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O potrzebie zintegrowanego podejscia
do wolnosci nauki

Stowa kluczowe: wolnos¢ badari naukowych, system szkolnictwa wyzszego, ewolucja prawa nauki

Streszczenie. Artykul dotyczy ewolucji ustawowych ram wolnosci badai naukowych i, szerzej uj-
mujac, wolnosci nauki. Przeobrazenia systemu szkolnictwa wyzszego i nauki nie zmieniaja w istocie
opartego na art. 73 Konstytucji rozumienia tresci wolnosci nauki w doktrynie prawa konstytucyjnego
majacej geneze prawnonaturalng. Niniejsze opracowanie nie polemizuje z zastanym rozumieniem
tej wolnosci, bierze jednak pod uwage, ze w ostatnich kilkunastu latach korzystanie z niej napotyka
na nowe wyzwania zwigzane z wymaganiami dotyczacymi efektywnosci badan czy tez powigzania
jej z finansowaniem uczelni. Wysitek twérczy badacza coraz bardziej podporzadkowany jest zespo-
fom badawczym i perspektywom rozwojowym instytucji naukowej. Ramy wolnosci badari nauko-
wych nie zmienily sie, ale faktyczny obszar swobodnej decyzji badacza jest mniejszy. Te okolicznosci
moga skfania¢ do namystu nad potrzebg nowego podejscia do identyfikowania przyczyn ograniczen
wolnosci nauki, a takze zagwarantowania odpowiedniego poziomu samodzielnosci badawczej w no-

wych realiach instytucjonalnych.

On the need for an integrated approach
to academic freedom

Key words: freedom of scientific research, higher education system, evolution of science law

Summary. The article concerns the evolution of the statutory framework of the freedom of scientif-
ic research and, more broadly, the freedom of science. The transformations of the system of higher
education and science do not change the understanding, based on article 73 of the Constitution, of
the content of the freedom of science in the doctrine of constitutional law which has a legal-natu-
ral origin. This study does not argue with the existing understanding of this freedom. I note, how-
ever, that in the last dozen or so years the exercise of this freedom has encountered new challeng-
es connected with the requirements concerning the effectiveness of research or its connection with
the financing of the university. The creative effort of the researcher is increasingly subordinated to
the research teams and the development prospects of the scientific institution. The framework of re-
search freedom has not changed, but the actual area of the researcher’s free decision is smaller. These
circumstances may prompt us to think about the need for a new approach to identifying the causes
of the limitations of scientific freedom, as well as to guarantee an appropriate level of research inde-
pendence in the new institutional realities.
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Wprowadzenie

Twoérczos¢ naukowa stanowi przejaw duchowego i intelektualnego Zycia jednostki.
Towarzyszy cztowiekowi od czaséw starozytnych, z tym, ze ciekawos$¢ poznawcza
nieopierajgca si¢ jeszcze na zadnej metodzie cechowala juz Adama i Ewe. Swoboda
poznawcza stopniowo nabierajaca znamion metodycznego myslenia i porzadko-
wania wynikéw dociekari byta, rzecz jasna, czyms$ pierwotnym wobec jakiejkol-
wiek zewnetrznej woli czy przyszlej regulacji prawnej. Rodowéd wolnoséci badan
naukowych jest prawnonaturalny?!, co nadal powinno rzutowaé na jej ujecie w re-
gulacjach prawnych i dopuszczalne zasady jej limitowania.

Z art. 73 Konstytucji poreczajacego wolnos¢ twérczosci artystycznej, badan na-
ukowych oraz oglaszania ich wynikéw, wolnoéé nauczania wyprowadza si¢ jedna
kategorie: wolnos¢ nauki? znajdujaca oparcie takze w autonomii szkét wyzszych
(art. 70 ust.5)%. Zestawienie gwarancji wolnosci twérczosci artystycznej w sgsiedz-
twie wolnosci nauki moze by¢ krytykowane, cho¢ obie maja zwiazek ze sferg mysli
jednostki oraz wyrazania opinii (art. 54 ust. 1).

Celem niniejszego artykulu jest préba wstepnej odpowiedzi na pytanie, czy
i ewentualnie w jakim zakresie swoboda badari naukowych przeksztalca si¢ w swe-
go rodzaju wolno$¢ reglamentowang i jak zmienia si¢ jej urzeczywistnianie pod
wplywem §rodkéw prawnych zmierzajacych do standaryzacji ocen wynikéw badan
zwigzanej takze ze zmiang modelu finansowania nauki.

1. Dwa oblicza wolnosci

Wolnos¢ jednostki podejmujacej badania naukowe mozna analizowaé w warstwie
pozytywnej i negatywnej. Wolnos¢ traktowana uniwersalnie (wolno$é¢ w ogé-
le) w pierwszej z tych plaszczyzn polega na tym, ze jednostka moze swobodnie
ksztaltowac swoje zachowanie w danej sferze, wybierajac odpowiadajace jej formy
aktywnosci albo powstrzymujac si¢ od podejmowania jakiejkolwiek dziatalnosci.
Twoérca naukowy, korzystajac z tej wolnosci pozytywnej, dokonuje wyboréw, takich
jak: podjecie okreslonego rodzaju badan, eksplorowanie jakiego$ pola badawczego,

! Podobnie A. Bitgorajski, Konstytucyjna wolnos¢ badas naukowych, [w:] Konstytucyjna wolnos¢
badari naukowych a ochrona pracy naukowej. Studium przypadkow z nauk scistych eksperymentalnych,
red. A. Chorazewska, A. Bitgorajski, Katowice 2018, s. 51-52.

2 L. Garlicki, Uwaga 6 do art. 73, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111, red.
L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 5; S. Jarosz-Zukowska, £.. Zukowski, Wolnos¢ badan naukowych i na-
uczania, [w:] Realizacja i ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskim porzqdku praw-
nym, red. M. Jablonski, Wroctaw 2014, s. 712 i nast.; M. Krélikowski, K. Szczucki, Uwagi do art. 73,
[w:] Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz: art. 1-86, red. L. Bosek, M. Safjan, Warszawa 2019, s. 1683.

3 Na zwigzek wolnosci nauki z autonomig uczelni zwrécit uwage m.in. Trybunat Konstytucyj-

ny w wyroku z 28 kwietnia 2009 r., K 27/07, OTK-A 2009, nr 4, poz. 54.
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dobér wiasciwej w danym obszarze nauki metody, krytyka zastanego dorobku na-
uki na jakim$ polu, sposéb rozpowszechnienia wynikéw wlasnych badan. Jednak
w dluzszym okresie wybér catkowitej pasywnosci czlowieka zawodowo zwigzanego
z nauka, inaczej niz w niektérych innych prawach wolnosciowych, nie znajdowalby
uzasadnienia w samej wolnosci badari. Poza ramami tego opracowania jest kwestia
kryteriéw formalnych i tresciowych kwalifikowania dociekari poznawczych czlo-
wieka jako badan naukowych*. Nalezy jednak zaznaczyé¢, ze kryteria ,naukowosci”
metod poznawania i opisu §wiata sg oczywiscie istotne chociazby dla oceny kompe-
tencji wymaganych do uzyskania poszczegélnych stopni naukowych, szans awansu
zawodowego w ramach danej dyscypliny nauki, dopuszczania tekstéw do druku
w wydawnictwach naukowych. Natomiast zbyt zamknigte, ,ciasne” definiowanie
w aktach normatywnych terminéw zwigzanych z wynikami badan, takich jak ,,mo-
nografia naukowa” czy ,artykul naukowy” ktécitoby si¢ z charakterem samej nauki.

Naturalnie swoboda prowadzenia badari wymaga braku nieuzasadnionej inge-
rencji paristwa, niezwigzanej z koniecznoscia uwzglednienia innych débr podle-
gajacych ochronie konstytucyjnej’, czyli negatywnej strony wolnosci. W aspekcie
negatywnym wolno$¢ polega na obowiazku innych, zwlaszcza wiadz publicznych,
powstrzymywania si¢ od ingerencji w sfere zastrzezong dla jednostki®. W dzie-
dzinie nauki to mi¢dzy innymi wolno$¢ od rozstrzygania przez wladze publiczne
kwestii prawdziwosci wynikéw badan, jak tez zakaz cenzury prewencyjnej wobec
publikacji (art. 54 ust. 2 ustawy zasadniczej). Jest to wolno$é —w analizowanej sfe-

rze nieabsolutna — od zakazéw, ale takze od nakazéw’.

2. Ograniczenia wolno$ci badan naukowych

Wolnos¢ akademicka obejmuje swobode prowadzenia badari naukowych oraz wol-
no$¢ nauczania. Nie ulega watpliwosci, ze uprawianie nauki nie jest podmiotowo
ograniczone dla 0séb zawodowo zwigzanych z instytucjami naukowymi czy na-
ukowo-dydaktycznymi®. W praktyce jednak wigkszo$¢ uczonych znajduje zatrud-

4 Nie mogla wyczerpaé¢ catego tego zagadnienia literatura prawnicza, stanowisko prawnikéw
powinno by¢ wzbogacone o owoce badari filozofii nauki - zob. jednak usystematyzowane uwagi:
A. Bilgorajski, Konstytucyjna wolnos¢ badar naukowych, [w:] A. Chorazewska, A. Bilgorajski, Kon-
stytucyjna wolnos¢ badan naukowych a ochrona pracy naukowej: studium przypadkow z nauk scistych
eksperymentalnych, Katowice 2018, s. 59-62 oraz M. Jablonski, Wolnosci z art.73 Konstytucji RP, [w:]
Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 557.

5 W sprawie najczesciej wehodzacych w gre débr prawnych wptywajacych na ramy swobod-
nego uprawiania nauki zob. Ch. Starck, Wolnos¢ badasi naukowych i jej granice, ,Przeglad Sejmowy”
2007, nr 3, s. 49-56.

¢ L. Garlicki, Uwaga 9 do art. 31, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111,
Warszawa 2003, s. 8.

7 Wyrok TK z dnia 18 lutego 2004 r., P 21/02, OTK-A2004, nr 2, poz. 9.

8 Wyrok TK z dnia 25 listopada 2008 r., K 5/08, OTK-A 2008, nr 9, poz. 159.
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nienie w jednostkach naukowych, takich jak szkoly wyzsze, instytuty naukowe. To
sprawia, ze wolno$¢ badan ma tylko w ogélnie pojetych ramach analogiczny sens
do takich wolnosci, jak wolno$¢ stowa, wolnos¢ zgromadzeni. W literaturze przed-
miotu i orzecznictwie dostrzega si¢ ,,szczeg6lng odpowiedzialnos$¢ nauczycieli aka-
demickich za §wiadczenie dydaktyki oraz uzyskiwanie wynikéw badan naukowych
na mozliwie najwyzszym poziomie™. Korzystanie z omawianych swobéd nie jest
zatem spontaniczne ani wolne od ocen zewnetrznych. Wolnos¢ badan naukowych
jest chroniona w duzo wigkszym stopniu niz niektére wolnosci osobiste, na przy-
ktad deklarowana w tym samym przepisie wolno$¢ artystyczna czy wolnos¢ stowa,
ale poniekad i ksztaltowana przez regulacje prawne.

Podzielam poglad Wojciecha Brzozowskiego, Ze dobra metoda poznania wol-
nosci jest rozpoznanie jej ograniczen!?. Badania naukowe muszg sprosta¢ pewnym
ograniczeniom wewnetrznym i zewnetrznym. Te pierwsze polegaja na respekto-
waniu standardéw dotyczacych kwalifikacji danego dziela jako naukowego oraz
standardéw etycznych!l. W dalszej czesci opracowania beda one drugoplanowe.
Ograniczenia zewnetrzne znajduja podstawe konstytucyjna. Wchodzi tu w gre
ogdlna klauzula limitujgca ograniczenia z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ale takze wo-
bec niektérych rodzajéw badan art. 39 i 47. Podkresli¢ jednak trzeba, Ze nie wszyst-
kie z materialnych podstaw ingerencji z art. 31 ust. 3 w swobodg¢ badat moga by¢
w tym samym stopniu konieczne w demokratycznym paristwie prawnym. W nie-
ktérych jednakze dziedzinach badan konieczno$¢ miarkowania wolnosci badan ze
wzgledu na rozwéj technologiczny, zwigzane z nim szanse, ale i zagrozenia np. dla
zdrowia, Srodowiska naturalnego lub prywatnosci oséb, moze by¢ nawet silniejsza
niz przed powstaniem spoleczenstw uprzemystowionych.

Sytuacja, w ktérej wladza publiczna w drodze ustaw, a nawet i rozporzadzen
wskazuje pozytywne obowigzki naukowcéw zatrudnionych w szkolach wyzszych
czy Polskiej Akademii Nauk, moze by¢ réwnie mocno oddziatujaca na poczucie
swobody badawczej jak inne formy ingerencji. Ewolucja prawa nauki i szkolnic-
twa wyzszego, coraz glebsza instytucjonalizacja prawna prowadzenia i finansowa-
nia badan naukowych skiania do wniosku, ze wlasnie ta strona wplywu parstwa
poprzez ustawodawcg staje si¢ coraz bardziej istotna tak dla teoretycznego ujecia
wolnosci nauki, jak i w praktyce dla funkcjonowania uczonych w catym systemie
nauki i szkolnictwa wyzszego.

® Wryrok TK z dnia 28 kwietnia 2009 r., K 27/07, OTK-A 2009, nr 4, poz. 54.; M. Florczak-
-Wator, Uwagi do art. 73, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, War-
szawa 2019, https://sip.lex.pl/#/commentary/587806667/604107 [dostep: 30.06.2021].

10 W. Brzozowski, O pojeciu granic wolnosci sumienia i wyznania, ,Studia Prawnicze” 2007,
z.1(171), s. 68.

1 Ch. Starck, gp. cit., s. 48.
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W dotychczasowych badaniach prawniczych wokét wolnosci nauki i jej ograni-
czeri zewngtrznych, nieplynacych z samej etyki nauki, przewaza rekonstruowanie
jej modelu normatywnego. Jest to oczywiscie perspektywa kluczowa. Wydaje si¢
jednak, ze nie wyczerpuje ona calego istniejacego hic e nunc rzeczywistego stan-
dardu wolnosci badan, zaleznego takze od calego spektrum okolicznosci faktycz-
nych wymagajacych dla rzetelnej oceny precyzyjnie dobranych badan empirycz-
nych. Mogg i wiasciwie powinny by¢ one prowadzone w analizie ex post skutkéw
regulacji prawnej.

Zalézmy bowiem, ze za pie¢ lat koszty zycia w Polsce wzrosng o kilkadziesiat
procent, wynagrodzenia w szkolnictwie wyzszym pozostang nominalnie na dzi-
siejszym poziomie, a mozliwosci pozyskiwania srodkéw zewngtrznych dla bada-
cza jeszcze si¢ skurcza w poréwnaniu z dzisiejszymi, zatrudniony zas w uczelni co
tydzien bedzie zobowigzany sktada¢ sprawozdania ze swojej pracy dydaktycznej
i naukowej. Takie hipotetyczne zmiany nie dotknglyby meritum prowadzonych ba-
dan, nie wprowadzityby zakazanych lub nakazanych kierunkéw badan ani cenzury
w zakresie ich publikowania. Oczywiscie jednak standard pracy badacza stalby si¢
zagrozeniem dla jakosci pracy naukowej, obnizylby szanse prawdziwego, twércze-
go korzystania z wolnosci badan.

