym
i popularyzatorskim, w tym a) prowadzone wyktady i seminaria naukowe;
b) opieka naukowa nad doktorantami i osobami ubiegajacymi si¢ o nadanie
stopnia doktora (z podaniem funkgji i tytuléw rozpraw); c) artykuly i prace
o charakterze popularnonaukowym; d) przygotowane materialy do e-lear-
ningu; e) aktywny udzial w imprezach popularyzujacych nauke, kulture oraz
sztuke, a ponadto o nagrodach oraz wyréznieniach naukowych, dydaktycz-
nych i artystycznych. Taki zakres wymaganych informacji byt utrzymany
w kolejnych wersjach rozporzadzenia*“.

Praktyka Centralnej Komisji do Spraw Stopni i Tytutéw (CKST)
w pelni potwierdzata wskazany zakres oraz szczegétowo$¢ informacji pod-
legajacych przekazaniu we wnioski o nadanie tytutu profesora. W szcze-
gblnosci w dokumentacji wniosku rady naukowej jednostki organizacyjnej
o nadanie tego tytulu kierowanym przez jej kierownika do CKST trzeba
bylo — poza powyzsza ankieta i autoreferatem — umiesci¢ réwniez ,wniosek
(opisowy) o nadanie tytutu profesora”. Wniosek taki nalezalo opracowaé we-
dtug wzoru (nr 2/II). Zgodnie z wzorem wniosek mial opisywaé przebieg
edukagji i uzyskanych stopni naukowych kandydata, jego pracg zawodowa

40 Wskazane ,eksperymenty” zostaly usuni¢te w kolejnych wersjach roz-
porzadzenia. Por. przyp. 39.

41  Pierwotnie $rodowisko to bylo okreslone jako ,otoczenie spoteczne i go-
spodarcze”.

42 Literatur¢ w tym punkcie dodano dopiero w kolejnych wersjach rozpo-
rzadzenia. Por. przyp. 39.

43 Jw.

44 Zob. przyp. 39 oraz dwa rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyiszego w sprawie szczegétowego trybu i warunkéw przeprowadzania
czynno$ci w przewodzie doktorskim, w postgpowaniu habilitacyjnym
oraz w post¢gpowaniu o nadanie tytutu profesora: z 26.9.2016 r. (Dz. U.
2016 poz. 1586, zatacznik nr 2) iz 19.1.2018 r. (Dz. U. 2018 poz. 261,
zatacznik nr 2).
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(naukows lub artystyczna), w tym zajmowane stanowiska, petnione funk-
cje udzial we wladzach lub zespotach kolegialnych i inne prace organizacyj-
ne, a takze opublikowany dorobek (naukowy lub artystyczny). Oprécz tego
trzeba w nim bylo: oméwi¢ gléwne kierunki dziatalnosci naukowej lub arty-
stycznej kandydata, wyodrebniajac osiagnigcia w okresie po ostatniej nomi-
nacji; wskaza¢, na czym koncentruje si¢ jego uwaga; wyeksponowa¢ dorobek
o podstawowym znaczeniu, oryginalny w tresci lub metodach; podkresli¢
znaczenie podejmowanej problematyki dla nauki lub kultury oraz wskaza¢
wkiad kandydata w rozwdj danej dziedziny nauki lub sztuki, i dalej poda¢,
czy jego prace znalazly zastosowanie w praktyce, czy brat on udziat w pracach
wdrozeniowych lub czy jego opracowania w inny sposéb zostaty wykorzysta-
ne w praktyce, a nastgpnie oméwi¢ autorytet kandydata w krajowej i zagra-
nicznej nauce lub srodowiskach tworcéw sztuki oraz stwierdzié, czy i jakie re-
cenzje o jego pracach ukazaty si¢ w czasopismach naukowych i artystycznych
w kraju i za granica albo czy prace te byty przytaczane przez innych autoréw,
potem poda¢ informacj¢ na temat reprezentowania przez kandydata nauki
lub sztuki polskiej za granicg (tj. czynny udziat w zjazdach, konferencjach,
sympozjach, konkursach artystycznych itd.), i w dalszej kolejnosci oméwi¢
osiagniccia kandydata w dziatalnosci dydaktycznej (w tym dorobek w ksztal-
ceniu i wychowywaniu mlodej kadry naukowej lub artystycznej, liczbe za-
koriczonych i prowadzonych przewodéw doktorskich, liczbe opinii o pracach
doktorskich i habilitacyjnych, oraz informacje o karierach artystycznych ucz-
niéw, inne formy opieki nad mloda kadra, np. organizowanie i kierowanie
studium doktoranckim, seminariami doktoranckimi i stazami pracownikéw
z innych uczelni itp.), a ponadto scharakteryzowa¢ dziatalnos¢ w instytu-
cjach, organizacjach i towarzystwach naukowych lub artystycznych w kraju
i za granicg oraz dziatalno$¢ w zakresie popularyzacji wiedzy i upowszechnia-
nia osiagnie¢ naukowych i artystycznych, jak tez wymieni¢ jego odznaczenia
pafistwowe i wyréznienia®.

W tym samym kierunku szty wypowiedzi oséb uczestniczacych
w ksztaltowaniu dwezesnego modelu uzyskiwania tytutu profesora, i to kon-
kretnie w dziedzinie sztuki. Byly to bowiem wypowiedzi dotyczace w ogdle
wyznaczenia takiego modelu na dtuzsze lata. Przyktadowo, sekretarz CKST,
odpowiadajac na pytanie, czy przyjeta zmiana polegajaca na ujednoliceniu
stopni w dziedzinie nauki i w dziedzinie sztuki spowoduje, ze artysci beda
musieli m.in. pisa¢ prace teoretyczne dla swojego awansu, stwierdzit, ,Oczy-
wiscie, jesli na serio potraktujemy wymagania na stopied w zakresie sztuki.

45  DPor.: https://www.ck.gov.pl/articles/id/16.html. [dostep: 15.02.2022].
Na konicu tego dokumentu zawarto jedynie uwagg, ze ,Przedstawiony
schemat wniosku opisowego powinien by¢ potraktowany jako materiat
pomocniczy i moze by¢ modyfikowany w zaleznosci od specyfiki dzia-
talnosci kandydata”.
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Sformalizowanie tego procesu moze by¢ or¢zem stuzacym do podniesienia
wymagan wobec pracownikéw uczelni artystycznych. Tym samym [...] arty-
§ci beda lepiej przygotowani do funkcji wyktadowcy szkoly wyzszej™®.

4.3. Zréznicowana regulacja we wcze$niejszych aktach prawnych

Inaczej jednak przedstawialy si¢ w tej materii przepisy wykonawcze
do wezesniejszych ustaw. A bylo tak pomimo tego, ze dla uzyskania tytu-
tu profesora (w tym w dziedzinie sztuki) wymagaty one wykazania odpo-
wiednich osiagni¢é nie tylko w dziatalnoéci (w sensie twérczosci) artystycz-
nej, lecz takze w sferze szeroko pojetej dziatalnosci dydaktycznej, w tym na
plaszczyinie ksztalcenia, doskonalenia czy wychowywania kadry artystycz-
nej. Mimo to rozporzadzenie wykonawcze? do ustawy z 1990 r. nie zawiera-
to zadnych tego rodzaju postanowier, jakie byly przewidziane rozporzadze-
niami do ustawy z 2003 r., zwlaszcza po jej nowelizacji z 2011 r. Pomijajac
w og6le brak zatacznikéw w postaci ankiet, w tym ich wzoréw, rozporzadze-
nie to odnosnie do recenzji w postgpowaniu o nadanie tytutu naukowego po-
stanawiato (§ 18 rpdht) o koniecznosci zawarcia w niej — oprécz jednoznacz-
nego stanowiska w tym wzgledzie — szczegétowo uzasadnionej oceny tylko
dorobku naukowego lub artystycznego, bez wskazania na wymég dokonania
takiej oceny réwniez (tj. osobno) co do osiagnie¢ dydaktycznych, o ktérym
byta mowa w art. 25 ust. 4 w zw. z ust. 1 utsn.

Z kolei w przepisach wykonawczych do ustawy z 1965 r., a dotycza-
cych wnioskéw w postgpowaniach o tytut naukowy, nie byly blizej okreslo-
ne dokumenty skfadane w tych procedurach®®. Niemniej z czasem przepisy te
wymagaly, zeby recenzje w tych post¢gpowaniach poza ocen¢ dorobku nauko-
wo-badawczego, a w zakresie sztuk — dorobku w pracy artystycznej, zawieraty
tez oceng dorobku dydaktyczno-wychowawczego (§ 4 ust. 1 zwkt)®.

46 ,Socjalny profesor. Rozmowa z prof. O. Achmatowiczem, sekretarzem
Centralnej Komisji ds. Tytuléw Naukowych i Stopni Naukowych” Fo-
rum Akademickie, , nr 5 (2003): 21-23. https://forumakademickie.pl/
fa-archiwum/archiwum/2003/05/artykuly/09-rozmowa_forum.htm.

47  Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 8.10.1991 r. w sprawie szcze-
gbétowego trybu przeprowadzania czynnosci w przewodach doktorskim
i habilitacyjnym oraz w postgpowaniu o nadanie tytutu naukowego

(Dz. U. 1991 nr 92, poz. 410 ze zm.), dalej ,,rpdht”.

48 Zarzadzenie Ministra Szkolnictwa Wyzszego i Sekretarza Naukowego
Polskiej Akademii Nauk z 13.12.1965 r. w sprawie trybu sktadania przez
rady wydziatu i rady naukowe wnioskéw o przedstawienie kandydatéw
do tytutu naukowego (M.P. 1966 nr 1, poz. 11 ze zm.), dalej ,zwkt”.

49  Zarzadzenie Ministra O$wiaty i Szkolnictwa Wyzszego i Sekretarza

Naukowego Polskiej Akademii Nauk z 17.4.1969 r. zmieniajace zarza-
dzenie w sprawie trybu sktadania przez rady wydziatu i rady naukowe
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5. Sprzecznos¢ wymogéw formalnych RDN z interpretacja art. 227 pswn
5.1. Sprzeczno$é z wykladnia w pi§miennictwie

O tym, ze przedstawione wymogi formalne w postgpowaniu o nada-
nie tytutu profesora (co dotyczy zreszta takze stopni naukowych)*® rozmijaja
si¢, i to zupetnie, z ustawowymi kryteriami przyznania tego tytutu, przeko-
nuje stanowisko pismiennictwa odnos$nie do przestanek uzyskania tego tytu-
tu w zakresie sztuki z art. 227 ust. 1 pkt 2 pswn. Wedtug jednomyslnych ko-
mentarzy do tego przepisu przyjete w nim rozwiazanie pokazuje, ze:

*  dokonano ,catkowitej rezygnacji z wymagania posiadania — sprecyzo-
wanych w art. 26 ust. 1 pkt 3 usntn — osiagni¢¢ w opiece naukowe;j
(w zakresie sztuki — w ksztatceniu mtodej kadry)™";

*  ustawodawca ,zrezygnowal z dotychczasowego kryterium nadawa-
nia tytutu profesora, jakim byfo posiadanie osiagni¢¢ w opiece nauko-
wej, uznajac tym samym, ze udzial kandydata w uwazanej dotychczas
za konieczng dzialalnosci polegajacej na ksztalceniu kadr nie musi by¢
wymagany [...] dla uzyskania tytutu profesora wymaga si¢ od osoby

wnioskéw o przedstawienie kandydatéw do tytulu naukowego (M.P.
1969 nr 20, poz. 169) oraz zarzadzenie Ministra Nauki i Szkolni-
ctwa Wyzszego oraz Sekretarza Naukowego Polskiej Akademii Nauk
z 11.8.1986 r. w sprawie trybu skfadania przez rady wydziatu i rady na-
ukowe wnioskéw o przedstawienie kandydatéw do tytutu naukowego

(M.P. 1986 nr 28, poz. 202).

50 Réwniezw opiniach orelacji migdzy ustawa ainformacjamiwymaganymi
we wniosku o nadanie stopnia doktora habilitowanego krytykuje si¢
nadmierny zakres tych informacji, stwierdzajac: ,konsternacj¢ budzi
wymég zawarcia we wniosku opisu kariery zawodowe;j. [...] jest zu-
pelnie niejasne, w jakim celu ustawodawca przewidzial przedstawienie
we wniosku o wszczgcie postgpowania tego wlasnie elementu. Kariera
zawodowa nie jest przeciez przedmiotem oceny w toku postgpowania
[...] a moze by¢ przeciez prowadzona nie tylko zupetnie niezaleznie od
kariery naukowej, ale tez w zupetnie innych obszarach i dziedzinach”).
Tak bukasz Kierznowski, Stopnie naukowe i stopnie w zakresie sztuki.
Komentarz (Warszawa: Difin, 2021), 237, 239. https://repozytorium.
uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/11238/3/L _Kierznowski_Stopnie_
naukowe_Komentarz.pdf. [dostep: 15.02.2022].

51 Hubert Izdebski w: Hubert Izdebski, Jan Michat Zieliski, Prawo
0 szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer,

2021), wyd. LEX/el. 2021, kom. do art. 227.
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legitymujacej si¢ stopniem doktora habilitowanego w zakresie sztuki
wylacznie wybitnych osiagnieé¢ artystycznych™?;

*  w stosunku do osoby ubiegajacej si¢ o tytut profesora ,zrezygnowano
z koniecznosci posiadania osiagni¢¢ w opiece naukowej”, wobec czego
»w odniesieniu do dziedzin artystycznych wymaga si¢, poza posiada-
niem stopnia doktora habilitowanego, posiadania wybitnych osiagnie¢
artystycznych™?;

* ,w przypadku tego typu oséb ustawodawca do niezbednego minimum
zawezit przedmiotowe wymogi™*.

Réwniez w innych opracowaniach na ten temat nikt nie ma wat-
pliwosci, ze obecnie ,ustawodawca odstapil od wymogu sprawowania przez
kandydata do tytutu profesora opieki naukowej, o ktérej stanowit art. 26 [...]
ustawy [...] 22003 r.”, czyli ze odstapit od takiego wymogu catkowicie (tj. bez
wzgledu na dziedzing), oraz ze w poréwnaniu z wymaganiami dla uzyskania
tytutu profesora w dziedzinie nauki ,wezszy zakres wymagan dotyczy kan-
dydata do tytutu profesora sztuki, osoba ubiegajaca si¢ bowiem o ten tytul
musi posiadac stopieni doktora habilitowanego w zakresie sztuki oraz wybitne
osiagniecia artystyczne™.

Zreszta nawet w og6lnych ocenach zfagodzenia zasad awanséw do ty-
tutu profesorskiego mozna znalez¢ aprobate dla rezygnacji z wymogu osiag-
ni¢¢ dydaktycznych jako warunku realizacji takiego awansu. W mys¢] jed-
nej z takich ocen, ,Ustawodawca odstapit od wymogu posiadania osiagnie¢
w opiece naukowej w zwiazku z obnizeniem jakosci takiej wymuszonej opie-
ki. Uznano, ze decyzje o podjeciu si¢ funkeji promotora rozprawy doktor-
skiej albo recenzenta nie powinny by¢ podyktowane potrzeba spetnienia

52 Tomasz Jedrzejewski, Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz,
red. Jerzy Woznicki (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019), wyd. Lex/el.,
kom. do art. 227.

53  Krzyztof Slebzak, ,Komentarz do wybranych przepiséw ustawy — Pra-
wo o szkolnictwie wyzszym i nauce”, [w:] Akademickie prawo zatrud-
nienia. Komentarz, red. Krzysztof Wojciech Baran (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2019), wyd. Lex/el., kom. do art. 227.

54 Magdalena Pyter, Beata Zigba, Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce.
Komentarz (Warszawa: C. H. Beck, 2021), wyd. Legalis, kom. do art.
227.

55 Magdalena Sienu¢, ,Nadanie tytutu naukowego profesora. Kilka reflek-
sji na tle regulacji zawartych w ustawie Prawo o szkolnictwie wyzszym
i nauce” Bialostockie Studia Prawnicze, nr 4 (2020): 140 (tamze przyp. 9)
i 142. https://repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/10097/1/
BSP_25_4_M_Sieniuc_Nadanie_tytulu_naukowego_profesora.pdf.
[dostep: 15.02.2022].

376 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



Marcin Trzebiatowski, Kryteria prawne nadawania tytutu profesora w zakresie ...

wymogu koniecznego do awansu naukowego, tylko powinny by¢ uzaleznio-
ne od wzgledéw merytorycznych ™.

Ponadto, w kontrze do przywolanego wyzej nastawienia CKTN i jej
przedstawicieli warto zauwazy¢, ze juz na gruncie ustawy z 2003 r. dostrzega-
no potrzeb¢ odmiennego uksztattowania kryteriéw uzyskiwania tytutu pro-
fesora w dziedzinie sztuki w stosunku do dziedziny nauki. Dlatego istniejaca
juz wéwczas pewng roznice w zakresie tych kryteriéw opatrywano w komen-
tarzach do art. 26 ustns zazwyczaj uwaga, wedlug ktérej ,specyfika dziatal-
nosci artystycznej, uwzgledniona takze w ust. 4, spowodowala ograniczenie
wymagan stawianych kandydatom do tytutu profesora w zakresie sztuki (ust.
2)>7. Co wigcej, stan prawny po nowelizacji powyzszego przepisu z 2011 r.
byt nadal poddawany krytyce. Do$¢ przywota¢ tu stanowisko KRASP wzy-
wajace do jak najszybszej korekty rozwiazan wynikajacych z tej nowelizacji
wobec czestej niemozliwosci sprostania w wielu dziedzinach (i to nawet na
polu nauki) przewidzianym w niej wymogom, tak co do prowadzenia dzia-
talnosci w zakresie badan, jak i promowania nowych kadr.’®

5.2. Sprzecznos¢ z wykladnia oficjalng

Pomimo dwuletniej pracy nad pswn jej regulacja w omawianej kwe-
stii — co wytknigto juz tez w pi§miennictwie® — nie zostata wyjasniona w uza-
sadnieniu projektu tej ustawy. Niemniej, regulacja ta nie pozostawia watpli-
wosci co do znaczenia przewidzianych w niej zmian dotychczasowego stanu
prawnego. Jej skutki w tym wzgledzie byty tez od poczatku jednoznacznie
odczytywane w kregach oficjalnych.

56 Marcin Dokowicz w: Identyfikacja i uzasadnienie kierunkéw regulacji
0 kluczowym znaczenin w ustawie prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce,
red. Jerzy Woznicki (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020), wyd. Lex/el.,
rozdz. 4, pkt 4.3.4.

57 Hubert Izdebski, Jan Michatl Zielinski, Ustawa o stopniach naukowych

i tytule naukowym. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2015), wyd.
Lex/el., kom. do art. 26.

58 Stanowisko Prezydium Konferencji Rektoréw Akademickich Szkét
Polskich I Prezydium Polskiej Akademii Nauk z 5.7.2013 r. w spra-
wie konieczno$ci nowelizacji ustawy o stopniach naukowych i tytu-
le naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki. https://sip.
lex.pl/#/act/286446858/1611702/koniecznosc-nowelizacji-ustawy-
-o-stopniach-naukowych-i-tytule-naukowym-oraz-o-stopniach-i-
-tytule...’keyword=%22ustawa%200%20stopniach%20naukowych-
%22&cm=SREST&cm=SREST. [dostep: 15.02.2022].

59  Np. Hubert Izdebski, w: Hubert Izdebski, Jan Michat Zieliriski, Prawo
0 szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer,

2021), wyd. Lex/el. 2021, kom. do art. 227.
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Przyktadowo, w oméwieniach rozwiazan, jakie niesie ze sobg ustawa
2.0 w przedmiotowej materii, dostrzegano nie tylko to, ze ustawodawca po-
starat si¢ ostatecznie o zfagodzenie warunkéw uzyskania tytutu profesora, i to
takze w stosunku do zapiséw z projektu tej ustawy. Wskazano bowiem takze
na fake, ze ,osobny przepis dotyczy profesoréw w zakresie sztuki™, czyniac
to nie tylko dla zaznaczenia redakcyjnego oddzielenia unormowania tytutu
profesora w tej dziedzinie wzgledem dziedziny nauki, lecz réwniez dla zaak-
centowania odmiennosci tresci obydwu tych unormowar.

Co wigcej, tego rodzaju wnioskom nadano forme¢ urzedowego po-
twierdzenia. Za takie mozna bowiem uzna¢ wydany przez Ministerstwo Na-
uki i Szkolnictwa Wyzszego, jako inicjatora tej regulagji, specjalny przewod-
nik na temat systemu ustanowionego przez omawiang ustawe jako ,Konsty-
tucj¢ dla Nauki™'. W jego rozdziale (tzw. obszar 3) o procedurach awansu
naukowego, w punkcie (3.5) dotyczacym tytutu profesora, zaznaczono, ze
»zmienity si¢ takze wymogi stawiane kandydatom do tytutu”, podajac w ram-
ce z informacja o gtéwnych zmianach, ze ,zmodyfikowano warunki stawia-
ne osobom ubiegajacym si¢ o tytul profesora, w tym m.in. zniesiono wymogi
dotyczace petnienia opieki naukowej nad doktorantami”. Podkresla si¢ przy
tym, ze ,w odréznieniu od warunkéw wymaganych do nadania tytutu pro-
fesora w dziedzinie nauk taki tytut w dziedzinie sztuki moze by¢ nadany, za-
sadniczo (poza sytuacjami szczegdlnymi), osobie, ktéra posiada [...] wybitne
osiagniecia artystyczne”. Ponadto, zwraca si¢ uwage na zwiazek wskazanych
wymogéw z wnioskiem o wszczgcie postgpowania w sprawie nadania tytutu
profesora, wyjasniajac, ze ,Wniosek ten powinien zawiera¢ uzasadnienie od-
noszace si¢ do wszystkich ustawowych wymagan, o ktérych mowa w cz¢sci
przewodnika pt. »Wymogi stawiane kandydatom do tytutu profesora«”, czyli
w dziedzinie sztuki — tylko do tego jednego, okreslonego wyzej.

60 Ludwika Tomala, ,Ustawa 2.0: najwazniejsze zapisy” Nauka
w Polsce, 21 lipca 2018. https://naukawpolsce.pl/aktualnosci/
news%2C30350%2Custawa-20-najwazniejsze-zapisy.html.  [dostep:
15.02.202].

61  Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, Konstytucja dla Nauki.
Przewodnik po systemie szkolnictwa wyzszego i nauki. Czesé 1 (Warszawa,
2019), 85-86. https://www.gov.pl/web/edukacja-i-nauka/konstytucja-
-dla-nauki--przewodnik-po-reformie. [dostgp: 15.02.2022]. Przewod-
nik ten jest dostgpny zaréwno na stronach RDN, jak i wielu uczelni,
w tym artystycznych.
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6. Wplyw wymagan dokumentacyjnych na wadliwa praktyke recenzen-

cka
6.1. Wplyw wymagan dokumentacyjnych RDN na aktualne recenzje

Ta niesp6jnos¢, a cislej daleko posunigta nadmierno$é, przyjetych
przez RDN wymagani dokumentacyjnych dla wniosku o nadania tytutu pro-
fesora w dziedzinie sztuki w poréwnaniu z kryteriami ustawowymi ma bez-
posredni wptyw na praktyke recenzencka w tych sprawach.

W recenzjach tych dostownie bowiem odbijaja si¢ wszelkie informa-
cje o kandydacie do tytutu profesora podane we wniosku w ramach jego po-
szczegblnych elementéw, wyznaczonych powyzszymi wymaganiami. Recen-
zje te abstrahuja od przestanek z art. 227 ust. 1 pkt 2 pswn, a zamiast tego
trzymaja si¢ wspomnianych elementéw wniosku, a czgsto tez podaja wadliwa
podstawe prawng dokonanych w nich ocen i ich konkluzji®®. Dlatego niemal
we wszystkich takich recenzjach przedmiotem oceny staje si¢ nie tylko okre-
Slone osiagniecie artystyczne, wskazane przez kandydata jako wybitne. Oce-
na t3 objete sa, i to niekiedy na tym samym poziomie waznosci w kontek-
$cie przyjetych konkluzji, w ogéle osiagnigcia artystyczne w ich catoksztalcie,
a ponadto dorobek naukowy, dydaktyczny, w zakresie ksztalcenia kadr, orga-
nizacyjny i popularyzatorski (np. wystawy, pokazy, warsztaty, festiwale, kon-
kursy, recitale, nagrania itp.) oraz nawet w zakresie promowania czy wrecz
»budowania” kultury polskiej za granica, jak tez osiagniecia w sferze prowa-
dzenia badari, w tym najlepiej finansowanych z grantdw, i to zwlaszcza o wy-
miarze mi¢dzynarodowym (tj. we wspdlpracy z osrodkami zagranicznymi),
a takze nagrody i wyréznienia.

Na podkreslenie zastuguje fakt, ze o pozytywnych konkluzjach re-
cenzji decyduje czgstokro¢ wlasnie 6w ,bogaty wachlarz”, czyli ,réznorod-
no$¢” wspomnianych osiagnieé. Wyrazona w licznych recenzjach odmowa
poparcia wniosku kandydata jest wynikiem nie tyle braku wybitnosci osiag-
nigcia artystycznego czy watpliwosci co do niego (albo stabosci jego wyka-
zania we wniosku), ile nieposiadania przez kandydata w ogéle lub istotnych
osiagnie¢ we wszystkich, w wickszosci lub tylko w czgsci tych pozostatych

62 W tych recenzjach nie zawsze przypadkowo pojawia si¢ wadliwie wska-
zywany przepis pswn. Powolanie si¢ w ich wstepie, a na ogét w ich kon-
kluzjach, np. na spetnienie lub niespetnienie ,wymogdéw z art. 227 ust.
1 pke 1 lit. b” (a zdarza sig, ze i ,lit. a”) tej ustawy wydaje si¢ bowiem
niekiedy $wiadome. Spotyka si¢ tez recenzje, w ktérych cytowane sa
wszystkie przestanki z art. 227 ust. 1 pswn. Sa nawet recenzje, ktére op-
arto zaréwno naart. 227 pswn, jak i art. 26 ustn, a takze, w ktérych jak-
kolwiek nominalna podstawa prawng byt art. 227 pswn, to kryterium
oceny byto jednak to, czy przedstawione ,,dokonania [...] we wszystkich
obszarach [...] wnosza znaczacy wktad w rozwdj polskiej kultury [...]
i przerastaja wymogi stawiane w przewodzie habilitacyjnym”.
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sfer aktywnosci, jakie podlegaja ujeciu we wniosku zgodnie z wymaganiami
dokumentacyjnymi RDN. Bywa nawet wrecz tak, ze recenzja, cho¢ korzyst-
na dla kandydata, zastrzega jednak, ze np. badany w niej dorobek dydak-
tyczny, w tym dotyczacy ksztalcenia mtodej kadry, jest mizerny czy tez osia-
ga jedynie podstawowy poziom, zawierajac zarazem uwagg, ze ten dorobek
»w $wietle dawnych wymogéw bylby niewystarczajacy”. Do zupetnych wy-
jatkéw naleza za$ te recenzje, w ktérych jedynym lub przynajmniej decydu-
jacym punktem kwalifikacji wniosku kandydata jest jedno konkretne osiag-
nigcie artystyczne, a takze te, ktére swiadomie pomijaja tu takie kryteria, jak
np. wspétczynnik Impact Factor czy warto$¢ indeksu Hirscha®.

6.2. Wplyw wymagan z rozporzadzenia do ustawy z 2003 r. na 6wczes-
ne recenzje

Wplyw omawianej niespéjnosci, zachodzacej przeciez tez za poprzed-
niej ustawy, byl widoczny analogicznie juz w zakresie éwczesnych awan-
séw profesorskich w dziedzinie sztuki. Takze odnosnie do nich nietrudno

63 Por. ok. 500 recenzji sporzadzonych w latach 2020-2021 w postepo-
waniach o nadanie tytulu profesora w dziedzinie sztuki dla nastepu-
jacych dr. hab.: J. Antonik, M. Bernatowicz, E. Biegas, A. Biegun,
M. Btazucki, A. Bochenek, J. Bokun, R. Borowski, t.. Bratasz, J. Brek,
K. Bumann, S. Burnicka-Kalischevska, M. Chomicz, M. Chowaniec,
M. Chyrzynski, P. Ciesielski, G. Dabrowski, K. Dondalska, ]. Dziu-
binski, A. Frankowski, A. Frankéw—Zelazny, A. Galikowska-Gajewska,
M. Gallas, J. Glenc, K. Grzeszczak, S. Halat, M. Haladuda, ]. Haufa,
J. Hoffmann-Dietrich, B. Hubisz-Sielska, P. Jakubowski, W. Jaskélska,
A. Jastrzebska-Quinn, P. Kaminski, M. Klimek, M. Kolasa-Hladikova,
Z. Kovics, E. Kowalska-Zajac, A. Krajewski, A. Kubica, T. Kudyk,
H. Kulenty-Majoor, A. Kurzak, G. Lange, I. Lewandowska, A. Lipini-
ski, K. Lapot-Dzierwa, J. Lawrynowicz-Just, B. Luczkowiak, M. Lu-
kaszewski, W. Lyjak, E. Marciniec, D. Mikulski, T. Myjak, M. Nagy,
K. Oles$-Blacha, J. Ozimkowski, M. Ploski, M. Pomianowska, W. Pro-
minski, V. Przech, M. Przedpelska-Bieniek, M. Przybylski, P. Przyto-
cki, T. Sadlej, B. Schwenke, M. Ratajczak, M. Rochecka, A. Ryltko,
A. Serafifiska, J. Skorek, E.. Skapski, M. Snarska, J. Stankiewicz, M. Stari-
czyk, A. Stefanowicz, P. Sutkowski, A. Szadejko, A. Szostak-Myrczak,
W. Szulc, A. Teliga, W. Turek, P. Wajrak, W. Waleczek, M. Wary-
kiewicz-Siwy, M. Wielek, A. Wysocka, M. Zalewski, P. Zawadzki,
M. Zdunik, A. Zdunikowski, M. Zielifiski, N. Ziétkowska-Kurczuk,
R. Zofedziewski, ]. Zétkos-Zagdariska. https://radon.nauka.gov.pl/
dane/pliki-postepowania-awansowe?promotionKindCode=38domain
Disciplines=DZ0108N&pageNumber=1&pageSize=308&fieldName=pe
rsonSurname&esortOrder=ASC. [dostep: 15.02.2022].
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wskaza¢ na przyklady recenzji, w ktérych za kryteria oceny zasadno$ci wnio-
skéw w sprawie nadania tytutu profesora w tej dziedzinie uznawano caly sze-
reg warunkéw niewymienionych w art. 26 usnts. Chodzi o warunki z rozpo-
rzadzenia do ustawy z 2003 r., ktérego kontynuatorem sa wymagania doku-
mentacyjne RDN.

W szczegblnosci, nierzadko zdarzato sig, ze wsréd ustawowych prze-
stanek, majacych wynikaé z powyzszego przepisu, wymieniano — obok osiag-
ni¢é (artystycznych) znacznie przekraczajacych wymagania stawiane w po-
stepowaniu habilitacyjnym oraz obok opieki naukowej czy ksztalcenia mlode;j
kadry — takze do$wiadczenie w kierowaniu zespotami badawczymi. I nieja-
ko przy okazji tego badano w recenzji w ogéle projekty badawcze kandydata,
i to nie tylko te we wspétpracy z innymi osobami czy osrodkami, lecz takze
indywidualne, a przy tym zwiazane nie tylko z koncepcjami artystycznymi,
lecz z tworzeniem $rodowiska artystycznego sprzyjajacego rozwojowi mto-
dych artystéw podejmujacych wtasna dziatalno$é. Ponadto, jako kryteria, od
ktérych uzalezniano pozytywne konkluzje recenzji, byty analizowane zaréw-
no nagrody i wyréznienia, aktywnos¢ organizacyjna oraz popularyzowanie
sztuki (a nawet samej nauki), jak tez wspdlpraca miedzynarodowa, w tym
staze i stypendia®.

Zreszta nawet w recenzjach, ktére koncentrowaty si¢ na przestankach
ustawowych, brano tez pod uwagg nie tylko dorobek szricte naukowy (a nie tyl-
ko artystyczny), lecz takze organizatorski, a oprécz dorobku w zakresie ksztal-
cenia mlodej kadry analizowano réwniez dokonania dydaktyczne. Aczkolwiek
mogto to by¢ po cz¢sci ttumaczone tym, ze w intytulacji pisma powierzajacego
wykonanie recenzji bylo zwykle podawane, ze ma ona dotyczy¢ wlasnie
»osiagnie¢ artystycznych, naukowych i dydaktycznych oraz w zakresie ksztal-
cenia kadry”®. Niemniej, juz zdecydowane zastrzezenia budzilo stwier-
dzenie w konkluzjach takiej recenzji, ze poza dorobkiem artystycznym

64 Por. np. recenzjg prof. W. Limont z 2019 r. w postgpowaniu o nadanie
tytutu profesora w dziedzinie sztuki dr. hab. R. Bartelowi. https://uap.
edu.pl/wp-content/uploads/2018/02/PROF.-LIMONT-REC.-PROF.-
-DLA-R.-BARTELA.pdf. [dostep: 15.02.2022]. Na korzys¢ tej recenzji
mozna jednak podnie$¢, ze mimo stwierdzenia w niej niespetnienia kil-
ku ze wspomnianych kryteriéw jej konkluzje okazaly si¢ pozytywne.

65 Por. np. recenzjg prof. M. Koreckiej-Soszkowskiej z 2017 r. w postepo-
waniu o nadanie tytutu profesora w dziedzinie sztuki dr. hab. J. Drzewie-
ckiemu. http://www.amuz.bydgoszcz.pl/wp-content/uploads/2015/08/
Recenzja-prof.-M.-Korecka-Soszkowska-ma%C5%82y-plik.pdf.  [do-
step: 15.02.2022] oraz recenzj¢ prof. S. Firleja z 2017 r. w postgpowa-
niu o nadanie tytutu profesora w dziedzinie sztuki dr. hab. R. Marzec.
http://www.amuz.bydgoszcz.pl/wp-content/uploads/2015/08/Recenzja-
-prof.-S.-Firlej-ma%C5%82y-plik.pdf. [dostep: 15.02.2022].
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i dydaktycznym, réwniez dorobek naukowo-badawczy oraz organizacyjny
czy nawet organizacyjno-popularyzatorski ,,spetnia wymagania ustawowe™.
Wobec tego na marginesie juz tylko mozna pozostawi¢ fakt, ze w licznych
recenzjach pojawialy si¢ tez — traktowane niezmiennie jako jedno z kryte-
riéw kwalifikowania do tytutu profesora (w $lad za narzucona przez rozpo-
rzadzenie wykonawcze zawartoscia dokumentéw zalaczanych do wniosku)
— takie czynniki, jak zyciorys zawodowy czy postawa, w tym nawet wyraza-
ne w tworczodci artystycznej przekonania kandydata, a takze zaangazowanie
w pracg na rzecz macierzystej uczelni czy wrecz jej ,,oddanie si¢” oraz rozpo-
znawalno$¢ w srodowisku.

7. Potrzeba naprawy wad formalnych post¢powania o nadanie tytulu
profesora
7.1. Korekta wymagan dokumentacyjnych RDN dla wnioskéw

Calo$¢ powyzszych ustalen przekonuje o nieprawidlowosci wymo-
géw formalnych RDN w postgpowaniu o nadanie tytutu profesora, w szcze-
gblnosci w dziedzinie sztuki. Wymogi te nie tyle nawet sa niedostosowane do
tresci ustawy, ile ewidentnie rozmijaja si¢ z okreslonymi w niej przestankami.
Wadliwo$¢ ta ma charakter urzgdowy i wymaga naprawy pod tym wzgle-
dem, ktéry jest —a raczej powinien by¢ — wykonawczy w stosunku do ustawy.

Naprawa tej wady proceduralnej powinna by¢ radykalna. Nie powin-
na polega¢ na wybidrczej modyfikacji dotychczasowych wymagan co do tre-
$ci wniosku w tym postgpowaniu, lecz musi stanowi¢ calosciowa, powazna
ich korekte. Z tych wymagan powinny by¢ usunigte wszelkie punkty, zo-
bowiazujace do podawania informacji niemajacych jakiegokolwiek pokrycia
w przestankach ustawowych. Chodzi o informacje poza zakresem — verba le-
gis — ;wymagan, o ktérych mowa w art. 227 ust. 1 albo 2” pswn, a ktérych
spetnienie ma podlega¢ ocenie recenzentéw (art. 228 ust. 3 pswn). W razie
ubiegania si¢ o tytul profesora w dziedzinie sztuki wniosek powinien zatem
koncentrowa¢ si¢, a nawet ogranicza¢ si¢ do wykazania wybitnego osiagnie-
cia artystycznego. Zasadne byloby réwniez, aby wymagania te wyodre¢bnia-
ty taki przypadek, odrézniajac go od wniosku o nadanie tytulu profesora

66 Tak w recenzji prof. M. Wagnera z 2019 r. w postgpowaniu o nadanie
tytutu profesora w dziedzinie sztuki dr. hab. E. Jabloriskiej. https://art.
umk.pl/panel/wp-content/uploads/recenzja-prof-Wagner.pdf.  [dostep:
15.02.2022], recenzji prof. M. Adamczyka z 2019 r. w postgpowaniu
o nadanie tytutu profesora w dziedzinie sztuki dr. hab. K. Bialowiczo-
wi.  https://art.umk.pl/panel/wp-content/uploads/recenzja-Adamczyk.
pdf. [dostep: 15.02.2022] oraz recenzji prof. S. Bajaz 2019 r. w postgpo-
waniu o nadanie tytutu profesora w dziedzinie sztuki dr. hab. I. Kopa-
czowi. https://art.umk.pl/panel/wp-content/uploads/recenzja-prof.-Baj.
pdf. [dostep: 15.02.2022].

382 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



Marcin Trzebiatowski, Kryteria prawne nadawania tytutu profesora w zakresie ...

w dziedzinie nauk. Miatoby to tez efekt instrukeyjny w stosunku do recen-
zentéw, ktérzy w dziedzinie sztuki blednie tacza ustawowe warunki dla tego
tytutu z takimi warunkami w zakresie nauki.

7.2. Potrzeba (sadowego wymuszenia) weryfikacji recenzji przez RDN

Jakkolwiek wspomniana korekta wymagan dokumentacyjnych RDN
mogtaby wydawac¢ si¢ catkowitym panaceum na zaistniala sytuacje praktycz-
na, to jednak moze by¢ niewystarczajaca. Jak zaznaczono, recenzenci w po-
stgpowaniach o nadanie tytutu profesora w dziedzinie sztuki, nawet kierujac
si¢ tez trescig ustawy, cz¢sto mylnie rozumieja czy blednie wybieraja przepisy
miarodajne dla przeprowadzanych przez siebie ocen wnioskéw w tych poste-
powaniach. Wielu z nich tkwi zreszta jeszcze w dawnym modelu kryteriéw
decydujacych o tytule profesora w dziedzinie sztuki. Sama zatem zmiana wa-
runkéw dokumentacyjnych w tych sprawach — aczkolwiek zaleznie od sposo-
bu jej dokonania — moze nie odwie$¢ od tych przyzwyczajeri lub nie zawsze
zapewni¢ zastosowanie prawidlowych przestanek ustawowych.

Dlatego konieczne jest, aby niezaleznie od korekty formalnej w spra-
wie awanséw profesorskich w dziedzinie sztuki RDN wykazata aktywna po-
stawg rowniez pod wzgledem weryfikacji recenzji w tych sprawach. Chodzi
o weryfikacj¢ prawna, ktora polegataby na odrzucaniu recenzji oderwanych
od kryteriéw ustawowych, przeinaczajacych je lub w inny sposéb istotnie je
naruszajacych. Z tym, ze wobec braku w pswn przepiséw, ktére jednoznacz-
nie zobowiazywalyby Radg do takiego dziatania (co zreszta réwniez jest sytu-
acja utrwalona przez poprzednie ustawy), wymagane bytoby tu odpowiednie
orzecznictwo sadéw administracyjnych. Powinno by¢ to orzecznictwo wy-
muszajace na RDN krytyczna postawg wobec wymienionych przypadkéw re-
cenzji. Miatoby ono kwestionowa¢ wszelkie przypadki akceptacji przez Radg,
na tle art. 228 ust. 3 pswn, recenzji z odmowa poparcia wniosku o tytut pro-
fesora sztuki, ktére wywodza ja z niespetnienia kryteriéw spoza art. 227 ust.
1 pkt 2 pswn.

Zeby jednak tak si¢ stalo, musi najpierw doj$¢ do zmiany samego
nastawienia sadéw administracyjnych w tej kwestii. Tymczasem standardem
w sadowoadministracyjnej kontroli decyzji wydanych w sprawie nadania ty-
tutu profesora jest teza o ograniczonym charakterze tej kontroli, ktéra wy-
nika z odr¢bnosci cechujacej postgpowanie w takich sprawach i nie obejmu-
je oceny ani osiagni¢¢ przedstawianych przez wnioskodawce, ani sporzadzo-
nych recenzji. Sady te ttumacza, ze w ramach swej kognicji nie sa uprawnio-
ne do poddawania analizie wartosci naukowej dokumentacji kandydata i jego
dorobku naukowego czy artystycznego ani nie majg instrumentéw prawnych

67 Tak ostatnio wyrok NSA z 20.1.2022 r., III OSK 4833/21, zob. Cen-
tralna Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych. https://orzeczenia.nsa.

gov.pl/doc/2B75A4B9C7.
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do oceny trafnosci opinii recenzentéw czy tym bardziej wnikania meryto-
rycznie w ich tre§¢ w aspekcie spetnienia ustawowych przestanek uzyskania
tytutu profesora. Nie maja wi¢c kompetencji do rozwiazywania merytorycz-
nych sporéw powstatych w $wiecie nauki, jako ze te zagadnienia naleza do
sfery danej dziedziny nauki czy sztuki. Dlatego wszelka argumentacja skargi
polemizujaca z ocena wartosci osiagni¢¢ wnioskodawcy w takiej sprawie nie
moze by¢ przedmiotem oceny w trybie kontroli administracyjnej. W zakresie
tej kontroli pozostaje wylacznie zbadanie, czy w toku czynnosci o nadanie ty-
tutu naukowego nie doszto do naruszenia — w stopniu mogacym mie¢ wpltyw
na wynik sprawy — trybu post¢gpowania okreslonego przepisami ustawy i nor-
mami kpa, czyli jedynie aspektéw formalnych postgpowania zakonczonego
wydaniem zaskarzonej decyzji®.

Takie podejscie trudno kwalifikowaé inaczej niz jako motywowa-
na czysto formalistycznie ucieczke od problemu. Jest ono zakrywaniem oczu
przed nieprawidlowo$ciami postgpowari o awans do tytutu profesora i kon-
serwowaniem praktyki organu prowadzacego, postgpowan, ktére maja jed-
nak — cato$ciowo rzecz oceniajac — charakter patologii. To podejscie jest nie-
pokojace tym bardziej, ze zawarty w nim oportunizm wobec korygowania
postawy wspomnianego organu (obecnie RDN) wyraznie si¢ skrystalizowat
w ostatnim czasie. Jeszcze niedawno mozna byto spotkacé si¢ z wigkszym zro-
zumieniem sadéw administracyjnych w kwestii potrzeby orzeczniczej inter-
wencji w dzialanie tego organu w takich sprawach. W szczegdlnosci, przy-
znaly one, ze organ ten nie moze opiera¢ si¢ na dowolnej czy nawet ogélnej
ocenie danej recenzji bez dokfadnej analizy jej tresci — i to takze pod wzgle-
dem merytorycznym (a nie tylko formalnym), dokonanej przy tym w swietle
wszelkich miarodajnych przepiséw. Za wadliwe uwazaty zwlaszcza dziatanie
organu w tym wzgledzie wbrew materiatowi dowodowemu, w tym w zwiaz-
ku z jego brakami®.

Co wigcej, sady te przyjmowatly nierzadko korzystny dla kandyda-
téw poglad dotyczacy samego charakteru recenzji. Obecnie dominujacy jest
poglad, ktéry neguje kwalifikowanie recenzji, i to na ogét pod jakimkolwiek
katem, jako opinii bieglego. Zaktada si¢ w nim, ze sad nie dokonuje oceny,
czy w $wietle zebranego materiatu dowodowego skarzaca spetnia wymogi do

68 Wyroki NSA z20.7.2016 r.,  OSK 1/16 i z 30.9.2020 r., I OSK 496/20,
oraz wyrok WSA w Warszawie z 4.11.2021 r., II SA/Wa 122/21, ze
wskazaniem na wcze$niejsze wyroki NSA; zob. Centralna Baza Orze-
czen Sadéw Administracyjnych, kolejno: https://orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/A78E52229F,  https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/2C64CC1AIE
i https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/A2246C67B1.

69 Np. wyrok NSA z 7.10.2014 r., I OSK 1425/14; zob. Centralna Baza
Orzeczen Sadéw Administracyjnych. https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
DBC94AA126.
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tytutu profesora, lecz bada, czy postgpowanie w tej sprawie byto prowadzone
zgodnie z regutami proceduralnymi. Post¢gpowanie to odpowiada zatozeniom
modelu eksperckiego. Udzial recenzentéw ma bowiem dostarczy¢ materia-
tu dajacego wyczerpujaca podstawe do sformulowania jasnych wnioskéw na
temat kwalifikacji i osiagnig¢ osoby zabiegajacej o awans naukowy, a w kon-
sekwengji — przyznania przez wlasciwy organ uprawnienia jednostce lub od-
mowy jego przyznania. Ten sposéb procedowania (z uwzglednieniem zasady
kolegialnosci, przy jednoczesnie powaznym ograniczeniu zastosowania zasa-
dy z art. 10 kpa) wykracza poza tradycyjny schemat dowodzenia w postepo-
waniu administracyjnym. Dlatego stosowanie wigkszosci przepiséw rozdziatu
4 dziatu II kpa jest tu wytaczone jako bezprzedmiotowe”. Natomiast wezes-
niej sady chetniej dopuszczaly przeciwng kwalifikacje recenzji. Twierdzono,
ze cho¢ recenzent w postgpowaniu awansowym nie podlega przepisom kpa
o bieglych, to jednak recenzja wymaga od organu (woéwczas CKTN) prowa-
dzacego to postgpowanie badania pod wzgledem jej tresci, tzn. czy zawiera
ona elementy wymagane przez prawo, w tym czy ma w ogdle charakter re-
cenzji. Jezeli bowiem odznacza si¢ ona pod tym wzgledem brakami, powin-
na by¢ uznana ze sprzeczna z prawem i nie moze by¢ dowodem w tej sprawie
(art. 75 § 1 kpa)”'. Zaznaczano nawet, ze cho¢ wylaczone jest do recenzenta
stosowanie (wprost) przepisow kpa o bieglych, to mimo wszystko pelni on
jednak role eksperta. A zatem bledny jest wniosek, ze nie moze by¢ on pod
zadnym wzgledem traktowany jako biegly w rozumieniu art. 84 § 1 kpa.
Niewatpliwe jest bowiem, ze recenzja jest opinia specjalisty z danej dziedzi-
ny, ktéra zajmuje si¢ kandydat do tytutu naukowego. Wobec tego jest ona
przeciez dowodem, i to — z uwagi na przedmiot wspomnianego postgpowa-
nia — szczegblnego rodzaju. Dlatego musi podlega¢ wszechstronnej ocenie
przy podejmowaniu uchwaty przez wspomniany organ. Do tego postgpowa-
nia maja przeciez odpowiednie zastosowanie przepisy art. 77 § 1, 80 i 107
§ 3 kpa, zgodnie z ktérymi organ administracji publicznej (a takim byta CK
i jest RDN) ma obowiazek w sposéb wyczerpujacy zebrad i rozpatrzy¢ caty
material dowodowy i na podstawie jego catoksztattu oceni¢ wykazanie okre-
Slonych okolicznosci (podejmujac przy tym wszelkie niezbedne czynnosci dla

70  Wyrok WSA w Warszawie z 29.6.2021 r., II SA/Wa 686/21; zob. Cen-
tralna Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych. https://orzeczenia.nsa.

gov.pl/doc/F67DBC2D3E.

71  Wyrok NSA z 20.11.2018 r., I OSK 92/17, a ostatnio wyjatkowo tez
wyrok WSA w Warszawie z 3.12.2021 r., II SA/Wa 1081/21; zob. Cen-
tralna Baza Orzeczent Sadéw Administracyjnych, kolejno: https://orze-
czenia.nsa.gov.pl/doc/A2C2A677DA i https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/AE1B32A0EF.
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ich doktadnego wyjasnienia — art. 7 kpa), a swoje rozstrzygniecie nalezycie
uzasadni¢ przez wskazanie podstawy faktycznej i prawnej’.

W zwiazku z tym oczekiwana od RDN krytyczna postawa wobec re-
cenzji w sprawach awanséw profesorskich w dziedzinie sztuki jest jednak za-
lezna od zmiany linii orzeczniczej sadéw administracyjnych w tych sprawach.
Chodzi o powrét do tego rodzaju nastawienia sadéw do weryfikacji wspo-
mnianych recenzji przez organ prowadzacy te procedury, ktére mozna bylo
w tym orzecznictwie znalezé wezesniej, a o ktérym mowa wyze;j.

Ponadto, do zmiany wymagari dokumentacyjnych RDN sady
administracyjne powinny zwréci¢ uwage na rozdzwick miedzy nimi
a przestankami ustawowymi i wyprowadzi¢ stad wniosek o braku zwiazania
recenzentéw w ich ocenie tresciag wnioskéw awansowych, wykraczajaca poza
same te przestanki. Powinny tez przy tym zauwazy¢ niestosownos¢ intytula-
qji zlecert w przedmiocie sporzadzenia recenzji, ktéra réwniez wykracza poza
te przestanki. Wymaga réwniez podkreslenia, ze w swojej kontroli decyzji
Rady sady powinny uwzglednia¢ argumenty oparte na wadliwym wykona-
niu umowy zawieranej migdzy RDN a recenzentem, co w ich judykaturze
bylo dotad marginalizowane. Zgodnie za$ z takq umowa (wedtug jej wzo-
ru’?) recenzent jest zobowiazany, w szczeg6lnosci, ,do wykonania przedmio-
tu umowy w sposdb rzetelny” (§ 2 ust. 2 wzoru umowy). Poza tym musi on
w recenzji dokona¢ ,,Przedstawienia informacji o obowiazujacych przepisach
prawa na dziei wszczgcia ocenianego postgpowania [...], w tym obowiazuja-
cych kryteriach oceny” (§ 2 ust. 5.2 wzoru umowy). Co wigcej, ,W sytuadji
ztozenia recenzji wykonanej w sposéb nieprawidtowy lub niepetny” moga by¢
przez RDN wskazane zastrzezenia i zadanie poprawek lub uzupetniens, z wy-
znaczeniem termin na ich dokonanie, wstrzymaniem wyptaty wynagrodze-
nia i pod rygorem uznania umowy za niewykonana (§ 2 ust. 8 zd. 1 wzoru
umowy). Juz takie czynniki powinny pozwoli¢ na zwrécenie przez sady uwa-
gi na istnienie jednak po stronie RDN instrumentéw prawnych dla dyskwa-
lifikowania recenzji. A miatoby to dotyczy¢ nie tylko tych, ktére sa wadliwe
co do przyjetych w nich kryteriéw (tj. przestanek ustawowych) dokonane;j
oceny wniosku kandydata, lecz takze tych, ktére — choé poprawne pod takim

72 Np. wyrok NSA z 26.4.2006 r. I OSK 1364/05; zob. Centralna Baza
Orzeczen Sadéw Administracyjnych. https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/20FEC50787.

73 Zob.: https://[www.rdn.gov.pl/dobre-praktyki.wzor-umowy-na-sporza-
dzenie-recenzji.html. [dostgp: 15.2.2022]. Inna rzecz, ze wzdr ten, jako
przyktadowy, a dotyczacy postgpowania o nadanie stopnia naukowego
doktora habilitowanego, réwniez moze by¢ mylacy w kontekscie dys-
kutowanej kwestii, i to tym bardziej, ze RDN nawet nie zaoferowat re-
cenzentom analogicznego wzoru dla takiego postgpowania w zakresie
sztuki.
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wzgledem — sg nierzetelne w tej ocenie, czyli niemiarodajne co do tego, jakie
kryteria powinny by¢ przedmiotem badania i decydowa¢ o konkluzji recen-
zji. Jest tak niezaleznie od samego braku zwiazania Rady tymi konkluzjami.

Takie orzecznictwo powinno wigc skfoni¢ RDN do wigkszej aktyw-
nosci w badaniu recenzji w tych procedurach i o$mieli¢ w zakwestionowa-
niu, a nawet — w ewidentnych przypadkach — catkowitym odrzucaniu tych
z nich, ktére rozmijajg si¢ z podstawami prawnymi przyjmowanych w nich
ocen w $wietle art. 228 ust. 3 (w zw. z art. 232 ust. 1) pswn. Zresztg niezalez-
nie od respektowania w tej materii przytoczonych postanowiert umowy z re-
cenzentami wskazane bytoby dodatkowo przyjecie przez Rade odpowiednie-
go w tym wzgledzie postanowienia w jej statucie (argument z art. 236 ust. 1
pkt 113 oraz art. 238 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 228 ust. 3 pswn). Takie posta-
nowienie miatoby ten walor, ze wpisywatoby odnosng zasad¢ do podstawo-
wych regul postgpowania Rady. Dzigki temu wzmacniatoby range obowiaz-
ku pilnowania przez nig ustawowych kryteriéw dla uzyskiwania awanséw do
stopnia lub tytutu.

8. Whioski

Powyzsze rozwazania krytyczne pozostawiaja na marginesie zesta-
wienie kryteriéw dla uzyskania tytutu profesora (w ogéle, bez wzgledu na
dziedzing) z takimi kryteriami obowiazujacymi w innych panstwach (ktére,
jak np. w Czechach, sprowadzajg si¢ jedynie do popierajacych wniosek w tej
sprawie referencji co najmniej dwéch profesoréw z tej samej lub nawet po-
krewnej dziedziny™, choé juz powazniejsze wymogi obowiazuja w tej materii
na Stowacji”). Wydaje si¢ jednak, ze nawet przy uwzglednieniu takiego zesta-
wienia przekonujace byloby domaganie si¢ zapewnienia przez RDN w poste-
powaniach awansowych (w zakresie sztuki) realizacji nowych rozwiazan usta-
wowych, tak w jej wlasnych wymaganiach dokumentacyjnych, jak i w wery-
fikacji praktyki recenzenckiej.

Ponadto, przedstawione rozwazania sg czynione w oderwaniu od
oceny zasadnosci przyjetych w Pswn kryteriéw dla uzyskania tytutu profe-
sora, tzn. od samej oceny rezygnacji obecnie z posiadania osiggni¢¢ w pra-
cy dydaktyczno-wychowawczej czy tzw. opieki naukowej jako wymogu dla

74 Por. Zagraniczne systemy szkolnictwa wyzszego. Czechy. Praktyczny prze-
wodnik po uznawalnosci wyksztatcenia (materiat informacyjny), oprac.
Biuro Uznawalnosci Wyksztalcenia-Enic-Naric Polska (Warszawa: Na-
rodowa Agencja Wymiany Akademickiej, 2021), 9. https://nawa.gov.pl/
images/users/623/Czechy_1.pdf. [dostgp: 15.02.2022].

75  Zagraniczne systemy szkolnictwa wyzszego. Stowacja. Praktyczny przewod-
nik po uznawalnosci wyksztatcenia (material informacyjny), oprac. Biuro
Uznawalnosci Wyksztalcenia-Enic-Naric Polska (Warszawa: Narodowa
Agencja Wymiany Akademickiej, 2020), 10.
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tego tytutu. Niemniej, réwniez w tej kwestii uzasadnione jest poczynienie tu
dodatkowej uwagi. A jest tak tym bardziej, ze wbrew wnioskom, do jakich
w wickszo$ci doszly wspomniane zespoty badawcze, uczestniczace w konkur-
sie na projekt ustawy 2.0, w piémiennictwie styszy si¢ glosy dezaprobaty wo-
bec tej rezygnacji’®. Nie wchodzac w tym miejscu glebiej w powyzszy spér,
nie mozna jednak zgodzi¢ si¢ z teza oponentdw, ze, z uwagi na wartosci, ja-
kie niesie ze soba ksztalcenie nowej kadry (naukowej czy artystycznej), nawet
na gruncie aktualnych przepiséw ,nadanie tytutu naukowego profesora nie
moze nastgpowaé w catkowitym oderwaniu od osiagni¢¢ w opiece naukowej.
Pretendent do tytutu naukowego nie nabywa »tego dobra« w swoim prywat-
nym interesie, lecz [...] pro foro externo w sferze publicznej i prawnopracow-
niczej, podobnie jak wezesniej uzyskany przez niego stopiert naukowy dokto-
ra lub doktora habilitowanego™”’. Tego typu wypowiedzi, niezaleznie od ich
motywacji, stanowia bowiem przejaw opinii contra legem.

Wskazane wypowiedzi przekonuja natomiast o potrzebie zdecydowa-
nego sygnalizowania usterek w systemie procedowania awanséw do tytutu
profesora sztuki. Usterki te sa bowiem oczywiste. Przekonuje o nich, z jednej
strony, diametralna zmiana ustawowych przestanek dla nadania takiego ty-
tuty, i to nie tylko w poréwnaniu do ostatniej ustawy, lecz i wezesniejszego
stanu prawnego w tej materii. Znaczenie majg przy tym jednomyslne komen-
tarze przedstawicieli nauki na temat zaréwno rzeczywistego nastapienia, jak
i charakteru tej zmiany. Liczy si¢ tu réwniez oficjalne stanowisko ministerial-
ne w tej kwestii. Z drugiej za$ strony o tych usterkach przekonuje postawa
RDN poprzez tre$¢ przyjetych i egzekwowanych wymagan dokumentacyj-
nych, w tym nawet w zakresie intytulacji pism wyznaczajacych recenzentéw.
Z kolei tutaj znaczenie ma tez praktyka recenzencka, ktéra w ogromnej ska-
li wykazuje przywiazanie do tych wymagan i oderwanie od przestanek usta-
wowych. Po tej stronie liczy si¢ tez postawa sadéw administracyjnych, ktére
zwlaszcza w ostatnich latach sg nie tylko zachowawcze wobec niepodejmowa-
nia przez organ prowadzacy postgpowania w sprawie awanséw profesorskich
weryfikacji recenzji pod katem stosowanych w nich kryteriéw oceny wnio-
skéw kandydatéw. W ich postawie brak bowiem réwniez dostrzegania roz-
dzwicku miedzy przyjetymi na potrzeby tych postgpowari wymaganiami do-
kumentacyjnymi a kryteriami ustawowymi przyznawania takich awanséw,
jak tez brak reakcji na bierno$¢ tego organu w zakresie kontroli recenzji pod
katem wywiazania si¢ z uméw na ich wykonanie.