3. State elementy otoczenia instytucjonalnego nauki

Badajac przeobrazenia ustawodawstwa w sferze nauki i szkolnictwa wyzszego po

1990 roku, dostrzec mozna, ze mimo zmian do stale regulowanych materii nale-

73 zwlaszcza:

- powstawanie i likwidacja szkét wyzszych,

- ustr6j szkdl wyzszych; sa to w zasadzie regulacje ramowe, pozwalajace w pew-
nych kwestiach na rozwinigcie lub konkretyzacj¢ w statutach uczelni,

- ogolne zasady dotyczace finansowania szkoly wyzszej i jej mienia,

- zasady i procedury dotyczace zdobywania stopni naukowych i tytulu naukowe-
£0,

- ogoblne wyznaczniki kwalifikacji wymaganych do zatrudnienia na odpowiednim
stanowisku,

- elementy pragmatyki pracowniczej (sposéb zatrudniania, prawa i obowiazki
zatrudnionych),

- reprezentacja Srodowiska naukowego w systemie nauki (np. Rada Gléwna Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego).
Regulacja prawna wymienionych materii co do zasady nie narusza ani auto-

nomii uczelni, ani swobody badani naukowych. Dopiero przy szczegétowej anali-
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zie moze si¢ okazaé, ze przekroczenie racjonalnego progu ingerencji chocby przez
nadmierng szczeg6lowosc¢ i glebokos¢ unormowan narusza wolno$¢ akademicka.

Jesli chodzi na przyktad o szczegélne akademickie prawo pracy, to juz kilka po-
przedniczek obecnej ustawy wskazywalo w sposéb ramowy wymagania konieczne
do zatrudnienia na stanowiskach profesora, adiunkta, asystenta i innych. Oczywiscie
jest to konieczne, przynajmniej na takim wlasnie ogélnym poziomie. Co najmniej
za$ od momentu obowigzywania ustawy o szkolnictwie wyzszym z 12 wrzesnia
1990 roku'? statuty uczelni moga okresla¢ dodatkowe wymagania i kwalifikacje za-
wodowe 0s6b zatrudnianych na tych stanowiskach. To réwniez nie budzi zastrze-
zen, o ile atrybuty, ktérymi trzeba si¢ wykazaé, nie réznicuja nadmiernie faktycz-
nych szans oséb pracujacych naukowo w réznych dyscyplinach.

4. Europeizacja systemu szkolnictwa wyiszego

Obowiazkiem wladz publicznych jest tworzenie optymalnych warunkéw dla wol-
nosci badan naukowych, wolnoséci nauczania oraz autonomii spolecznosci akade-
mickiej. Strong zobowigzang jest takze czlowiek nauki. Kazdy uczony ponosi od-
powiedzialno$¢ za jako$¢ i rzetelnos¢ prowadzonych badari oraz za wychowanie
mlodego pokolenia (Scislej bytoby powiedzie¢: studentéw). Wymienione tu dwie
mysli wyrazone w preambule obowigzujacej ustawy — Prawo o szkolnictwie wyz-
szym i nauce znajduja oparcie w normach i zasadach konstytucyjnych i starszych
od nich tradycjach akademickich. Znalezienie harmonijnej relacji miedzy wolno-
$cig nauki a obowigzkami badaczy to delikatna materia.

Od ludzi nauki wymaga si¢ wiecej niz dawniej. Obecnie panuje powszechna
zgoda, Ze nauka ma ogromne znaczenie dla kultury duchowej i materialnej spole-
czenstw, wplywa na rozwéj ekonomiczny (,gospodarka oparta na wiedzy”), stowem
ma znaczenie dla interesu publicznego. Stosunkowo nowym zjawiskiem jest ksztal-
towanie przez paristwa, a takze Unie Europejska polityki rozwoju nauki. Niezaleznie
od czlonkostwa w Unii w niemal wszystkich paristwach europejskich wdrazane sa
standardy procesu bolonskiego®. Wynikajaca z tego europeizacja prawa szkolnic-
twa wyzszego sprawia, ze podejscie do swobody wolnosci naukowej oraz wynikéw
nauczania ma by¢ coraz bardziej poréwnywalne. W naste¢pstwie ustalen boloniskich
zakltadana jest réwniez poréwnywalnosé¢ efektéw ksztalcenia na poszczegélnych

12 Tekst pierwotny Dz. U. Nr 65, poz. 385.

B Celem nadrz¢dnym uzgodnionym przez ministréw edukacji ogromnej wigkszosci panistw
europejskich w 1999 r. w Bolonii jest zwickszenie miedzynarodowej konkurencyjnosci europejskie-
go systemu szkolnictwa wyzszego. Cele podporzadkowane to gléwnie: programy wymiany nauko-
wej obejmujacej kadry naukowe oraz studentéw, zorganizowanie edukacji wyzszej w dwéch cyklach
(studiéw 11 1II stopnia), poréwnywalno$¢ efektéw ksztatcenia poprzez europejski system akumulacji

i transferu punktéw zaliczeniowych, czyli punkty ECTS.
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stopniach szkolnictwa wyzszego. Natomiast zalecenie Komitetu Ministréw Rady
Europy 2 20.06.2012 r.1* akcentuje znaczenie wolnosci akademickiej jako kategorii
interesu publicznego demokratycznych spoleczeristw i zasady, ktéra powinna by¢
przestrzegana w ksztaltowaniu przepiséw i polityk majacych zastosowanie do in-
stytucji naukowo-badawczych i akademickich. I tu wolno$¢ nauki wprze¢zona jest
w poszukiwanie najlepszych rozwigzan — rola pafistwa nie ogranicza si¢ zatem do
pozycji biernego obserwatora nauki.

Z tych powodéw sytuacja badaczy (podobnie jak i zatrudniajacych ich jedno-
stek naukowych) jest daleka od autonomii twérczej artysty, ktérg gwarantuje ten
sam art. 73 Konstytucji.

5. Wolnos$¢ nauki a zmiany systemowe
w dziedzinie nauki i szkolnictwa wyiszego

W ostatnich kilkunastu latach za przykiady stopniowego odchodzenia prawodawcy
od liberalnego paradygmatu wolnosci ,,od” w badaniach naukowych oraz wolnosci
nauczania mogg postuzy¢:

- wprowadzenie oceny parametrycznej dzialalnosci jednostki naukowej, uwzgled-
niajacej wyniki dzialalno$ci naukowej, zastosowania praktyczne wynikéw badan
naukowych i prac rozwojowych oraz inne rodzaje aktywnosci jednostki nauko-
wej 1 wyrazanie tego wyniku za pomoca przyznawania kategorii naukowych
wprowadzono juz ustawg o zasadach finansowania nauki z dnia 8 pazdziernika
2004 r. w tresci obowigzujacej od wrzesnia 2008 r.5;

- zmiany w systemie finansowym uczelni i badan naukowych. 1 pazdzierni-
ka 2010 r. zapoczatkowana zostata dziatalnos¢ Narodowego Centrum Badan
i Rozwoju oraz Narodowego Centrum Nauki zwigzana z wyrazniejszym niz
przedtem rozdzieleniem strumieni finansowania nauki z polozeniem wigksze-
go nacisku na korzystanie ze $rodkéw na projekty naukowe. Juz w 2011 r. do
polityki naukowej znajdujacej wyraz w Prawie o szkolnictwie wyzszym wpro-
wadzono mozliwos¢ uzyskania przez wydzialy premiowanego wyzszymi do-
tacjami statusu Krajowego Naukowego Osrodka Wiodacego. Obie te zmiany
mialy na celu wzmocnienie poprzez bodzce finansowe jakosci i konkurencyj-
nosci badan. Czy cele te osiagnicto? Wydaje sie, ze co najwyzej miejscowo, za
to nasila si¢ traktowanie rezultatéw badan naukowych jako pewnego rodzaju
towaru, co odbiega od klasycznego etosu nauki;

14 Zalecenie (2012)7 Komitetu Ministréw dla panistw cztonkowskich w sprawie odpowiedzial-
nosci wladz publicznych za wolnos¢ akademicka i autonomig instytucjonalna.

5 Tj. Dz.U.z 2018 r., Nr 169, poz. 87.
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- ewaluacja (czy fadniej to wyrazajac: ocena) jednostek naukowych wprowadzona
ustawg z dnia 30 kwietnia 2010 r. - Przepisy wprowadzajace ustawy reformu-
jace system nauki'®.

Obecnie, wedlug art. 267 ust. 1 Prawa o szkolnictwie wyzszym i nauce!, gtéwne
ustawowe kryteria ewaluacji to:

- poziom naukowy lub artystyczny prowadzonej dzialalnosci;

- efekty finansowe badan naukowych i prac rozwojowych;

- wplyw dzialalnosci naukowej na funkcjonowanie spoleczenstwa i gospodarki.
Nie mozna zaprzeczy¢, ze kazde z tych kryteriéw jest w pewnym stopniu waz-

ne, z zastrzezeniem jednak, ze efektywno$¢ finansowa czy wplyw na otoczenie

spoleczno-gospodarcze nie powinny przestania¢ poziomu naukowego, zwlaszcza

w odniesieniu do badan podstawowych. Niezbyt precyzyjne — osobna kwestia, czy

mogtlo by¢ inne - ujecie ustawowe musialo zosta¢ doprecyzowane przepisami wy-

konawczymis.

Przeobrazeniu podlega takze korzystanie z wolnosci oglaszania wynikéw ba-
dan, ktéra stanowi ugruntowany w art. 73 Konstytucji element wolnosci naukowej
przez zmienne i, jak si¢c wydaje, coraz mniej przejrzyste praktyki ministra nauki
i szkolnictwa wyzszego w dziedzinie punktowania czasopism: jest formalnie wciaz
zachowana, ale faktycznie stawia badaczy przed nieprzyjemnymi dylematami. Na
przyktad czasopismo, w ktérym hipotetyczny badacz chetnie od wielu lat publiko-
wal ze wzgledu na prestiz i wysoka rozpoznawalnosé¢ w srodowisku, na zmienionej
liscie czasopism otrzymuje mniej punktéw lub nawet zachowuje je, ale wyprzedza
je kilka innych periodykéw, majacych mniejsza renome i rozpoznawalnosé. Réznica
miedzy przyktadowo 100 lub 40 punktami za publikacje czy 5 punktami za arty-
kut w periodyku naukowym nieznajdujacym si¢ na ministerialnej liscie czasopism
jest zbyt pokazna. To wplywa na decyzje o sposobie rozpowszechnienia wynikéw
pracy. Oczywiscie polscy badacze moga kierowac si¢ takze miedzynarodows roz-
poznawalnoscia czasopisma naukowego, zwlaszcza ulokowaniem periodyku na
tzw. lidcie filadelfijskiej, a nie tylko ministerialnym komunikatem w sprawie wspo-
mnianej punktacji. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze warto$¢ punktowa publikaciji jest
w jednostce zatrudniajacej owego uczonego jednym z kryterium oceny pracow-
niczej. Ta za$ w kazdej kategorii moze by¢ wylacznie pozytywna albo negatywna.

16 Dz.U.Nr 96, poz. 620. Na mocy tej ustawy utworzono Komitet Ewaluacji Jednostek Nauko-
wych (KEJN). Pierwszym aktem wykonawczym regulujagcym ewaluacje byto rozporzadzenie Mini-
stra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 13 lipca 2012 r. w sprawie kryteriéw i trybu przyznawania
kategorii naukowej jednostkom naukowym (Dz. U. poz. 877 i z 2013 r. poz. 191).

7 Tj. Dz.U. 2 2021 1., poz. 478.

18 Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z 22 lutego 2019 r. w sprawie ewa-
luacji jakosci dziatalnosci naukowej, Dz. U. z 2019 r., poz. 392.
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Pojawia si¢ w tym kontekscie kolejna watpliwos¢. Presja zdobywania punk-
téw — w warunkach wspomnianego wyzej niedoboru miejsc (takze ze wzgledu na
wielu chetnych przy ograniczeniach liczby) — rozwigzywana jest metoda publiko-
wania wigkszej liczby artykutéw w wydawnictwach nie tak dobrze punktowanych.
Zaktadajac rzetelno$¢ naukows i przestrzeganie prawa autorskiego, i tak pojawia si¢
wigksze ryzyko, wiasnie przez liczbg tekstéw naukowych w niektérych obszarach
nauki, pewnej wtérnosci i miatkosci rozwazan, powtarzalnosci watkéw, cytowania
tych samych Zrédel w setkach, a nawet tysigcach opracowan.

Czgsciowe ograniczenie pola swobodnych decyzji na rzecz wymogéw praw-
no-instytucjonalnych, ktére wszak zawsze istnieja, dotknglo dydaktyke. Ustawg
z dnia 18 marca 2011 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym wprowa-
dzono ustawy o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule
w zakresie sztuki oraz o zmianie niektérych innych ustaw. Wprowadzono Krajowe
Ramy Kwalifikacji dla Szkolnictwa Wyzszego (tj. opis przez okreslenie efektéw
ksztalcenia, kwalifikacji zdobywanych w polskim systemie szkolnictwa wyzszego).
Na jej podstawie wydano rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
z dnia 4 listopada 2011 r. w sprawie wzorcowych efektéw ksztalcenia. W konse-
kwencji ustalanie planéw studiéw i programéw ksztalcenia miato odtad uwzgled-
niaé efekty ksztalcenia zgodnie z Krajowymi Ramami Kwalifikacji dla Szkolnictwa
Wyzszego. Nie omawiam tu juz nastepnych zmian w tej dziedzinie.

Na realizacje zintegrowanego systemu kwalifikacji majacego racjonalne prze-
slanki trudno jednak patrze¢ z entuzjazmem. Na réznych szczeblach organizacji
dydaktyki w uczelniach znajduja si¢ osoby, ktére ogromna ilos¢ czasu nieprzezna-
czonego na prace dydaktyczng poswiecaja na koordynacje¢ przedmiotowych efek-
téw ksztalcenia z tymi wyzszego stopnia. Znany jest przypadek uczelni, w ktérej
wydzialowe efekty ksztalcenia byly sformutowane tak enigmatycznym jezykiem,
ze ocena zgodnosci efektéw przedmiotowych z wydzialowymi wymagala jakiegos
nadzwyczajnego wtajemniczenia. Nie znaczy to, ze studenci i komisje akredytujace
kierunki studiéw nie powinny zna¢ programu zajec¢ i przystepnym jezykiem sformu-
towanych celéw. Zdaje sig, ze nie zbadano wplywu normatywizacji efektéw ksztal-
cenia formulowanych w réznego rodzaju dokumentach na jakosé¢ edukacji wyzsze;.
Trudno wiec dopatrzy¢ si¢ tu racjonalnoéci instrumentalnej (prakseologicznej).

6. Test proporcjonalnosci i racjonalnos¢ prakseologiczna

Nie mozna zaprzeczy¢ celowosci wszystkich srodkéw prowadzacych do umigdzy-
narodowienia zycia naukowego czy do poprawienia pozycji polskich uniwersytetéw
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na liscie szanghajskiej, obecnosci polskich czasopism na tzw. liscie filadelfijskie;j'?,
powstaje jednak pytanie o dobér racjonalnym metod, nie tylko w wymiarze aksjo-
logicznym, ale i instrumentalnym (prakseologicznym). Zasadne wydaje si¢ raczej
traktowanie tych celéw jako stuzebnych wobec celu gléwnego — rozszerzenia pozna-
nia naukowego z zachowaniem metodologii naukowej, a nie jako celéw autotelicz-
nych. Wydaje si¢ zasadne odnoszenie wymogu proporcjonalnosci do ustanawiania
nowych obowigzkéw pracownika nauki dotyczacych wartosciowania prowadzonych
badan. Zasada proporcjonalnosci ma znaczenie takze dla oceny nakazéw i wymo-
géw nakladane na uczelnie, a te, nawiasem méwigc, czesto wtérnie oddzialuja na
obowigzki nauczycieli akademickich. ,Warunki o charakterze materialnoprawnym
wiazg si¢ z szeroko rozumiang w orzecznictwie Trybunatu zasada proporcjonalno-
$ci. Na konstytucyjng zasade proporcjonalnosci sensu largo skladajg sie: 1) stwier-
dzona w postgpowaniu legislacyjnym konieczno$¢ wprowadzenia nowej regulacji
ze wzgledu na niezbedno$¢ ochrony interesu publicznego. O ile wzglednie fatwo
mozna przesadzi¢ sprawe owej koniecznosci w odniesieniu do pewnych zewngtrz-
nych ograniczeri wolnosci nauki podyktowanych ochrong wolnosci i praw innych
0s6b, o tyle trudno powiedzie¢, co doktadnie jest niezbedne w zakresie pozytyw-
nych obowigzkéw cztowieka nauki dla ochrony interesu publicznego; 2) celowosé
(uksztaltowanie nowej regulacji w sposéb zapewniajacy osiagnigcie zamierzone-
go skutku). Test celowosci wydaje si¢ bardziej miarodajny w naukach medycznych
czy naukach technicznych niz w humanistycznych i spotecznych. W tych dwéch
ostatnich efekt nawet najlepiej pomyslanych reform w organizacji i finansowaniu
badari moze by¢ znacznie trudniejszy do jednoznacznej oceny; 3) proporcjonal-
no$¢ sensu stricto (zachowanie proporcji migdzy efektami wprowadzonej regulacji
a cigzarami, wzglednie niedogodnosciami, wynikajacymi z niej dla obywateli?°.

Wréémy tu do postulatu racjonalnosci prakseologicznej w tworzeniu prawa.
W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego ustalono, ze ,ustawodawca powi-
nien tak ksztaltowa¢ normy prawne, by stanowily one najskuteczniejszy srodek
osiggniecia zalozonego celu dzialalnosci prawodawczej” oraz ,,dokonaé oceny skut-
kéw ubocznych wprowadzonej regulacji w zwiazku z wartoscia celu, do ktérego
ta regulacja zmierza”?..

W zwigzku z analizg funkcjonowania niektérych instytucji systemu prawa
o szkolnictwie wyzszym, kluczowych z perspektywy sytuacji uczonych, nasuna¢

9 Whasciwa nazwa The Master Journal List. Popularne okreslenie ,lista filadelfijska” pochodzi
od lokalizacji Instytutu Informacji Naukowej (Institute for Scientific Information, ISI) - koordynato-
ra tej bazy — w Filadelfii.

20 Por. wyroki TK z dnia 27 kwietnia 1999 r., sygn. P. 7/98, OTK ZU nr 4/1999, poz. 72, pkt. 4
oraz z dnia 14 czerwca 2004 r., sygn. SK 21/03, OTK ZU nr 6/A/2004, poz. 56, pkt 3.

2 Wyroki TK z dnia 16 lipca 2009 r., Kp 4/08, OTK-A 2009, nr 7, poz. 112 i z dnia 15 pazdzier-
nika 2013 r., P 26/11, OTK-A 2013, nr 7, poz. 99.
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powinny sie pytania: czy obecne regulacje prawne stuza swobodzie twérczej, bada-
niom podstawowym i rozwojowi wiedzy? Czy dzialania nakazane stuzg realizacji
tych celéw, a w konsekwencji ustalenie, czy sa one eufunkcjonalne czy dysfunk-
cjonane. Te relacje obu czynnikéw akurat w sferze dziatalnosci naukowej powin-
no si¢ rozwazaé przy uwzglednieniu specyfiki réznych rodzajéw badari (podsta-
wowe, stosowane), dyscyplin naukowych i innych uwarunkowan faktycznych, na
ktére badacz nie ma wptywu. Trudnos¢ poglebia to, ze calkiem liczne wymagania
formalnie naktadane na uczelnie faktycznie w duzym stopniu obcigzaja pracow-
nikéw naukowo-dydaktycznych.

Rozwazajac pewne obowiazki wedlug testu koniecznosci i biorac pod uwage
czynniki decydujace o prawie szkolnictwa wyzszego, wlaczajac w nie takze organy
uczelni majace kompetencje do stanowienia wewnetrznych przepiséw, zwykle wi-
dzi si¢ je przez pryzmat wyznacznikéw jakosci w kategoriach systemowych istot-
nych, takich jak publikacje w renomowanych czasopismach??, udziat w migdzyna-
rodowych zespotach badawczych, potencjat komercyjnego wykorzystania wynikéw
badan, otwartosci na otoczenie spoleczno-gospodarcze i inne.

7. O potrzebie stosowania podejscia deskryptywnego

W innych niz prawne naukach spolecznych réwnie czgsto stosuje si¢ podejécie de-
skryptywne? powigzane z kontekstem spotecznym i kulturowym przedmiotu ba-
dan, z zaangazowaniem metod empirycznych do ustalenia stanu rzeczywistego, co
mozna jako kontekst pozasystemowy uwzgledni¢ w ocenie obowigzujacego prawa.
Mamy przeciez cztowieka nauki coraz gorzej wynagradzanego wzgledem przedsta-
wicieli innych zawodéw, a uwiklanego w coraz wigcej rél i oczekiwari zwigzanych
z efektywnoscig i jakoscig pracy. Pamieta¢ warto, ze uczeni sg takze dydaktykami
i nakiadanie na nich zbyt wielu obowiazkéw zwigzanych z obstuga wiasnych badan
i réznymi czynnosciami faktycznie administracyjnymi niesie pewne ryzyko zwia-
zane z ograniczaniem czasu potrzebnego dla twérczego i ciekawego prowadzenia
zaje¢ dydaktycznych. Nie trzeba chyba specjalnie uzasadnia¢ obserwacji, ze dla
wielu badaczy zatrudnionych w jednostkach naukowych prawdziwym wyzwaniem
jest takie gospodarowanie czasem, by starczylo go na rzetelne sprostanie wszystkim
obowigzkom na polu nauki, dydaktyki i zaje¢ organizacyjnych. Notoryjnie znana

22 Skutkiem tzw. ekonomii prestizu czasopism jest staty niedobér mozliwosci publikacji w kil-
ku czolowych periodykach. Ich elitarnos¢ czgsto stanowi funkcje owego niedoboru. Zob. M. Kwiek,
Lkonomia prestizu uniwersyteckiego. Ilosciowe ujecie najlepszych czasopism na przykladzie dziedziny ba-
dai nad szkolnictwem wyzszym, ,Nauka i Szkolnictwo Wyzsze”, nr 1-2/2019, 5. 12.

2 O normatywnym i deskryptywnym podejsciu do przedmiotu badan zob. J. Sobczak, Walnos¢
korzystania z débr kultury — standardy europejskie i konstytucyjna rzeczywistos¢ polska, [w:] Prawna
ochrona dobr kultury, red.'T. Gardocka, J. Sobczak, Torun 2009, s. 10.
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jest prawda, ze zbyt wiele zaangazowania, ktére nie lezy ani po stronie twérczego
myslenia, ani w sferze zaje¢ poswigconych bezposrednio studentom, przyczynia
sie do ograniczenia czasu na dzialalnos¢ twérczg. W ostatnich kilkunastu latach
w Polsce czesto zdarza sie, ze zatrudnieni na stanowiskach naukowo-dydaktycz-
nych majg czas na realne badania - mowa tu o kilku nieprzerwanych godzinach
pracy - jeden dzien w tygodniu. W niektérych miesigcach nawet to nie jest moz-
liwe. W takich warunkach powstaje ryzyko barier w rozwoju naukowym.

Podsumowanie

Reformy wdrazane w sektorze nauki w Polsce od poczatkéw obecnego stulecia
pozwalajg stwierdzié, ze powstata nowa dynamika w relacji swobody prowadzenia
zawodowej pracy naukowej z obowigzkami ludzi nauki. Aktualnego znaczenia na-
biera nie tylko wolno$¢ mysli, wyboru w swojej dyscyplinie sciezki badan, ale tak-
ze wolnosci negatywnej, a szczegélnie od nadmiernej ingerencji, ktéra przybieraé
moze postaé infuzji praktyk i wymagan typowych dla administracji lub zarzadza-
nia w dziatalnosci biznesowe;.

Ustawowe rozwinigcie nawet zasadniczo trafnych zalozen wymaga szczegdl-
nie rozwaznie dobranej metody regulacji. Od kilkunastu lat realizuje si¢ koncepcje
poréwnywalnosci efektéw badan w réznych uczelniach oraz efektéw ksztalcenia
w nich. W duzym stopniu wynika to z potrzeb wymiany naukowej i dydaktycznej,
lezacych u podstaw systemu boloriskiego. Jest to takze pochodna sprzezenia oceny
jakosci badan naukowych z wielkoscig finansowania uczelni. Wydaje sig, ze coraz
§cislejsza regulacja prawna materii dorobku naukowego i jego wplywu na ewalu-
acje jednostek naukowych czy wreszcie ich finansowanie sktada si¢ na postepujacy,
chociaz nie w kazdym aspekcie jednakowo, proces reglamentacji wolnosci nauki.
W pewnych sferach dzialalnosci ludzi nauki ich badania naukowe przestaja by¢
calkowicie domeng swobodnych decyzji co do wyboru przedmiotu studiéw i ana-
liz, tym bardziej dotyczy to miejsca publikaciji.

Ocena skutkéw obowiazujacych regulacji w prawie nauki powinna obejmowaé
ich skutki uboczne dla swobody badan. Jestem zdania, ze nie moga by¢ one bada-
ne wylacznie metodg formalno-dogmatyczng. Ocena prawodawstwa w sektorze
nauki powinna uwzglednia¢ tez badania socjologiczne w zakresie funkcjonowa-
niu instytucji naukowych jako instytucji spotecznych, badania z perspektywy nauk
o zarzadzaniu, analizy przypadkéw (case study) oraz badania statystyczne. Analiza
normatywna w omawianej sprawie powinna by¢ — dla petnego obrazu — uzupel-
niona uj¢ciem deskryptywnym (opisowym), bioragcym pod uwage kontekst spo-
teczny, kulturowy przedmiotu badarn i taczacym je z zaangazowaniem metod em-
pirycznych do ustalenia stanu rzeczywistego. Pozwala to ustalié, jaki jest ksztalt
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czy tez prawdziwy obraz funkcjonowania jakiej$ instytucji spolecznej. W innych
niz prawne naukach spolecznych czesto stosuje si¢ takie podejscie. Moze warto
wiec perspektywe prawnicza wolnosci akademickiej wzbogaci¢ podejsciem interdy-
scyplinarnym. Pozwoliloby to uchwyci¢ pewne zaleznosci przyczynowo-skutkowe
miedzy trescig norm prawnych a funkcjonowaniem cziowieka nauki w systemie
szkolnictwa wyzszego, wlacznie z jego potencjalem twérczym.

Nasuwa si¢ mysl, ze w nauce prawa, a takze na forum réznych organizacji re-
prezentujacych srodowisko naukowe powinno poswiecac si¢ wigcej refleksji temu,
czy poszczegolne obowiazki wynikajace z ustaw w sektorze nauki oraz laczny za-
kres obowigzkéw we wszystkich sferach zwigzanych z praca naukowo-dydaktyczna
w uczelniach wyzszych nie wydraza wolnosci nauki z ich istotnej tresci.
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Streszczenie. Czynnosci bankowe sa podstawowym i istotnym elementem prowadzenia przez bank
dziatalnosci. Pojecie to nie jest jednak zdefiniowane przez ustawodawcg, a sam ich katalog, ze wzgle-
du na swoja ztozong strukture i ujecie samych czynnosci bankowych w kilku ustawach, budzi w lite-
raturze przedmiotu okreslone watpliwosci. W literaturze czynnosci bankowe sa czgsto zastgpowane
pojeciem ustug bankowych. Celem artykutu jest przedstawienie pogladéw doktryny w tym obszarze
oraz préba usystematyzowania wiedzy w prezentowanym zakresie.

Banking activities in the light of banking acts, part 2

Keywords: bank, banking activities, bank activity, banking services, outsourcing, mortgage banks,
cooperative banks

Summary. Banking activities are the basic and essential element of the bank’s activity. However,
this concept is not defined by the legislator, and the catalog of banking activities, due to its complex
structure and the inclusion of banking activities in several acts, raises certain doubts in the literature
on the subject. In the literature, banking activities are often replaced by the term banking services.
The aim of the article is to present the views of the doctrine in this area and an attempt to system-
atize this knowledge.

Outsourcing czynnosci bankowych

Wraz z rozwojem rynku ustug bankowych i wzrostem konkurencji w tym zakresie
mozna zauwazy¢ globalny trend do obnizania kosztéw dzialalnosci przez banki
poprzez wykorzystywanie tzw. outsourcingu. Outsourcing jest pojeciem, ktére po-
wstalo na gruncie nauk ekonomicznych i oznacza przeniesienie niektérych czyn-
nosci z zakresu funkcjonowania przedsigbiorstwa (outsourcera) na inne podmioty
(insourceréw) prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza. Na stowo ,,outsourcing” skia-
dajg si¢ trzy angielskie stowa — ousside resource using (tzn. uzywanie zasobow ze-
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wnetrznych)!. Jako podstawy wyksztalcenia si¢ outsourcingu podaje si¢ wizje za-
rzadzania przedsi¢biorstwem oparta na zalozeniu, ze przedsi¢biorstwo powinno
koncentrowac¢ si¢ na podstawowej dziatalnosci przynoszacej jemu wartosé, nato-
miast pozostale czynnosci powinno ono powierzy¢ podmiotom specjalizujacym
si¢ w ich wykonywaniu?. Outsourcing moze by¢ takze postrzegany jako przed-
sigwziecie restrukturyzacyjne polegajace na wydzieleniu ze struktury organizacji
niektérych funkgji i przekazanie ich do realizacji innym podmiotom, a takze jako
pewien staly model funkcjonowania organizacji polegajacy z zalozenia na realiza-
¢ji niektorych funkeji przy wspétpracy z innymi podmiotami®.

W sferach gospodarki nieobjetych tak rygorystycznymi normami ostroznoscio-
wymi jak prowadzenie dzialalnosci przez banki, outsourcing jest poddany procesom
wolnorynkowym. Jednak problematyka outsourcingu w bankowosci jest znacznie
bardziej skomplikowana. Jest to wynikiem wielu zaostrzonych rygoréw, ktére musi
spelni¢ przedsigbiorstwo bankowe w poréwnaniu z przedsi¢biorstwami niebe¢da-
cymi bankami oraz obowigzkami spoczywajacymi na bankach. Problematyka out-
sourcingu czynnosci bankowych obejmuje zagadnienia nadzoru bankowego, ta-
jemnicy bankowej, ryzyka ponoszonego przez banki oraz ochrony praw klientéw.
Mimo wyzszego stopnia skomplikowania dokonywania outsourcingu przez ban-
ki niz przez inne podmioty gospodarcze, wedtug badari Generalnego Inspektora
Nadzoru Bankowego juz 20 lat temu ponad 80% wszystkich bankéw korzystato
w prowadzonej dziatalnosci z outsourcingu®.