76 Tak Sienu¢, ,Nadanie”, 145, oraz Jan Wiktor, ,Recenzja osiagnig¢
naukowych w postgpowaniach awansowych - migdzy jakoscia oceny
a formalizmem rozstrzygni¢¢ Ustawy 2.0” E-mentor, nr 1 (2019): 4-10.
http://www.e-mentor.edu.pl/_pdf/78/art_04-10_Wiktor_Recenzja%20
osiagniec%20naukowych.pdf. [dostep: 15.02.2022].

77  Sienué, ,Nadanie”, 145.
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Uzasadnieniem dla zgloszenia dezaprobaty wobec obecnej sytuadji
w omawianym zakresie jest tez fakt, ze zarzucana RDN bierno$¢ odnos$nie
do wadliwych recenzji utrzymuje si¢ pomimo od dawna wyrazanych gloséw
krytyki wobec efektéw wielu dzialari recenzenckich (i to zwlaszcza w poste-
powaniach profesorskich). Jest tak tym bardziej, ze dziatania te uwazane sg
wrecz za objaw patologicznego kryzysu recenzowania w praktyce krajowej’.
Ponadto, dodatkowym motywem dla niniejszej wypowiedzi byt tez wyraznie
zarysowany wewngtrzny problem, jaki RDN ma niejako sama ze soba. Jesz-
cze bowiem z grona czlonkéw ostatniej CKTN plynety krytyczne glosy co
do zasad funkcjonowania tej Rady, ktére uznano za dalekie od zapewnienia
transparentnosci i efektywnosci postgpowan awansowych”. Potrzeba zmian
w dyskutowanej kwestii nie powinna wigc budzi¢ watpliwosci, i to wlasciwie
nie tylko po stronie samej Rady, lecz takze zaréwno recenzentéw, jak i sa-
déw administracyjnych. Oczywiscie decydujaca role odgrywa jednak Rada.
Bez zmiany spornej regulacji formalnej recenzenci beda zawsze nig zwiazani,
poza tym jako artysci i zarazem profesorowie pamigtajacy wlasny awans do
tego tytutu, beda tez mieli nieodparta sktonno$¢ do oceniania nowych kan-
dydatéw analogicznie jak wezesniej, tj. wymiarze daleko wykraczajacym poza
jedno konkretne osiagniecie artystyczne®. Od sadéw zas, majac na uwadze
cho¢by dtugotrwatos¢ proceséw, trudno oczekiwaé szybkiego wypracowania
odpowiedniego stanowiska przy zachowaniu obecnych wymagan RDN.

78 Por. Grzegorz Wegrzyn, ,Recenzenci i recenzje: Kryzys recenzowa-
nia”, [w:] Meandry kariery naukowej, red. Szczepan Bilidski (Krakéw:
Polska Akademia Umiejetnosci, 2016), 85-94. https://pau.krakow.pl/
Debaty_PAU/T_III/Debaty_PAU_IILpdf. [dostgp: 15.02.2022] oraz
Grazyna Skapska, ,Patologie recenzowania i ich zrédta”, [w:] Dyle-
maty postgpowania w sprawach awanséw naukowych (materiaty z Kon-
ferencji online) (Warszawa, 2021), 17-20. hetps://www.wpia.uw.edu.pl/
uploads/media/60880e356999¢/broszura-z-referatami.pdf?vl. [dostep:
15.02.2022].

79 Np. Jan Marian Brzezinski, ,Moze warto si¢ wycofat?” Forum Aka-
demickie, nr 3 (2019): 25-28. https://prenumeruj.forumakademickie.pl/
£a/2019/03/moze-warto-sie-wycofac/#. [dostgp: 15.02.2022].

80 Jako nie-prawnicy, a przy tym ludzie pochtonieci twérczoscia artystycz-
na, recenzenci ci majg zreszta w ogéle klopot z identyfikacja wlasciwej
podstawy prawnej, ktéry juz wyzej opisano.
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Barttomiej Natecz

Trash-talk — zarys ujecia
karnoprawnego

Trash-Talking - an Outline of a Criminal Law Approach

The author outlines considerations on the criminal aspect of sports prac-
tices known as trash-talking. The conducted query of the literature leads to the con-
clusion that the above-mentioned issues are consistently omitted in research stud-
ies. The author first describes the background of the occurrence of the practices in
question. He defines trash-talking. Then, the author presents its significant crimi-
nal potential, and the proposal of the concept of excluding criminal liability, updat-
ing indicated practices. In conclusion, attention was drawn to the contrast resulting
from entering the behavior burdened with a criminal charge under the trash-talk-
ing practice and the imperfection of the previously indicated justifying solutions.
Finally, the author opts for the circumstances excluding the criminal responsibility
approach.

Barttomiej Natecz 1. Uwagi wprowadzajace

Nie budzi watpliwosci, ze re-

magister prawa

Akademia Pomorska w Stupsku
ORCID - 0000-0002-6974-1435

e-mail: bartlomiej.nalecz@apsl.edu.pl

Stowa kluczowe:
prawo karne, prawo sportowe, sport,
trash-talk, kontratyp

Key words:

criminal law, sports law, sport, trash-talk,
circumstances excluding the criminal
responsibility

https://doi.org/10.36128/priw.vi42.416

aliom licznych sportéw, a $cislej uj-
mujac tokowi ich uprawiania, to-
Warzyszy wzmozone zagrozenie na-
ruszenia prawnie chronionych débr
badz regut postgpowania z tymi do-
brami, a w konsekwencji zaistnienia
podstaw do rozwazania wdrozenia
reakcji karnej. W doktrynie prawa
karnego pociagniecie sportowcéw do
odpowiedzialno$ci karnej zasadni-
czo wiazane jest z wypadkami spor-
towymi i niemato problematycznym
zagadnieniem tzw. dozwolonego ry-
zyka sportowego oraz ewentualnego
przekroczenia jego granic'. W gléw-
nym nurcie pomijane s3 zatem

1 W ostatnim czasie zagadnie-
nie to interesujaco przedsta-
wiono w: Michal Grudecki,
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wpisujace si¢ rzeczywisto$¢ sportows praktyki okreslane mianem #rash-talk?,
ktére cho¢ w zakresowo zbiezne z pewnym ryzykiem, to swéj potencjat kry-
minalny uwalniaja w sposéb odmienny anizeli przedstawia to karnoprawne
rozumienie ryzyka.

Tytulem wprowadzenia konieczne jest poczynienie kilku uwag cha-
rakteryzujacych tlo rzeczonego zjawiska. W wyrazie tego w pierwszej kolej-
nosci przywolania wymaga konsekwentnie powielane w literaturze stanowi-
sko, zgodnie z ktérym sport w klasycznym ujeciu® niesie ze soba szereg zréz-
nicowanych, lecz réwnie cennych wartosci. W konglomeracie tej aksjosfery
wyrdznia si¢ podgrupe tzw. wartosci autotelicznych, obejmujacych m.in. wy-
nik, rekord, walke i zaangazowanie emocjonalne?, a ktérych urzeczywistnie-
nie pozostaje w Scistym zwiazku z pobudkami, jakimi kierujg si¢ osoby przy-
stepujace do aktywnosci sportowej’.

Kontratypy pozaustawowe w polskim prawie karnym (Warszawa: C. H.
Beck, 2022), 385-420.

2 Nazwa ta nie znalazta dotychczas w polskiej terminologii swojego od-
powiednika. W sferze publicystycznej dostrzegalna jest natomiast afir-
macja nazwy angloj¢zycznej — zob. m.in.: https://sport.tvp.pl/48257715/
czym-jest-trash-talk-obelgi-obrazanie-bliskich-odwracanie-uwagi-de-
precjonowanie-umiejetnosci.

3 O ujeciu klasycznym zob. Michat Leciak et. al, Prawo sportowe (Warsza-
wa: C. H. Beck, 2018), 4 wraz z przywotang tam literatura.

4 Cele autoteliczne w grach sportowych bywaja wiazane ze sfera hedo-
nistyczna uprawianego sportu, co w praktyce ma uniemozliwiaé réw-
noczesng realizacje celéw wihasciwych dla sportu zawodowego — tak:
Ryszard Panfil, Edukacja uzdolnionego gracza i zarzqdzanie zespotem
sportowym (Wroctaw: Wydawnictwo Akademii Wychowania Fizyczne-
go, 2000), 17-18. Stanowisko o tyle zastanawia, ze przyjemno$¢ z osiag-
nigcia pozadanego wyniku zdaje si¢ aktualizowaé na kazdym poziomie,
co oczywiscie nie przekresla przypadkéw, w ktérych nie jest ona odczu-
wana. Nie wydaje si¢ jednak, aby wlasciwa dla poziomu postrzeganego
jako profesjonalny motywacja zewngtrzna (warunkowana najczesciej
uzyskaniem gratyfikacji finansowej) w generalnym ujeciu miata wypie-
ra¢ motywacj¢ wewngtrzng determinowang wyzszymi racjami — podob-
nie Henryk Duda, ,, Zasady ideologii olimpijskiej jako kryterium spraw-
nego dziatania sportowego” Studia Humanistyczne, nr 12 (2012): 52.

5  Zgodno$¢ pomigdzy warto$ciami wyznawanymi a realizowanymi osia-
ga si¢ bowiem podejmujac niczym nie skrepowang decyzje o urzeczy-
wistnieniu wyznawanych warto$ci w okreslonych warunkach — zob.
Grzegorz Zuk, Edukacja aksjologiczna. Zarys problematyki (Lublin: Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, 2016), 61-62.
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Dalej nalezy zaakcentowad, ze jednego z podstawowych celéw dzia-
talnosci sportowej upatruje si¢ w powodzeniu tejze dziatalnoéci®. Dziatalnos¢
ta pojeciowo takze formowana jest przez wiele réznorodnych elementéw. Pry-
marnego znaczenia nadaje si¢ jednak wspétzawodnictwu sportowemu defi-
niowanemu najogdlniej jako ,ubieganie si¢ kilku 0séb lub grup o pierwszen-
stwo w czyms$ lub o zdobycie czego$™. W nim wyréznia si¢ z kolei dwie formy
kooperadji, tj. pozytywna, uwydatniajaca wspéldziatanie oparte na zasadzie
konkurencji, w ktérej nie przewiduje si¢ przegranych, oraz negatywna, osa-
dzajaca si¢ w dazeniu do zwycigstwa, w ktérej zespojenie przeciwnikéw na-
stepuje w drodze podjetej w tym celu rywalizacji i wzajemnemu utrudnianiu
w osiagnieciu tego celu®. Jak si¢ wydaje, obie z wymienionych form wspétza-
wodnictwa réwnorzednie oddaja nie tylko nature, ale réwniez ide¢ sportu’.

Uzyskanie pozadanego wyniku w ramach danej rywalizacji determi-
nowane jest licznymi czynnikami. Z pewnoscig zalicza si¢ do nich opraco-
wanie lub dobér, a nastgpnie skuteczne zrealizowanie odpowiedniej strategii
lub takeyki'®. Odnotowania przy tym wymaga, ze w sportach przewiduja-
cych wspétzawodnictwo elementem taktycznym bedzie réwniez skuteczne

6  Zbigniew Czajkowski, ,Istota, znaczenie i budowanie spoistosci zespotu
sportowego” 1do — Ruch dla Kultury: rocznik naukowy, t. 111 (2003): 181.

7 Podajg za: Karolina Mtynarczyk-Putawska, Ryzyko sportowe jako okolicz-
nosé wylqczajgea bezprawnosé czynu w polskim prawie karnym (Lublin:
Tygiel, 2018), 98.

Ibidem, 99.

Trudno doszuka¢ si¢ argumentdw, ktére pozwolitby na poziomie ge-
neraliéw nada¢ prym ktéres z tych odmian. Zrzucajac wynik na drugi
plan i celujac w ukazanie w nim jedynie idei konkurowania mozna so-
bie wyobrazi¢, ze olimpijski bieg sprinterski przyjmie charakter narze-
dzia edukacyjnego, co skutkowad bedzie urzeczywistnianiem wartosci
innych niz wygrana badz rekord. To za$ oslabifaby tak prestiz zwycie-
stwa olimpijskiego, jak réwniez atrakcyjno$¢ widowiska. Nie sposéb
jednak deprecjonowa¢ niewatpliwych wlasciwosci edukacyjnych spor-
tu.

10 Dla podejmowanego zagadnienia rozréznienie strategii od taktyki nie
jest istotne. Zasygnalizowa¢ wypada jednak ich odr¢bnos¢. Strategia ma
bowiem charakter predykcyjny i sprowadza si¢ do opracowania planu
gry, nie bedac przy tym czynnoscia ograniczona ci§nieniem czasowy, co
cechuje taktyke oddajaca proces decyzyjny podejmowany w toku wspét-
zawodnictwa i adaptujacy si¢ do zastanych w nim sytuacji nierzadko
zmiennych — tak Alain Mouchet, ,Subjectivity in the articulation be-

tween strategy and tactics in team sports: an example in rugby” Jtalian
Journal of Sport Sciences, nr 12 (2005): 25.
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przeciwstawienie si¢ zamystowi oponenta''. Ksztalt taktyki zalezny jest bedzie
oczywiscie od dyscypliny, na kanwie ktérych ma by¢ wdrazana. Decyduje
o tym specyfika poszczegélnych sportéw, ktéra w wigkszym szczegéle wyma-
ga¢ bedzie operowania innym spektrum narzedziowym'. Przenoszac uwa-
ge na pictro perspektywy ogdlnej mozna jednak zauwazy¢, ze w prezento-
wanych w pismiennictwie definicjach identyfikowalne sg punkty zgodne, na
bazie ktérych mozliwe jest sformutowanie generalnego ujecia taktyki. Mowa
tu o komponentach postrzegajacych taktyke jako sposéb prowadzenia wal-
ki sportowej w zamierzeniu uzyskania najkorzystniejszego wyniku, bedace-
go przy tym sposobem przemyslanym, nielicujacym z obowiazujacymi w da-
nych dyscyplinach regulaminami i przepisami, jak réwniez uwzgledniajacym
towarzyszace okolicznosci®. Co wazne, sposéb ten wigzaé¢ nalezy réwniez
z interpersonalnym zaangazowaniem w rywalizacje!*.

W sporcie szczegdlng uwage poswigca si¢ takze kwestii odpowied-
niego podejscia do przedsi¢branych aktywnosci. W sferze wspétzawodnictwa
sportowego duza doniosto$cia obdarza si¢ elementy pod postaciami glebokiej

11 Por. Zbigniew Naglak, Metodyka trenowania sportowca (Wroctaw: Wy-
dawnictwo Akademii Wychowania Fizycznego, 1999), 152-153.

12 Przyktadowo, wymagajaca operowaniem pitka zagrywka szczypiornisty
bedzie wigzata si¢ z wykorzystaniem zupetnie innych mechanizméw od
tych znamiennych dla pitkarza, co wynika z konieczno$ci uzywania za-
réwno innych czgsci ciata, jak i cech pitki, faktury boiska czy potrzeby
uwzglednienia warunkéw atmosferycznych.

13 Podaj¢ za Henryk Duda, ,Formy nauczania taktyki gry w pitke noz-
na’ Acta Scientifica Academiae Ostroviensis, nr 12 (2003): 61; podobnie
Cezary Staniszewski, ,Modyfikacja taktyki strzelania w $wietle zmian
w strzelectwie sportowym” Strzelectwo sportowe (Nowoczesne rozwigza-
nia szkoleniowe), z. 14 (2017): 51. Juz w tym miejscu zastrzec trzeba, ze
definigja ta nie przewiduje mozliwosci wytamania si¢ w akcie wdraza-
nej taktyki z ram regulaminowych, co wyraznie ja uposledza. Istotnie
z rzemiostem niektdérych dyscyplin sportowych wiagza¢ nalezy zabiegi
powszechnie okreslane mianem fauli taktycznych, ktére juz samego
nazewnictwa zdajg si¢ wkomponowywaé w zbiér desygnatéw pojecia
taktyki; zob. takze literaturg z przypisu 30.

14 Florentina J. Hettinga, Andrew M. Edwards, Brian Hanley, ,The
Science Behind Competition and Winning in Athletics: Using World-
-Level Competition Data to Explore Pacing and Tactics” Front. Sports
Act. Living, vol. 1:11 (2019): 2.
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wigzi, idei ducha rywalizacji fair play® czy tez szeroko pojetego szacunku, jaki
powinien cechowa¢ uczestnikéw prowadzonych na polu sportowym zmagan.
Pod kierunkiem tych zatozert na gruntach poszczegélnych dyscyplin spor-
towych konstruowane s3 odpowiadajace im modele etyczne zawodnikéw's,
ktérych formutowanie nie jest wolne od wpltywéw administracji rzadowej'.
Fundamentalnego znaczenia w postawach etycznych ludzi sportu upatruje
si¢ natomiast w wyrazaniu poszanowania godnosci osobowej drugiego czto-
wieka. Argumentujac wskazuje si¢, ze uprawianiu sportu zawsze towarzyszy
cztowiek, ktéry nawet jesli jest przeciwnikiem, to wciaz odznacza go niepo-
wtarzalna i niezbywalna godno$¢'®.

W sporcie, a konkretniej w toku jego uprawiania, przewiduje si¢ tez
przestrzeri dla komunikacji stanowiacej inicjatywe nie tylko powszechnie
wystepujaca, ale réwniez koncepcyjnie przewidywana®. Przekaz tresci komu-
nikowanej — co jawi si¢ jako oczywiste — materializuje si¢ za$ na dwa sposoby,
tj. werbalny i niewerbalny. Obu z wymienionych form przypisuje si¢ tozsame

15 Co wynika wprost z zasad sformutowanych w Karcie Olimpijskiej —
zob. Miedzynarodowy Komitet Olimpijski, Karta Olimpijska obowiqzu-
Jjaca od 26 czerwca 2019 roku (Szwajcaria, Lozanna: 2019), 11.

16  Przyktadowo, kodeks etyczny PZPN — zob. Uchwata nr IX/142 z dnia
4.11.2020 r. Zarzadu Polskiego Zwiazku Pitki Noznej w sprawie przyje-
cia Kodeksu Etycznego Polskiego Zwiazku Pitki Nozne;.

17 Przykladowo, opublikowany przez Ministerstwo Sportu i Turystyki
Kodeks dobrego zarzadzania dla polskich zwigzkéw sportowych, w kt6-
rym wyznaczono szereg wytycznych odnoszacych si¢ do prawidtowego
konstruowania kodekséw etycznych — zob. Ministerstwo Sportu i Tu-
rystyki, Kodeks dobrego zarzqdzenia dla polskich zwigqzkéw sportowych
(Warszawa: Ministerstwo Sportu i Turystyki, 2018). Trzeba jednak za-
znaczy¢, ze zbidr ten stanowi narze¢dzie pozalegislacyjne. Stad prezento-
wana tam tres¢ nie jest wiazaca.

18  Jan Czechowski, ,Ewokowane przez sport wartosci” Roczniki Nauko-
we Wyzszej Szkoty Wychowania Fizycznego i Turystyki w Bialymstoku,
(2014): 24.

19  Przykladowo, w jednym z suplementéw Narodowego Modelu Gry
PZPN wskazano: ,, Zwracajac uwagg na aspekt komunikacji w pitce noz-
nej, nie mozna pomina¢ faktu, ze przeplyw informacji bedzie nastgpo-
wat nie tylko na linii trener — zawodnik, ale takze pomigdzy samymi za-
wodnikami. Komunikacja, pewno$¢ siebie lub zaangazowanie sa réwnie
istotne przed meczem, w jego trakcie, jak i po nim”. — zob. Pawet Ha-
brat, Lukasz Smolarow, Piotr Stokowiec, Przygotowanie psychologiczne.
Narodowy model gry (Warszawa: Polski Zwiazek Pitki Noznej, 2020),
11.
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funkcje, w tym informacyjna i dopetniajaca komunikat wynikajacy z przeka-
zu wyrazonego w tej drugiej formule®. W akcie komunikacji konieczne jest
przy tym postuzenie si¢ odpowiednim narz¢dziem, co musi oznaczaé zwiaza-
nie si¢ z wlasciwosciami jezyka w sporcie® oraz siatka gestow zrozumiatych
dla uczestnikéw wspétzawodnictwa.

2. Trash-talk — charakterystyka praktyki

Poczynaniom podejmowanym przez rywalizujacych uczestnikéw
towarzysza, a niekiedy je wspottworza®® zabiegi wpisujace si¢ pod tytutowy
trash-talk. Mowa tu o aktywnosciach polegajacych w najbardziej ogélnym
ujeciu na uzewngtrznianiu w realiach wspétzawodnictwa sportowego w kie-
runku przeciwnika przekazéw zawierajacych obrazliwe tresci®. Z perspekty-
wy fadunku merytorycznego rzeczonego przekazu definicja ta wydaje si¢ by¢
jednak ubozsza anizeli pokazuje to praktyka®. Stad winien by¢ on ujmowany
szerzej, przewidujac wszelkie tresci nacechowane negatywnie wzgledem opo-
nenta. W $wietle powszechnosci tych praktyk uprawnione jest twierdzenie,
ze wspotzawodnictwo sportowe zawiera w sobie element komunikacji miedzy

20  Szerzej zob. Dorota Kubieniec, ,, Komunikacja niewerbalna i wykorzy-
stanie gestéw w sporcie” Media-Kultura-Komunikacja Spoteczna, nr 16
(2021): 65-76.

21  Porzadkowo rozrézni¢ nalezy jezyk w sporcie od jezyka sportu. Jezyk
w sporcie lokuje si¢ w wewngtrznej sferze dziatalnosci sportowej, a za-
tem w realiach niewykraczajacych poza ramy toku danej aktywnosci.
Jezyk sportu za$ niejako transmituje obraz kreowany przez dziatalno$¢
sportowa i zwigzany z nim stan emocjonalny. O jezyku sportu szerzej
zob. Krzysztof Polok, ,Kwestie nacechowania w jezyku sportu” SEO-
WO. Studia jezykoznawcze, nr 3 (2012): 149-167; Beata Jarosz, ,,O je-
zyku specjalistycznym w komentarzu sportowym (na przykladzie rela-
cji z meczoéw siatkarskich)” Socjolingwistyka, t. XXIX (2015): 269-282;
Beata Grochala, ,J¢zyk sportu a wyrazanie emocji — nowa (?) perspekty-
wa ogladu” Prace Jezykoznawcze, nr 4 (2019): 19-29.

22 Zob. przypis 27.

23 Zgodnie ze stownikowym brzmieniem: ,to talk in an insulting way
about someone, especially an opponent in a sport”. https://dictionary.
cambridge.org/pl/dictionary/english/trash-talk.

24 Bywal tez zapowiedzig zemsty na osobie nieb¢dacej uczestnikiem rywali-
zacji, jak w przypadku Joanny Jedrzejczyk artykutujacej wzgledem Rose
Namajunas zamiar odwetu na niej postgpowania Patricka Berry’ego.
Warto odnotowad, ze sytuacja ta nie miata mie¢ miejsca w toku wal-
ki, lecz jeszcze przed ceremonia oficjalnego wazenia — zob. Joanna

Jedrzejezyk, Czarno na biatym (Warszawa: Burda Ksiazki, 2021), 67.
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rywalami, ktéry w naturalnym wydaniu materializuje si¢ réwniez w poda-
nym wyzej ksztalcie®. Celu tego rodzaju aktywnosci upatruje si¢ natomiast
w uzyskaniu przewagi nad konkurentem?.

Rozpoznawanie omawianych praktyk nastgpuje za§ dwutorowo. Po

pierwsze, wskutek ich dostrzegania w inicjatywach zewngtrznych wzgle-
dem samego toku wspétzawodnictwa, najczgsciej o charakterze promocyj-
nym, gdzie bywa on elementem pierwszoplanowym?, co zasadniczo odno-
si¢ si¢ bedzie do sportéw w wydaniu, w jakim pozostaja w kregach zaintere-
sowania medialnego®. W $cistym powiazaniu z tokiem wspétzawodnictwa

25

26

27

28

Por. Kevin M. Kniffin, Dylan Palacio, ,Trash-Talking and Trolling”
Human Natture, vol. 29 (2018): 366.

W literaturze anglojezycznej trash-talking bywa rozumiany jako ,verbal
insults and imidation, designed to gain a competitive advantage” — thu-
maczenie wlasne — zob. Nicholas Dixon, , Trash Talking as Irrelevant to
Athletic Excellence: Response to Summers” Journal of the Philosophy of
Sport, vol. 35 (2008): 90.

Zauwazalny jest nabierajacy w ostatnich latach trend towarzyszacy
konferencjom poprzedzajacym wydarzenia sportowe, urzeczywistnia-
ny w inicjowaniu zaczepek, czy tez prowadzeniu wulgarnych dyskus;ji.
Do annaléw tego rodzaju inicjatyw przeszia juz kampania promocyjna
walke Khabib Nurmagomedov vs. Conor McGregor na gali Ultimate
Fighting Championship 229 w dniu 7.10.2018 r., w toku ktérej wysto-
wiono nawet przekaz identyfikujacy otoczenie jednego z zawodnikéw
z dziatalnoscia terrorystyczng — zob. https://www.foxnews.com/sports/
conor-mcgregor-calls-opponents-manager-f-ing-snitch-terrorist-rat.

Okreslenie to wydaje si¢ by¢ najrozsadniej dobrane dla czynionej tu
uwagi. Zakresy znaczeniowe stref wyznaczanych przez sport amatorski
i profesjonalny (analogicznie zawodowy i niezawodowy) wydaja si¢ bo-
wiem ze sobg fragmentarycznie krzyzowaé, cho¢ nie dotyczy to sytuadji
skrajnie oczywistych. Przyjmowane w literaturze kryteria odrézniajace
zdajg si¢ falsyfikowa¢ tak profesjonalizm, jak i amatorstwo. Przyktado-
wo, mozna spotka¢ stanowiska, zgodnie z ktérymi zawodnika profe-
sjonalnego od nieprofesjonalnego wyrdznia fakt nawiazania stosunku
pracy z klubem sportowym — tak Stawomir Fundowicz, Prawo sporto-
we (Warszawa: Wolters Kluwer, 2013), 41 i n. Specyfice kontraktow
zawodniczych blizej jednak do uméw cywilnoprawnych anizeli uméw
o pracg — zob. SA w Warszawie z 12.11.2015 r., III AUa 577/14, Lex
nr 2409365. Kryterium finansowe, ktére taki podzial miatby uzasad-
nia¢, réwniez wydaje si¢ niedostateczne — tak Fabian Hajduk, ,Funkcje
sportu. Wybrane problemy” Rocznik Lubuski, cz. 2 (2013): 254-255. Po-
step, jaki niesie za soba profesjonalizacja sportu, siggnal juz bowiem ob-
szaréw dotychczas rezerwowanych dla amatorskiego uprawiania sportu.
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sportowego trash-talk zazwyczaj nie odbywa si¢ w sposéb dostrzegalny dla in-
nych od zaangazowanych w niego uczestnikéw badz bezposrednich obserwa-
toréw. Wiedza o tego rodzaju incydentach, ich czgstotliwosci czy mozliwych
skutkach zazwyczaj poznawana jest bowiem w relacjach autobiograficznych
i dziennikarskich.