Potrzeba nowelizacji ustawy Prawo bankowe, dostosowujacej przepisy do po-
trzeb gospodarki prowadzonej przez banki, uwidocznita si¢ w dyskusji prowadzo-
nej na tamach prasy prawniczej’. W zwiazku z nieuregulowanym stanem prawnym
istniaty spory dotyczace mozliwosci stosowania tej instytucji przez banki oraz wa-
runkéw jej dopuszczalnosci. W efekeie prac legislacyjnych dokonano nowelizacji

1 R. Juchno, R.W. Kaszubski, Outsourcing w dziatalnosci bankowej, ,Glosa” 2001, nr 6,s. 5.

2 M. Spyra, A. Wactawik, Regulacje outsourcingu czynnosci bankowych w wybranych systemach
prawnych — uwagi pordwnawcze na tle art. 6a-d projektu nowelizacji prawa bankowego, ,Prawo Ban-
kowe” 2003, nr 11, s. 47.

3 A. Nosowski, Outsourcing w polskich i europejskich instytucjach finansowych, [w:] Przeksztalce-
nia rynku finansowego w Polsce, t. 11, Problemy zarzqdzania finansami przedsigbiorstw, red. P. Karpus,
J. Wectawski, Lublin 2005, s. 137.

4 Pismo GINB nr NB-BPN-1-022-13/02 z dnia 15 marca 2002 r. skiecrowane do prezeséw
bankéw w sprawie outsourcingu (,Glosa” 2002, nr 8, s. 40; ,Prawo Bankowe” 2002, nr 4, s. 83).

5 R. Juchno, R-W. Kaszubski, Outsourcing wybranych czynnosci bankowych, ,Glosa” 2001, nr 8,
s. 5 1 nast.; RW. Kaszubski, Ouzsourcing w bankach, ,Glosa” 2002, nr 9, s. 6 i nast.; M. Krzysztofek,
Outsourcing a tajemnica bankowa. Stan aktualny i postulaty de lege ferenda, ,Prawo Bankowe” 2003,
nr 9, s. 33 i nast.; P. Babiarz, Dopuszczalnosé zlecenia przez bank wykonywania niektorych czynnosci
podmiotom zewngtrznym, ,Monitor Prawniczy” 2000, nr 10, s. 634 i nast.; P. Babiarz, Udostgpnianie
przez bank danych klientsw, Monitor Prawniczy” 2001, nr 5, s. 327 i nast.
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ustawy Prawo bankowe®, wprowadzajac do ustawy art. 6a-d regulujace zagadnienia
dotyczace outsourcingu czynnosci bankowych.

Zgodnie z art. 6a ust. 1 pr. bank. bank moze, w drodze umowy pisemnej, po-
wierzy¢ przedsi¢biorcy lub przedsigbiorcy zagranicznemu’ wykonywanie wytacznie
posrednictwa w zakresie czynnosci bankowych na podstawie umowy agencyjnej®
(zgodnie z art. 6a ust. 2 pr. bank. obligatoryjnie dla czynnosci okreslonych w art. 6a
ust. 1 pkt 11it. a-j pr. bank.) oraz czynnosci faktycznych zwigzanych z dziatalnoscia

¢ Ustawa z dnia 1 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz o zmianie innych
ustaw (Dz. U. Nr 91, poz. 870). Ustawa zaczeta obowigzywac od dnia 1 maja 2004 r.

7 'T. Dukiet-Nagérska, Rodzaje umdow outsourcingowych zawieranych przez banki, ,Biuletyn Ban-
kowy BSI”2005, nr 11, 5. 7; A. Korzeniowska, Wybrane aspekty prawne stosowania outsourcingu w ban-
kach komercyjnych w Polsce, [w:] Przeksztalcenia rynku finansowego w Polsce, t. 1, Instytucje finansowe
i mechanizmy ich funkcjonowania, red. P. Karpus, ]. Wectawski, Lublin 2005, s. 127.

8 Umowe agencyjna regulujg przepisy art. 758 i nast. k.c. Jednak regulacja ta jest odmienna od
regulacji umowy agencyjnej wynikajacej z przepisu art. 6a ust. 1 pkt 1 pr. bank. W pierwszym przy-
padku ustawodawca zdefiniowal umowe agencyjng jako stale posrednictwo w zawieraniu uméw na
rzecz dajgcego zlecenie przedsigbiorcy albo do zawierania ich w jego imieniu. Wynika z tego, ze
w k.c. ustawodawca uzyl alternatywy rozlacznej, regulujac dwie formy umowy agencyjnej, tj. umowe
agencyjng o typie posrednictwa oraz umowe agencyjng o typie przedstawicielstwa. W zwiazku z za-
sada swobody ksztattowania stosunku umownego przez strony wynikajaca z art. 353! k.c., na podsta-
wie przepiséw kodeksowych moze powstac trzeci typ umowy agencyjnej, mianowicie umowa agen-
cyjna o typie mieszanym (tj. posrednictwa i pelnomocnictwa). Z kolei art. 6a ust. 1 pkt 1 pr. bank.
wyraznie wskazuje, opierajac si¢ na wyktadni jezykowej, na mozliwos¢ zawarcia przez bank i przed-
sigbiorce jedynie mieszanej umowy agencyjnej (bank moze powierzy¢ przedsigbiorcy wykonywanie
posrednictwa w zakresie czynnosci bankowych na podstawie umowy agencyjnej w imieniu i na rzecz
banku). Uzycie koniunkcji wydaje si¢ celowym zabiegiem ustawodawcy i ogranicza w tym przypad-
ku swobode ksztaltowania stosunku umownego przez strony. Inna, bardziej liberalna interpretacja
przepisu 6a ust. 1 pkt 1 pr. bank. mogtaby podwaza¢ sens dokonywania takich regulacji w pr. bank.
i catkowite scedowanie unormowan dotyczacych na postanowienia k.c., a przeciez celem art. 6a-6d,
jak i calego pr. bank. jest dbanie o stabilnos¢ finansowa bankéw i calego systemu bankowego oraz
zapewnienie odpowiedniego funkcjonowania nadzoru nad dziatalnoscig bankéw, co bez watpienia
jest spowodowane obowiazkiem ochrony débr publicznych. Ceche charakterystyczna posrednictwa
stanowi to, ze posrednik nie jest w stosunku podporzadkowania do dajacego zlecenie i nie ma obo-
wigzku wykonania zlecenia. Dziata on na wtasny rachunek i na wlasne ryzyko (L. Ogiegtlo, hasto:
posrednictwo, [w:] Wielka Encyklopedia Prawa, red. E. Smoktunowicz i C. Kosikowski, Biatystok-
Wiarszawa 2000, s. 705). Natomiast, zgodnie z art. 96 k.c., pelnomocnictwo jest umocowaniem do
dziatania w cudzym imieniu (tj. w tym przypadku w imieniu banku). Analiza definicji umowy agen-
cyjnej, posrednictwa oraz pelnomocnictwa i wynikajace z nich réznice prowadza do wniosku, ze
ustawodawca nieprzypadkowo okreslil w art. 6a ust. 1 pkt 1 pr. bank. mozliwo$¢ zawierania umowy
agencyjnej jedynie w formie umowy agencyjnej typu mieszanego. Chodzi o to, aby czynnosci ban-
kowe byty dokonywane w imieniu i na rachunek banku ze wzgledu m.in. na mozliwos¢ skutecznego
nadzoru nad dziatalnoscig powierzona. Por. R.R. Zdzieborski, Outsourcing w dziatalnosci bankowej.
Zagadnienia podstawowe (cz. 1), ,Prawo Bankowe” 2005, nr 11, s. 54; M. Sfora, Outsourcing bankowy
w swietle znowelizowanych przepisiw prawa bankowego, ,Glosa” 2004, nr 7,s.10-11; K. Kohutek, Ko-
mentarz do art. 6a pr. bank., [w:] Prawo bankowe. Komentarz, t.1, red. F. Zoll, Krakéw 2005, s. 120-
121; M. Olszak, Powierzenie przez bank podmiotom zewngtrznym wykonywania czynnosci zwigzanych
2 dziatalnosciq bankowq (outsourcing) w swietle znowelizowanej ustawy Prawo bankowe — wybrane za-
gadnienia, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2004, nr 7, s. 4-5; B. Smykla, Prawo bankowe.
Komentarz, Warszawa 2005, s. 53.
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bankowa (np. odbieranie od klientéw wnioskéw kredytowych oraz dokumentéw

niezb¢dnych do zbadania zdolnosci kredytowej)®. Posrednictwo w zakresie czyn-

nosci bankowych moze by¢ wykonywane tylko w imieniu i na rzecz banku je zle-
cajacego. Ponadto art. 6a ust. 1 pkt 1 lit. a-m pr. bank. enumeratywnie!® wskazuje,
ze posrednictwo w zakresie czynnosci wymienionych w art. 51 6 polega na:

— zawieraniu i zmianie uméw rachunkéw bankowych, o ktérych mowa w art. 49
ust. 1, wedlug wzoru zatwierdzonego przez bank,

— zawieraniu i zmianie uméw kredytéw i pozyczek pieni¢znych udzielanych oso-
bom fizycznym, w tym kredytu konsumenckiego w rozumieniu ustawy z dnia
12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim,

— zawieraniu i zmianie uméw kredytéw i pozyczek pieni¢znych dla mikroprzed-
siebiorcéw i malych przedsigbiorcéw w rozumieniu ustawy z dnia 6 marca
2018 r. - Prawo przedsi¢biorcéw,

— zawieraniu i zmianie uméw ugody w sprawie splaty kredytéw i pozyczek, o kt6-
rych mowawlit.bic,

— zawieraniu i zmianie uméw dotyczacych ustanowienia prawnego zabezpiecze-
nia kredytéw i pozyczek, o ktérych mowa w lit.bic,

— zawieraniu i zmianie uméw o karte platnicza, ktorych strong jest konsument
oraz mikroprzedsigbiorca i maly przedsi¢biorca w rozumieniu ustawy, o ktérej
mowa w lit. ¢,

— przyjmowaniu wplat, dokonywaniu wyplat oraz obsludze czekéw zwigzanych
z prowadzeniem rachunkéw bankowych przez ten bank,

— dokonywaniu wyplat i przyjmowaniu splat udzielonych przez ten bank kredy-
téw i pozyczek pienig¢znych,

— przyjmowaniu wplat na rachunki bankowe prowadzone przez inne banki,

— przyjmowaniu dyspozycji przeprowadzania bankowych rozliczen pieni¢znych
zwigzanych z prowadzeniem rachunkéw bankowych przez ten bank,

- wykonywaniu czynnosci zwigzanych z emitowaniem i przechowywaniem ban-
kowych papieréw wartosciowych oraz innych papieréw wartosciowych, a takze

9 Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem wyrazonym przez Teres¢ Dukiet-Nagérska (Rodzaje umow
outsourcingowych. .., ,Biuletyn Bankowy BSI” 2005, nr 11, s. 7), ze oddzielne uzycie przez ustawo-
dawce w art. 6a ust. 1 pkt 11 2 pr. bank. poje¢ ,czynnosci wymienione w art. 5 i 6 pr. bank.” oraz
yczynnosci faktyczne zwigzane z dziatalnoscia bankows” nie jest przypadkowe, a wyrazenia te nie
s3 synonimami.

10 Enumeratywnie zostaly wyliczone czynnosci, ktérych wykonanie powierzajacy moze prze-
kaza¢ na podstawie umowy bez uzyskiwania na to oddzielnych pozwoleri. Natomiast katalog ten zo-
stal otwarty przez przepis art. 6a ust. 1 pkt 1 lit. m pr. bank. w tym sensie, ze inne czynnosci bankowe
moga by¢ powierzane przez bank po uzyskaniu zezwolenia KNF. Tak wigc zamkniety jest katalog
czynnosci, ktére bank moze powierzac na podstawie wewnetrznej decyzji. Jednak w przypadku po-
trzeby istnieje mozliwo$¢ powierzenia innych, niewymienionych w tym katalogu, czynnosci przez
bank, ale tylko za zgoda KNF (por. T. Dukiet-Nagérska, Rodzaje umow outsourcingowych. .., ,Biule-
tyn Bankowy BSI” 2005, nr 11, 5. 7).
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wykonywaniu innych czynnosci zleconych zwiazanych z emisja i obstuga pa-
pieréw wartosciowych,

— windykacji naleznosci banku,

— wykonywaniu innych czynnosci po uzyskaniu zezwolenia Komisji Nadzoru

Finansowego.

Zgodnie z art. 6a ust. 3 pr. bank. outsourcingowi nie moze podlega¢ zarzadza-
nie bankiem, a w szczegdlnosci zarzadzanie ryzykiem zwigzanym z prowadzeniem
dzialalnosci bankowej, w tym zarzadzanie aktywami i pasywami, dokonywanie
oceny zdolnosci kredytowej i analiza ryzyka kredytowego (pkt 1) oraz przeprowa-
dzanie audytu wewnetrznego banku (pkt 2).

Powierzenie wykonywania czynnosci bankowych okreslane jest mianem out-
sourcingu agencyjnego, natomiast powierzenie wykonywania czynnosci faktycz-
nych zwigzanych z dzialalnoscia bankowg — outsourcingiem funkeji operacyjnych!’.
Ponadto od poczatku bezsporne bylo, zgodnie ze stanowiskiem GINB, wyrazonym
w pismie GINB nr NB-BPN-1-022-70/04 z dnia 21 grudnia 2004 r. w sprawie
rekomendowanych kierunkéw interpretacyjnych przepiséw ustawy — Prawo ban-
kowe dotyczacych outsourcingu, ze dokonywanie podzlecen wykonywania zleco-
nych przez banki czynnosci jest prawnie wykluczone, gdyz zgodnie z art. 6a ust. 1
pr. bank., strong pisemnej umowy outsourcingowej zawsze musi by¢ bank!2,

Odpowiedzialnos¢ banku za szkody wyrzadzone klientom wskutek niewykona-
nia lub nienalezytego wykonania umowy outsourcingowej nie moze zosta¢ ograni-
czona ani tym bardziej wylaczona (art. 6b ust. 2 pr. bank.). Ma to duze znaczenie,
szczegdlnie w zwigzku z praktykowanym w bankowosci procesem outsourcingu
czynnosci windykacyjnych banku, gdyz jeszcze nie tak dawno temu ustugi swiad-
czone przez firmy windykacyjne w razacy sposéb odbiegaly od standardéw panstwa
prawa. Obecnie, dzigki uregulowaniu tego procesu przez Prawo bankowe, klient
banku, ktéry z réznych przyczyn popada w zwloke w splacie np. kredytu, posiada
silniejsza pozycje prawng w stosunku nie tyle do banku, co do firmy windykacyjnej.

Nadzér nad wykonywaniem czynnosci bankowych przekazanych przedsigbiorcy
lub przedsigbiorcy zagranicznemu w drodze umowy outsourcingu sprawuje KNF.
Zakres i sposéb jego wykonywania oraz warunki, ktére musi spetni¢ bank przy za-
wieraniu takiej umowy reguluje art. 6¢ i 6d pr. bank.

I R.R. Zdzieborski, Outsourcing agencyjny w dzialalnosci bankowej, ,Biuletyn Bankowy BSI”
2005, nr 11, 5. 13.

12 Rachunkowoséé Bankowa” 2005, nr 2, s. 78-85.

B3 A. Rychter, Outsourcing procesu windykacji naleznosci bankowych, ,Biuletyn Bankowy BSI”
2005, nr 11, 5. 19-23.
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Poczta Polska

Zagadnienia dotyczace outsourcingu czynnosci bankowych reguluje takze ustawa
z dnia 5 wrzesnia 2008 r. o komercjalizacji panstwowego przedsiebiorstwa uzy-
tecznosci publicznej ,,Poczta Polska™, zgodnie z ktéra Poczta Polska moze wyste-
powac jako insourcer czynnosci bankowych. Zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 5 ustawy
o Poczcie przedmiotem dziatalnosci gospodarczej Poczty Polskiej S.A. moze m.in.
by¢ posrednictwo w wykonywaniu ustug finansowych, w tym czynnosci bankowych.

Zgodnie z art. 14 ust. 1 pkt 2 ustawy o Poczcie w ramach posrednictwa w wy-
konywaniu ustug finansowych, o ktérym mowa w art. 12 ust. 1 pkt 5, Poczta Polska
moze na podstawie umowy zawartej z bankiem na pi§mie wykonywaé czynnosci,
o ktérych mowa w art. 6a ust. 1 pr. bank.

Znacznie szerzej w stosunku do przepiséw art. 14 ust. 1 pkt 2 ustawy o Poczcie
w zw. z art. 6a pr. bank. uregulowane zostaly uprawnienia Poczty Polskiej w zakre-
sie insourcingu czynnosci bankowych wykonywanych przez bank, w odniesieniu do
ktérego Poczta Polska posiada prawo do wykonywania ponad 50% gloséw na wal-
nym zgromadzeniu akcjonariuszy banku. Zgodnie z art. 14 ust 2 ustawy o Poczcie,
Poczta Polska moze na podstawie pelnomocnictwa udzielonego przez ten bank,
w zakresie zgodnym z przedmiotem dziatalnosci banku okreslonym w jego sta-
tucie, wykonywac w jego imieniu i na jego rzecz czynnosci bankowe okreslone
wart. 5 ust. 112 pr. bank.

W sytuacji udzielenia ww. pelnomocnictwa bank ma obowiazek zawiadomienia
Komisji Nadzoru Finansowego o jego tresci w terminie 7 dni od dnia jego udziele-
nia. Ustawodawca nie wskazal bezposrednio sankcji za niedotrzymanie obowigzku,
ale z tresci kolejnych przepiséw, a w szczegdlnosci art. 14 ust. 4 ustawy o Poczcie,
mozna wywnioskowad, ze de facto petnomocnictwo to w zakresie czynnosci, o kté-
rych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 3-7 i ust. 2 pr. bank. bedzie niewazne, dopéki KNF
nie wyda odpowiedniego zezwolenia na wniosek banku i Poczty, ktéry podmioty
te powinny zlozy¢ jeszcze przed udzieleniem petnomocnictwa. Zeby okresli¢ to
precyzyjnie, zgodnie z art. 14 ust. 4 ustawy o Poczcie ,udzielenie przez bank pet-
nomocnictwa do wykonywania czynnosci, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 3-7
i ust. 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, moze nastapic¢ po uzy-
skaniu zezwolenia Komisji Nadzoru Finansowego. Zezwolenie jest wydawane na
wsp6lny wniosek banku i Spétki i okresla czynnosci, ktére Spétka moze wyko-
nywac w jego imieniu i na jego rzecz”. Czyli rekapitulujac — bank udziela pelno-
mocnictwa, zawiadamia o jego tresci KNF w terminie 7 dni od jego udzielenia,
ale udzielenie pelnomocnictwa jest mozliwe dopiero po uzyskaniu zezwolenia od

14 Tj. Dz.U.z 2020 r., poz. 2064, zwana dalej ustawg o Poczcie.
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KNE w ktérym tenze okresla czynnosci, ktére Poczta moze wykonywa¢ w imie-
niu i na rzecz banku.

KNF udziela zezwolenia, o ktérym mowa w art. 14 ust. 4 ustawy o Poczcie, je-
zeli: nie zostanie zaki6cone ostrozne i stabilne zarzadzanie bankiem; bank i Poczta
Polska beda posiada¢ wiarygodne plany dzialania zapewniajace ciagle i niezaklé-
cone wykonywanie czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2; zostanie zapewnione wy-
konywanie przez bank skutecznej kontroli wewnetrznej, mozliwosé¢ wykonywania
obowigzkéw bieglego rewidenta banku oraz ochrona tajemnicy prawnie chronio-
nej w zakresie czynnosci powierzonych przez bank Poczcie Polskiej; bank bedzie
mogt kierowaé do Poczty Polskiej wiazace zalecenia dotyczace wykonywania umo-
wy obejmujacej pelnomocnictwo do dzialania w imieniu banku.

Do wykonywania przez Poczte Polska dzialalnosci okreslonej w art. 14 w ust. 1
pkt 2 i ust. 2 ustawy o Poczcie stosuje si¢ wprost przepisy ustawy Prawo bankowe.

Dzialalnos¢ Spétki okreslona w ust. 2 podlega nadzorowi sprawowanemu
przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego na zasadach okreslonych w ustawie z dnia
29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe i ustawie z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze
nad rynkiem finansowym®.

Rozwazania naukowe w zakresie systematyki art. 14 ustawy o Poczcie oraz
dotyczace sensu udzielania pelnomocnictwa po wydanym zezwoleniu w wyniku
udzielonego pelnomocnictwa wykraczaja poza granice niniejszego opracowania.
Nalezy jedynie skonstatowa¢, ze w ciggu kilkunastu lat do$¢ znaczaco rozwingela
si¢ bankowos¢ elektroniczzna, a obecnie znacznie powazniejszg czgs$¢ przychodéw
Poczta uzyskuje dzigki sprzedazy dewocjonaliéw, poradnikéw kulinarnych sio-
stry Anastazji'® oraz bestsellerom takim jak np.,,Domowe kiszonki, ktére leczg™".

Czynnosci bankowe
wykonywane przez banki spétdzielcze

Oprécz norm prawnych dotyczacych czynnosci bankowych zawartych w ustawie
Prawo bankowe, w polskim systemie prawnym wystepuja takze inne regulacje nor-
matywne dotyczace tego zagadnienia. Nalezy do nich zaliczy¢ przepisy dotyczace
bankéw hipotecznych, bankéw spéltdzielezych, Banku Gospodarstwa Krajowego
oraz bankéw-reprezentantéw dzialajacych na podstawie art. 78 i nast. ustawy z dnia
15 stycznia 2015 r. o obligacjach'®. Dziatalno$¢ tych bankéw charakteryzuje si¢ tym,

ze wykonujg nie tylko czynnosci bankowe wymienione w art. 5 pr. bank., ale tak-

5 Tj. Dz U. 22022 1., poz. 660.

16 https:// warszawa.wyborcza.pl/warszawa/7,54420,26625649,co-sprzedaje-poczta-polska-tym-
razem-lawendowa-mafie-ks.html [dostep: 10.04.2022].

17 https://rynek-ksiazki.pl/aktualnosci/ksiazkowa-oferta-swiateczna-na-poczcie/ [dostep:10.04.2022].

18 T.j.Dz.U.2 2022 r., poz. 454.
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ze, a czasami wylacznie, czynnosci bankowe powierzone w drodze ustawy jedynie
im. Powodem takiego stanu rzeczy jest czg¢sto préba nadania im specjalistycznego
charakteru, opierajac si¢ o réznych kryteriach tej specjalizacji.

Dziatalno$¢ bankéw spétdzielezych, poza ustawa Prawo bankowe, regulowana
jest ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. Prawo spéldzielcze?, ustawg z dnia 15 wrze-
$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych?® oraz przede wszystkim stanowigca wo-
bec nich lex specialis, ustawa z dnia 7 grudnia 2000 r. o funkcjonowaniu bankéw
spoldzielczych, ich zrzeszaniu si¢ i bankach zrzeszajacych?'. Nalezy podkresli¢, ze
poza ustawg Prawo bankowe, wylacznie ustawa o bank. spétdz. postuguje sie po-
jeciem ,czynnos$ci bankowe” dla okreslenia zakresu dziatalnosci bankéw podlega-
jacych obowigzywaniu danej ustawy?2.

Aby prowadzi¢ dziatalnos¢, banki spétdzielcze musza, podobnie jak banki dzia-
tajace w formie spélek akeyjnych, uzyska¢ wymagane przez Prawo bankowe ze-
zwolenie Komisji Nadzoru Finansowego (art. 6 ust. 1 zd. 1 ust. o bank. spétdz.).
Czynnosci wykonywane przez banki spéldzielcze musza ponadto zostaé okreslone
w statucie banku. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 1-13 ust. o bank. spé1dz., banki spé1-
dzielcze moga wykonywa¢ we wlasnym imieniu i na wlasna rzecz? nastgpujace
czynnosci bankowe, polegajace na:

— przyjmowaniu wkiadéw pieni¢znych platnych na zadanie lub z nadejsciem
oznaczonego terminu oraz prowadzeniu rachunkéw tych wktadéw,

— prowadzeniu innych rachunkéw bankowych,

— udzielaniu kredytéw,

— udzielaniu i potwierdzaniu gwarancji bankowych,

— przeprowadzaniu bankowych rozliczen pienieznych,

— udzielaniu pozyczek pienieznych,

— udzielaniu pozyczek i kredytéw konsumenckich w rozumieniu przepiséw od-
rebnej ustawy,

— operacjach czekowych i wekslowych,

— $wiadczeniu ustug platniczych oraz wydawaniu pieniadza elektronicznego w ro-

zumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach platniczych (t.j. Dz. U.

2 2021 1., poz. 1907 ze zm.),

— nabywaniu i zbywaniu wierzytelnosci pieni¢znych,

Y Tj.Dz.U.2 2021 r., poz. 648 ze zm.

20 T;j.Dz.U.2 2020 1., poz. 1526 ze zm.

2 Tj.Dz.U.2 2022 r., poz. 456, dalej zwana ustawg o bank. spétdz.

2 A. Kawulski, B. Smykla, Pozycja banku w prawie polskim na tle regulacji Unii Europejskiej,
z. I, ,Radca Prawny” 2001, nr 6, s. 103.

B M. Karlikowska, Szczegdlne zasady tworzenia i dzialania bankéw spoldzielczych, [w:] Polskie
prawo bankowe, L. Géral, M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-Mordel, Warszawa 2003, s. 94.

~
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— przechowywaniu przedmiotéw i papieréw wartosciowych oraz udost¢pnianiu
skrytek sejfowych,

— udzielaniu i potwierdzaniu poreczen,

— wykonywaniu innych czynnosci bankowych w imieniu i na rzecz banku zrze-
szajacego.

Katalog ten jest inaczej skonstruowany niz katalog czynnosci bankowych okre-
$lonych w Prawie bankowym. Ma on charakter zamkniety, a jego zakres, nieco wez-
szy w stosunku do katalogu czynnosci bankowych okreslonego w art. 5 pr. bank.,
zostal i tak znacznie rozszerzony w stosunku do pierwotnie obowiazujacego w po-
przedniej ustawie. Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca wiaczy! do jednego katalogu
czynnosci bankowych wykonywanych przez banki spétdzielcze zaréwno czynno-
$ci bankowe naturalne (podstawowe, sezsu stricto — art. 6 ust. 1 pkt 1-5 ust. o bank.
spoldz.), jak i czynnosci, ktére sg czynnosciami bankowymi, o ile wykonuja je banki
(sensu largo — art. 6 ust. 1 pkt 6-12).

Dziatalno$¢ bankéw spétdzielezych jest ograniczona nie tylko przedmiotowo.
Zgodnie z art. 5 ust. 1 ust. o bank. spétdz., bank spétdzielczy moze prowadzi¢ swoja
dzialalnos¢ jedynie na terenie powiatu, w ktérym znajduje si¢ jego siedziba, oraz na
terenie powiatéw, w ktérych w dniu wejscia w zycie ust. o bank. spéldz. znajdowaty
sie jego placéwki wykonujace czynnosci bankowe, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1
ust. o bank. sp6tdz. Natomiast za zgoda swojego banku zrzeszajacego moze pro-
wadzi¢ dzialalnoé¢ takze na terenie sasiadujacych powiatéw (art. 5 ust. 2 zd. 1 ust.
o bank. sp6tdz.). Aby prowadzi¢ dziatalnos¢ na terenie innych powiatéw wymaga-
na jest zgoda KNF (art. 5 ust. 2 zd. 2 ust. o bank. spé1dz.). Ograniczenia dotyczace
terytorialnego zasiggu prowadzonej przez bank spétdzielczy dziatalnosci ustawo-
dawca pozwala znosi¢ poprzez spetnienie odpowiednich wymogéw kapitatowych.
I tak, bank spéldzielczy posiadajacy kapital zatozycielski wyzszy niz réwnowar-
to$¢ 1 mln euro lecz nizszy niz réwnowarto$¢ 5 mln euro moze prowadzi¢ dziatal-
nos¢ na terenie wojewédztwa, w ktérym znajduje si¢ jego siedziba, oraz na terenie
powiatéw, w ktérych znajduja si¢ jego placéwki wykonujace czynnosci bankowe,
o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 ustawy. Natomiast catkowicie zwolniony z ww. ogra-
niczen jest bank spéldzielczy posiadajacy kapital zatozycielski o réwnowartosci co
najmniej 5 mln euro, ktéry moze prowadzi¢ dzialalnos¢ na obszarze catego kraju.

Ustawodawca ograniczyl réwniez mozliwos¢ wykonywania niektérych z tych
czynnoséci w zakresie podmiotowym, wskazujac warunki, jakie musza zostac spet-
nione przez potencjalne strony umowy z bankiem (art. 6 ust. 2 ust. o bank. sp6tdz.)**.

Poza katalogiem czynnos$ci wskazanym w pkt. 1-12 art. 6 ust. 1 ustawy, ustawo-
dawca wprowadzil mozliwo$¢ wykonywania przez bank spétdzielczy innych czyn-

24 M. Karlikowska, Szczegdlne zasady tworzenia i dziatania banksw spoldzielezych, [w:] L. Goral,
M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-Mordel, Polskie prawo bankowe, Warszawa 2003, s. 95.
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nosci bankowych, ale tylko w imieniu i na rzecz banku zrzeszajacego (art. 6 ust. 1
pkt 13 ust. o bank. spétdz.). Wykonywanie tych czynnosci przez banki spéidzielcze
musi odbywac si¢ przy zachowaniu odpowiednich upowaznien i procedur, ktére
zapewnig bezpieczenstwo i efektywnos¢ wykonywania tych czynnosci przez banki
spotdzielcze®. Do czynnosci takich mozna zaliczy¢ m.in. emitowanie bankowych
papieréw wartosciowych (cho¢ ta czynnos¢ moze by¢ wykonywana na podstawie
zgody udzielonej przez bank zrzeszajacy w trybie art. 7 ust. o bank. spétdz.), pro-
wadzenie kasy mieszkaniowej czy np. wykonywanie czynnosci banku-reprezen-
tanta w rozumieniu ustawy o obligacjach.