Jak wskazano, rrash-talk z definicji zmierza do uzyskania przewagi
nad przeciwnikiem. Z perspektywy przedsigbranego celu wkomponowuje si¢
zatem w zalozenia taktyczne. Z pewnoscia oddaje réwniez swoisty akt wpty-
wu na bieg wspétzawodnictwa. W tym konkretnie fragmencie bedzie zatem
oddawa¢ sposéb prowadzenia dziatai sportowych. Pomimo powyzszego, co
najmniej problematycznie prezentuje si¢ kwestia kwalifikowania omawianych
zabiegdw jako zagrywek taktycznych. Przeciwstawia si¢ temu — zaakcentowa-
ne juz wyzej — zalozenie zatracenia tej wlasciwosci w przypadku sprzecznosci
z panujacym w danej dyscyplinie regulaminem. Zabiegi werbalne, wpisujace
si¢ w trash-talk, co do zasady godza natomiast w przewidywane w poszczegdl-
nych dyscyplinach formalne reguty, zgodnie z ktérymi niosa one cech zacho-
wania niesportowego®. Argument braku regulaminowej zgodnosci zdaje si¢

Ponadto, kryterium finansowe wzrusza kryterium poziomu zmagan
sportowych. W kontekscie tego postuzy¢ moze przypadek KS Wie-
czysta Krakéw, a zatem klubu, ktéry grajac w pitkarskiej lidze na sto-
sunkowo (wzgledem najwyzszej klasy) niskim poziomie, jednoczesnie
gwarantuje niektérym swoim zawodnikom obiektywnie bardzo wyso-
kie zarobki — zob. https://www.sport.pl/pilka/7,64946,26038389,setki-
-tysiecy-zlotych-na-pensje-pilkarzy-w-klubie-z-okregowki.html. Zdarza
si¢ tez, ze podzial na zawodnikéw profesjonalnych i amatorskich do-
konuje si¢ w regulacjach wewng¢trznych polskich zwiazkéw sportowych
(zob. Komunikat Zarzadu Polskiego Zwiazku Pitki Noznej VIII/2015
z dnia 14.07.2015 r). Z oczywistych wzgledéw nie mozna méwic o roz-
wigzaniu systemowym. W oparciu o omawiany podziat trudno réwniez
zaklasyfikowaé cieszace si¢ duza popularnoscia walki typu freak fight,
ktérych organizacja odpowiada standardom gal sportowych, zas poziom
gratyfikadji je przewyzsza, przy czym rywalizujacymi sa osoby nierzad-
ko dopiero zaczynajace przygodg ze sportem, a ktérych angaz wynika
z popularnosci zdobytej na innych niz sportowych polach aktywnosci.
29  Przykladowo, regulamin gry w pitke¢ nozna zabrania uzywania obraz-
liwego, wulgarnego lub agresywnego jezyka pod rygorem wykluczenia
— zob. International Football Association Board, Przepisy gry 2021/22
(2021), 115. Ordynarny, obelzywy, obraZliwy jezyk zdefiniowano tu
jako werbalne lub fizyczne zachowanie, ktére jest niegrzeczne, uwlacza-
jace, okazujace brak szacunku; karane jest wykluczeniem — zob. ibidem,
87. W czasie walki bokserskiej zawodnika obowiazuje z kolei catkowity
zakaz rozmowy z pominigciem sytuacji zgloszenia poddania s¢dziemu
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jednak nie przemawia¢ za odebraniem omawianym praktykom cechy wias-
ciwosci taktycznej. Zespolenie faulu i taktyki jest bowiem integracja catko-
wicie w natur¢ wielu dyscyplin sportowych®”. Odebranie zagraniu cechy tak-
tycznej z uwagi na stwierdzenie faulu jest réwniez bledne wobec potencjal-
nych uchybien s¢dziowskich. Rzecza oczywista jest omylno$¢ arbitréw spor-
towych, a tym samym i wyst¢gpowanie decyzji, ktére z uwagi na swoja wad-
liwo$¢ skutkuja pokrzywdzeniem podmiotéw rywalizujacych?. Uzaleznienie
dopuszczalnosci zagrywki taktycznej od zgodnosci z regulaminem w przesa-
dzeniu s¢dziowskim moze natomiast rodzi¢ zagrozenie, ze w przypadku bled-
nej oceny sytuacji zabieg taktyczny z obiektywnego punktu widzenia zosta-
nie pomimo swojej prawidfowosci uznany za chybiony albo odwrotnie. Stad
niezgodno$¢ z regulaminem samoistnie nie powinna eliminowa¢ mozliwosci
traktowania danych praktyk w kategorii elementu taktycznego®.

Powyzsze pozwala wyciagna¢ dalej idacy wniosek, zgodnie z ktérym
trash-talk moze zosta¢ uzasadniony postrzeganiem go jako instrumentu urze-
czywistniajacego pewna klase wartosci autotelicznych sportu. Jak si¢ wyda-
je, na tym tle najjaskrawiej uwydatnia si¢ pozadany wynik sportowy. Sko-
ro omawiana praktyka ma bowiem zmierza¢ do wywarcia ujemnego wpty-
wu przeciwnika, to brak jest racjonalnych podstaw, aby podwazy¢ poglad, iz
w efekcie finalnego zastosowania sprzyja¢ bedzie powodzeniu fragmentarycz-
nego, a w dalszej perspektywie nawet catosciowego przebiegu prowadzonego
wspo6lzawodnictwa.

ringowemu, o czym w $20 pkt 3.3 Regulaminu sportowego Polskiego
Zwiazku Bokserskiego.

30 Celne w tym kontekscie sg uwagi Szymona Tarapty poczynione na przy-
ktadzie pitki noznej — zob. Szymon Tarapata, ,,Glos w sprawie «niebez-
prawnego naruszenia regut postgpowania z dobrem prawnym» (o przy-
padku tzw. «plonacego aniota»)” Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych, nr 2 (2013): 34, przypis 15; Szymon Tarapata, Dobro prawne
w strukturze przestepstwa Analiza teoretyczna i dogmatyczna (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2016), 303.

31 O bledach s¢dziowskich szerzej zob. Aleksander Stysz, ,Ostatecznos¢
decyzji sedziéw sportowych a prawo do powtérzenia meczu” Przeglgd
Prawa Publicznego, nr 2 (2021): 23-37.

32 Jak si¢ wydaje, trash-talk z powodzeniem mozna ujaé w szersza ramg
praktyk foul play, ktérych istota polega na osiaganie sukcesu sportowe-
go metodami godzacymi w regulaminowe reguly gier — szerzej o foul
play zob. Jerzy Kosiewicz, ,Od negacji do aprobaty — postawy wobec
foul play w sporcie”, [w:] Osoba — Sport, wychowanie, zdrowie, red. Han-
na Zukowska et al. (Bydgoszcz: O$rodek Rekreacji, Sportu i Edukacji
w Poznaniu Wydawnictwo Naukowe — Akademia Sportu i Nauki,

2015), 39-55.
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Nie sposéb uciec od spostrzezenia, ze praktykom wpisujacym si¢ pod
trash-talk zdecydowanie przeciwstawiaja si¢ wzgledy wynikajace z idei fair
play. W literaturze trafnie zwraca si¢ jednak uwagg, ze cel sportu nie sprowa-
dza si¢ do realizagji celéw etyczno-moralnych. W konsekwengji traktowanie
zasad fair play jako zrédta metaregulacji aktywnosci sportowej niezaleznie od
stopnia jego komercjalizacji, jawi si¢ jako niezasadne®. W oczywistym tego
nast¢pstwie uprawnione jest tolerowanie na kanwie sportu odst¢pstw od po-
prawnosci etycznych?.

3. Potencjal kryminalny

Pejoratywny charakter opisanego wyzej zjawiska sktania do reflek-
sji nad ewentualnie towarzyszacym mu tadunkiem kryminalnym aktualizu-
jacym si¢ pomimo otoczenia sportu i zwigzanych z nim wartosci ochrong
z mocy art. 68 ust. 5 Konstytucji RP w zw. z art. 2 ust. 2 Ustawy z dnia 25
czerwca 2010 r. o sporcie. Poniewaz polski ustawodawca w zadnej z pozytyw-
nie ustanowionej regulacji nie postuzyt si¢ wprost terminem trash-talk®, we-
ryfikacja kwestii wpisywania si¢ charakteryzowanych nim praktyk wymaga¢
bedzie uwzgledniania cech je definiujacymi w zakresie, w jakim bedg one po-
krywac si¢ z obszarem kryminalizowanym. Uwzgledniajac zatem poczynione
wyzej uwagi ogélne, a w szczegblnosci przywolang definicj¢®, przypomnieé
trzeba, ze trash-talk obejmuje zabiegi taktyczne pod postacia formutowania
przez uczestnika wspétzawodnictwa sportowego wzgledem konkurenta ne-
gatywnych, najcze¢sciej obrazliwych przekazéw celem osiagnigcia przewagi.

33 Szerzej zob. Tomasz Michaluk, Semiotyczne i pragmatyczne zagadnienia
teorii sportu (Wroctaw: Wydawnictwo Akademii Wychowania Fizycz-
nego, 2011), 121 wraz z przywotang tam literatura.

34 Inngrzecza jest traktowanie zasad fzir play z instrumentem przeciwdzia-
tajacym upadkowi kultury tak sportowej, jak i pojetej szeroko — zob. Jan
Czechowski, ,,Sport w perspektywie procesu wychowawczego” Przeglad
Pedagogiczny, nr 2 (2015): 161-178. Z perspektywy prawa karnego kwe-
stia ta jawi si¢ jednak jako indyferentna.

35 Odnotowa¢ wypada, ze ujecie go w akcie normatywnym wiazalaby si¢
z poczynieniem zapozyczenia obcojezycznego, czego po mysli obowia-
zujacych zasad techniki prawodawczej nalezy unikaé.

36 Podkreslenia wymaga jej behawioralny, a nie normatywny charakter.
Warto jednak zwrdci¢ uwagg na pozytywy tego rodzaju definicji umoz-
liwiajacych aktualizacji w szerszym spektrum dziedzin zycia psychospo-
tecznego, co zauwaza Mikotaj Iwaniski, ktéra to uwagg formutuje w kon-
tekscie definicji pojecia korupcji — Mikotaj Iwaniski, Odpowiedzialnosé
karna za przestgpstwa korupcyjne (Krakéw: Krakowski Instytut Prawa
karnego Fundacja, 2016) 38, przypis 48).
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Zesp6t znamion danego typu czynu zabronionego wyznaczany jest
przez pojecia skladajace si¢ na tre$¢ normy sankcjonowanej”” zasadnicza wage
nalezy przywiaza¢ do ustalenia, czy opisane wyzej cechy daja si¢ wpisywacd
pod zestaw znamion konkretnych typéw czynéw zabronionych®®. Wyjscio-
wo poza polem dalszych wywodéw pozostawiono zatem elementy wigzace
si¢ zaréwno z podjeciem rywalizacji sportowej, jak i z podmiotami komuni-
katu. Zadna z obowiazujacych aktualnie kryminalizacji nie przewiduje bo-
wiem dla kwestii stwierdzenia znamiennosci ani podjecia zachowania w oko-
licznosciach toku prowadzonego wspétzawodnictwa, ani nie ustala autora
(sprawcy) lub adresata (pokrzywdzonego) w osobie jego uczestnika. Tym sa-
mym prakeyki identyfikowane pojgciowo jako zrash-talk w kontekscie moz-
liwosci kryminalnych wlasciwie jest wigza¢ z cechami typéw oddawanymi
w znamionach czasownikowych — co oczywiste — przestgpstw powszech-
nych. Znaczenie przypisywane znamionom czasownikowym w rozpoznawa-
niu strony przedmiotowej przestgpstwa®’ sprawia natomiast, ze potencjat kry-
minalny omawianych praktyk w generalnych ramach wydaje si¢ by¢ niezwy-
kle zasobny.

Zgodnie z przywolana wyzej charakterystyka przedmiotowe prakty-
ki, stanowiac de facto komunikaty, oddziatuja w sfer¢ psychiczna ich adresata.
Spogladajac zatem na zachowanie wpisujace si¢ pod trash-talk wytacznie jako
instrument przeorientowany na wytworzenie po stronie odbiorcy negatyw-
nych zmian w procesach psychicznych do$¢ jest powiedzied, ze otwarta po-
zostaje furtka do dopuszczenia si¢ przez autora komunikatu przestgpstw naj-
ciezszych, réwniez — co wymaga podkreslenia — materialnych. Przyktadowo,

37  Szerzej zob. Stawomir 7.6tek, ,O znamionach prawnokarnych”, [w:]
Miedzy naukq a praktykq prawa karnego. Ksigga jubileuszowa profesora
Lecha Gardockiego, red. Zbigniew Jedrzejewski et al. (Warszawa: C. H.
Beck, 2014), 413-426. Koncepcja takiego postrzegania znamion wia-
zaé si¢ bedzie jednoczesnie z zalozeniem, ze norma karnoprawna jest
wynikiem przeprowadzenia petnej wykladni, ktéry to proces wymaga
uwzglednienia wszystkich dyrektyw wyktadni, w tym o charakterze je-
zykowym i pozajgzykowym.

38 Co wymagal bedzie ustalenia tresci konkretnych znamion, ktéra to
czynno$¢ wigzaé nalezy z procesem wyktadni. Po jej przeprowadzeniu
uzyskany zostanie material konotacyjny, na bazie ktérego mozliwe be-
dzie ustalenie desygnatéw tych znamion, co z kolei pozostaje whasciwe
dla sfery karnoprawnej oceny danego zdarzenia pod katem wiasnie rea-
lizacji zestawu znamion danego typu.

39 Jak si¢ wskazuje, znamiona czasownikowe (tzw. czynnosciowe) zajmuja
centralne miejsce wsréd przynaleznych do strony przedmiotowej zna-
mion zachowania si¢ — zob. Igor Andrejew, Ustawowe znamiona prze-
stepstwa (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1959), 102-103.
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do wyobrazenia jest ukfad okolicznosci faktycznych, w ktérych uprawnio-
ne bedzie przypisanie sprawcy dzialajacemu wylacznie w ramach interakgji
werbalnej zbrodni zabéjstwa, jesli przekazem w niej zawartym sprowadzi
na pokrzywdzonego $mieré¢®. Bez znaczenia bedzie, ze format tej ingerencji
wiazac si¢ wylacznie z konkretnym zabiegiem taktycznym mialby charakter
chwilowy, a to jesli ustalone zostanie, ze komunikat stanowi¢ bedzie podsta-
we do obiektywnego przypisania skutku przybranego pod postacia $mierci
odbiorcy jego przekazu®'.

W $wietle powyiszego laczenie omawianego potencjatu kryminal-
nego z mozliwo$cia dopuszczenia si¢ przestgpstwa skutkowego nie bedzie
btedem. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze odmiennos¢ potencjalnych nastgpstw
powoduje istotne trudnosci w kwestii zespolenia przedmiotowych prakeyk
z jednym konkretnie skutkiem lub cho¢by rodzajowa ich grupa. To z kolei
wymaga, aby na poziomie generaliéw odstgpowaé od ujmowania w tymze
potencjale przestgpstw materialnych w wyrazie wykraczajacym ponad sygna-
lizacj¢ mozliwosci ich popetnienia.

Dalej zauwazy¢ nalezy, ze wcielanie zamystu taktycznego na grunt
wspdtzawodnictwa sportowego, jaki od strony celowosciowej definiuje #rash-
-talk, dziata na zasadzie pewnego ryzyka. Wprawdzie pozostaja one ewiden-
tne skierowane na uzyskanie przewagi nad przeciwnikiem w drodze jego
oslabienia (niwelacji jego atutéw), to osiagnigcia tego celu nie bedzie pew-
ne nawet przy nieskrepowanym sformutowaniu i skutecznym przekazaniu
stosownej ku temu sekwencji wyrazowej lub gestykulacyjnej. Podejmowa-
niu omawianym zabiegom towarzyszy bowiem prognoza ich niepowodze-
nia urzeczywistniajacego si¢ w wyzwoleniu u przeciwnika dodatkowych po-
ktadéw motywacyjnych, a w konsekwencji zwigkszenia jego wydajnosci®.

40 Realizacja znamienia czynnosci sprawczej z art. 148 § 1 k.k. nalezy bo-
wiem wiaza¢ zaréwno z oddziatywaniem fizycznym, jak i psychicznym.
W kwestii drugiej z wymienionych form ciekawym przyktadem postu-
zyt si¢ Andrzej Zoll, przywotujac ,,skfonienie do unicestwienia wlasnego
ciafa, celem »przeniesienia si¢« na inna planet¢ — znany z orzecznictwa
niemieckiego tzw. Sariusfall” — Andrzej Zoll, ,Komentarz do art. 148
k.k.”, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdina, t. 11, cz. 1, Komentarz do art.
117-211a, red. Wtodzimierz Wrébel, Andrzej Zoll (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2017), 262-263.

41  Co oczywiscie wynika¢ bedzie z powiazania przyczynowego zachowa-
nia sprawcy ze skutkiem stanowiacym znami¢ materialnego typu czy-
nu zabronionego — Leszek Lernell, Zagadnienie zwigzku przyczynowego
w prawie karnym (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1962), 16.

42 Nieumy$lnie zwigkszenie motywacji i wydajnosci oponenta znajduje
swoje oparcie w przeprowadzonych badaniach — zob. Jeremy A. Yipa,
Maurice E. Schweitzer, Samir Nurmohamed, , Trash-talking: Competi-
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W perspektywie rezultatu uwydatnionego w tej niepomyslnosci doj$¢ mozna
do dwoch zasadniczych wnioskéw. Mianowicie, nieosiagalne staje si¢ ustale-
nie skutku, do ktérego miataby dazy¢ osoba decydujaca si¢ na trash-talk, co
tylko wzmacnia wyzej wyartykulowany przekaz o trudnosciach w okreslaniu
skutkowego charakteru ewentualnych przestgpstw, a przy czym réwnolegle
klarowanie oddany zostaje wynik tzw. testu usifowania wskazujacy nie tyl-
ko na formalny charakter potencjalnej kryminalizacji, ale i na konkretny typ
czynu zabronionego®.

W $wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze trash-talk w ujeciu,
w jakim oddawa¢ bedzie forme sprawcza pozostaje wlasciwy dla kategorii
przestgpstw zaréwno materialnych, jak i formalnych*. Zastrzec jednak na-
lezy, ze samorzutnie praktyki te wpisywa¢ si¢ beda w element czynnosciowy
typéw bezskutkowych, co z kolei prowadzi do przyjecia, ze co do zasady beda
one wigza¢ si¢ wlasnie z przestgpstwami formalnymi.

Przechodzac do konkretniejszej ilustracji karnoprawnej strony trash-
-talk’u trzeba zauwazy¢, ze gtéwnym wyznacznikiem ewentualnego fadunku
kryminalnego kazdorazowo bedzie przekazywana tre$¢ noszaca cechy nega-
tywne, najczesciej obrazliwe dla konkurenta®. Odnotowaé przy tym trzeba
kilkukrotnie zasygnalizowana juz w niniejszym tekscie mysl, ze przedmio-
towe praktyki wigza¢ nalezy tak z przekazami wystowionymi werbalnie, jak

tive incivility motivates rivalry, performance, and unethical behavior”
Organizational Behavior and Human Decision Processes, vol. 144 (2018):
125-144.

43 Jak si¢ wydaje, tzw. test usifowania stanowi jedno ze skuteczniejszych
narzedzi odrézniajacych przestgpstwa materialne od formalnych — sze-
rzej zob. Zoll, ,Komentarz do art. 2 k.k.”, 88.

44 W pewnym uproszczeniu mozna uznaé, ze wynika to z przyjetej przez
ustawodawce koncepcji formutowania opiséw typéw czynéw zabronio-
nych, ktéra w przypadkach typéw materialnych przewiduje duzo po-
jemniejszy znaczeniowo zasdb zachowan sprawczych, niz ma to miejsce
w typach formalnych — zob. Marek Bielski, ,Rzecz o granicach usitowa-
nia przestgpstw formalnych i materialnych — na przyktadzie art. 200 § 1
k.k. iart. 200a k.k.” Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, nr 3
(2010): 104-106.

45  Nie mozna wykluczy¢, ze zabiegi komunikacyjne podejmowane w toku
wspotzawodnictwa sportowego nie beda nosity cechy obrazliwosci,
a zmierza¢ beda takze do wywarcia wptywu na przeciwnika. Przykta-
dowo, zawodnik danej druzyny wypowiada si¢ nieprzychylnie o zespole
reprezentowanym przez oponenta w zamiarze zwatpienia w mozliwosci
zespotu; zob. takze przypis 24.
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réwniez z gestami*®. Rozréznienie to, cho¢ w perspektywie rozpoznania ich
w kategorii uzewngtrznionego przekazu podlegajacego karnoprawnemu war-
to$ciowaniu pod katem realizacji znamienia czasownikowego nie ma znacze-
nia?, to pozostaje o tyle istotne, o ile wigzg si¢ z pragmatyczna strong odbie-
ranego przekazu.

W kwestii mozliwosci formulowania tresci obrazliwych bardziej do-
sadna naturalnie bedzie wypowiedZ werbalna, ktéra nie tylko pozwala wy-
razi¢ bardziej zlozony przekaz, ale réwniez wydatnie go zbrutalizowad*.
Ksztaltowanie przekazu pozostaje zatem obiektywnie wolne od wigkszych

46 Zgodzi¢ nalezy si¢ z twierdzeniem, ze trash-talk z punktu widzenia celu
przewiduje jego urzeczywistnianie tak w formie mowy, jak i gestéw —
szerzej zob. Dorota Kubieniec, ,,Sport jako przestrzeri komunikowania

potocznego” Com.press, nr 2 (2) (2019): 24-39.

47  Poglad ten wynika z kwestii fundamentalnych dla prawa karnego, kté-
rych poruszenie uczynitoby niniejsze opracowanie nadmiernie zasob-
nym. Warto jednak przywota¢ poglady Anny Demenko, ktérej zapatry-
wania w streszczeniu sprowadzaja si¢ do ujmowania wypowiedzi w ka-
tegorii zachowari konwencjonalnych wymagajacych rozpoznania ich
tresci intelektualnej przez odbiorcg. WypowiedzZ nie jest zatem uzalez-
niona, jakby mogtoby si¢ wydawa¢, od formy werbalnej. Na marginesie
odnotowa¢ trzeba niezwykle ciekawy wniosek autorki poddajacej pod
rozwage zasadno$¢ wprowadzenia trzeciej kategorii zachowan (obok
dziatania i zaniechanie) pod postacia wyrazania — zob. Anna Demenko,
Przestgpstwa popetniane przez wypowiedz (Warszawa: C. H. Beck, 2021),

passim.

48 Przyktadowo, wspomnienia Tomasza Hajty z odprawy majacej mie¢
miejsce przed meczem Polska vs. Anglia w dniu 8.09.1999 r. o mowie
motywacyjnej dwczesnego selekcjonera Janusza Wojcika, w toku ktorej:
~Powiedzial: «Stuchajcie, musimy wyprowadzi¢ ich z réwnowagi. Wtedy
mamy szans¢». «No ale jak ich wyprowadzi¢ z réwnowagi?» — pytam.
«Jak bedziemy wychodzi¢ z tunelu, to walcie z calej sity w t¢ blache. Do
tego musimy znalez¢ takiego, co ma przerwe miedzy z¢bami. Podejdzie,
strzyknie §ling w kierunku Beckhama i powie mu tak: Everybody fuck
your wife! I wtedy ich mamy!». Nie pami¢tam doktadnie, ale w tej roli
trener chciat obsadzi¢ chyba Iwana” — Tomasz Hajto, Cezary Kowal-
ski, Tomasz Hajto. Ostatnie rozdanie. Autobiografia (Krakéw: Sine Qua
Non, 2020), 200. Zlecenie Tomaszowi Iwanowi prowokacji Davida Be-
ckhama zostata réwniez wskazana w autobiografii Janusza Wéjcika — Ja-
nusz Woéjcik, Przemystaw Ofiara, Wijz. Jedziemy z frajerami. Cate moje
zycie (Krakéw: Sine Qua Non, 2014), 152.
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ograniczen. Jakikolwiek niewerbalny przekaz, najczgéciej oddany w sym-
bolice gestu, aby zostat zinterpretowany poprawnie, a zatem po mysli wypo-
wiadajacego wymaga z kolei wigzi z adresatem na podfozu kulturowym, badz
spotecznym™.

Niezaleznie od formy wypowiedzi rozpoznanie negatywnej barwy
przekazu czgsto wiazaé si¢ bedzie z duzymi trudno$ciami. Za przyktad po-
stuzy¢ moze wyrézniona w przyjetej dla omawianych prakeyk definicji , tres¢
obrazliwa”. Jezeli ma ona wpisywac¢ si¢ w zakres desygnatéw danego znamie-
nia, konieczne jest bowiem przesadzenie, co tak naprawdg jest obrazliwe. Po-
niewaz klasg tych tresci wyznaczaja okreslenia bedace ,,obraza dla kogos™, ko-
nieczne bedzie odwotanie si¢ do percepciji ich adresata, a zatem podmiotu po-
krzywdzonego. Uchylajac si¢ od wyznaczania tresci ,,obrazliwych”, co z punk-
tu widzenia uzyskania petnego wyniku tego zabiegu jest préba karkotomna,
warto zwrdci¢ uwage na aspekt zasiggu okreslenia oraz potrzebe ustalenia,
aby trash-talk w danym przypadku mial wydzwick rzeczywiscie dla oponen-
ta ujemny. Z jej perspektywy potencjat kryminalny analizowanych prakeyk
zdaje si¢ wpisywad w zakres tre§ciowy wyznaczany przez znamiona ocenne”

49  Cho¢ te wynika¢ mogg z predyspozycji jednostki i z prezentowanego
przez nia poziomu umiej¢tnosci stownego formutowania mysli, zasobu
stéw rodzimego jezyka, znajomos¢ jezykéw obceych, etc.

50 Aby gesty niosty za sobg przekaz, musza pozostawaé obiektywnie po-
znawalne przez ich odbiorcg, co wymaga tozsamego ich rozumienia
i traktowania — zob. Tomasz Pietrzykowski, ,, Instytucje prawne i sprze-
zenie regul” Przeglgd Sqdowy, nr 11-12 (2010): 53-54. Kwestii postrze-
gania gestéw nie sposéb jednak tutaj oméwi¢ w szerszym wymiarze
ponad powiazania jej z rozumieniem instytucjonalnym wymagajacego
poruszenia zagadnienia regut sensu i faktéw instytucjonalnych, ktére
Wiadystaw Wolter autorsko nazywat ,nazwami instytucjonalnymi” —
zob. Wiadystaw Wolter, Nauka o przestgpstwie (Warszawa: Paristwowe
Wydawnictwo Naukowe, 1973), 101. W rzeczywistosci sportowej zdaja
si¢ istnie¢ gesty, ktorych negatywne zabarwienie pozostaje uniwersal-
ne. W zakres wiedzy powszechnej zdaje si¢ wchodzi¢ postrzeganie ge-
stu ,,Kozakiewicza” lub wysunigcie srodkowego palca, jako przekazéw
ujemnego odbioru oponenta.

51  Zob. stownik internetowy PWN. http://sjp.pwn.pl/.

52 Mowa oczywiscie o znamionach przewidujacych dodatkowa oceng sadu
— Wiodzimierz Wrébel, Andrzej Zoll, Polskie prawo karne. Czesé ogdlna
(Krakéw: Wydawnictwo Znak, 2014), 186. Samo zagadnienie znamion
ocennych jest jednak duzo bardziej ztozone, a ich rozréznianie zalezne
jest od przyjetego kryterium. Doda¢ wypada, ze przesadzenie realizacji
znamienia czesto wymaga odwotania si¢ do faktu — Stawomir Zéteek,
Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego.
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wyrazajace dezaprobatg ustawodawcy™. Jak si¢ zatem wydaje, jako najblizej
oddajace istotg rozwazanych praktyk przedstawia si¢ znamig ,zniewaza” (art.
216 § 1 k.k.), ktérego tres¢ oddaje zachowania polegajace m.in. na uwlaczaja-
cym godnosci cztowieka obrazeniu badz ublizeniu®*. W omawianym kontek-
$cie wypada réwniez uwzgledni¢ znamie ,poniza” charakteryzujacego znie-
stawienie (art. 212 § 1 k.k.)”. Odnotowania przy tym wymaga, ze wypowia-
danie obrazliwych tresci samorzutnie nie $wiadczy o postawie chuliganskiej,
cho¢ odpowiednio uksztaltowana wypowiedZ moze stanowi¢ podstawe do
podjecia rozwazan nad mozliwoscia dopuszczenia si¢ innych przestgpstw™.

Duze watpliwo$ci moze rodzi¢ przywotany ujemny odbiér oponenta.
Istotnie, to organ procesowy nie za$ pokrzywdzony dokonuje karnoprawne;j
oceny konkretnego stanu faktycznego. Jakkolwiek z oczywistych wzgledéw
organ rozstrzygajacy nie moze by¢ zwiazany perspektywa pokrzywdzonego,
to nie powinien jej tez ignorowa¢. Sama istota znamion ocennych wiaze si¢
bowiem z niemoznoscia wyzbycia si¢ pierwiastka subiektywizmu®. Najroz-
sadniejszym rozwigzaniem jest zatem, aby w procesie subsumpcji organ pro-
cesowy, cho¢ w ramach indywidualnej oceny, powinien jednak przyja¢ op-
tyke wyznaczong przez wzorzec sumaryczny spolecznej oceny emocjonalnej
danego stanu faktycznego™.

Istotnym z perspektywy karnoprawnej elementem chrakteryzujacym
trash-talk jest osoba pokrzywdzonego. Definicyjnie w wyznaczanej przez
siebie relacji taczy bowiem uczestnikéw wspétzawodnictwa sportowego.

Z zagadnien semantycznej strony zakazu karnego (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2017), 66 z przywotana literatura.

53  Wihasciwy dla tego stosunku element emocjonalnego (ujemnego) nasta-
wienia ustawodawcy charakteryzuje podgrupe znamion ocennych ja-
kosciowych. Nadmieni¢ trzeba, ze Sad Najwyzszy w analizie dokonane;j
w ich przedmiocie postuzyl si¢ typologia przyjeta przez Wiadystawa
Woltera — szerzej zob. postanowienie SN z 23.09.2009 r., I KZP 10/09,
OSNKW 2009, nr 10, poz. 84 wraz z przywolana tam literatura.