Bank spétdzielczy moze wykonywaé takze czynnosci obrotu dewizowego.
Zgodnie z art. 7 ust. o bank. spéldz. bank spéldzielcze moga wykonywaé czynno-
$ci bankowe, o ktérych mowa w art. 5 ust. 2 pkt 7110 pr. bank., tj. moga prowadzi¢
skup i sprzedaz wartosci dewizowych oraz posredniczy¢ w dokonywaniu przekazéw
pieni¢znych oraz rozliczen w obrocie dewizowym za zgoda banku zrzeszajacego®.
Zgodnie z ustawa Prawo bankowe s3 to czynnosci bankowe sensu largo. Czes¢ czyn-
nosci bankowych sensu largo, ktére moga wykonywac banki spéldzielcze, zostala
wymieniona w art. 6 ust. 1 ust. o bank. spétdz. Ujecie czynnosci bankowych zwia-
zanych z obrotem dewizowym w oddzielnym przepisie jest wynikiem nowelizacji
dokonanej przez ustawe z dnia 27 lipca 2002 r. Prawo dewizowe. Takie dziatanie
ustawodawcy jest jednak niekonsekwentne ze wzgledu na prébe stworzenia w art. 6
ust. 1 ust. o0 bank. spétdz. zamknigtego katalogu czynnosci bankowych, ktére moga
wykonywac¢ banki spéldzielcze. Nalezy postulowaé zmiang tego stanu rzeczy po-
przez odpowiednie przeniesienie tresci art. 7 ust. o bank. spéldz. do art. 6 tej ustawy.
Jest to konieczne tym bardziej, ze taki zapis ustawowy moze prowadzi¢ do bledne-
go wniosku, iz do prawomocnego wykonywania czynnosci wskazanych w art. 7 ust.
o bank. sp6ldz. nie jest konieczne umieszczenie ich w zezwoleniu na utworzenie
banku uzyskiwanym od KNF oraz w statucie banku (art. 34 ust. 1 pr. bank.). Taka
sytuacja bytaby oczywistym uprzywilejowaniem bankéw spétdzielczych wzgledem
innych bankéw komercyjnych, w dodatku nieuzasadnionym.

Poza czynnosciami bankowymi, w mysl art. 8 ust. o bank. spétdz, w celu uzu-
pelnienia oferty ustugowej, za zgoda banku zrzeszajacego banki spétdzielcze moga
wykonywa¢ réwniez czynnosci, o ktérych mowa w art. 6 ust 1 pr. bank. Banki spé1-

% T. Olko-Bagieriska, T. Stoksik, J. Szymariski, Ustawa o funkcjonowaniu bankdw spoldzielczych,
ich zrzeszaniu si¢ i bankach zrzeszajgcych. Komentarz, Warszawa 2001, s. 29-30.

2 Szerzej o wykonywaniu przez banki spoldzieleze czynnosci bankowych, o ktérych mowa
w art. 5 ust. 2 pkt 71 10 pr. bank., z punktu widzenia obrotu dewizowego Z. Ofiarski, Prawo dewi-
zowe. Komentarz, Krakéw 2003, s. 397-401.
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dzielcze moga zatem dokonywaé pelnego wachlarza ustug okreslanych mianem
pozostalej dzialalnosci bankéw.

W zwigzku z tréjstopniows strukturg spétdzielczego sektora bankowego?,
nalezy takze scharakteryzowa¢ dzialalno$¢ bankowsa tzw. bankéw zrzeszajacych.
Zgodnie 7z art. 19 ust. 1 ust. o bank. sp6idz., bank zrzeszajacy wykonuje czynno-
$ci bankowe oraz inne czynnosci okreslone w ustawie Prawo bankowe lub innych
ustawach, w zakresie ustalonym w statucie banku. Oznacza to, ze bank zrzeszajacy,
o ile wyrazi na to zgod¢ KNF w zezwoleniu na utworzenie banku wydawanym na
podstawie art. 34 pr. bank., moze prowadzi¢ dziatalnos¢ bankowa w pelnym za-
kresie, tj. wykonywac czynnosci bankowe sensu stricto (art. 5 ust. 1 pr. bank.), sensu
largo (art.5 ust. 2 pr. bank.) oraz wykonywa¢ inne czynnosci przewidziane prawem
dla bankéw (art. 6 ust. 1 pr. bank.).

Specyfika dzialalnosci bankéw zrzeszajacych powoduje, ze ust. o bank. spétdz.
naklada na nie, oprécz wykonywania czynnosci wskazanych w art. 19 ust. 1 ust.
o bank. spétdz., takze obowigzek wykonywania szczegélnego rodzaju czynnosci
w stosunku i na rzecz zrzeszonych w nich bankéw spétdzielczych. Analizujac na-
tozone prawem zadania, mozna stwierdzi¢, ze bank zrzeszajacy jest swego rodzaju
centralg dla zrzeszonych w nim bankéw spétdzielczych?. Art. 19 ust. 2 ust. o bank.
spoldz. zalicza do nich: prowadzenie rachunkéw biezacych zrzeszonych bankéw
spoldzielczych, na ktérych zrzeszone banki spéldzielcze utrzymuja rezerwy obo-
wigzkowe oraz przeprowadzanie za ich posrednictwem rozliczen pieni¢znych tych
bankéw; naliczanie i utrzymywanie rezerwy obowiazkowej zrzeszonych bankéw
spoldzielczych na rachunku w NBP; prowadzenie wyodrebnionego rachunku, na
ktérym deponowane sg aktywa bankéw spéldzielczych stanowiace pokrycie fun-
duszu ochrony srodkéw gwarantowanych; wypelnianie za zrzeszone z nim banki
spéldzielcze obowigzkéw informacyjnych wobec NBP oraz Bankowego Funduszu
Gwarancyjnego; kontrolowanie zgodnosci dziatalnosci zrzeszonych bankéw spét-
dzielczych z postanowieniami umowy zrzeszenia, przepisami prawa i statutami
wystepowanie w uzasadnionych przypadkach do Komisji Nadzoru Finansowego
o zastosowanie $rodkéw nadzoru bankowego; reprezentowanie zrzeszonych ban-
kéw spéldzielczych w stosunkach zewnetrznych w sprawach wynikajacych z umo-
wy zrzeszenia oraz wykonywanie innych czynnosci przewidzianych w umowie
zrzeszenia.

2 R.W. Kaszubski, Sytuacja prawna bankéw nie wehodzqcych w sklad krajowej grupy banksw
spatdzielczych, ,Glosa” 1998, nr 2,s. 2.
28 7. Ofiarski, Prawo bankowe, Krakéw 2004, s. 165-166.
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Czynnosci bankéw hipotecznych

W ustawie o listach zastawnych i bankach hipotecznych?” ustawodawca nie uzywa
terminu ,czynnosci bankowe”. Zakres dzialania bankéw hipotecznych, dziataja-
cych na podstawie ulzbh., obejmuje wykonywanie czynnosci podstawowych, po-
zostalych czynnosci oraz innych dziatan o charakterze depozytowym. Oznacza to,
ze ustawodawca w przypadku bankéw hipotecznych nie uwzglednil dokonanego
w Prawie bankowym podzialu na czynnosci bankowe i inne czynnosci®®. Jednak
nalezy przyjaé, ze podstawowe czynnosci banku hipotecznego sa czynnosciami
bankowymi w rozumieniu art. 5 ust. 1 i 2 pr. bank. na podstawie normy zawartej
w art. 5 ust. 1 pkt 7 pr. bank., poniewaz do ich wykonywania zostaly upowaznione
jedynie banki hipoteczne. Taki sam status nalezy przypisaé tym pozostatym czyn-
nosciom bankéw hipotecznych, ktére jednoczesnie sa czynnosciami bankowymi
w rozumieniu art. 5 ust. 11 2 pr. bank®.

W literaturze panuje zgodnosé¢ pogladéw co do wyodrebnienia wéréd czynnosci
wykonywanych przez banki hipoteczne czynnosci podstawowych (art. 12 ulzbh.),
poniewaz takiego terminu uzyto w samej ulzbh. Natomiast w stosunku do okre-
slenia kolejnych grup czynnosci, oprécz wymienionych okreslen, uzywa si¢ takze
innych, jak czynnosci dodatkowe (art. 15 ulzbh.), czynnosci wynikajace z pozosta-
tych przepiséw ustawy (np. art. 15a,16 1 19 ust. 2 ulzbh.) oraz czynnosci pomocnicze,
sluzace mozliwosci wykonywania wszystkich innych wymienionych czynnosci®2.

Dokonujac analizy poréwnawczej poszczegélnych czynnosci wykonywanych
przez banki hipoteczne z przepisami art. 5 i 6 pr. bank., pamietaé nalezy, ze u zré-
del tworzenia katalogu czynnosci bankéw hipotecznych lezalo zapewnienie bez-
pieczenstwa srodkom inwestowanym w listy zastawne oraz nadanie bankom hipo-
tecznym specjalistycznego charakteru. Réwniez tres¢ art. 12 ulzbh. moze stanowic,
podobnie jak art. 5 pr. bank., element definicji banku hipotecznego, ktérej ustawa
nie podaje w sposéb bezposredni, poniewaz czynnosci, do wykonywania ktérych
uprawniony jest bank hipoteczny, wymienione sa w ulzbh. w sposéb wyczerpu-
jacy®. Mniejsze znaczenie dla ustawodawcy miato sprz¢zenie norm dotyczacych

2 Tj. Dz.U.2 2022 ., poz. 581, dalej zwana: ulzbh.

30 B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2005, s. 43.

31 Co do kwalifikacji poszczegdlnych form dziatalnosci bankowej regulowanej przepisami
innych ustaw niz Prawo bankowe vide B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2005,
s. 43-44 (jednak zwazywszy na wspomniany art. 5 ust. 1 pkt 7 pr. bank., poglad wyrazony przez
B. Smykle nie wydaje si¢ catkowicie stuszny).

32 A. Drewicz-Tulodziecka, O.M. Stocker, Komentarz ustawy o listach zastawnych i ban-
kach hipotecznych, Warszawa 2000, s. 107-108. Z kolei Z. Ofiarski (Prawo bankowe, Krakéw 2004,
s.160-163) wymienia jedynie czynnosci podstawowe oraz czynnosci pozostate banku hipotecznego,
natomiast dziatania inne niz wymienione w art. 12 i 15 ulzbh., podejmowane przez bank hipoteczny,
okresla mianem dodatkowej dziatalnosci banku hipotecznego.

3 A. Drewicz-Tulodziecka, O.M. Stocker, Komentarz...,s.107.
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czynnosci bankéw hipotecznych z normami dotyczacymi czynnosci bankowych
okreslonych w art. 5 ust. 11 2 pr. bank.

Udzielanie kredytéw zabezpieczonych hipoteka oraz udzielanie kredytéw nie-
zabezpieczonych hipoteka podmiotom o charakterze publicznym, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 2 ulzbh., ktére s3 czynnosciami podstawowymi wykonywanymi przez
banki hipoteczne na podstawie art. 12 pkt 11 2 ulzbh., s3 takze czynno$ciami seznsu
strictow mys$l art. 5 ust.1 pkt 3 pr. bank., jaka jest udzielanie kredytéw.

Réwniez czynnosciami bankowymi sersu stricto jest emitowanie hipotecznych
i publicznych listéw zastawnych (art. 12 pkt 4 i 5 ulzbh.). Czynnosci te, wykonywa-
ne wylacznie przez banki hipoteczne nabywaja taki charakter na podstawie art. 5
ust. 1 pkt 7 pr. bank., ktéry stanowi, ze naturalnymi czynnosciami bankowymi sg
inne czynnosci przewidziane wylacznie dla banku na podstawie odrebnych ustaw.
Emitowanie listéw zastawnych nie jest natomiast czynnoscig wskazang w art. 5
ust. 1 pkt 5 pr. bank., polegajaca na emitowaniu bankowych papieréw wartoscio-
wych. Zaréwno hipotecznych, jak i publicznych listéw zastawnych nie mozna
uzna¢ za rodzaj bankowych papieréw wartosciowych, gdyz stanowia one odreb-
ny typ normatywny papieréw wartosciowych. Wynika to z przepiséw art. 5 ust. 1
pkt 5 w zw. z art. 90 pr. bank., na podstawie ktérych mozna wyprowadzi¢ zasadg,
zgodnie z ktéra nie mozna uznaé za bankowe papiery wartosciowe tych papieréw,
ktérych kreacja nastepuje na podstawie innych przepiséw szczegdlnych®.

Nabywanie przez banki hipoteczne wierzytelnosci innych bankéw z tytulu
udzielonych przez nie kredytéw zabezpieczonych hipoteka oraz wierzytelnosci
z tytutu kredytéw niezabezpieczonych hipoteka, udzielonych podmiotom o cha-
rakterze publicznym, o ktérych mowa w art. 3 ust.2 ulzbh. (art. 12 pkt 3 ulzbh.)
jest, w my¢l art. 5 ust. 2 pkt 5 pr. bank., czynnos$cia bankowq sensu largo, czyli jest
nig tylko wtedy, gdy jest wykonywana przez bank.

Tak zwane pozostate (dodatkowe) czynnosci banku hipotecznego zostaty sfor-
mulowane w art. 15 ust. 1 ulzbh. Do czynnosci bankowych sensu stricto mozna za-
liczy¢ sposréd nich jedynie przyjmowanie lokat terminowych (art. 15 ust. 1 pkt 1
ulzbh.), prowadzenie rachunkéw bankowych stuzacych obstudze projektéw inwe-
stycyjnych realizowanych z wykorzystaniem kredytéw udzielonych przez bank hi-
poteczny (art. 15 ust. 1 pkt 6 ulzbh.) oraz udzielanie kredytéw zabezpieczonych hi-
poteka lub udzielanie kredytéw niezabezpieczonych hipoteka podmiotom o charak-
terze publicznym, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 ulzbh., w imieniu innych bankéw
na podstawie zawartych z nimi uméw [art. 15 ust. 1 pkt 8 ulzbh. (druga cz¢$¢ zda-

nia)]*. Jednak pod koniec 2016 roku art. 15 ust. 1 pkt 11 6 ulzbh. zostaly uchylone.

3% M. Michalski, Konstrukeja bankowych papierdw wartosciowych w Swietle zasady numerus clau-
sus papierdw wartosciowych w prawie polskim, ,Prawo Bankowe” 1998, nr 2, s. 46.

% W. Srokosz, Czynnosci bankowe zastrzezone dla banksw, Bydgoszez-Wroctaw 2003, s. 50.



34 Rafat Bucholski

Natomiast wsréd czynnosci bankowych wskazanych przez art. 15 ulzbh. moz-
na wskaza¢ jedng czynno$¢ bankows sensu largo, tj. przechowywanie papieréw
warto$ciowych (art. 15 ust. 1 pkt 4 ulzbh.), ktéra jest czynnos$cia mieszczacy si¢
w zakresie pojeciowym czynnosci bankowej okreslonej przez art. 5 ust. 2 pkt 6 pr.
bank. (przechowywanie przedmiotéw i papieréw wartosciowych oraz udostepnia-
nie skrytek sejfowych).

Pozostale czynnosci wskazane w art. 15 ust. 1 ulzbh. nie maja, w mysl pr. bank.,
charakteru czynnosci bankowych (sezsu stricto ani sensu largo). Opierajac si¢ na prze-
pisach pr. bank., mozna je zakwalifikowa¢ do tzw. innych czynnosci wykonywanych
na podstawie art. 6 pr. bank. Zaciaganie kredytéw i pozyczek (art. 15 ust. 1 pkt 2
ulzbh.), emitowanie obligacji (art. 15 ust. 1 pkt 3 ulzbh.), nabywanie i obejmowa-
nie akgcji lub udzialéw innych podmiotéw, ktérych forma prawna zapewnia ogra-
niczenie odpowiedzialnosci banku hipotecznego do wysokosci zainwestowanych
srodkéw, o ile stuzy to wykonywaniu czynnosci banku hipotecznego, przy czym
ogélna wartos¢ nabytych akeji i udzialéw nie moze przekroczy¢ 10% wysokosci
tunduszy wiasnych banku hipotecznego (art. 15 ust. 1 pkt 5 ulzbh.), s$wiadczenie
ustug konsultacyjno-doradczych zwigzanych z rynkiem nieruchomosci, w tym
takze w zakresie ustalania bankowo-hipotecznej wartosci nieruchomosci (art. 15
ust. 1 pkt 7 ulzbh.) oraz zarzadzanie wierzytelnosciami banku hipotecznego oraz
innych bankéw, z tytulu kredytéw zabezpieczonych hipoteka oraz kredytéw nie-
zabezpieczonych hipoteka udzielonych podmiotom o charakterze publicznym,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 ulzbh. [art. 15 ust. 1 pkt 8 ulzbh. (pierwsza czg$¢ zda-
nia) ], moga zosta¢ zakwalifikowane do tzw. innych czynnoséci wykonywanych przez
banki, opartych na przepisach art. 6 ust. 1 pkt 2 (art. 15 ust. 1 pkt 3 ulzbh.), pkt 1
(art. 15 ust. 1 pkt 5 ulzbh.), pkt 6 (art. 15 ust. 1 pkt 7 ulzbh.) oraz pkt 8 [odpowied-
nio art. 15 ust. 1 pkt 2 i art. 15 ust. 1 pkt 8 ulzbh. (pierwsza cz¢$¢ zdania)], pr. bank.3

Zgodnie z art. 11a ulzbh. banki hipoteczne s3 uprawnione do wykonywania wy-
tacznie czynnosci okreslonych w ustawie o listach zastawnych i bankach hipotecz-
nych, co oznacza zakaz wykonywania przez nie czynnosci bankowych sensu stricto,

ktérych nie wskazano w tej ustawie®’.

3 S. Szuster, F. Wejman, Komentarz do art. 6 pr. bank., [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red.
F. Zoll, t. I, Krakéw 2005, s. 109-115.

37 Przed wprowadzeniem tego przepisu poglady doktryny réznily sie¢ w tym wzgledzie, jednak
przewazaly glosy wskazujace, ze banki hipoteczne nie sa uprawnione do wykonywania czynnosci
bankowych na podstawie art. 5 pr. bank., o ile nie s3 wskazane w ulzbh. Tak: J.A. Krzyzewski, Roz-
bieznosci definicyjne prawa polskiego i europejskiego w sprawie dzialalnosci kredytowej i wynikle stqd im-
plikacje dla polityki pienigznej i zakresu nadzordw na polskim rynku finansowym, ,Bank i Kredyt”1999,
nr 7-8, s. 36; M. Olszak, Bank hipoteczny jako bank specjalistyczny, ,Przeglad Ustawodawstwa Go-
spodarczego” 1999, nr 7-8, s. 18; R.W. Kaszubski, M. Olszak, Bank hipoteczny. Zagadnienia prawne,
Warszawa 2000, s. 57; M. Rewienski, Dziatalnos¢ banku hipotecznego, ,Prawo Bankowe” 2001, nr 7-8,
s.138. Inaczej: A. Drewicz-Tulodziecka, O.M. Stocker, Komentarz. .., s.109.
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Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze na podstawie art. 10 ulzbh. w zw. z art. 6a
ust. 1 pkt 1 pr. bank. banki hipoteczne moga powierza¢ podmiotom zewnetrznym
wykonywanie czynnoéci banku hipotecznego bedacych jednoczesnie czynnoscia-
mi bankowymi lub mieszczacych si¢ w zakresie pozostalej dziatalnosci bankéw.
Whynika to z art. 6a ust. 1 pkt 1 pr. bank., ktéry stanowi, ze bank moze powierzyé¢
wykonywanie w imieniu i na rzecz banku posrednictwa w zakresie czynnosci wy-
mienionych w art.51 6 pr. bank. W zwiazku z tym zakres czynnosci, ktérych wyko-
nywanie bank hipoteczny moze powierzy¢ na podstawie art. 6a ust. 1 pkt 1 pr. bank.,
nalezy rozpatrywa¢ acznie w kontekscie katalogu czynnosci banku hipotecznego
oraz katalogu czynnosci bankowych okreslonego w art. 5 ust. 1 i 2 pr. bank. oraz
pozostalej dzialalnosci banku ustalonej w art. 6 pr. bank.

Czynnosci banku-reprezentanta

Zgodnie z art. 78 ustawy o obligacjach emitent moze, a w przypadku zabezpiecze-
nia emisji porgczeniem lub gwarancja Skarbu Paristwa jest obowigzany - przed
rozpoczeciem emisji obligacji — zawrze¢ z bankiem krajowym lub instytucja kredy-
towg umowe o reprezentacje¢ obligatariuszy wobec emitenta (zwang dalej ,,umows
o reprezentacj¢”), gdy liczba nabywcéw obligacii jest wyzsza niz 15. Bank krajowy
lub instytucja kredytowa (tzw. bank-reprezentant) pelni funkcje¢ przedstawicie-
la ustawowego obligatariuszy na zasadach okreslonych w ustawie oraz w umowie
o reprezentacje. Przy wykonywaniu obowiazkéw wobec obligatariuszy bank-re-
prezentant powinien dziala¢ z zachowaniem najwyzszej starannosci zawodowe;.
Zgodnie z art. 80 ust. 1 ustawy o obligacjach funkcje banku-reprezentanta moze
pelni¢ wylacznie bank krajowy lub instytucja kredytowa, posiadajace kapital wia-
sny w wysokosci nie nizszej niz réwnowarto$¢ 10 mln euro, wyrazona w walu-
cie polskiej, ustalona przy zastosowaniu sredniego kursu euro oglaszanego przez
Narodowy Bank Polski obowigzujacego w ostatnim dniu sprawozdawczym. Art. 80
ust. 2 ustawy o obligacjach okresla sytuacje, w ktérych w ramach danej emisji ob-
ligacji bank krajowy lub instytucja kredytowa nie moze by¢ bankiem-reprezen-
tantem. Dzieje si¢ tak w przypadku banku krajowego lub instytucji kredytowe;:
- ktérej czlonkowie organéw nadzoru lub zarzadu sa diuznikami emitenta;
- bedacej oferujacym w rozumieniu art. 2 lit. i rozporzadzenia 2017/1129 papiery
warto$ciowe danego emitenta;
-z ktéra emitent zawarl umowe o oferowanie papieréw wartosciowych, o ktérej
mowa w art. 72 ust. 1 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi;
- ktérej wiecej niz 20% czlonkéw organéw nadzoru lub zarzadu pelni jednocze-
$nie funkcje czlonka organu stanowiacego, nadzoru lub zarzadu emitenta;
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- posiadajaca wigcej niz 10% akcji lub udzialéw emitenta lub podmiotu dominu-
jacego lub zaleznego w stosunku do emitenta w rozumieniu przepiséw ustawy
o rachunkowosci;

- ktérej wiecej niz 10% akcji lub udzialéw jest lacznie w posiadaniu emitenta,
czlonkéw jego organéw stanowiacych, nadzoru lub zarzadu oraz ktéregokol-
wiek z wlascicieli emitenta, albo gdy wiecej niz 10% akcji lub udzialéw pod-
miotu dominujgcego lub zaleznego w stosunku do banku krajowego lub insty-
tucji kredytowej, w rozumieniu przepiséw ustawy o rachunkowosci, znajduje
si¢ w posiadaniu tych podmiotéw lub oséb;

- na ktérej sytuacje finansowsa lub sytuacje finansowa podmiotu dominujacego
lub zaleznego w stosunku do niego, w rozumieniu przepiséw ustawy o rachun-
kowosci, w spos6b znaczacy, posrednio lub bezposrednio, mogtaby wplynaé sy-
tuacja finansowa emitenta.

W przypadku wystapienia ww. okolicznosci bank-reprezentant zobowigzany
jest do usuniecia powstalych przeszkéd w terminie miesigca od ich wystapienia.
Jezeli usuniecie tych przeszkéd nie jest mozliwe, emitent powinien rozwigzac¢ umo-
we o reprezentacje w terminie nie diuzszym niz kolejne 2 miesigce, nie wezesniej
jednak niz przed zawarciem umowy o reprezentacj¢ z nowym bankiem krajowym
lub instytucja kredytowa.

Obowigzki banku-reprezentanta wobec obligatariuszy zostaly okreslone
w art. 83 ustawy o obligacjach. W szczegélnosci nalezy do nich: okresowa analiza
sytuacji finansowej emitenta z punktu widzenia jego zdolnosci do wykonywania
obowiazkéw wynikajacych z warunkéw emisji; udzielanie odpowiedzi na pytania
obligatariuszy dotyczace emisji; skladanie obligatariuszom nie rzadziej niz raz na
sze$¢ miesigcy oswiadczenia o spelnianiu warunkéw, o ktérych mowa w art. 80
ust. 11 2; zawiadamianie obligatariuszy o sytuacji finansowej emitenta, jezeli stwa-
rza ona realne zagrozenie dla jego zdolnosci do wykonywania obowigzkéw wyni-
kajacych z warunkéw emisji.

W przypadku stwierdzenia naruszenia przez emitenta obowigzkéw wynikaja-
cych z warunkéw emisji, zgodnie z art. 84 ust. 1 pkt 11 2 ustawy o obligacjach do
obowigzkéw banku-reprezentanta nalezy niezwloczne zawiadomienie obligata-
riuszy o zaistnieniu okolicznosci stanowigcych naruszenie obowiazkéw emitenta
wobec obligatariuszy oraz zastosowanie srodkéw majacych na celu ochrone praw
obligatariuszy danej emisji oraz niezwloczne zawiadomienie obligatariuszy o za-
stosowanych srodkach.

Srodki, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2, moga obejmowaé w szczegdlnosci pod-
jecie dzialan majacych na celu ustanowienie przez emitenta dodatkowego zabez-
pieczenia wierzytelnosci wynikajacych z obligacji, zawiadomienie emitenta o wy-

magalnos$ci zobowigzan wynikajacych z obligacji w przypadku jego zwloki w wy-
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konaniu w terminie, w calosci lub czgéci, zobowigzan wynikajacych z obligacji
albo opéznienia nie krétszego niz 3 dni, chyba ze warunki emisji wskazuja krétszy
okres, wystapienie z wlasciwym powddztwem przeciwko emitentowi lub zglosze-
nie wniosku o ogloszenie upadlosci emitenta.

Pozostate regulacje w zakresie czynno$ci bankowych

Poniewaz art. 72 pr. bank., ktéry wprowadzal mozliwos¢ ustalenia dla bankéw
prowadzacych dzialalno$é na rynku inwestycji kapitatowych innych, niz okreslone
dla bankéw uniwersalnych, limitéw ograniczen dziatalnosci bankowej w postaci
normy koncentracji kapitalowej (art. 6 ust. 1 pkt. 11 ust. 3 pr. bank. z pierwotnym
brzmieniu) i normy koncentracji kredytowej (art. 71 ust. 1 pr. bank. w pierwotnym
brzmieniu)® zostat uchylony w 2002 roku*, nie istniejg obecnie w Prawie ban-
kowym zadne szczegdlne przepisy okreslajace czynnosci bankowe i inne czynno-
§ci oraz zakres ich wykonywania, zastrzezony i charakteryzujacy wylacznie banki
inwestycyjne. Obecne unormowania nie dajg nawet podstaw do wyodrebnienia
bankéw inwestycyjnych jako jednej z kategorii bankéw uniwersalnych*. Warto
nadmienié, ze prawo do ustalania w drodze zarzadzenia innych limitéw dla ban-
kéw inwestycyjnych w pierwotnym brzmieniu art. 72 ustawy Prawo bankowe
mial Przewodniczacy Komisji Papieréw Wartosciowych i Gield w uzgodnieniu
z Komisja Nadzoru Bankowego. Posiadal on takze obowigzek okreslania warun-
kéw i zakresu prowadzenia takiej dziatalnosci. Z kolei odre¢bne zasady odprowa-
dzania rezerwy obowigzkowej od pasywéw zaangazowanych na rynku inwestycji
kapitatowych okreslal, rtéwniez w drodze zarzadzenia, Prezes Narodowego Banku
Polskiego w uzgodnieniu z Przewodniczagcym Komisji Papieréw Wartosciowych
i Gield.

Instytucjami uprawnionymi do wykonywania czynnosci bankowych mialy by¢
kasy oszczgdnosciowo-budowlane. Jednak ze wzgledu na nieuzyskanie przez za-
den z bankéw licencji od Komisji Nadzoru Bankowego na prowadzenie tej dzia-

talnosci do korica 2001 roku, a takze ze wzgledu na przewidywane wysokie koszty

38 B. Smykla, Czynnosci bankowe — podstawowy element okreslajqcy pozycje banku w obrocie, ,Glo-
sa”1999, nr 2, s. 11.

39 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2001 r. 0 zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz o zmianie innych
ustaw (Dz. U.z 2001 r., Nr 111, poz. 1195).

408, Szuster, F. Wejman, Komentarz do art. 6 pr. bank., [w:] Prawo bankowe. Komentarz. ..,
s. 108.

4 Ustawa z dnia 5 czerwca 1997 r. o kasach oszczednosciowo-budowlanych i wspieraniu przez
panstwo oszczedzania na cele mieszkaniowe (Dz. U. Nr 85, poz. 538 ze zm.).
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ewentualnego wprowadzenia tego systemu, ktére musiatby ponies¢ budzet paristwa,
ustawa ta zostala uchylona i przestata obowigzywac z dniem 1 stycznia 2002 roku*2.

Czynnosci bankowe wykonywane sg natomiast przez kasy mieszkaniowe®. Kasa
mieszkaniowa jest jednak tylko finansowo wyodrebniong dziatalnoscig banku, nie-
posiadajacg nawet odrebnej organizacji. W zwiazku z tym kasa mieszkaniowa nie
jest ani parabankiem*, ani tym bardziej samodzielnym bankiem. Zgodnie z art. 2
ustawy o niektérych formach popierania budownictwa mieszkaniowego, ich dzia-
talnos¢ polega na prowadzeniu imiennych rachunkéw oszczednosciowo-kredy-
towych i udzielaniu kredytéw kontraktowych. W literaturze przedmiotu nie ma
zgodnosci co do tego, czy samo prowadzenie dziatalnosci bankowej w formie kasy
mieszkaniowej jest czynnoscig bankowa®, ktéra banki moga wykonywa¢ na pod-
stawie art. 5 ust. 1 pkt 7 pr. bank., czy tez na dziatalnos¢ te skladaja si¢ dwie czyn-
nosci bankowe, tj. prowadzenie imiennych rachunkéw oszczgdnosciowo-kredyto-
wych (czyli de facto prowadzenie rachunkéw oszczednosciowych —art. 5 ust. 1 pkt 2
pr. bank.) oraz udzielanie kredytéw kontraktowych (bedacych jednym z rodzajéw
uméw kredytowych — art. 5 ust. 1 pkt 3 pr. bank.)*. Nalezy zgodzi¢ si¢ z drugim
z prezentowanych pogladéw, poniewaz okreslenie ,kasa mieszkaniowa” odnosi si¢
tylko do jednego z rodzajéw dziatalnosci bankowej, podobnie jak np. ,bank po-
wierniczy”¥, okreslonej przez pewien konglomerat konkretnych czynnosci banko-
wych, ktére, wykonywane Iacznie przez uprawniony do tego bank, sktadaja si¢ na
calos¢ dziatalnosci wykonywanej pod nazwa ,kasa mieszkaniowa”.