54 Anna Muszynska, ,Komentarz do art. 216 kk.”, [w:] Kodeks karny.
Czes¢ szczegblna. Komentarz, red. Jacek Giezek (Warszawa: Wolters Klu-
wer, 2021), 774.

55  Obrazliwa stowa moga bowiem materialnie zespala¢ ze soba przestgp-
stwa zniewagi i zniestawienia stanowiac tym samym o ich zbiegu — ibi-
dem, 759.

56 Do przykladowego katalogu zaliczy¢ mozna grozbe karalna, obrazg
uczu¢ religijnych, zmuszanie do okreslonego zachowani czy przekup-
Stwo.

57  Por. Wolter, Nauka, 92-93.
58  Za propozycja Stawomira Zéttka — zob. Zéltek, Znaczenie, 267.
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Zasadniczym odbiorcg bedzie zatem konkurent™, co do zasady postrzegany
jako jeden cztowiek®. Do przewidzenia jest przy tym, aby skierowanie tadun-
ku kryminalnego nastapilo nie tylko wzgledem oponenta w ramach bezpo-
sredniej interakcji, ale réwniez wobec powigzanego z nim sztabu trenerskie-
go, co juz bedzie miato charakter oddziatywania na przeciwnika w sposéb
posredni, a dalej nawet na grupy czy instytucje zwiazane z osobowo wyzna-
czonym adresatem. Najwazniejsze jest jednak, aby tres¢ niosaca obrazliwy
przekaz skierowana byla w finalnym oddziatywaniu na posta¢ oponenta®.
Trzeba przy tym zastrzec, ze trash-talk nie bedzie zatem obejmowat prowo-
kacji kibicbw pomimo ich nieformalnej integracji z przeciwnikiem sprawcy.
Istotnie, uczestnik nie rywalizuje z kibicami, lecz obozem ustalonego prze-
ciwnika.

Jak wskazano, w kontekscie czasu i miejsca trash-talking uskutecznia
si¢ dwutorowo. Po pierwsze, synchronicznie wzgledem wspétzawodnictwa,
po drugie, w ramach dzialari promocyjnych, co jednak nalezy zarezerwowaé
dla wydarzeri sportowych objetych opieka medialng badz zainteresowaniem
szerszej publiki. Wskazano juz, ze tok rywalizacji sportowych nie zostat de-
skryptywnie przez ustawodawce uwzgledniony przy formulowaniu jakiego-
kolwiek zakazu karnego. Nie oznacza to, ze okolicznosci uprawiania sportu,
w tym pozostawania w toku wspétzawodnictwa, pozbawione jest znaczenia.
Przeciwnie, jawia si¢ one jako kluczowe w sferze ewentualnego odstapienia od
odpowiedzialnosci karne;j.

4. Wykluczenie odpowiedzialnosci karnej
Powszechno$¢ omawianych praktyk intuicyjne warunkuje postrze-
ganie ich w kategoriach pewnych standardéw. Nie mozna jednak uciec od

59  Ostabienia postawy przeciwnika — co znamienne dla sportéw druzyno-
wych — moze sprowadza¢ si¢ konkretnego ogniwa zespotu. Przyktado-
wo, wspomnienia Grzegorza Szamotulskiego odnoszace si¢ do wykrzy-
kiwanych przez Adama Ledwonia do Andreasa Ivanshitza dzwigkéw,
ktére finalnie miaty doprowadzi¢ do ostabienia jego dyspozycji i szyb-
szego opuszczenia boiska — Krzysztof Stanowski, Szamo. Wiszystko, wie-
dziatbys o pitce noznej, gdyby cig nie oszukiwano (Warszawa: Kanat Spor-
towy Sp. z 0.0. w Warszawie, 2021), 118-119.

60 Zalezne bedzie to — co oczywiste — od tresci przekazowej, ale rowniez
o charakteru kryminalizacji. Przyktadowo, zniewaga moze odnosi¢ sig
wylacznie indywidualnie oznaczona osoba fizyczna, natomiast zniesta-
wi¢ mozna juz m.in. grupe¢ zawodnikéw jednej druzyny sportowej — Ra-
glewski, ,Komentarz do art. 212 k.k.”, 1054.

61  Racje nalezy przyzna¢ Annie Demenko konstatujacej wadliwo$¢ utozsa-
miania osoby pokrzywdzonej z adresatem aktu komunikacyjnego — zob.
Demenko, Przestepstwa, 314.
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podjecia rozwazan, czy sa one wlasciwe w kontekscie ustalania konwencji
wspotzawodnictwa sportowego. Samoistna cecha powszechno$ci nie moze
bowiem stanowi¢ odpowiedniego uzasadnienia akceptacji danego zjawiska.
Wystepowanie w sporcie patologii, nawet jesli wiaze si¢ ona z duza cz¢stotli-
woscig i przyzwoleniem otoczenia, wciaz pozostaje patologia, ktéra postula-
tywnie nalezy wyplewi¢, a wzgledem przypadkéw skrajnych umozliwi¢ re-
akcje karna®. Zastanawia¢ zatem musza przyczyny zasadniczego braku kar-
noprawnych reakcji wzgledem trash-talk’u. Poruszajac si¢ w przestrzeni wy-
znaczanej przez gléwny nurt karnistyczny®, kwesti¢ t¢ mozna zasadniczo
sprowadzi¢ do aktualnego w polskiej doktrynie prawa karnego sporu o ,,pier-
wotng’ i ,wtérna’ legalno$¢ zachowania podjetego w ramach sportowego
wsp6izawodnictwa®“.

Rozpoczynajac od pierwszego z wymienionych modeli legalizacji
dziatan definiowanych jako zrash-talk wyjsciowo nalezy wskazaé, ze na grun-
cie prawa karnego — w przeciwienistwie do innych dziedzin prawa — norma

62 Uzasadniajac rzadowy projekt przeszlej juz nowelizacji ustawy karnej,
cho¢ ograniczajac si¢ do sportu profesjonalnego, spostrzezono, ze ,brak
mozliwosci reakeji karnej na patologiczne zjawiska w sporcie profesjo-
nalnym jest powszechnie oceniany jako objaw niedostosowania prawa
karnego do nowych objawéw patologii spotecznej” — zob. Uzasadnienie
do rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy —
Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy
0 Swiadku koronnym oraz ustawy — Prawo bankowe, IV Kadencja Sejmu,

druk nr 869, 20.

63 W literaturze wskazuje si¢, ze wymyslono jedenascie teorii thumacza-
cych sport jako czynnos$¢ prawnie dozwolona, w czym jednak zdecy-
dowana w z nich cz¢$¢ jawi si¢ jako nieistotna — podaje za Grudecki,
Kontratypy, 386 wraz przywotang tam literatura. Stad wymienione dalej
koncepcje okreslono nurtem gléwnym.

64 Rozréinienie to oddaje bardzo uproszczony schemat zwiazanej z prob-
lematyka zwiazang z zagadnieniem bezprawnosci i kontratypami. Po-
nadto, jest ono uzaleznione od koncepcji normy karnoprawnej, modelu
struktury przestgpstwa, jak i od akceptacji tzw. teorii negatywnych zna-
mion czynu zabronionego. Na potrzeby dalszych wywodéw rozréznie-
nie to jest jednak dostateczne przy przyjeciu, ze pierwotna legalnos¢
oznacza stan nie zrealizowania wszystkich znamion typu identyfikowa-
nych w normie sankcjonowanej (brak znamiennosci), a w wtérna naru-
szenie normy sankcjonowanej (stwierdzenie znamiennosci) i przesadze-
nie wystapienia okoliczno$ci kontratypowej (znamienny, lecz nie bedacy
bezprawny).
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sankcjonowana jest uadekwatniana® przez m.in. reguly okreslajace sposéb
postepowania z dobrem prawnym, ktérych celem jest minimalizowanie ryzy-
ka dla tego dobra®. Te zasadniczo pozostajg dekodowane ze znamion poza-
ustawowych niepodlegajacym ograniczeniom wynikajacym z zasady nullum
crimen sine lege scripta, co tez rzutuje na praktyczna nieskoriczonos$é sytuacji,
do ktérych reguly te moga by¢ dekodowane®”. Co wymaga podkreslenia, re-
guly te charakteryzuja wszystkie typy czynéw zabronionych tak formalne, jak
i materialne, ale réwniez umyslne i nieumyslne®®.

Ustalenie regut post¢gpowania z danym dobrem w konkretnej sytuadji
jest zadaniem trudnym. W rozpatrywanym przedmiocie niewatpliwie istotne
bedzie, ze zachowanie podjete jest w warunkach rywalizacji sportowej. To za$
determinuje wigksza tolerancje¢ na klas¢ praktyk ryzykowanych, ale whasci-
wych dla jej toku®. Przyjecie, ze faul taktyczny pozostaje w graniach wyzna-
czanych przez reguly postgpowania niezaleznie od swojego ontologicznego
wymiaru, a zatem w perspektywie szerszej strategii foul play warunkuje akcep-
tacje utrzymania trash-talk’u w ramach tych regut. Co jednak istotne, norma-
tywna funkcja przywotanych regut i wplyw ich naruszenia na kwesti¢ prze-

65 Wilodzimierz Wrobel, ,Konstrukeja kontratypu jako sposéb uadekwat-
niania tre$ci normy sankcjonowanej i sankcjonujacej w procesie wy-
ktadni prawa karnego”, [w:] W poszukiwaniu dobra wspélnego. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Macieja Zieliniskiego, red. Agnieszka Chodun,
Stanistaw Czepita (Szczecin: Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu
Szczeciniskiego, 2010), 379.

66 Andrzej Zoll, ,Czy jest uzasadnione wyrdznienie pierwotnej i wtdrnej
legalnosci?”, [w:] W poszukiwaniu dobra wspélnego. Ksigga jubileuszowa
Profesora Macieja Zielitiskiego, red. Agnieszka Chodur, Stanistaw Cze-
pita (Szczecin: Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Szczeciriskiego,
2010), 360.

67  Zobltek, Znaczenie, 267. Stanowisko to jednak wymaga przyjecia szere-
gu zalozent wyjsciowych, a nadrzednie, ze pelny zakres normy nie jest
od strony poznawczej mozliwy i kazdorazowo jest wynikiem wykfadni
oraz uadekwatnienia fragmentu rzeczywistosci, do ktorej si¢ ona odnosi.
Nalezy zauwazy¢, ze tadunek kryminalny, jaki ewentualnie nie$¢ bedzie
przekaz wpisujacy si¢ trash-talk, uzalezniony bedzie od faktycznie wy-
razonej jego ramach tresci.

68 Przekonujaca w tym zakresie argumentacja zob. ibidem, s. 370-373
wraz z przywolang tam literatura.

69 Szymon Tarapata, ,Prawo karne — odpowiedzialnos¢ za przestgpstwo
materialne a obiektywne przypisanie skutku. Glosa do wyroku SN
z dnia 8 kwietnia 2013 r., II KK 206/12” Orzecznictwo Sadéw Polskich,
nr 6 (2014): 63.
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kroczenia normy sankcjonowanej zasadniczo odnosi si¢ figury dozwolonego
ryzyka sportowego ujmowanego jako wyodrebnionej przedmiotowo podgru-
py regut ostrozno$ci”. Intencjonalnos$¢ trash-talk’n pozycjonuje go natomiast
w punkcie skrajnej nieostroznosci, co uniemozliwia wpisanie go w granice
ryzyka w jakimkolwiek stopniu”'. Jak wskazano, omawiane praktyki opieraja
si¢ na ryzyku odmiennym anizeli tym, ktérego ujemna stron¢ uwydatnia na-
ruszenie dobra chronionego lub stworzenie dla niego zagrozenia”™. W przy-
padku jego niepowodzenia okaze si¢ on po prostu oboj¢tny dla dalszego prze-
biegu rywalizacji sportowej badz doprowadzi do zwigkszenia szans oponenta
i niepowodzenia nadawcy przekazu, podczas gdy czynnos¢ sprawcza (przy-
ktadowo ,zniewaga”) zostanie zrealizowana. W $wietle powyzszego wkom-
ponowanie analizowanych praktyk w materi¢ pierwotnie legalng jawi si¢ jako
wyjatkowo problematyczne. Szczegdlnie trudne byloby ustalenie wzorca su-
marycznego spolecznej oceny emocjonalnej danego zachowania. Ponadto,
w kraficowym wydaniu 6w wzorzec czynitby ze sportu obszar wolny od kar-
noprawnej reakcji za zachowania urzeczywistniajace praktyki trash-talk. Pa-
migtaé przy tym nalezy o normatywnych nakazach ochrony godnosci wypty-
wajacych tak z rodzimych regulacji, jak i prawa wspélnotowego, ktére przy
uznaniu powyzszej koncepcji regul moglyby zosta¢ istotnie pogwalcone.

W sferze débr dyspozytywnych”, do ktérych z powodzeniem moz-
na zaliczy¢ dobre imi¢ elementem ksztattujacym reguly postgpowania z do-
brem bedzie zgoda pokrzywdzonego™. Od strony teoretycznej figura ta

70  Szerzej zob. Piotr Kardas, ,Dozwolone ryzyko sportowe — pozausta-
wowy kontratyp czy element precyzujacy plaszczyzng bezprawnosci?”
Przeglad Sqdowy, nr 1 (2009): 7-22.

71 O stopniowalnosci wynikajacej ze stosunku proporcjonalnosci pomie-
dzy ostroznoscia i ryzykiem — zob. Marek Bielski, ,Naruszenie regul
ostroznoéci czy nadmierna ryzykowno$¢ zachowania jako wlasciwe
kryterium prawnokarnego przypisania skutku” Czasopismo Prawa Kar-
nego i Nauk Penalnych, nr 1 (2004): 33.

72 Pamigtad trzeba, ze rozwazenie odpowiedzialno$¢ karnej w kontekscie
praktyk zrash-talk nie jest uzaleznione od zaistnienia wypadku sporto-
wego, ktorych potencjat kryminalny zasadniczo sprowadza si¢ do czy-
néw przeciwko zyciu, zdrowiu lub mieniu — tak Miynarczyk-Pulawska,
Ryzyko, 59.

73 O dobrach dyspozytywnych szerzej zob. Dominik Zajac, ,Zgoda dzier-
zyciela dobra prawnego na zachowanie ryzykowne jako okolicznos¢

wplywajaca na zakres odpowiedzialnosci karne” Czasopismo Prawa
ywajq

Karnego i Nauk Penalnych, nr 2 (2018): 102-104.

74 Zob. Jacek Giezek, ,»Zezwolenie« na naruszenie dobra prawnego - ne-
gatywne znami¢ typu czy okoliczno$¢ kontratypowa”, [w:] Aktualne
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wpisuje si¢ w typy najblizsze praktykom trash-talk’u, jak zniestawienie czy
zniewaga. Podkredli¢ wymaga, ze zgoda ta dotyczy przypadku in concreto,
stad niemozliwe jest przybieranie przez niej abstrakcyjnego i ogélnego cha-
rakteru”. Dla rozwazanej zgody bez znaczenia pozostaje rowniez rozbieznos¢
zakresowa pomig¢dzy zgoda na naruszenie danego dobra, a zgoda na ryzy-
ko jego naruszenia”®. Fundamentalne dla skutecznej zgody jest, aby byta ona
wyrazona $wiadomie i swobodnie jeszcze przed rozpoczeciem realizacji zna-
mion’’, a takze nie zostata wycofana w trakcie czynu i wreszcie, aby spraw-
ca w jej wyniku byl $wiadomy istnienia tak wyrazonej zgody’®. Akt zgody
wyrazonej w sposéb dorozumiaty determinowany jest wyrazistoscia okolicz-
nosci narazenia tych débr”. Zniesienie odpowiedzialnosci karnej za trash-
-talk w oparciu o zgodg pokrzywdzonego wymagaé zatem bedzie przyjecia,
ze w naturze wspéizawodnictwa sportowego lezy obrazanie si¢ przeciwnikéw
badz wypowiadanie wzgledem siebie ujemnych tadunkéw tresciowych. Jak
si¢ wydaje, tylko w oparciu o takie zalozenie mozna argumentowa¢ za istnie-
niem takiej zgody, w sytuacji, kiedy przeciwnik nie wyrazit jej wprost®, lecz
przystapil do rywalizacji. Nie trzeba przekonywa¢, ze takie zatozenie moze
prowadzi¢ do wypaczania gtéwnej idei wspétzawodnictwa, co z kolei tworzy
wydatny grunt pod polemike®, a w konsekwencji do wzruszania zgody wyra-
zonej w sposéb dorozumialy przez przystapienie do wspétzawodnictwa.

problemy prawa karnego: ksigga pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. uro-
dzin Profesora Andrzeja J. Szwarca (Poznan: Uniwersytet im. Adama
Mickiewicza w Poznaniu. Wydawnictwo Naukowe, 2009), 151-153.

75 Por. R. Kubiak, ,Legalnos¢ pierwotna ryzyka sportowego” Prokuratura
i Prawo, nr 12 (2006): 20.

76 Istotnie, zgoda na ryzyko odnosi si¢ szerszego zakresu débr — Mikotaj
Derek, Karnoprawne znaczenie zgody dzierzyciela dobra prawnego (Kra-
kéw: Krakowski Instytut Prawa Karnego, 2021), 64.

77  Z procesowego punktu widzenia zgoda ex post jest jednak akceptowalna
w zakresie przestgpstw $ciganych w trybie prywatnoskargowym — zob.
Pawet Daniluk, ,Warunki determinujace skuteczno$¢ zgody uprawnio-
nego w prawie karnym” Palestra, z. 1-2 (2005): 38.

78  Grudecki, Kontratypy, 344 wraz z przywotang tam literatura.
79  Ibidem, 347.

80 Przyktadowo, w ramach zapiséw umownych badZ ustnych ustalen
powzigtych przez zawodnikéw w celach wzbudzenia zainteresowania
i promocji przedsigbranego wydarzenia sportowego (na konferendji,
w mediach, w innej przestrzeni, w toku samych zawodéw).

81 W orzecznictwie identyfikowalne sa stanowiska, zgodnie z ktérymi an-
tagonizmy i wzajemna wrogo$¢ niweczg ide¢ sportu jako pozytywnej
rywalizacji, czyniac je spolecznie groznymi — wyrok SO w Tarnowie
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Do przesadzenia, ze trash-talk w danym przypadku okaze si¢ jednak
znamienny dla pociagnigcia sprawcy do odpowiedzialnosci karnej, wymaga-
ne jest przesadzenie, ze bedzie on réwniez bezprawny. To za$ niesie za soba
potrzebe dalszego wartosciowania w postaci ustalania kwestii wystapienia
okolicznosci kontratypowych®?. W realiach sportowych jest to o tyle proble-
matyczne, ze wymaga akceptacji istnienia pozaustawowych konstruktéw wy-
taczajacych bezprawnos¢, ktérych byt wzruszany jest formutowanymi w lite-
raturze zarzutami braku podstaw prawnych®. Zaktadajac mozliwos¢ ich wy-
korzystywania w procesie stosowania prawa, rozwazy¢ mozna uzasadnienie
dzialania w warunkach swoistego kontratypu wykreowanego w wyniku
przeprowadzenia pelnej wykladni, ktérego sformutowanie nastapito przy
zastosowaniu dyrektyw pozajezykowych®. Determinant w postaci doko-
nywania kazdorazowo petnej wykladni, a co za tym idzie i zastosowaniu
dyrektyw systemowych i — przede wszystkim w omawianym kontekscie

2 28.11.2013 r., IT Ka 418/13, Lex nr 1716025; porzadkowo nadmieni¢
trzeba, ze w przywotanym orzeczeniu sad badat incydent majacy miej-
sce na tle aktywnosci kibicowskiej w srodowisku pitki noznej i poglad
ten zostal sformulowany na kanwie ustalen kryteriéw ocen spoteczne;j
szkodliwosci wyznaczajacej mozliwo$¢ przyjecia wypadku mniejszej
wagi z art. 283 k.k. Trudno jednak doszuka¢ si¢ argumentéw, w $wietle
keérych nie mozna byloby przenies¢ tego na grunt wspétzawodnictwa,
skoro rozwazania odnoszg si¢ do idei sportu w ogdlnosci.

82 Mozna zatem méwi¢ o dalszym uadekwatnianiu normy karnoprawnej.
W literaturze przyjmuje sig, ze zabieg ten dokonuje si¢ na plaszczyznie
normy sankcjonujacej — Wrébel, Konstrukcja, 379; odmiennie Stawomir
Zéltek przyjmujacy, ze rzeczone uadekwatnienie ma miejsce w sferze
normy sankcjonowanej — 7.6 ek, Znaczenie, 356, przypis 1157.

83 Ze stanowiskiem tym mozna polemizowaé, lecz nie sposéb odméwi¢
catkowitej racjonalnosci (interesujace uwagi na tle rozwazan o granicach
wolnosci twérczoscei artystycznej zob. Filip Ciepty, ,,O kontratypie sztu-
ki” Paristwo i Prawo, nr 10 (2015): 26-40; takze Mikotaj Malecki, ,,Pra-
wo karne — okolicznosci wytaczajace bezprawno$é — kontratyp dziatal-
nosci artystycznej. Glosa do postanowienia SN z dnia 5 marca 2015 r.,
III KK 274/14” Orzecznictwo Sadéw Polskich, nr 10 (2016): 1418-1426.
Streszczajac problematyke wskaza¢ mozna, ze zrédlo powstalych na
tym polu rozbieznosci lezy w sferze definiowania i postrzegania pra-
wotwérstwa sadowego. Trudno jednak przeciwstawi¢ si¢ twierdzeniu,
ze w praktyce stosowania prawa figura kontratypéw pozaustawowych
istnieje. Stad bez glebszej refleksji na potrzeby dalszych wywodéw przy-
jeto ich prawidlowosé.

84 Tak Jarostaw Majewski, Okolicznosci wylqczajgce praestepczosé a znamio-
na subiektywne (Warszawa: Wolter Kluwer, 2013), 29-30.
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— funkcjonalnych® zgodnie z zatozeniami derywacyjnej koncepcji wyktadni
prawa®. Z perspektywy czynionych tu rozwazan jest ona najbardziej atrak-
cyjna, albowiem pozwala oprze¢ si¢ na najszerszym spektrum okolicznosci,
a tym pozostaje najbardziej zasobna w mozliwosci. Trzeba jednak zaznaczy¢,
ze kreatywno$¢ sadu bedzie tutaj bardzo widoczna, czym naraza si¢ na za-
rzut twérczej wyktadni i wkroczenia na pole prawotwérstwa®’. Stwierdzi¢
zatem trzeba, ze cho¢ koncepcja kontratypu ,kreowanego” wymaga zacho-
wania przez organ duzej ostroznosci w sytuacji, jesli dosztoby do rozpozna-
nia przypadku trash-talk’n. Duze trudno$ci moga réwniez wiazac si¢ z usta-
leniem przestanek formutujacych taki kontratyp. Wydaje si¢, ze w tej kwestii
najkorzystniejsze bedzie powigzanie wymienionych praktyk z instrumentem
posrednio dazacym do nadrzednego celu sportowego, co wiazaé si¢ bedzie
z przestankami posredniodci i celu sportowego. Takie ujecie, cho¢ skrom-
ne, to wydaje si¢ w pelni oddawad najwazniejsze cechy trash-talk’n wynika-
jace z wlasciwosci taktycznej (posrednio$¢) oraz z urzeczywistniania warto-
$ci autotelicznej sportu pod postacig finalnie dodatniego z perspektywy in-
dywiduum sportowca rezultatu (cel sportowy). Dodatkowo dostarcza orga-
nowi rozstrzygajacemu pole luzu decyzyjnego® pozwalajacego przystosowaé
warunki do sytuacji, w ktorej trash-talk w wymiarze znamiennym miat zo-
sta¢ uskuteczniony, ale réwniez postepujace na gruncie sportu przeobrazenia
aksjologiczne. Nadto uwzglednia i to, ze cho¢ organ ten moze, a nawet po-
winien positkowa¢ si¢ dorobkiem nauki prawa karnego, to w ramach swo-
ich kompetencji b¢dzie on uprawniony do swobodnej modyfikacji zawartych

85  Szczegblng uwage nalezy zwréci¢ na kontekst funkcjonalny przepisu
formutujacego typ, ktéry wyznacza spektrum interpretacyjne odwotu-
jac si¢ do szeregu aspektédw zasadniczo zwigzanych z uwarunkowaniami
spotecznym i kulturowymi — zob. Tomasz Gizbert-Studnicki, ,Wyktad-
nia celowo$ciowa” Studia Prawnicze, nr 3-4 (1985): 52. Jak si¢ wydaje,
w sferze sportu, a $cislej konkretnego wydarzenia sportowego pozostaja
one kluczowe. Czgsto determinujg bowiem ich otoczke, a nawet jego
przebieg. Przyktadowo, usprawiedliwienia okrzyku podczas zawodéw
sportowych ,s¢dzia kalosz” upatruje si¢ w normach $rodowiskowych —
Raglewski, Komentarz do art. 216 k.k., 1097.

86 Nie trzeba przekonywad, iz jest ona obecnie dominujaca z réznymi jej
odmianami. Trafne spostrzezenia o jej znaczeniu zob. Tomasz Kaczma-
rek, ,O ustawowych znamionach typu czynu zabronionego” Paristwo

i Prawo, nr 3 (2020): 133.

87  Piotr Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni prawa karnego materialnego w ju-
dykaturze Sqdu Najwyzszego (Warszawa: C. H. Beck, 2013), 280.

88 O luzie decyzyjnym przy stosowaniu prawa — zob. Stawomira Wron-
kowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa (Poznan: Ars boni

et aequi, 2007), 143-144.
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tam propozycji, przy prawidlowym zachowaniu odpowiednich regut inter-
pretacyjnych.

Jak si¢ wydaje, powyzsze rozwiazania stanowia najbardziej interesu-
jace propozycje eliminowania analizowanych praktyk z obszaru dziatalno-
$ci kryminalizowanej. Wskazania wymaga, ze tak reguly post¢powania z do-
brem prawnym, jak i ustalenie okolicznosci kontratypowych wymaga grun-
townego podloza aksjologicznego. W pewnym uproszczeniu mozna zatem
zaryzykowa¢ stwierdzenie, ze wynik ograniczenia odpowiedzialnosci karnej
w omawianym zakresie zalezny bedzie od odbioru zachowania wpisujacego
si¢ pod praktyke trash-talk’n. W przypadku ujmowania ich jako naturalne-
go dla realiéw sportowych zabiegu taktycznego, stosownym bedzie rozwazy¢
uznanie tych praktyk w kategorii elementu uadekwatniajacego w ramach re-
gut postgpowania z dobrem™. Ustalenie, ze chodzi o element w sporcie nie-
pozadany i niekonieczny, a w konsekwencji wymagajacy przeciwdziatania
z uwagi na ugodzenie dobra prawnego badz naruszenia regul, lecz bedacy
jednoczesnie narze¢dziem osiagnigcia okreslonego wyniku sportowego, zak-
tualizuje rozwazania o wystapieniu kontratypu. Takze perspektywa postawy
godzaca w ,czysty” sport’ zdaje si¢ traktowaé przedmiotowe praktyki jako
sprzeczne z duchem sportowej rywalizacji, sktaniajac tym samym do kon-
cepcji kontratypowej. Warto jednak podkresli¢, ze ustalenie granicy w obu
przypadkach pozostaje zadaniem trudnym, co wynika z przywotanego grun-
tu aksjologicznego, na ktérym opiera si¢ istota aktywnosci sportowych. Istot-
nie, obowiazujace regulacje prawne odczytywane s réznie, co wynika z od-
miennosci prerozumienia aksjologicznego adresatéw przepiséw prawa, czego
efektem jest odwotywanie si¢ do odmiennych stuszno$ci’. Poczynienie jed-
nolitych w tym zakresie ustalert moze tym samym jawi¢ si¢ jako nieosiagal-
ne. Stwierdzi¢ trzeba jednak byt oparcia teoretycznego, aby trash-talk uspra-
wiedliwiac.

89  Co jednak kazdorazowo be¢dzie warunkowane od przedmiotu ochrony
danego typu, albowiem pozwala to dobro prawne z niego wynikajace
pozwala na zdekodowanie odpowiednich regut postgpowania — o wska-
zujacej roli dobra prawnego zob. 7.6Yek, Znaczenie, 378-380.

90 W rozumieniu Karoliny Mtynarczyk-Putawskiej przyjmowanemu za
Andrzejem Szwarcem, a zatem jako ,$wiadome zachowanie sportowca
nastawione na sfaulowanie lub rozmyslne uszkodzenie ciata wspétza-
wodnika, jak réwniez uciekanie si¢ do oszustw, podstgpu czy wprowa-
dzanie wspétuczestnika sportowego w btad” — zob. Mtynarczyk-Putaw-
ska, Ryzyko, 195 z przywotang tam literatura.

91 Mikotaj Hermann, Michat Krotoszy1iski, Piotr Zwierzykowski, Wymia-
ry prawa. Teoria. Filozofta. Aksjologia (Warszawa: C. H. Beck, 2019), 45.
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5. Konkluzje

Istnieja podstawy, aby trash-ralk identyfikowaé z whasciwymi dla ry-
walizacji sportowej zabiegami taktycznymi. W konsekwencji uzasadnione
jest postrzeganie rzeczonych praktyk jako korespondujacych z przypisywa-
nymi sportowi warto$ciami. Réwnie uprawnione jest traktowanie ich jako
narzedzia uwalniajacego wydatny tadunek kryminalny, ktéry w ujeciu abs-
trakcyjnym trudno jest precyzyjnie okresli¢. Zestawienie ze soba wyrazéw
jednoczesnej realizacji trash-talk’n w powyzszych aspektach, tj. taktycznym
i kryminalnym, bedzie miato natomiast charakter konfrontacyjny. Wpisuja-
cy si¢ pod powyzsze czyn bedzie bowiem uzasadniony podlozem urzeczy-
wistniania wartosci plynacych ze sportu jednocze$nie generujac podstawy do
wdrozenia reakcji karnej. Poniewaz nie zostanie on podjety w realiach po-
zasportowych rozwazenia wymaga przypisanie okolicznosci toku rywaliza-
cji sportowej roli czynnika usprawiedliwiajacego, co w dalszej konsekwencji
ma tamowa¢ mozliwo$¢ pociagniecia sportowca do odpowiedzialnosci kar-
nej. Powyzszy zabieg mozliwy jest do przeprowadzenia w oparciu o ramy jed-
nego z dwéch konstruktéw normatywnych, a mianowicie dekodowanych re-
gul postgpowania z dobrem prawnym i zastosowania kontratypu. W tej sfe-
rze pojawiajg si¢ jednak istotne trudnosci. Nie przekreslajac zasadnosci trak-
towania trash-talk’u w kategoriach wlasciwych dla sportu regut postgpowania
z dobrem w okreslonych przypadkach, trzeba stwierdzi¢, ze bardziej atrakeyj-
na wydaje si¢ koncepcja kontratypowa. Z nig jednak wiaze si¢ trudnos¢ znie-
sienia wcale nierzadko eksponowanych w literaturze oporéw przed stosowa-
niem pozaustawowych okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos¢. Powyzsze
komplikacje z cala pewnoscia zachgcaja jednak do dalszego zgtebiania kwestii
problematycznych wiazacych si¢ z zarysowanymi wyzej praktykami.
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O znaczeniu kodyfikacji prawa — dookota
sporu pomiedzy Friedrichem Carlem

von Savigny a Antonem Friedrichem
Justusem Thibaut

On the Importance of Codification of Law - Around the Dispute Between
Friedrich Carl von Savigny and Anton Friedrich Justus Thibaut

The nineteenth-century discussion on the need for and importance of
codification and unification of civil law in Germany, as well as the law in the
broad sense, assumed not only an ideological and theoretical dimension but also
a dogmatic and legal one because the presented concepts paved the way for the
legal solutions adopted in the future. At the same time, the ongoing discourse
has stood the test of time and influenced the views of many philosophers, legal
theorists, and political and legal thinkers in the following years.
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systemy prawne, to jest: prawo zwyczajowe (prawo saskie), recypowane pra-
wo rzymskie, prawo francuskie (kodeks cywilny Francuzéw »Kodeks Napo-
leona« z 1804 roku) oraz Powszechne prawo krajowe (Landrecht Pruski, Allge-
meines Landrecht) z 1794 roku®. Tym samym starty si¢ ze soba dwie koncepcje
uporzadkowania powyzszego stanu prawnego w zakresie prawa prywatnego,
a wigc: kodyfikacyjna i historyczna — reprezentowana w tym obszarze przez
czolowego przedstawiciela i jednego z twércéw ,profesorskiej” szkoly histo-
rycznej w prawoznawstwie, profesora na Uniwersytecie Berlinskim i jego rek-
tora Fryderyka Karola von Savigny’ego (1779-1861)°.

W XIX wieku mozna wskazaé na trzy zasadnicze poglady w przed-
miocie kodyfikacji prawa. Do grona jej zwolennikéw nalezat urodzony w Ha-
nowerze filozof, krytyk racjonalizmu, reprezentant ,konserwatyzmu refor-
matorskiego” August Wilhelm Rehberg (1757-1836)*, ktéry sprzeciwiajac sig
obowiazywaniu Kodeksu Napoleona apelowat o powrét do status quo ante’.
Z kolei inny myfliciel Karl Ernst Schmid opowiadat si¢ za przej$ciowym obo-
wiazywaniem austriackiego kodeksu cywilnego (ABGB) z 1811 roku, do

wybuchem powstania listopadowego” Zeszyty Prawnicze UKSW, nr 11
(4) (2011): 409-412.

2 Jedrejek, ,Teoria prawa niemieckiej szkoty historyczno-prawne;j”, 180.

Jan Baszkiewicz, Franciszek Ryszka, Historia doktryn politycznych
i prawnych (Warszawa: PWN, 1970), 296; zob.: John Christian Laur-
sen, ,Akademia berlinska”, [w:] Historia filozofii zachodniej, red. Ri-
chard H. Popkin (Poznan: Wydawnictwo Zysk i S-ka, 2003), 501-505;
Mariusz Kopczyniski, ,,Otto von Gierke o sporze migdzy nurtami ger-
mariskim i romariskim w niemieckiej historycznej szkole prawa” Studia
Prawno-Ekonomiczne, t. CVII (2018): 49. http://dx.doi.org/10.26485/
SPE/2018/107/3; Mariusz Kopczynski, ,Reforma ustroju miast pru-
skich Barona Vom Und Zum Steina z 19 listopada 1808 roku w or-
ganicystycznej interpretacji Ottona von Gierke” Studia Prawno-Ekono-
miczne, t. XCVI (2015): 102-103; Elzbieta Kundera, ,Savigny Friedrich
Karl von”, [w:] Leksykon myslicieli politycznych i prawnych, red. Elibieta
Kundera, Marek Maciejewski (Warszawa: C. H. Beck, 2009): 625-626;
Jacek Malczewski, ,,Savigny Friedrich Carl von”, [w:] Stownik historii
doktryn politycznych, red. Krystyna Chojnicka, Michat Jaskélski, t. V
(Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe, 2021): 321-322.

4 Frederick C. Beiser, ,,August Wilhelm Rehberg”, [w:] 7he Stanford En-
cyclopedia of Philosophy, red. Edward N. Zalta. https://plato.stanford.
edu/archives/spr2020/entries/august-rehberg/. [dostep: 5.09.2022]; Lech
Dubel, Historia doktryn politycznych i prawnych do schythu XX wieku
(Warszawa: Lexis Nexis, 2005): 316.

5  Jedrejek, ,Teoria prawa niemieckiej szkoty historyczno-prawne;j”, 180.
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czasu przyjecia nowej, wsp6lnej kodyfikacji®. Schmid uwazal, ze ABGB pod
wzgledem merytorycznym byt poréwnywalny z Kodeksem Napoleona — kt6-
ry méglt wywrze¢ po wyeliminowaniu brakéw zbawienny wpltyw na ,ludz-
ko$¢”. Jednakze wyzszo$¢ austriackiego kodeksu polegata migdzy innymi na
tym, ze mégt by¢ ,zaadoptowany” na catym terytorium Niemiec niemalze
natychmiast’. Sceptycznie do tej propozycji podszedt Savigny, ktéry pisat:
»[...] jesliby bowiem bylo prawda, ze Kodeks Napoleona jest doskonaty i przy
niewielkich zmianach moze by¢ uznany za dobrodziejstwo, a zupetnie od nie-
go rézny kodeks austriacki jest réwniez doskonaty, a nawet lepszy i w catosci
nadajacy si¢ do przyjecia, to nalezaloby w ogéle przyzna¢ tym kodeksom ja-
kas fabryczna nienagannos¢ i byloby niemozliwe uwazad je za dzieta wielkie
i prawdziwie pozadane™.

Najciekawsza propozycje, ktéra jednoczesnie wywotata ozywiona
i frontalng dyskusje z Savignym’, przedstawil niemiecki prawnik, profesor
prawa w Heidelbergu, muzyk z zamitowania, Antoni Fryderyk Justus Thi-
baut (1772-1840)"°. Zaproponowal on nowatorskie rozwiazanie, a mianowi-
cie uchwalenie catkowicie nowego, ogélnoniemieckiego kodeksu cywilnego''.
W obszarze ,myfdli i stowa”, w ramach swoistej triady sokratejskiej, nawiazy-
wal tym samym do pogladéw Carla-Gottlieba Svareza (1746-1798), zwolen-
nika kodyfikacji prawa i jego ujecia kazuistycznego, twércy Landrechtu Pru-
skiego'?, za$ w sferze trzeciego elementu, to jest ,,czynu” do Kodeksu Napole-

ona® i ABGB™.

6 Ibidem.

7 Friedrich Carl von Savigny, O powotaniu naszych czaséw do ustawodaw-
stwa i nauki prawa, przet. Kazimierz Opalek (Warszawa: PWN, 1964),
131.
Ibidem.

9  Patrz: Albion W. Small, ,,Some Contributions to the History of Sociolo-
gy. Section II. The Thibaut-Savigny Controversy: Continuity as a Phase
of Human Experience” American Journal of Sociology, nr 28 (1923):
721-732.

10  John M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa (Krakéw: Wydawnic-
two WAM: 2006): 349; zob. tez: John Broadhouse, ,,Preface”, [w:] An-
ton Friedrich Justus Thibaut, Purity in music (London: Wydawnictwo
W. Reeves, 1882), v.

11 Jedrejek, ,Teoria prawa niemieckiej szkoty historyczno-prawne;j”, 180.
12 Baszkiewicz, Ryszka, Historia doktryn politycznych i prawnych, 295.

13 Agnieszka Zigba, ,Profesor Jézefat Zielonacki (1818-1884) na tle
XIX-wiecznej pandektystyki” Zeszyty Prawnicze, nr 7 (2007): 79.

14 Malczewski, ,,Savigny Friedrich Carl von”, 323.
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W swoim dziele wydanym w 1814 roku, a zatytulowanym: Ueber die
Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland (O ko-
niecznosci ogdlnego kodeksu cywilnego dla Niemiec), Thibaut powyzsza koncep-
cje uzasadniat niejako potrzeby czaséw éwezesnie mu terazniejszych®. Praw-
dopodobnie miat to by¢ tez dowdd na to, ze ,,bezwarunkowa jedno$¢” praw-
na skutkowata wigkszymi korzy$ciami niz stagnacja wynikajaca z prawnego
rozcztonkowania™®.

Nieco inaczej kwestia jednosci ksztattowala si¢ w przypadku tery-
torium Niemiec. Thibaut przedstawil bowiem wady i zalety dla dwéch roz-
wiazan, to jest federacji oraz pafistwa unitarnego, opowiadajac si¢ za pierw-
sza z form". Pisal: ,Przy tym bogactwie réznorodnosci Niemcy zawsze beda
zachowywa¢ doskonate miejsce wéréd narodéw, podczas gdy wszystko moze
tatwo popas¢ w frazes i nudg, gdyby wszechmocna r¢ka jednego zdotata do-
prowadzi¢ narody niemieckie do catkowitej jednosci politycznej. Ale nawet
jesli na ogdl pocieszaja te odosobnione przypadki, nie nalezy zapomina¢, ze
ten stan rzeczy grozi prawdopodobnie najwickszymi niebezpieczeristwami,
jesli nasi wladcey przeocza szczegblng nature ich sytuacji; kiedy bezmyslnie
nasladowali konieczne zto wielkich paristw; kiedy usitowali zdoby¢ szacunek
ludu bezsensownym dworskim splendorem™®. Na poparcie powyzszej argu-
mentacji, dodawat tez, iz: ,Stan wielkich pafstw jest zawsze rodzajem nie-
naturalnego napiecia i wyczerpania. Ciepte zycie tylko w jednym punkcie;
monotonne dazenie do jednego celu; ciagle ttumienie jednostki [...] w imig
jednej wspélnej sprawy; i w zasadzie brak bardzo intymnego zwiazku miedzy
regentem a poddanymi! [...] W kazdym razie niech Niemcy nie zapomna,
jak bardzo to rozdrobnienie odpowiada ich charakterowi, przynajmniej tak,
jak uksztattowat si¢ naréd. Wszedzie sprzeczne elementy, ktére w potaczeniu
mogga si¢ nawzajem niszczy¢, ale umieszczone obok siebie, beda rywalizowad
i pcha¢ ku wyzszym, i obudzi¢ i zywi¢ nieskonczong liczbe réznych, osobli-

wych rzeczy!”®.

15 Anton Friedrich Justus Thibaut, Ueber die Nothwendigkeit eines allge-
meinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland (Heidelberg: Wydawnic-
two bey Mohr und Zimmer, 1814): 3-4. https://doi.org/10.11588/di-
glit.11450.

16 Ibidem, 7.
17 Zob.: Malczewski, ,,Savigny Friedrich Carl von”, 322.

18  Thibaut, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts
fiir Deutschland, 9.

19 Ibidem, 7-8.
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Wyrazajac swéj poglad co do potrzeby kodyfikacji prawa cywilnego,
Thibaut uznal, ze wymagalo ono holistycznej oraz szybkiej zmiany, tak by
Niemcy mogty ,[...] by¢ szcz¢sliwe w swoich stosunkach cywilnych”, a przy-
szty kodeks pozostawal poza arbitralng wladza partykularnych rzadéw™.
W jego opinii, kazdy akt prawny powinien spetnia¢ dwa zasadnicze warun-
ki, to jest miat by¢ doskonatym tworem tak pod wzgledem formalnym, jak
i materialnym. Oznaczalo to, ze przepisy musialy by¢ jasne, jednoznaczne
oraz w pelni wyczerpywaé regulowana materie. To za$ gwarantowalo, ze in-
stytucje prawa cywilnego bylyby unormowane madrze oraz celowo. Doda-
wal przy tym: ,[...] nasze stare niemieckie kodeksy prawa, ktérych w wielu
krajach wciaz jest kolorowa odmiana, tu i éwdzie energicznie wypowiadaja
prosty germanski sens i niech pod tym wzgledem bardzo dobrze wykorzysta-
ja klucz nowej legislacji do indywidualnych kwestii prawnych. Ale ze czgsto
nie odpowiadaja one potrzebom naszych czaséw, wszedzie nosza slady daw-
nej prymitywnosci i krétkowzrocznosci i w zadnym wypadku nie moga by¢
uwazane za og6lne, catosciowe kodeksy prawa, byty i sa tylko jednym glosem
wirdéd ekspertow”?!.

Owczeénie obowiazujacemu prawu niemieckiemu zarzucal, ze
stanowito ono ,plataning” sprzecznych, niekompletnych, wyniszczajacych
i ,pstrokatych” przepiséw, sktadajacych si¢ na ,chaotyczny batagan” majacy
na celu jedynie ,[...] oddzielenie Niemcéw od siebie”*. Krytycznie wypo-
wiadat si¢ réwniez na temat obowiazywania recypowanego prawa rzymskie-
go. Nazywal go mroczna i powierzchowna kompilacja oraz ,,dziefem obcego
narodu”, zawierajacym niemalze na kazdym kroku ,$lady upadku” niegdys
wielkiego pafstwa®. W opinii Thibaut, prawo rzymskie nigdy nie uzyska
statusu jasnosci i pewnosci z uwagi na brak zrédet, dzigki ktérym mozna by
bylo dokona¢ egzegezy w ,labiryncie/bataganie” rozcztonkowanych zawito-
$ci prawnych?.

Stad tez, wedtug Thibaut potrzeba stworzenia jednego, madrego,
przemyslanego, réwnego i prostego kodeksu prawa cywilnego, swoistej ,.kon-
stytucji cywilnej” byta bardzo silna. Miat by¢ jednocze$nie zbiezny z potrze-
bami ludu oraz wzmocni¢ — badz zbudowaé — patriotyzm wszystkich Niem-
céw. Ponadto, bylby zgodny z duchem niemieckim, dost¢pny na calym

20 Ibidem, 12.
21 Ibidem, 13.
22 Ibidem, 14.
23 Ibidem, 15, 16.

24 Ibidem, 17; zob. tez: Nils Jansen, ,Law and political domination: His-
torical observations, conceptual reflections, and some questions for dis-
cussion” International Journal of Constitutional Law, nr 16 (2018): 1183.
https://doi.org/10.1093/icon/moy097.

426 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



Przemystaw Dqbrowski, O znaczeniu kodyfikacji prawa — dookota sporu pomiedzy ...

terytorium dla kazdego oraz mégtby by¢ nazywany ,dzietem wlasnej sity” na-
rodowej. Stanowitby swoiste ,sanktuarium” dla potomnych, ,wspdlna wias-
no$¢ wszystkich” i ,najpickniejszy dar z nieba”?, stworzony dzigki narodo-
wej sile?®. Jego prostota gwarantowataby zarazem ochrong jednostki, swobodg
i fatwos$¢ w interpretacji przepiséw, co z kolei przyczynitoby si¢ ,[...] do dal-
szego doskonalenia tego wielkiego narodowego dzieta”. 7heoria i praxis, kon-
kludowat, znalaztyby si¢ w bezposrednim zwiazku, akademickie nauczanie
prawa staloby si¢ we wszystkich aspektach intelektualne, natomiast obywate-
le mogliby przeby¢ , plynna i bezpieczna” drogg z jednego terytorium na dru-
gie”’. Niemiecki prawnik zdawat sobie jednak sprawe z faktu, ze ,[...] dobre
ustawodawstwo to najtrudniejsza ze wszystkich prac”®. Zwrécil tez uwage na
aspekt pro foro externo. Dobrze przygotowany kodeks bowiem, miat by¢ gwa-
rantem dla pokoju i bezpieczeristwa zewngtrznego Niemiec®. Nie zgadzat si¢
jednak z postulatami, ze prawo powinno by¢ dostosowane do ,,szczegdlnego”
ducha narodu, a ponadto czasu, miejsca i okoliczno$ci. Gdyby przyszty ko-
deks cywilny opierat si¢ na takich warunkach, bylby, zdaniem Thibaut, ,fa-
talny” i zawieral ,nienaturalny” przymus®.

Thibaut uwazat, ze ogélnonarodowy kodeks mégltby powstaé w okre-
sie od dwéch do czterech lat. Byl to wystarczajacy czas, w jego opinii, aby
mozna bylo méwi¢ o ,znakomitym dziele”, dziedziczonym przez potomnych.
Miat by¢ stworzony wspdlnymi sitami przez praktykéw oraz reprezentantéw
nauki prawa z catych Niemiec®.

Odpowiedzi na powyzsza propozycj¢ udzielit Savigny w swojej ksiaz-
ce pod tytutem: O powolaniu naszych czasow do ustawodawstwa i nauki prawa,
ktéra to stata si¢ jednoczesnie swoistym dokumentem programowym szkoty
historycznej w prawie®”. Juz na samym jej wstgpie podkreslit potrzebe dys-
kusji na temat 6wczesnie obowiazujacego prawa cywilnego w Niemczech, co

25 ‘Thibaut, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts
fiir Deutschland, 25-26, 32, 34. 60.

26 Ibidem, 59.
27 Ibidem, 27, 29, 31, 34, 41.
28 Ibidem, 35.
29 Ibidem, 44.
30 Ibidem, 51.

31  Savigny, O powotaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa.,

166; Malczewski, ,,Savigny Friedrich Carl von”, 323.

32 Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, 349; Stanistaw Salmonowicz,
,Fryderyk Karol von Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawo-
dawstwa i nauki prawa, z j¢z. niemieckiego przetozyt i wstgpem opatrzyt
Kazimierz Opatek, PWN, Warszawa 1964, ss. 181" Czasopismo Praw-
no-Historyczne, t. XVII (1965): 281.
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wbrew wielu opiniom oznaczalo, ze nie byt przeciwnikiem kodyfikacji a jedy-
nie nie widzial mozliwo$ci dokonania takowej w danym okresie®®. W innym
miejscu argumentowal: ,Wielu moze sad ten uznaé za przesadny, ale tych
wzywam, by mi wskazali sposréd niemalej liczby systeméw prawa rzymsko-
-niemieckiego cho¢ jeden, ktéry by mégt stuzy¢ pozytecznie nie tylko takie-
mu lub innemu szczegélnemu celowi, bo takich mamy wiele — lecz ktéry byt-
by doskonaty jako zbiér prawa [...]. Skoro za$ ta praca przy wielkiej pilnosci
i niematych zdolnosciach nie data dotad wynikéw, to twierdzg, ze w naszych
czasach nie ma jeszcze moznosci stworzenia dobrego kodeksu, wymagajacego
pracy zupetnie podobnej, tylko trudniejszej”.

Savigny bardzo krytycznie, w przeciwieistwie do Thibaut, ocenit
Kodeks Napoleona, poréwnujac go do raka ,wzerajacego” si¢ w organizm,
w tym przypadku panstwowy”. Pisal: ,[...] poprzednio dysputy na ten temat
byly bezowocne. Ci, ktérzy wéwczas zabierali gtos w tej materii, albo dla ego-
istycznych celéw stuzyli zlej sprawie, albo z niezrozumiata prostodusznoscia
podlegali omamieniu, w wigkszosci za$ wspéldziatali jako slepi wykonawcy,
nie wdajac si¢ w osad zasadniczy: rozlegaly si¢ jedynie odosobnione glosy lu-
dzi szlachetnych, czasem karcace i ostrzegajace, czasem zawierajace poucze-
nia i wskazéwki, ale pozostawaly bez echa”™®. Zasadniczym celem Napoleo-
na, zdaniem Savigny’ego, byto podporzadkowanie — poprzez wprowadzony
w zycie kodeks (mimo faktu, Ze nie posiadat wewngtrznych wartosci) — in-
nych narodéw i tym samym paristw”’.

Savigny pozytywnie wypowiadat si¢ w na temat znaczenia i roli
rzymskiego prawa cywilnego jako ,wzoru metody prawniczej”, co oznacza-
to zdecydowany sprzeciw wobec pogladéw Thibaut®. Wskazywat na takie
jego cechy jak: wydobycie i ,opanowanie zasad kierowniczych”, pewno$¢

33 Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa,
130; Adrian Tabak, ,Nauka prawa w ujeciu niemieckiej szkoty histo-
rycznej” Biuletyn SAWP KUL, t. XIII (2018): 293-294; Maria Lewan-
dowicz, ,Friedrich Ludwig Keller i nowe teorie w wymiarze sprawiedli-
wosci Zurichu” Studia Historyczne, z. 1 (2015): 43.

34  Savigny, O powotaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa,

84.
35 Ibidem, 49-50; 87-108.
36 Ibidem, 50.
37 Ibidem, 90.

38 Zob.: Wojciech Dajczak, ,Poprzez prawo rzymskie ponad komparaty-
styke” Forum Prawnicze, nr 3 (2014): 8; Marek Zalisko, ,Zrédta ko-
dyfikacji prawa cywilnego w systemie kontynentalnym i anglosaskim”
Rocznik Centrum Studidw Niemieckich i Europejskich im. Willy Brandta
Uniwersytetu Wroctawskiego, t. 111 (2005): 328-329.
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(poréwnywalna do matematyki i jej obliczeri) i zastosowana ,wyborna” ter-
minologia prawnicza pozostajaca w nierozerwalnej korelacji z nauka i zycio-
wymi potrzebami jednostki*. Konstatowal: ,Ich specyficzne walory spro-
wadzaja si¢ wlasnie do metody znajdywania i wskazywania prawa [...], po-
niewaz sztuke swa podniesli do rzedu naukowego poznania i ujecia, nie tra-
cac réwnoczesnie wlasciwego dawniejszym wiekom bezposredniego wgladu
w zycie™. Ponadto, nie zgadzal si¢ z formulowana wéwczas teza, ze prawo
rzymskie stanowito ,,obce wptywy” (byly to wplywy rzymskie, nie tylko na
prawo, ale na przyktad takze na literaturg) oraz pozbawiato niemiecka jurys-
prudencje ,,cech narodowych™!. Savigny poszedt o krok dalej i uznal, ze in-
stytucje prawa rzymskiego byty nieodlegte niemieckiemu ,,duchowi narodu”
(Volksgeist)®.

W kontekscie potrzeby kodyfikacji Savigny nawigzal do postulatéw
jakie pojawialy si¢ juz w okresie O$wiecenia. Charakteryzowaly si¢ one ig-
norancja w stosunku do ,naturalnego rozwoju” form ustrojowych i spofe-
czeristw®. Nowe kodeksy cywilne miaty by¢ zupelne oraz doskonale, jednak-
ze catkowicie oderwane od tego, co w sferze paristwa czy prawa uksztaltowata
historia. Bylo to niezwykle istotne, poniewaz ,[...] studium poprzedniego sta-
nu prawnego jest niezbedne nie tylko dla gruntownej znajomosci i stosowa-
nia kodekséw, lecz takze dla ich rozwijania i uzupelniania, ktére kazdy, cho¢-
by nie wiem jak wysoko oceniat och warto$¢, uzna za konieczne™*. Zwrécit
tez uwage na fakt, ze dawniej prawo bylto traktowane jako proces ustawo-
dawczy, siegajacy do prawa zwyczajowego czy prawa natury jedynie w razie
»smutnej koniecznosci™. Tym samym wielokrotnie, zdaniem Savigny’ego,
odchodzono od przyjetej kolejnosci, ze prawo najpierw powstaje w sposéb
zwyczajowy (,obyczaj”, ,przekonania narodu”), nast¢pnie ksztaltowane jest

39  Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa,

68-70, 76.
40 Ibidem, 71.
41 Ibidem, 75.

42 Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, 350; zob. tez: Malczewski, ,,Sa-
vigny Friedrich Carl von”, 323; Konstanty Grzybowski, ,O miejscu
niemieckiej szkoty historycznej w rozwoju nauki prawa” Czasopismo
Prawno-Historyczne, t. VIII (1956): 337.

43 Savigny, O powotaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa,
51.

44 Ibidem, 151-152.

45 Ibidem, 52-53.
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przez prawoznawstwo (rozumiane jako wewngtrzna, ukryta sita), a finalnie
tworzy je ,akt ustawodawcy ™.

Dla Savigny’ego kodeks to ,[...] rejestracja wszelkiego prawa ist-
niejacego, zaopatrzona przez samo pafistwo cecha wylacznej waznosci™.
Gléwnym celem danej kodyfikacji byto ,[...] osiagniecie najwyzszego stop-
nia pewnosci prawnej i zabezpieczenia jednolito$ci w formalnym stosowaniu
prawa™®. Po pierwsze, byto to mozliwe poprzez dojécie do ,,zupetnosci kodek-
su”, co stanowito jednak jedno z trudniejszych zadan. Savigny odrzucit wszel-
kie rozwiazania kazuistyczne, zwracajac uwage na niezb¢dnos¢ wydobycia
z poszczegblnych dziatéw prawa tak zwanych ,zasad kierowniczych” (podob-
nie jak w kazdym tréjkacie mozna wskaza¢ na boki i katy). Pisat: ,[...] roz-
poznanie na ich podstawie wewng¢trznego zwiazku oraz rodzajéw pokrewien-
stwa wszystkich poje¢ i zdan prawnych nalezy do najtrudniejszych zadan na-
szej nauki — wiasciwie jest ono tym zadaniem, ktére pracy naszej nadaje cha-
rakter naukowy. I jesli kodeks powstaje w czasach, ktére nie opanowaly tej
sztuki, to nieuniknione staj si¢ [...] ujemne konsekwencje™. Savigny wska-
zal migdzy innymi na: falszywa pozornos¢ takiego kodeksu, brak oparcia re-
gulacji na ,sitach duchowych narodu” oraz prawdopodobieristwo wystapienia
brakéw jezykowych i logicznych®. Po drugie za$, niezwykle wazna kwestia
byto zachowanie zwigztosci kodeksu, co decydowato o jego formie’.

Stad tez ogromna rol¢ w tym procesie, jak nie najwazniejsza, mie-
li odegra¢ prawnicy. W opinii Savigny’ego prawnik powinien posiada¢ dwa
rodzaje zmystéw, to jest historyczny, ,[...] aby mégt ostro pojaé whasciwosci
kazdej epoki i kazdej formy prawnej” oraz systematyczny ,[...] by mégt kaz-
de pojecie i zasadg rozwazaé w organicznym zwigzku i wspélgraniu z caloscia
[...]7%. Zaznaczyt jednoczesnie, ze w czasach mu wspélczesnych brakowa-
to takich oséb, mimo pojawiajacego si¢ ,ducha zywotnosci”. Dodatkowo
wskazal na fakt, ze jezyk niemiecki nie posiadat dostatecznej sity, dzigki kt6-
rej mozna by bylo zredagowaé nowy kodeks™.

46 Ibidem, 58; zob.: Jerzy Szacki, Historia mysli socjologicznej (Warszawa:
PWN, 2005), 191.

47 Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa,

62.

48 Ibidem, 62-63.

49  Ibidem, 64-65, 69.
50 Ibidem, 65.

51 Ibidem, 66-67.

52  Ibidem, 83.

53 Ibidem, 83-84.

54 Ibidem, 86.
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Savigny odniést si¢ takze bezposrednio do ,projektu” Thibaut. Nie
podzielat jego optymizmu, co do czasu opracowania kodeksu, a takze nie
wierzyl w powodzenie solidarnej pracy praktykéw i teoretykéw prawa. Pi-
sal: ,Ot6z kodyfikacja stanowi taka pracg, przy ktérej zjednoczenie sit wielu
jednostek nie da bynajmniej sily reprezentujacej sume sit pojedynczych. Co
wigcej, kodeks stanowiacy dzieto znakomite i godne pochwaly w ogédle nie
moze powstaé tym sposobem, a to z tej prostej przyczyny, ze z swej natury nie
jest ani jednostkowym postanowieniem, ani zbiorem takich jednostkowych
postanowien, lecz organiczna caloscia”™. Wedtug Savigny’ego kodeks powi-
nien by¢ opracowany przez wybitng jednostke, ktéra bylaby jedynie wspie-
rana przez innych w razie pojawiajacych watpliwosci lub poprzez sugestie.
Oczywiscie ta idealna wizja byta niemozliwa do realizacji z uwagi na fake,
ze taka jednostka w éwezesnych czasach nie zyla. Argumentowat: ,[...] przy
catkowitym zréznicowaniu wyksztalcenia i kierunkéw wyznawanych przez
naszych jurystéw zaden z nich nie moze by¢ uwazany za przedstawiciela
calosci™®.

Savigny poprzez kodyfikacj¢ chcial uzyska¢ ,pewno$¢ prawng”, ro-
zumiang jako przeciwienistwo arbitralnosci, a takze ,jedno$¢ narodu” nie-
mieckiego oraz zjednoczenie, rozwijajacej si¢ ,organicznie” sily naukowej,
swspolnej dla catego narodu”. W przypadku tej ostatniej, jej stabszy rozwdj
nie byt wynikiem watpliwego ,stanu Zrédet prawa”. Przyczyna tkwita — jak to
ujat Savigny — ,w nas samych”’.

Na koniec, tytulem podsumowania swoich pogladéw, przytoczyt sto-
wa wypowiedziane w XVI wieku przez Filipa Melanchthona (Schwartzerda)
— reformatora, profesora Uniwersytetu w Wittenberdze, twoércy szkoty hu-
manistycznej, ktéry stwierdzit iz: ,Gdy przygladam si¢ ksiggom prawa i roz-
patruje niebezpieczeristwa grozace Niemcom, drz¢ cz¢sto na catym ciele do-
strzegajac, jak wielkich doznaliby$my niekorzysci, jesliby Niemcy na skutek
wojen porzucili owa uczong doktryng prawa, bedac ozdoba tego krélestwa
[...]. Niech nas tedy nie odstraszajg niebezpieczenistwa i duch si¢ nie zatamie
[...] nie porzucajmy dziedzictwa naszej wiedzy. Przeto niech Bég zwréci umy-
sty ksiagzat i moznych ku utrzymaniu tej doktryny, do ktérej godzi si¢ nade
wszystko dobiera¢ ludzi zacnych i madrych. Jesliby bowiem jej brakto, to nie
da si¢ wypowiedzie¢, do jakiej by doszlo tyranii w rzadach, barbarzyristwa

55 Ibidem, 167.

56 Ibidem, 168; zob. tez: Artur Ogurek, Bartosz Olszewski, ,,Dzieje nie-
mieckiej mysli prawa cywilnego do kofca XIX w.”, [w:] Prace z mysli
polityczno-prawnej oraz prawa publicznego, red. Mirostaw Sadowski,
Piotr Szymaniec (Wroctaw: Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii,
2012), 103.

57  Savigny, O powolaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i nauki prawa,
170.
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w sadach, a w koricu do beztadu w catym zyciu obywatelskim, do czego by
nas ustrzegt Bég, pro$my Go zarliwie™®.

Dyskusja pomigdzy Thibaut i Savigny na temat kodyfikacji przetrwa-
ta prébe czasu. Ukazata nie tylko sif¢ i znaczenie pogladéw, ale przede wszyst-
kim samego prawa, ktérego jakakolwiek zmiana powinna by¢ przemyslana
oraz uwzgledniaé szereg zmiennych wlasciwych danemu panstwu i narodo-
wi. Bagatelizowanie tego warunku moze prowadzi¢ do powstania kodyfikacji
o charakterze przejsciowym, a takze nie odpowiadajacym stynnemu ,ducho-
wi”. Przyktad BGB pokazuje jednak, Ze moze by¢ inacze;j.
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ozwazania na temat zbio-

réw konstytucji rzymskich

cesarzy nalezy rozpoczaé od
wyjasnienia pojecia kodeksu w sta-
rozytno$ci. Wspélczesnie pojecie to
w jezyku prawniczym oznacza zbidr
przepiséw regulujacych w  sposéb
kompletny okreslona dziedzing sto-
sunkéw spofecznych. Kodyfikacje
rozumied zatem nalezy jako potacze-
nie przepiséw prawnych uchwalo-
nych niezaleznie od siebie, dotycza-
cych tej samej materii regulacyjnej
w jeden mozliwie kompletny zbiér'.
W starozytno$ci nazwa kodeks (tac.
codex, caudex) oznaczata poczatkowo
pieri drzewa, a w szerszym znaczeniu

1 Johannes Strangas, ,Codex als
juristischer und semiotischer
Begrift” Archiv fiir Begriffsge-
schichte, 32 (1989): 244-245.
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— przedmiot wykonany z drewna. Z czasem okreslano w ten sposéb rodzaj
ksiegi, ktory zastapit wezesniejszy jej rodzaj — zwéj (volumen). Zwéj utworzo-
ny byt przez owini¢cie materialu pismienniczego — zwykle papirusu — wokét
drewnianego preta; do II w. n.e. pozostawat jedyna forma ksigzki. W tym
czasie zacze¢ta upowszechniac si¢ inna forma, ktéra ze wzgledu na swe zalety
(fatwiejsze pieczgtowanie i przechowywanie, mniejsze uszkodzenia podczas
uzytkowania) wyparta volumen z uzycia. Termin codex oznaczat poczatko-
wo drewniang tabliczke przeznaczong do pisania®. Po zwigzaniu kilku tab-
lic* sznurkiem powstawal rodzaj zeszytu, réwniez nazywany codex lub, w for-
mie zdrobnialej, codicillus. Z czasem tabliczki lub arkusze pergaminowe ta-
czono na jednym z bokéw w cienka ksiazeczke. Codicilli uzywane byty do
notowania, do krétkich wiadomosci pisemnych, a takze do pism kierowa-
nych do cesarza®, wreszcie do dokumentéw takich jak m.in. testament. For-
ma ksigzkowa oznaczana jako codex stanowita zatem zbiér tabliczek lub kart;
przyczynito si¢ to do zmiany znaczeniowej powyzszej nazwy na ,zbiér pra-
wa’, a doktadniej: zbi6r konstytucji cesarskich, zbiér kompletny, a idea spo-
rzadzania takich zbioréw byta urzeczywistniana od korica III wieku do kody-
fikacji zainicjowanej przez cesarza Justyniana’.

Dazenia do przedstawiania prawa w sposéb systematyczny miaty
w Rzymie dtugg tradycje, pozostaje natomiast kwestia dyskusyjna, na ile sy-
stemy takie miaty by¢ kompletne i ostateczne. Zrozumienie idei antycznych
kodekséw moga tez utrudniaé natura i cel prawa pisanego oraz jego odniesie-
nie do prawa przekazywanego droga ustng i do niepisanych regut obowiazu-
jacych w danej spotecznosci. Zbiorem prawa, ktérego wprawdzie nie mozna
uznaé za kompletny, a ktéry jednak uwazany byt w tym czasie za ostatecz-
na ,kodyfikacj¢” tego, co nalezalo spisa¢, jest Ustawa XII tablic z 450 roku
p.n.e.’.

2 Istnialy réine sposoby pisania na drewnie: tuszem, przez wyzlobienie
liter rylcem, a takze przez wykonanie w tabliczce prostokatnego zagle-
bienia, wypetnienie go woskiem, a nast¢pnie zapisanie wosku za pomo-
ca rysika (Serena Ammirati, ,,The Use of Wooden Tables in the Ancient
Graeco-Roman World and the Birth of the Book in Codex Form: Some
Remarks”, Seripta 6 (2013): 10.

3 Uzywano takze innych materialéw, wymienionych przez Ulpiana w D.
32,52 pr.

4  Strangas, ,Codex als juristischer”, 246. Forma ksigzki okreslana jako
codex wyparta z uzycia zwéj pod koniec III lub w IV wieku (Ammirati,

,The Use of Wooden Tables”, 15).
5  Ammirati, ,, The Use of Wooden Tables”, 14.

Jill D. Harries, ,How to make a Law-Code”, Bulletin of the Institute of
Classical Studies, Supplement, nr 71 (1998): 64. Autorka zwraca uwage
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O dazeniach Juliusza Cezara do ujecia rzymskiego 7us civile w jeden
system wzmiankuje Swetoniusz. Wéréd planéw dyktatora wymienit zamiar
skrécenia prawa ,w pewien sposéb i z olbrzymiej oraz nieuporzadkowane;j
ilo$ci ustaw zebra¢ w kilka zaledwie ksiag wszystkie najlepsze i niezbedne™”.
Smier¢ Cezara uniemozliwita realizacje tego dzieta, ale Swetoniusz, bedac
przez pewien czas (od 120 roku) sekretarzem kancelarii cesarskiej, byt zapew-
ne $wiadkiem staran cesarza Hadriana o doprowadzenie do skutku ostatecz-
nego ustalenia tresci edyktu pretorskiego (edictum perpetuum), czego dokonat
ostatecznie ok. 131 r. znakomity prawnik Salvius Iulianus.

Systematyka edyktu zostata wykorzystana w zbiorach konstytucji ce-
sarskich, a doktadnie: konstytucji zwanych reskryptami (rescripta)®. Byly to
odpowiedzi na zapytania prawne, a jesli zawieraly one sformufowania natu-
ry ogdlnej, byly uwazane za Zrédlo prawa. Z zapytaniem takim mégl zwré-
ci¢ si¢ kazdy — zaréwno osoba prywatna (bez wzgledu na pled), jak i urzed-
nik. A.].B. Sirks przypuszcza, ze kierowanie pytari do cesarza wywodzi si¢ ze
zwyczaju porannego pozdrowienia (salutatio matutina) oséb o wysokiej pozy-
qji spotecznej przez ich klientele, ktéra wykorzystywala t¢ okazj¢ do zwraca-
nia si¢ z prosba o przystuge lub rad¢. Konwencja nakazywata takim osobom
przyja¢ kazdego, a z pewnoscia tych, ktérzy byli od nich zalezni, a ktérzy oka-
zywali im szacunek. Skoro zatem cesarz byt — w pewnym sensie — patronem
wobec wszystkich jako pater patriae i princeps senatus, reskrypty stanowity

na coraz liczniejsze, nieuporzadkowane zrédia prawa stanowionego
w okresie pdznej republiki: ustawy zgromadzeri ludowych, senatuscon-
sulta wydawane do konkretnych przypadkéw, edykty pretoréw i na-
miestnikéw prowingji, Leges Municipales oraz pismiennictwo jurystéw,
réwniez traktowane jako Zrédlo obowiazujacego prawa.

7 De vita Caesarum: Divus Iulius, 44,2. Przektad wg: Gajus Swetoniusz
Trankwillus, Z'ywoty Cezardw, przet. Janina Niemirska-Pliszczyriska,
wyd. 6 (Wroctaw: Ossolineum, 1987), 50. Jill D. Harries zauwazyta,
ze stosowany przez Swetoniusza termin Jeges oznacza nie tyle ustawy, co
prawo w ogélnosci (,How to make”, 64).

8 Do konstytugji cesarskich nalezaty takze: edykty (edicta), tj. rozporza-
dzenia o charakterze administracyjnym, wydawane na podstawie cesar-
skiego imperium (prawdopodobnie imperium prokonsularnego, wyko-
nywanego we wszystkich prowincjach); mandaty (mandata) — instrukcje
kierowane do namiestnikéw prowincji, a takze dekrety (decreta), tj. wy-
roki wydane przez cesarza wystgpujacego w charakterze sedziego w cog-
nitio extraordinaria. Zob. np. Adolf Berger, Encyclopedic Dictionary of
Roman Law (Philadelphia: The American Philosophical Society, 1953),
410, s.v. Constitutiones principium; Leopold Wenger, ,Die Quellen des
romischen Rechts” (Vienna: Adolf Holzhausens Nfg, 1953), 425-428.
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kontynuacj¢ obowiazku patrona co do udzielania porad swym klientom’.
Stuszno$¢ tej hipotezy potwierdza, zdaniem autora, wymaég osobistego skta-
dania zapytan przez petentdéw o nizszym statusie, ktérzy czynili to w formie
pisemnej (libellus preces, supplicatio); mozliwe byto zastgpstwo przez bliskiego
krewnego. W imieniu wsi i mniejszych miast prosby sktadali ich przedstawi-
ciele. Duze miasta lub osoby prywatne o wysokim statusie mogty natomiast
wysylaé swe zapytania w formie listu (epistula, relatio, consultatio) i ta sama
droga otrzymaé odpowiedz. Petycje trafialy do kancelarii cesarskiej. Za pa-
nowania cesarza Hadriana kancelaria, utworzona przez cesarza Klaudiusza
jako pomocniczy organ biurokratyczny, zostala przeksztalcona w urzad pani-
stwowy, z czym wiazala si¢ jej reorganizacja polegajaca na catkowitym roz-
dzieleniu kompetencji migdzy poszczegdlne sekretariaty'®. Reskryptami zaj-
mowat si¢ od tej pory sekretariat do spraw petycji (scrinium a libellis)"'. Urzad
sekretarza (magister libellorum) powierzony zostal wyksztalconym i kompe-
tentnym ekwitom, posiadajacym specjalistyczng wiedz¢ prawnicza. Sprawo-
wali go tak wybitni jurysci, jak Woluzjusz Mecjanus za panowania Marka
Aureliusza, Marek Aureliusz Papiriusz Dionizjusz za Kommodusa, Emiliusz

9  Adriaan Johan Boudewijn Sirks, ,Making a Request to the Emperor:
Rescripts in the Roman Empire”, [w:] Administration, Prosopography
and Appointment Policies in the Roman Empire. Proceedings of the First
Workshop of the International Network Impact of Empire (Roman Empire,
27 B.C. — A.D. 406), Leiden, June 28-July 1. 2000, red. Lukas de Blois
(Amsterdam: Brill 2001), 129. Praktyke taka opisuje m. in. Swetoniusz
podajac fake, ze gdy Juliusz Cezar udawat si¢ w idy marcowe 44 r. p.n.c.
na posiedzenie senatu, ,jakis przechodzieri podat mu pismo ujawniajace
zasadzke. Cezar wsunal je pomiedzy inne pisma, ktére trzymat w lewe;j
r¢ee, jakby miat zaraz przeczyta¢” (,De vita Caesarum: divus Iulius”, 81;
przektad wg: Gajus Swetoniusz Trankwillus, ,,Zywoty Cezaréw”, 68.
Z powolanego fragmentu wynika, ze petenci dorgczali swoim dobro-
dziejom kartki z prosbami nie tylko odwiedzajac ich w domu, ale takze
spotykajac ich w miejscach publicznych. Réwniez w okresie pryncypatu
niektdrzy cesarze osobiscie przyjmowali prosby petentéw (Swetoniusz,
»De vita Caesarum: Augustus’, 53; Cassius Dio, ,Historia Romana”,
69,2-3).

10 Zob. szerzej: Karol Klodziniski, Sekretarze ab epistulis i a libellis w kan-
celarii cesarzy od Augusta do Hadriana (Toruri: Wydawnictwo Naukowe
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, 2011), 51 i n.

11 Karol Klodziniski, ,Udzial sekretarzy ab epistulis i a libellis w procesie
tworzenia reskryptow cesarskich” Studia Juridica Toruniensia, 8 (2011):
48, 55. Zob. takze: Monika Wtudzik, Karol Ktodzinski, ,,O historycz-
nym znaczeniu przektadu. Nowozytne badania nad kancelarig cesarska
okresu pryncypatu” Res Historica, 36 (2013): 15 i n.
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Papinian za Septymiusza Sewera, Domicjusz Ulpian za Karakalli oraz Aure-
liusz Arkadiusz Charizjusz i Hermogenianus za Dioklecjana. Ich rola w pro-
cesie tworzenia reskryptéw jest w nauce przedmiotem dyskusji; trudnosci na-
strgcza w szezegblnodci ustalenie, czy wydawaniem decyzji i redagowaniem
odpowiedzi cesarze zajmowali si¢ osobiscie, czy powierzali te czynnosci se-
kretarzom. Poglady w tej kwestii zestawit Karol Klodziniski, konkludujac, ze
badania przeprowadzone przez historykéw, romanistéw i filologéw nie po-
zwalaja na jednoznaczng odpowiedz. Zdaniem wielu badaczy reskrypty byty
tworzone zaréwno przez cesarzy, jak i przez sekretarzy'?. Jesli cesarz nie od-
powiadat osobicie, autoryzowal odpowiedz poprzez adnotacje scripsi lub re-
SCripsi.

Reskrypty wystepowaty w dwéch formach: jako listy (epistulae) lub
noty (subscriptiones). Procedura ich wydawania byla identyczna, kryterium
rozréznienia stanowily natomiast osoby adresatéw. Epistulae stanowily od-
powiedzi na pytania lub petycje miast, namiestnikéw prowingji oraz innych
urzednikéw, niekiedy takze oséb prywatnych o wysokim statusie spotecz-
nym, subscriptiones byty natomiast adresowane do pozostatych oséb prywat-
nych. Na pytania dostarczane przez tych ostatnich osobiscie odpowiedz
byta zamieszczona na ich pismach. Do poczatkéw I w. libellus byt zwra-
cany petentowi, pdzniej natomiast oryginal pisma zawierajacego pytanie
wraz z odpowiedzia pozostawal w archiwum cesarskim, a petent otrzymy-
wal poswiadczong kopi¢. Oryginaty sktadaly si¢ na liber libellorum rescripto-
rum et propositorum'. Na podstawie analizy metod stosowanych w archiwach

12 Klodziniski, ,Udzial sekretarzy”, 59, 66. Przyktadowo, wedtug Wyn-
ne Williamsa stylistyczna analiza reskryptow wykazuje, ze czg¢$¢ z nich
zredagowana zostata osobiscie przez cesarzy, jednak w przypadku ruty-
nowych spraw redakeji mogli dokonywa¢ sekretarze (,Individuality in
the Imperial Constitutions: Hadrian and the Antonines” 7he Journal
of Roman Studies, 66 (1976): 67-83. Z kolei Tony Honoré dokonujac
poréwnania jezyka dziet poszczegblnych prawnikéw ze stylem reskryp-
tow powstatych w czasie, gdy byli oni sekretarzami kancelarii cesar-
skiej, stwierdzil, ze za tres¢ reskryptéw odpowiadali zawodowi prawni-
cy; cho¢ administracja cesarstwa byta mocno scentralizowana, a dos¢
btahe akty wymagaty zgody cesarza, w tym zakresie zarzadzania cesarz
polegat na fachowych opiniach i umiej¢tnosciach redakcyjnych swoich
sekretarzy[,,Imperial Rescripts A.D. 193-305: Authorship and Authen-
ticity” 7he Journal of Roman Studies, 69 (1979): 52].

13 Klodziniski, ,,Udziat sekretarzy”, 52-53 wraz z podana tam literatura.

14 Sirks, ,Making a Request”, 126; Wynne Williams, , The Libellus Proce-
dure and the Severan Papyri” The Journal of Roman Studies, 64 (1974):
86-103; Wynne Williams, ,The Publication of Imperial Subscripts”
Zeitschrift fiir Papyrologie und Epigraphik, 40 (1980): 287-292. Zob.
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namiestnikéw Egiptu, Judei, Syrii i Arabii R. Haensch ustalit, ze petycje byty
sklejane w obszerne zwoje, a kazda powstata w ten sposéb kolumna otrzymy-
wala numer; numerowano takze poszczegdlne zwoje. Podanie tych numeréw
przez autora zapytania ulatwialo mu dost¢p do dokumentu z odpowiedzia
i otrzymanie kopii®.

Przyktady reskryptéw znane m. in. z Digestéw justynianiskich upraw-
dopodobniaja hipotez¢ co do sporzadzania indekséw zawartosci zwojéw,
w reskryptach powolywano si¢ bowiem na rozstrzygnigcia w podobnych
sprawach, a kazdorazowe poszukiwanie takich rozstrzygni¢é w catej zawarto-
$ci zwojéw wydaje si¢ nazbyt czasochtonne'®.

Sposéb traktowania zaréwno zapytan, jak i archiwizowanych odpo-
wiedzi wskazujg zdaniem Adriana J.B. Sirksa na to, ze zawarto$¢ archiwéw
nie byta powszechnie dost¢pna. Prawnicy natomiast, ktérzy mieli dostgp do
archiwéw, choéby pracujac w archiwach lub jako cztonkowie consilium cesar-
skiego, powolywali reskrypty w swoich pismach i cho¢ niekiedy cytowali je
dostownie, czgsto parafrazowali je (co moglo skutkowaé zmiang pierwotne-
go sensu). Niektére zbiory tekstéw istnialy juz w poczatkach trzeciego wieku,
np. Liber XX constitutionum Papiriusza Justusa, sporzadzony za panowania
Marka Aureliusza (161-180), powotywany w Digestach (43 fragmenty), a naj-
bardziej znanymi byly kodeksy gregoriariski i hermogenianski, a nie jest wy-
kluczone, ze zostaly one oparte na juz istniejacych zbiorach. Reskrypty zo-
staly w nich ulozone tematycznie, co potwierdza przypuszczenie o istnieniu
indekséw.

Zapytania prawne mogly by¢ kierowane przez sedziéw proszacych
o porad¢ w konkretnej sprawie (consultatio) badz przez osoby prywatne chea-
ce uzyska¢ wyjasnienie lub interpretacj¢ prawa. Konstytucja cesarzy Arkadiu-
sza i Honoriusza z 398 roku (C. Th. 1,2,11) stanowila, ze reskrypt wydany
w odpowiedzi na prosbe sedziego prowadzacego proces moze by¢ uzyty tylko
w tym konkretnym procesie. Dotyczylo to jednak tylko reskryptéw tego ro-
dzaju, inne zatem mogty by¢ stosowane w bardziej ogélny sposéb i prowadzi¢
do powstania reguly ogélnej; w takim przypadku reguta taka mogla zosta¢
ujeta w konstytugji o charakterze edyktu, a wigc aktu powszechnie obowia-
zujacego.

Prawdopodobnie pierwszymi dzietami prawniczymi w nowym for-
macie ksiazkowym codex, a nie w formie zwoju, sa kodeksy gregorianski

takze: Dieter Norr, ,,Zur Reskriptenpraxis in der hohen Prinzipatszeit”
Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Ab-
teilung”, 98 (1981):1-46.

15  Rudolf Haensch, ,Die Bearbeitungsweise von Petitionen in der Provinz
Aegyptus” Zeitschrift fiir Papyrologie und Epigraphik”, 100 (1994):
505-511.

16  Sirks, ,Making a Request”, 123-124, 127.
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i hermogeniariski. Oba nie zachowaly si¢, mozna je zrekonstruowa¢ tylko
na podstawie fragmentéw wykorzystanych w innych zbiorach, w szczegdl-
no$ci w Kodeksie Justyniana oraz w zbiorze prawa rzymskiego sporzadzonym
w panstwie Wizygotéw w 506 roku (Breviarium Alarici).

Codex Gregorianus stanowi zbiér konstytugji (reskryptéw i cze¢scio-
wo edyktéw) cesarzy od 130 do 290 roku, a powstat okoto roku 291-294.
O jego autorze nie mamy zadnych pewnych informacji, mozna jedynie przy-
ja¢, ze tytut kodeksu pochodzi od jego imienia. Nie jest jednak jasne, czy
bylo to imi¢ Gregorius, czy Gregorianus. Niektérzy badacze przyjmuja, ze
byt on urzednikiem cesarskim — magister libellorum — w kancelariach cesarzy
Karinusa, a nast¢pnie Dioklecjana w latach 280-tych i we wczesnych latach
290-tych". Kodeks hermogeniariski to natomiast zbidr konstytucji z okresu
pierwszej tetrarchii (Dioklecjan i Maksymian oraz Konstancjusz i Galeriusz),
gléwnie z lat 293-294. Istnieje hipoteza, ze autor zbioru to ta sama osoba co
wzmiankowany w Digestach autor luris epitomae, na co wskazuja podobieni-
stwa stylistyczne powotywanych tam fragmentéw. Hermogenianus byt za-
tem nie tylko kompilatorem reskryptéw, ale takze sam je pisal, co $wiadczy
o tym, ze byl magister libellorum cesarza Dioklecjana. Co wigcej, dowody epi-
graficzne opublikowane po raz pierwszy w 1986 roku wskazuja, ze byt przez
pewien czas prefektem pretorianéw; by¢ moze petnit t¢ funkeje po wezes-
niejszej dziatalnosci w scrinium a libellis, podobnie jak Papinian i Ulpian pod
rzadami dynastii Seweréw. Nie jest jasne, czy Hermogenianus redagowat re-
skrypty z my$la o zamieszczeniu ich w kodeksie: poréwnanie specyficznej re-
dakgji tekstow Kodeksu Hermogeniariskiego z ogélnym wzorem reskryptéw
zachowanym z tego okresu wykazuje, ze teksty Hermoganiana sa dtugie,
jasne, co moze sugerowal, ze kierowat je do szerszej grupy czytelnikéw niz
tylko do adresatéw poszczegdlnych reskryptéw!®.

W przewazajacej mierze oba kodeksy sktadaly si¢ z reskryptéw pry-
watnych, stanowiacych wyjasnienia kwestii prawnych. Ich celem bylo wyjas-
nienie, jakie jest prawo, a nie stanowienie prawa czy wprowadzanie innowa-
¢ji. Nie stanowia one takze orzeczeni, cho¢ autorzy petycji sa niekiedy infor-
mowani o tym, jaka procedur¢ nalezy zastosowa¢ lub do ktérego urzednika
si¢ zwrécié, jedli stan faktyczny jest zgodny z tym przedstawionym w zapyta-
niu. Autorzy zapytari niewatpliwie mieli nadzieje, ze korzystny reskrypt cesa-
rza oznacza w praktyce wygrang. Niektére reskrypty z naciskiem informuja
z kolei sktadajacych petycje, ze nie maja racji lub brak jest podstawy praw-
nej dla ich roszczeni. Zdarza si¢ jednak, ze reskrypt stanowi wyjatkowe od-
stepstwo od prawa, mogace by¢ traktowane — cho¢ w zalozeniu jednorazowe

17 Simon Corcoran, , The Gregorianus and Hermogenianus assembled and
shattered” Mélanges de | > Ecole [frangaise de Rome. Antiquite, nr 2 (2013):
25. Zob. takze Wenger, ,,Die Quellen”, 534-536.

18  Corcoran, ,The Gregorianus and Hermogenianus”, 23.
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i osobiste — jako precedens; nie dziwi zatem, ze kompilatorzy kodekséw
unikali tego rodzaju nietypowych tekstéw. Kodeksy zawieraja takze edykty,
listy do urzednikéw i acta z przestuchan®.

Kodeks gregorianski zostal podzielony na ksiegi (/i67i) i tytuly (¢itu-
1i), kodeks hermogeniariski tylko na tytuly. Kodeks gregorianski sktadat si¢
z przynajmniej trzynastu ksiag, cho¢ wielu wspéfczesnych badaczy jest skton-
nych uzna¢, ze ksiag bylo pi¢tnascie. Mogloby to thumaczy¢, dlaczego kodeks
teodozjaniski réwniez liczy pigtnascie ksiag, pomijajac do$¢ nietypowa ksie-
ge o tematyce religijnej (De fide catholica). Wigkszy zakres i objetos¢ kodeksu
gregorianskiego oznaczala, ze mégt on zawiera¢ bardziej szczegdlowy podziat
niz kodeks hermogenianski. Przyktadowo, podczas gdy Hermogenianus uzyt
tacznego tytutu De pactis et transactionibus, w kodeksie gregoriariskim za-
mieszczono dwa tytuly: De pactis oraz De transactionibus, podobnie jak ma to
miejsce w Kodeksie justyniariskim®.

Na szczegdlna uwagg zastuguja prowadzone od korica 2009 roku ba-
dania Simona Corcorana i Beneta Salwaya®' nad fragmentami kodeksu gre-
gorianskiego zachowanymi na siedemnastu pergaminowych skrawkach sta-
nowiacych prawdopodobnie czgéci tej samej karty (Fragmenta Londiniensia
Anteiustiniana) w ramach Project Volterra na Wydziale Historii Uniwersytetu
w Londynie. Kawalki pergaminu pochodzace — zdaniem badaczy — z V wie-
ku zawieraja fragmenty reskryptéw cesarzy z I1I wieku (wymienione sg imio-
na Karakalli, Gdiana III oraz Filipa I i Filipa II) w jezyku facinskim, z glosa-
mi w jezyku greckim??. Tylko trzy reskrypty pokrywaja si¢ z tymi znanymi

19  Corcoran, ,The Gregorianus and Hermogenianus”, 17-18.

20 Ibidem, 19. Zdaniem autora podzial na ksiegi i tytuly wystepujacy
w zbiorach péznorzymskich zwiazany jest ze zmiang formy ksiazkowe;j
od zwoju do kodeksu, w ktérym to znacznie fatwiej byto zlokalizowa¢
i poda¢ odniesienia do konkretnych fragmentéw. Prawnicy drugiego
i poczatkéw trzeciego wicku powotywali swoje prace wedtug numeréw
ksiegi, ale juz nie wedtug bardziej szczegétowych jednostek, zituli odno-
sity si¢ tylko do edyktu pretorskiego. O rozwoju podpodziatéw $wiad-
czy kontrast pomiedzy Ill-wiecznymi fragmentami Instytucji Gajusa
znalezionymi na fragmentach papiruséw (Oxy. XVII, 1203) w formie
zwojéw z ponumerowanymi kolumnami a pézniejszymi fragmentami
z Antinoopolis (PSI X1, 1182) w formacie kodeksu z rubrykami tytutéw.

21 Simon Corcoran, Benet Salway, ,A lost law-code rediscovered? The
Fragmenta Londiniensia Anteiustiniana” Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung, 127 (2010): 677-678; Si-
mon Corcoran, Benet Salway, , Fragmenta Londiniensia Anteiustiniana:
Preliminary Observations” Roman Legal Tradition, 8 (2012): 63-83.

22 Obecnos¢ glos (umieszczanych nad tekstem taciriskim) sugeruje, ze reko-
pis byt uzywany na obszarze greckoj¢zycznym, a zatem prawdopodobnie
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z Kodeksu Justyniana w drugiej, zachowanej redakeji z 534 roku (C. 7,62,3,
417), co wskazuje na to, ze fragmenty nie pochodza ani z r¢kopisu tego ko-
deksu®, ani z Kodeksu Teodozjariskiego, ktéry nie zawierat reskryptéw z I11
wieku. Z kolei powotywanie w badanych fragmentach imion cesarzy, od kt6-
rych pochodzg reskrypty, dowodzi, ze nie wchodzity one takze w sktad ko-
deksu hermogenianskiego, gdzie powotywanie takie byto zbedne z uwagi na
fakt, ze wszystkie zawarte w nim reskrypty zostaly wydane przez tych samych
cesarzy. Corcoran i Salway twierdza zatem, ze ze wzgledu na zbieznos¢ tresci
fragmentéw londyriskich z Kodeksem Justyniana mozna przyjaé, ze pocho-
dza one z jednego z kodekséw wykorzystanych przez twércéw tego kodeksu,
tj. gregorianskiego, hermogenianiskiego i teodozjariskiego; skoro zatem do-
wiedziono, ze wykluczy¢ nalezy ich przynalezno$¢ do dwéch ostatnich ko-
dekséw, mozna przyjaé, ze stanowily one czg$¢ pierwszego z nich*.
Zaréwno Kodeks Gregorianski, jak i kodeks Hermogenianski pozo-
stalty — mimo ich duzego znaczenia dla praktyki® — zbiorami prywatnymi.
Z biegiem czasu oba zbiory staly si¢ niewystarczajace, réwniez z uwagi na
fakt, ze od poczatku IV wieku wzrosta rola ustawodawstwa cesarskiego, kté-
re stafo si¢ jedynym zrédtem prawa. Co wigcej, sytuacj¢ komplikowata dwo-
isto$¢ kancelarii i administracji cesarskiej ze wzgledu na podzial cesarstwa
na cz¢$¢ zachodnia i wschodnia, utrwalona od czaséw rzadéw Walentyniana
I i Walensa (364 r.)*. Dlatego tez w marcu 429 roku na dworze Teodozju-
sza II w Konstantynopolu zapadta decyzja, by — wzorem prac kodyfikatoréw
Gregoriusza i Hermogeniana — zebraé catos¢ cesarskiego ustawodawstwa,

we wschodniej czgéci Imperium, gdzie prawdopodobnie takze powstat
egzemplarz, z ktérego pochodza omawiane kawatki (Corcoran, Salway,
,Fragmenta”, 67. Zdaniem S. Corcorana taka oznaka korzystania z ko-
deksu gregorianiskiego w praktyce podkresla jego znaczenie w Zyciu
prawnym pdznego cesarstwa (,, The Gregorianus”, 30).

23 Dodatkowym argumentem jest wystgpowanie w badanych fragmentach
skrétéw typowych dla wezesnych rekopiséw prawniczych, kedrych sto-
sowania zakazal Justynian w konstytucji 7anta z 533 (C. 1,17,2,22).
Zob. szerzej: Corcoran, Salway, ,Fragmenta”, 72-74.

24 Corcoran, Salway, ,Fragmenta”, 75-76.

25 Oprécz dowodu na wykorzystywanie w praktyce Kodeksu Grego-
rianskiego w postaci wspomnianych juz dopiskéw w jezyku greckim
$wiadcza o tym takze kilkakrotne wydania Kodeksu Hermogenianiskie-
go uzupetniane o kolejne konstytucje (Corcoran, , The Gregorianus”,
28-29).

26 Antoni Debinski, Polityka ustawodawcza rzymskich cesarzy chrzescijar-
skich w sprawach religijnych (Lublin: Wydawnictwo KUL, 2020) 34

wraz z podang tam literatura.
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pochodzacego od Konstantyna i jego nastgpcéw wlacznie z ustawami obec-
nego wladcy”’. W konstytucji z 26 marca skierowanej do Senatu miasta Rzy-
mu cesarze Teodozjusz i Walentynian deklarowali nie tylko uporzadkowa-
nie materiatu pod wzgledem rzeczowym, ale takze usunigcie niejasnosci, bu-
dzacych watpliwosci interpretacyjne. Kodeks zostanie podzielony na tytuty,
a fragmenty konstytucji beda umieszczone w réznych tytutach w zalezno-
$ci od uregulowanych w nich kwestii. W ramach tytuléw fragmenty beda
uporzadkowane chronologicznie, gdyz konstytucja wydana pézniej uchyla-
ta sprzeczna z nig konstytucje pézniejsza®. W poszczegdlnych fragmentach
konstytucji zostang zachowane stowa odnoszace si¢ do istoty rzeczy, nato-
miast pominigte te, ktére nie majg istotnego znaczenia.

Wymieniona konstytucja przewidywata utworzenie trzech zbioréw
prawa. Pierwszy z nich miat zawiera¢ konstytucje cesarskie od czaséw Kon-
stantyna, réwniez te uchylone przez przepisy pézniejsze (dlatego zachowanie
porzadku chronologicznego miato wskazywaé na moc obowiazujaca kazdej
z nich). W drugim zbiorze zamierzano uja¢ konstytucje zaczerpnigte z kodek-
séw Gregoriariskiego i Hermogeniariskiego, a takze ustaw pézniejszych, za$
w trzecim — fragmentéw jurysprudencji klasycznej. Ostatnim etapem prac
miafo by¢ zebranie catego materiatu w jednym kodeksie, ktéry nie dopuszcza
bledéw ani niejasnodci, oraz pokaze wszystkim, czego nalezy przestrzegaé,
a czego unika¢ (,qui nullum errorem, nullas patietur ambages, ... qui sequ-
enda omnibus vitandaque monstrabit”). Kodeks ten, nazwany od imienia ce-
sarza, stanowilby zyciowy drogowskaz — magisterium vitae®.

27  Dodatkowa motywacja sporzadzenia kodeksu byta che¢ udoskonalenia
ksztalcenia prawniczego, na co wskazuja stowa konstytucji z 15 mar-
ca 438 roku (Novellae Theodosianae 1,1,1), iz celem przy$wiecajacym
cesarzom jest zebranie calego ustawodawstwa, ktére mogliby pozna¢
ludzie uzdolnieni i ambitni. Pod koniec IV i na poczatku V wieku wie-
lu mtodych ludzi przybywalo do metropolii — do Aten, Aleksandrii,
Rzymu, Konstantynopola i Berytu — by stucha¢ wybranych mistrzéw,
a nauka miata charakter prywatny. W lutym 425 r. Teodozjusz II na-
kazat, aby tego rodzaju nauczanie zostalo zastapione systematycznymi
studiami dostgpnymi na nowo otwartym uniwersytecie w Konstanty-
nopolu, gdzie studenci zaznajamiali si¢ z gramatyka i retoryka (grecka
i facinska), z filozofig oraz z prawem (C. Th. 14,9,3). Zob. np. Erika T.
Hermanowicz, ,,A Brief History of the Theodosian Code” 7he Classical
Outlook”, nr 3 (2002): 97.

28 W powotanej konstytucji przyznano, ze prosciej i w sposéb bardziej do-
stosowany do obowiazujacego stanu prawnego byloby uchylone konsty-
tucje pomina¢, zdecydowano si¢ jednak wlaczy¢ je do zbioru ze wzgle-
déw naukowych i poznawczych.

29 C.Th. L,1,5.
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Opisany w powotlanej konstytucji projekt miat charakter bezprece-
densowy nie ze wzgledu na zamyst systematycznego ujecia poszczegélnych
dziedzin prawa, ktéry miat juz w Rzymie dtuga tradycje, ale na stworzeniu
ostatecznego, wyczerpujacego i usystematyzowanego zbioru calego prawa.
Istniejacy materiat w postaci konstytucji cesarskich i dorobku jurysprudencji
postuzytby jako podstawa zbioru, ale dane komisji uprawnienia do dokony-
wania modyfikacji tekstu w celu usunigcia sprzecznosci i niejasnosci oznacza-
ty de facto tworzenie nowego, kompletnego systemu prawnego™.

Powierzonego dziewigcioosobowej komisji zadania nie udato si¢ po-
czatkowo zrealizowaé. Na mocy konstytucji z 20 grudnia 435 roku ci sami
cesarze powotali nowa, szesnastoosobowa komisje, majaca zebraé¢ powszech-
nie obowiazujace konstytucje (leges generales’') wydane od czaséw Konstan-
tyna. Zarazem komisja zostala upowazniona do dokonywania interpolagji, tj.
opuszczania stéw nie odnoszacych si¢ do istoty rzeczy, dodawania stéw ko-
niecznych oraz eliminowania dwuznacznosci’*. Komisja zakoriczyta swe prace

30 Sebastian Schmidt-Hofner, ,Plato and the Theodosian Code” Early
Medieval Europe, 27 (2019): 36-37. Autor wysuwa interesujaca tezg, ze
inspiracjg dla projektu kodyfikacji byto dzieto Platona Prawa. Dzieto
to bylo bez watpienia znane wyksztatconej elicie péznego Imperium,
dla ktérej klasyczna edukacja byla niezb¢dna do udanej kariery. Platon
wyrazal poglad, ze podstawa idealnego paristwa sa nie rzady idealnego
kréla — filozofa, ktéry w rzeczywistosci nie istnieje, ale prawa. Dwana-
$cie ksiag jego dzieta zawiera systematyczny i wyczerpujacy opis wszyst-
kich dziedzin prawa, w tym publicznego, prywatnego, procesowego,
karnego i gospodarczego; wydaje sig, ze Platon dazyt do tego, by jego
praca stanowita praktyczny podrecznik dla przysztych ustawodawcéw.
S. SchmidtHofner zauwazyt, iz wymowa dzieta Platona, ktére ma cha-
rakter edukacyjny i moralizatorski, jest zbiezna z koncepcjg kodeksu
jako magisterium vitde, Wskazujqcego, czego naleiy przestrzegac’, a czego
unikaé. Ow ,zyciowy drogowskaz” stanowi pojecie nieznane rzymskiej
tradycji prawnej, niewystgpujace nigdzie poza powolana konstytucjq
z 429 roku, pojawia si¢ natomiast w traktatach moralnych, réwniez
w Prawach Platona, zdaniem ktérego ostatecznym stanem obywateli jest
cnota, bedaca podstawg doskonalego szczgscia. Prawodawstwo zatem
ma na celu doprowadzi¢ obywateli do cnoty, a kazdy prawodawca be-
dzie stanowit prawa majac na uwadze, ze idealny kodeks winien wpaja¢
cnot¢ na wszystkich etapach i aspektach zycia (ibidem, s. 45 i n.).

31 O znaczeniu pojecia leges generales zob. szerzej: Gisella Bassanelli Som-
mariva, ,,II codice teodosiano ed il codice giustinianeo posti a confron-

to” Mélanges de | > Ecole [frangaise de Rome. Antiquite, nr 2 (2013): 221-
222.

32 C.Th. 1,5,6.
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pod koniec 437 roku, a tres¢ kodeksu zostata ogloszona prefektom Wscho-
du i Zachodu przy okazji matzedstwa cérki Teodozjusza II, Licynii Eudok-
sji, z Walentynianem, cesarzem Zachodu. Promulgacja kodeksu nastapita dla
cze¢sci wschodniej Imperium konstytucja z 15 lutego 438 roku adresowana do
prefekta pretorium Wschodu, a nast¢pnie jego moc obowiazujaca zostata roz-
ciagnieta na cz¢$¢ zachodnia. Promulgacja w Italii odbyta si¢ na posiedzeniu
Senatu miasta Rzymu w dniu 25 grudnia 438 roku, ktérego przebieg znany
jest z rekopisu odkrytego w 1820 roku w Bibliotece Ambrozjariskiej w Me-
diolanie (Gesta Senatus Romani de Theodosiano publicando). Prefekt pretoria-
néw, a zarazem konsul Anicjusz Glabrius Faustus, przypomniawszy fragmen-
ty konstytugji z 429 roku informujacej o celu i metodzie kodyfikacji, dokonat
w imieniu cesarza prezentacji kodeksu, a senatorowie przyjeli go przez akla-
macj¢*. Zostali oni takze zapoznani z zasadami kopiowania i rozpowszech-
niania tekstu. Cesarze Zyczyli sobie, by w celu uniknigcia niejasnosci tres¢
kodeksu byta kopiowana w catosci, bez skrétow, a trafianiu do obiegu znie-
ksztatconych tekstéw mial zapobiec kontrolowany proces kopiowania. I tak
z kopii przekazanej przez Faustusa senatowi, pozostajacej w posiadaniu pre-
fekta pretorianéw, miat powsta¢ jeden egzemplarz przechowywany w gabine-
cie pretora miejskiego. Drugi egzemplarz, réwniez oparty na tej kopii, mieli
do dyspozycji urzednicy kancelarii cesarskiej i to on miat stuzy¢ do dalszego
kopiowania i rozpowszechniania, co minimalizowato prawdopodobienstwo

33 Zob. np. Hermanowicz, ,,A Brief History”, 100.

34 Zob. szerzej: Benet Salway, ,The publication and application of the
Theodosian Code” Mélanges de I’ Ecole [frangaise de Rome. Antiquite,
nr 2 (2013): 75-112. Witold Wotodkiewicz zwraca uwagg na — jego zda-
niem — najciekawsza i najbardziej charakterystyczna cz¢$¢ protokotu,
opisujaca wznoszenie przez senatoréw okrzykéw ku czci cesarza oraz
jego urzednikéw prezentujacych kodeks, ktérych to okrzykéw, powta-
rzanych wielokrotnie, bylo 43. Mialy one $wiadczy¢ o pelnym popar-
ciu Senatu dla cesarza, jego dzieta i jego wyslarica Faustusa. Zdaniem
autora omawiany dokument pokazuje mechanizm, za pomoca ktére-
go nawet absolutna wladza stara si¢ wytworzy¢ swéj korzystny obraz,
przy tej okazji usitujg si¢ réwniez promowaé urzednicy cesarscy. Me-
chanizm promowania wladzy przez stwarzanie ciaglego entuzjazmu
co do jej poczynan jest typowy szczegdlnie dla wiadzy totalitarnej,
o czym, jak twierdzi W. Wolodkiewicz, $wiadczg widowiska, podczas
ktérych rozlegaly si¢ wielokrotne owacje i powtarzane okrzyki pochwal-
ne, stanowiace istotny element zycia politycznego w III Rzeszy czy tez
w panistwach socjalizmu realnego (Witold Wotodkiewicz, ,Promulgacja
Kodeksu Teodozjusza na posiedzeniu senatu miasta Rzymu” Palestra,

nr 1-2 (2006): 120-124.
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btedéw tekstowych, mogacych powsta¢ w przypadku powielania kopii coraz
bardziej odlegtych od oryginatu®.

Kodeks sktfada si¢ z utozonych tematycznie szesnastu ksiag podzie-
lonych na tytuly. Na uwage zastuguje fake, ze redaktorzy kodeksu znacznie
rozbudowali cz¢$¢ dotyczaca instytucji publicznych, co odréznia go od pozo-
statych zbioréw™. I tak ksigga pierwsza dotyczy Zrédet prawa, urzedéw i in-
stytucji podstawowych dla funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci. Ksig-
ga druga do piatej oraz niektére tytuly ksiegi 6smej poswigcone sg prawu
prywatnemu, Ksiega szésta do ésmej zawierajg zasady funkcjonowania dal-
szych panistwowych urzedéw i instytucji. Ksiega dziewiata poswigcona jest
prawu karnemu. Ksiggi dziesigta i jedenasta dotycza spraw fiskalnych, dwu-
nasta funkcjonowaniu samorzadéw miejskich, trzynasta obowiazkéw pub-
licznych, czternasta spraw zwigzanych z funkcjonowaniem dwéch miast sto-
tecznych — Rzymu i Konstantynopola. Ksi¢ga pigtnasta dotyczy publicznych
prac, publicznych widowisk, a takze waznosci aktéw prawnych wydanych
w okresie sprawowania wladzy przez tyranéw i barbarzyricéw. Ksigga szesna-
sta po$§wigcona jest religii®’.

Poczawszy od 1 stycznia 439 roku w cesarstwie miaty obowiazy-
waé jedynie konstytucje zawarte w kodeksie Teodozjariskim. Dziatalno$¢
prawotworcza cesarzy trwata jednak nadal; nowe ustawy, zawarte w Nowe-
lach Poteodozjaniskich, znane sa za posrednictwem Kodeksu Justyniariskie-
go oraz zbioréw prawa rzymskiego sporzadzonych w parnistwach germariskiej
dla ludnosci rzymskiej (wspomnianego juz Brewiarza Alaryka w paristwie
Wizygotéw oraz Lex Romana Burgundionum, tj. zbioru powstatego z inicja-
tywy kréla Gundobada w poczatkach VI wieku). Kodeks obowiazywat lud-
no$¢ rzymska na terytorium zachodniej czgéci Imperium, takze w padstwach
zatozonych przez Germandw; tam wlasnie zachowato si¢ najwiccej jego kopii.
W czgsci wschodniej zostat natomiast zastapiony kodyfikacja justyniariska.

Idea uporzadkowania calego materiatu prawniczego, w tym konsty-
tucji cesarskich, ktérej nie oddalo si¢ zrealizowaé cesarzom Teodozjuszowi
i Walentynianowi, wpisywata si¢ w plany Justyniana co do zjednoczenia pan-
stwa. Sposobnoscia do realizacji tej idei bylo zakonczenie wojen, a wigc ist-
nienie wzglednego spokoju sprzyjajacego rozwojowi gospodarczemu i dal-
szym reformom paristwa®. Poczatkowo zamystem Justyniana bylo tylko

35 Hermanowicz, ,A Brief History”, 100.

36 Debinski, Polityka, 35.

37  Zob. np. Wenger, Die Quellen, 539; Michat Stachura, ,Wstep”, [w:] Ko-
deks Teodozjusza. Ksigga Szesnasta, przet. Agnieszka Caba (Krakéw: Wy-

dawnictwo Akademii Ignatianum w Krakowie-Wydawnictwo WAM,
2014), xxi.

38 Bronistaw Sitek, ,,Zatozenia metodologiczne pracy kompilatoréw justy-
nianskich”, [w:] Justynian i prawo rzymskie. Refleksje w 1450. rocznice
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dokonanie uzupetniajacej kodyfikacji rozporzadzen cesarskich, bez wkracza-
nia w sfer¢ 7us i dziedzictwa jurysprudencji®. Konstytucja Haec z 13 lutego
528 roku adresowang do Senatu miasta Konstantynopola powotat dziesi¢cio-
osobowga komisj¢*’, ktérej zadaniem bylo zredagowanie catosciowego zbioru
(uno autem codice... componendo) konstytucji zawartych zaréwno we wezes-
niejszych kodeksach, tj. Gregoranskim, Hermogenianiskim i Teodozjariskim,
jak i pézniejszych, az do czaséw jego panowania wlacznie (quae post eosdem
codices a Theodosio ... aliisque post eum retro principibus, et a nostra etiam
clementia positae sunt). Komisja otrzymata pozwolenie na pominiecie tresci
zbednych (zwlaszcza wstepdw), niedotyczacych bezposrednio istoty prawa,
na usunigcie powtdrzen oraz sprzecznoéci w konstytucjach obowiazujacych,
na pominigcie konstytugji, ktére wyszlty z uzycia, a wreszcie na wprowadze-
nie zmian terminologicznych, gdyby okazato si¢ to uzyteczne. Zalecenia dane
komisji czg$ciowo powtarzaja si¢ zatem z tymi, ktére do redaktoréw kodeksu
skierowat cesarz Teodozjusz II, Nowoscia jest upowaznienie do pominigcia
konstytucji podobnych oraz tych, ktére utracity moc.

Cel, jaki miat osiagna¢ zamierzony kodeks, a zarazem cale dzieto
kodyfikacji, obejmujace réwniez zebranie dorobku jurysprudencji rzymskie;j,
zostal ukazany réwniez w konstytucji Deo auctore wydanej 15 grudnia 530
roku: ... dostrzegli$my, ze caly bieg prawodawstwa, ktérego poczatki si¢ga-
ja zatozenia Rzymu i czaséw Romulusa, jest tak pogmatwany, ze wydtuza si¢
do nieskonczonosci i przekracza mozliwosci ludzkiego zrozumienia. Dlate-
go pierwszym naszym staraniem byto to, zeby zacza¢ od najczcigodniejszych
cesarzy, ktérzy nas poprzedzili, i ich rozporzadzenia uwolni¢ od bledéw oraz
wyprowadzi¢ na jasng droge w taki sposéb, aby ich zbiér, zamkniety w jed-
nym tomie i pozbawiony wszelkich niepotrzebnych powtdrzer oraz wielce
szkodliwych rozbieznosci, moégl, dzigki doskonatosci swojej, stanowi¢ dla
wszystkich ludzi niezawodna pomoc™!. Bronistaw Sitek stusznie zauwazyl,
ze w powyzszej wypowiedzi Justynian zwrdcit uwage nie tyle liczbg zachowa-
nych do jego czaséw rozwigzan prawnych, ile na niekonczace si¢ mozliwosci

Smierci cesarza, red. Krzysztof Szczygielski (Bialystok: Wydawnictwo
Prymat, 2015), 18 wraz z podang tam literatura.

39 Wstep”, [w:] Digesta lustiniani. Digesta Justyniatiskie. Tekst i przektad,
t. I, Ksiggi 1-4, red. Tomasz Palmirski (Krakéw: Poligrafia Salezjariska,
2013), 24.

40 Zob. szerzej np. Joseph H. Drake, ,The Justinian Codification Com-
mission of 528 A.D.” Michigan Law Review, nr 2 (1928): 125-133.

41  Deo auctore 1. Przektad wg: Digesta lustiniani. Digesta Justyniatiskie.
Tekst i przektad.
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interpretacyjne*?. Zdaniem cesarza konstytucje jego poprzednikéw nalezy
poprawic i zebra¢ w jeden spdjny zbidr.

Zaledwie rok po powotaniu komisji konstytucja Summa z 7 kwietnia
529 roku cesarz oglosit efekt jej prac znany nauce jako Codex vetus, z moca
obowiazujaca od 16 kwietnia tegoz roku. 16 grudnia 533 roku w konstytu-
¢ji Tanta Justynian promulgowal inne, zapowiadane w Deo auctore dzieto
komisji, tj. zbi6r fragmentéw dziet rzymskich jurystéw (Digesta). Od cza-
su ogloszenia Kodeksu stan prawny ulegl na tyle daleko idacym zmianom,
ze konieczne okazalo si¢ stworzenie nowej jego wersji, dostosowanej do Di-
gestéw. Zadanie to zostalo powierzone nowej, pigcioosobowej komisji** pod
przewodnictwem Tryboniana, ministra dworu i sprawiedliwosci (magister of-
ficiorum et quaestor sacri palatii), ktory kierowat takze pracami nad Digesta-
mi, byl takze cztonkiem komisji opracowujacej Codex vetus. Na mocy kon-
stytucji Cordi z 11 listopada 534 roku Justynian oglosit nowy kodeks (zwa-
ny takze Codex repetitae praelectionis — Kodeks powtdrzonego wyboru), ktéry
wszedl w zycie 29 grudnia tego roku; zarazem poprzedni kodeks utracit moc,
a jego tres¢ nie zachowata si¢ do naszych czaséw.

Kodeks sktada si¢ z dwunastu ksiag podzielonych na tytuty, zawie-
rajace poszczegdlne konstytucje cesarskie. Ksigga pierwsza poswigcona jest
kwestiom religijnym — inaczej niz w kodeksie Teodozjariskim konstytu-
cje regulujace sprawy religii zostaly umieszczone na poczatku, co $wiadczy
o postawie cesarza Justyniana wobec Kosciota i jego roli w spoleczenstwie.
W ksiggach 2-8 uregulowane zostalo prawo prywatne. Dwie pierwsze z nich
obejmuja regulacje prawa procesowego, a takze prawa wiasnosci i dziedzicze-
nia. Ksigga czwarta poswigcona jest zobowiazaniom, za$ pigta — prawu ro-
dzinnemu, w tym osobowemu i majatkowemu prawu matzedskiemu, dzie-
ciom pozamalzefiskim oraz opiece. Ksi¢ga szdsta dotyczy niewolnikéw i wy-
zwolericéw, a takze niektérych zagadnieni prawa spadkowego. Przedmiotem
ksiegi si6dmej s zagadnienia wyzwoleri niewolnikéw, a takze niektére in-
stytucje prawa rzeczowego (m.in. zasiedzenie), procesowego (m.in. wyroki
i $rodki odwotawcze od wyrokéw). W ksiedze dsmej oméwione zostaly in-
terdykty, zastaw, niektére kwestie dotyczace zobowiazan, wladza ojcowska
oraz darowizny. Trescia ksiggi dziewiatej jest prawo karne materialne i — cz¢s-
ciowo — procesowe. Ksiega dziesigta poswigcona jest zwyczajnym i nadzwy-
czajnym dochodom paristwa, podatkom, clom oraz obowigzkom osobistym
(m.in. obowiazkowi podjecia si¢ dekurionatu zwiazanego z odpowiedzialnos-
cia majatkowa). Kolejna ksiega stanowi zbiér réznorodnych rozporzadzen
adresowanych — co do zasady — do urzednikéw paristwowych, do Senatu oraz

42 Sitek, ,Zalozenia metodologiczne”, 18.

43 Nie jest znana konstytucja powotujaca komisje, jak w przypadku pierw-
szego kodeksu; by¢ moze nastapito to ustnie (Wenger, ,Die Quellen”,
638).
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mieszkaricow Rzymu, do Senatu Konstantynopola oraz do innych miast.
Ostatnig ksigge Kodeksu rozpoczynaja przepisy regulujace status (tytut 1 De
dignitatibus) przystugujacy z racji zajmowanego stanowiska, matzeristwa czy
urodzenia, po ktérych nastgpuje oméwienie kwestii zwigzanymi z réznymi
urzedami, cywilnymi i wojskowymi*“.

Zgodnie z zamystem Justyniana zebrane konstytucje cesarskie oraz
pisma jurystéw zawarte w Digestach mialy stanowi¢ jedna cato$¢, nie za-
mknigta wprawdzie w jednym zbiorze, chol ostatecznie zredagowanego
w dwoch czgdciach. Cesarz nie przypisywat sobie autorstwa zachowanych
fragmentéw ani konstytucji, ani pism prawnikéw, biorac zarazem na siebie
odpowiedzialno$¢ za wszystkie zmiany w tekscie: ,my za$ ogétu porzadku
prawnego nie dzielimy na cz¢sci »autorstwa« poszczegdlnych twércéw prawa,
lecz chcemy, zeby jako cato$¢ byt on nasz wlasny, to céz dawne czasy moga
odebra¢ naszym prawom?” (Deo auctore 7).

Kodyfikacja justyniariska, do ktérej nalezy zaliczy¢ takze ogloszone
w 533 roku Institutiones — podrecznik do nauki prawa, jak réwniez pézniej-
sze konstytucje Justyniana (nowele), stata si¢ prawem obowiazujacym réw-
niez na znacznych obszarach Italii podbitych przez Justyniana. Wprawdzie
wigksza cz¢$¢ Pétwyspu Apeniriskiego zostata opanowana przez Longobar-
déw, ktdrzy w 568 roku utworzyli wlasne pastwo ze stolica w Pawii, jednak
w Egzarchacie Rawenskim, w Ksigstwie Rzymu, w potudniowej Italii i na
Sycylii panowanie Bizancjum zostalo utrzymane. Na podstawie swej sanctio
pragmatica z 554 roku Ju