4 Uchylona mocg art. 13 ustawy z dnia 21 grudnia 2001 r. 0 zmianie ustaw: o Bankowym Fun-
duszu Gwarancyjnym, [...] oraz o utracie mocy ustawy o kasach oszczednosciowo-budowlanych
(Dz. U. Nr 154, poz. 1802).

4 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o niektérych formach popierania budownictwa miesz-
kaniowego oraz o zmianie niektérych ustaw (t.j. Dz. U.z 2021 r., poz. 2224).

4 W. Srokosz, Czynnosci bankowe zastrzezone dla bankéw, Bydgoszcz-Wroctaw 2003, s. 55.
7 kolei kasy mieszkaniowe do parabankéw zalicza W. Szpringer, Polskie regulacje bankowe. Perspek-
tywa europejska, Warszawa 2000, s. 42.

4 Takie stanowisko zajmuja: B. Smykla, Czynnosci bankowe — podstawowy element okreslajgcy
pozycje banku w obrocie, ,Glosa” 1999, nr 2, s. 10; A. Joriczyk, Kasy mieszkaniowe oraz oszczgdnoscio-
wo-budowlane — zasady funkgonowania, ,Przeglad Podatkowy” 1998, nr 11, 5. 33. Z. Ofiarski pisze,
ze ,Kasa mieszkaniowa — rozumiana jako wyodrebniona finansowo dziatalnos¢ bankéw — jest czyn-
noscig bankows, faczaca w jedna calos¢ umowe rachunku oszczednosciowego i umowe kredytows.
Elementem taczacym te umowy jest cel mieszkaniowy” (Z. Ofiarski, Prawo bankowe, Krakéw 2004,
s.151. Tak samo: B. Smykla, Tajemnica rachunku kredytowego, ,Glosa” 1996, nr 3, s. 2).

4 'W. Srokosz, Czynnosci bankowe zastrzezone dla bankéw, Bydgoszcz—Wroctaw 2003, s. 56.

4 Bankiem powierniczym, zgodnie z definicja zawartg w art. 3 pkt 36 ustawy z dnia 29 lipca
2005 1. o obrocie instrumentami finansowymi, jest bank krajowy posiadajgcy zezwolenie KNF na
prowadzenie rachunkéw papieréw wartosciowych, rachunkéw derywatéw i rachunkéw zbiorczych.
Tak wiec nie mozna powiedzie¢, ze bank krajowy wykonuje czynnos¢ bankows bycia bankiem de-
pozytariuszem, lecz prowadzi na podstawie zezwolenia KNF dziatalnos¢ bankows polegajaca na
prowadzeniu rachunkéw papieréw wartosciowych, rachunkéw derywatéw i rachunkéw zbiorczych
iw zwigzku z tym pelni funkcje banku powierniczego w rozumieniu przepiséw ww. ustawy.
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Nie nalezy jednak przecenia¢ doniostosci tego problemu, gdyz kasy mieszka-
niowe nie zdobyly zaktadanej popularnosci. Przyczynily sie do tego biedy ustawo-
dawcy (np. likwidacja ulgi podatkowej), polityczny charakter ustawy oraz stabiliza-
c¢ja makroekonomiczna, wyrazajaca si¢ spadkiem inflacji oraz stép procentowych,
co z kolei spowodowalo wzrost konkurencyjnosci diugoterminowych kredytéw
hipotecznych®.

Podmiotami uprawnionymi na podstawie art. 5 ust. 5 pr. bank. do wykonywa-
nia niektdérych czynnosci bankowych sensu stricto s3 jednostki organizacyjne inne
niz banki. Podmioty uprawnione na podstawie art. 5 ust. 5 pr. bank. do wykonywa-
nia niektérych czynnosci bankowych sensu stricto sa okreslane mianem tzw. para-
bankéw. Do najwazniejszych instytucji parabankowych wykonujacych czynnosci
bankowe sensu stricto zalicza si¢ w literaturze spéldzielcze kasy oszczednosciowo-
-kredytowe i pracownicze kasy zapomogowo-pozyczkowe®.

Zakonczenie

Analiza obowiazujacych rozwigzan prawnych w zakresie czynnosci bankowych,
dzialalnosci bankowej i dziatalnosci innych instytucji na rynku ustug bankowych
prowadzi do konkluzji, ze zakres takiej dzialalnosci, jej dynamiczny rozwéj w ostat-
nim 25-leciu i oczekiwania w zakresie bezpieczenstwa obrotu gospodarczego co
do catego sektora nie sprzyjaly ustawodawcy w systemowym porzadkowaniu pra-
wa. Wrecz przeciwnie, regulacje z lat 90., ktérym zawsze brakowalo wiele do by-
cia dobrymi, staly si¢ jeszcze bardziej chaotyczne i niejasne. Oczywiscie prakty-
ka musi radzi¢ sobie z niedoskonalo$ciami legislacyjnymi, ale szkoda, ze w wielu
przypadkach ustawodawca nie postuchal stosunkowo mocnego glosu przedsta-
wicieli nauki co do zakresu pewnych zmian. Katalog czynnosci bankowych okre-
slony w art. 5 pr. bank., ktéry w pewnym sensie definiuje samg instytucje banku,
zostal przez 25 lat swojego obowigzywania wielokrotnie zmodyfikowany, a w jego
otoczeniu ciggle funkcjonuja katalogi czynnosci wykonywanych np. przez banki

8 Szerzej: ]. Laszek, Co dalej z kasami mieszkaniowymi?, ,Biuletyn Bankowy BSI” 2000, nr 5,
s. 74-78.

4 Szerzej nt. tych instytucji: Z. Ofiarski, [w:] Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013,
art. 5; https://sip.lex.pl/#/commentary/587344307/141747 [dostgp: 10.04.2022]; T. Galbarczyk,
Dxzialalnos¢ Spotdzielczych Kas Oszczednosciowo-Kredytowych w Polsce, [w:] Przeksztalcenia rynku fi-
nansowego w Polsce. Cz. I. Instytucje finansowe i mechanizmy ich funkcjonowania, red. P. Karpus, J. We-
ctawski, Lublin 2005, s. 99-107; M.M. Golec, Spdtdzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe — powstanie
i tendencje rozwojowe, ,Prawo Bankowe” 2000, nr 10, s. 65-79; M.M. Golec, Spdldzielcze kasy oszczgd-
nosciowo-kredytowe na rynku ustug finansowych w Polsce, Poznai 2004 (o organizacji SKOK-6w
w Polsce — s. 51-83); A.M. Jurkowska, Spdtdzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe, ,Glosa” 1999,
nr 1, s.13-18; B. Smykla, Czynnosci bankowe — podstawowy element okreslajgcy pozycje banku w obrocie,
»Glosa” 1999, nr 2, s. 12; W. Srokosz, Czynnosci bankowe zastrzezone dla bankiw, Bydgoszez-Wro-
ctaw 2003, s. 64-67.



40 Rafat Bucholski

hipoteczne czy banki spétdzielcze. Dodatkowo uporzadkowaé problemu nie po-
magaja rozbudowane i modyfikowane regulacje unijne.

Szczegélnie interesujace z punktu widzenia przydatnosci poszczegélnych roz-
wigzan bylo wprowadzenie w latach 90. regulacji dotyczacych bankéw hipotecz-
nych, ktére pomimo duzej ambicji i woli ich utworzenia ze strony polskich poli-
tykéw i grup zaangazowanych w to oséb, sa na polskim rynku bankowym prak-
tycznie jak yeti. Wedlug mojej oceny sytuacji, najwicksza przeszkoda w rozwoju
bankowosci hipotecznej w Polsce sa przepisy ustawy o listach zastawnych i ban-
kach hipotecznych, archaiczne juz w momencie ich wprowadzania w Zycie, ktére
przeciez mialy poméc w ich tworzeniu. A mozna bylo skorzysta¢ z modelu cze-
skiego i zamiast tworzy¢ nowy akt prawny i odrebng kategorie bankéw, jedynie
rozszerzy¢ katalog czynnosci bankowych w art. 5 pr. bank. i zwigkszy¢ wymogi
kapitalowe dla bankéw emitujacych listy zastawne w celu refinansowania kredytu
hipotecznego (w uproszczeniu).

Bez watpienia obowigzujace obecnie przepisy regulujace tzw. czynnosci bankowe
najlepsze lata maja za sobg i stanowia niekiedy w wigzacym ksztalcie (np. w przy-
padku bankéw spétdzielczych czy hipotecznych) pewien archaizm. W zwiazku
z tym, z naukowego punktu widzenia nalezaloby zglosi¢ postulat de lege ferenda
uporzadkowania i usystematyzowania katalogu czynnosci bankowych w polskim
prawie. Jednak zwazywszy na doswiadczenia z tzw. Polskim f.adem, autor liczy, ze
postulat nie zostanie zauwazony.
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Przedwojenne ustawy wyznaniowe —
wybrane problemy, orzecznictwo
i postulaty de lege ferenda

Stowa kluczowe: karaimi, muzutmanie, staroobrz¢gdowcy, zasada autonomii i niezaleznosci koscio-
toéw i zwigzkéw wyznaniowych, umowy bilateralne, paistwo, zwigzek wyznaniowy

Streszczenie. W obiegu prawnym wcigz funkcjonuja dwie przedwojenne ustawy wyznaniowe: ustawa
o stosunku panistwa do Karaimskiego Zwigzku Wyznaniowego w Rzeczypospolitej Polskiej z 21 kwiet-
nia 1936 r., ustawa o stosunku paristwa do Muzulmariskiego Zwiazku Religijnego w Rzeczypospolitej
Polskiej z 21 kwietnia 1936 r. oraz jedno rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 22 marca 1928 r. o sto-
sunku Paristwa do Wschodniego Kosciota Staroobrzgdowego nieposiadajacego hierarchii duchowne;.
Regulacje z 1936 r. majg charakter archaiczny, typowy dla przedwojennego systemu zwierzchnictwa
panstwa nad Ko$ciolami i zwigzkami wyznaniowymi. Przepisy obu ustaw przyznaja panistwu szereg
uprawnien nadzorczych wobec zwigzkéw wyznaniowych — w tym w zakresie obsady stanowisk kie-
rowniczych oraz zatwierdzania prawa wewnetrznego zwigzku wyznaniowego. Regulacje te sa zatem
nie do pogodzenia z konstytucyjna zasada autonomicznosci i wewnetrznej niezaleznosci Koscioléw
izwiazkéw wyznaniowych. Stwierdzi¢ nalezy, ze wobec niezgodnosci modeli relacji pafistwo—zwiazek
wyznaniowy istnieje bezwzgledna koniecznos¢ zmian w obowigzujacych ustawach partykularnych
21936 r. Zmiany te muszg zosta¢ dokonane zgodnie z postanowieniami art. 25 ust. 5 Konstytucji RP,
a wiec na podstawie umowy pomiedzy Radg Ministréw a odpowiednimi wtadzami zwigzku wyzna-
niowego. Rozwigzaniem tych ewidentnych niezgodnosci powinien zaja¢ si¢ ustawodawca, poniewaz
utrzymuja one stan prawny, ktéry nie moze pozosta¢ jako jawnie sprzeczny z zasadami konstytucyj-
nymi. Warto w tym kontekscie rozwazy¢ pomyst uchwalenia jednej ramowej ustawy wyznaniowej
regulujacej instytucje i wzajemne relacje paristwa z trzema zwigzkami wyznaniowymi, a réznice wyni-
kajace z tradycji, doktryny i specyfiki kazdego z tych zwiazkéw uwypukli¢ w ich prawie wewnetrznym.

Pre-war denominational laws - selected problems,
jurisprudence and de lege ferenda postulates

Keywords: Karaites, Muslims, Old Believers, principle of autonomy and independence of churches
and religious associations, bilateral agreements, state, religious association

Summary. Two pre-war religious acts are still in legal circulation: the Act on the State’s Relationship
to the Karaim Religious Union in the Republic of Poland of 21 April 1936, the Act on the State’s
Relationship to the Muslim Religious Union in the Republic of Poland of 21 April 1936 and one
Regulation of the President of the Republic of Poland of 22 March 1928 on the State’s Relationship
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to the Eastern Old Believers’ Church without a clerical hierarchy. The 1936 regulations were of an
archaic nature, typical for the pre-war system of state authority over churches and religious associa-
tions. The provisions of both laws grant the state a number of supervisory powers over religious as-
sociations — including over the staffing of managerial positions and approval of the internal law of
a religious association. These regulations are therefore incompatible with the constitutional princi-
ple of autonomy and internal independence of churches and religious associations. It must be con-
cluded that in view of the incompatibility of the models of the relation between the state and the
religious association, there is an absolute necessity to make changes to the existing particular laws
of 1936. These changes must be made, according to the provisions of Article 25 paragraph 5 of the
Constitution of the Republic of Poland, i.e. based on an agreement between the Council of Ministers
and the relevant authorities of the religious association. The solution to these evident inconsistencies
should be addressed by the legislator, as they maintain a legal state that cannot stand as a clear con-
tradiction to constitutional principles. In this context, it is worth considering the idea of enacting
a single framework religious law regulating the institutions and mutual relations of the state with
the three religious associations, and highlighting the differences arising from the traditions, doctrine
and specifics of each of these associations in their internal law.

Wprowadzenie

W obiegu prawnym wcigz funkcjonuja dwie przedwojenne ustawy wyznanio-
we: ustawa o stosunku panstwa do Karaimskiego Zwigzku Wyznaniowego
w Rzeczypospolitej Polskiej z 21 kwietnia 1936 r.1, ustawa o stosunku panstwa do
Muzulmanskiego Zwigzku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej z 21 kwietnia
1936 1.2 oraz jedno rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 22 marca 1928 r. o sto-
sunku Paristwa do Wschodniego Kosciota Staroobrzedowego nieposiadajacego
hierarchii duchownej’.

Zgodnie z informacja przekazang przez MSWIiA dnia 26 sierpnia 2020 r. or-
ganizacj¢ i funkcjonowanie ww. zwiagzkéw wyznaniowych regulujg statuty stano-
wigce zalaczniki odpowiednio do:

1) rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 26 sierpnia 1936 r. o uznaniu Statutu

Muzulmarnskiego Zwigzku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej*;

2) rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 26 sierpnia 1936 r. o uznaniu Statutu

Karaimskiego Zwiazku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej’;

3) rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 29 sierpnia 1928 r. o uznaniu statutu
schodniego Kosciola Staroobrzedowego nieposiadajacego hierarchii duchow-

nej’.

Dz.U. Nr 30, poz. 240 z pézn. zm.
Dz.U.Nr 30, poz. 241 z pézn. zm.
Dz.U. Nr 38, poz. 363 z pézn. zm.
Dz.U.Nr 72, poz. 517.
Dz.U.Nr 72, poz. 518.
M. P. Nr 210, poz. 482.
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W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze informacja ta w istotnej czesci nie odpowia-
da stanowi faktycznemu, poniewaz organizacje i funkcjonowanie Muzulmariskiego
Zwiazku Religijnego w RP (dalej: MZR) okresla Statut Muzutmanskiego Zwiazku
Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej uchwalony 28 lutego 2009 r. w Bialymstoku
przez XVII Nadzwyczajny Wszechpolski Kongres Muzulmanskiego Zwiazku
Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej, ze zmianami z 15 marca 2014 r. wpro-
wadzonymi przez XIX Nadzwyczajny Wszechpolski Kongres Muzulmanskiego
Zwigzku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej”. Natomiast jesli chodzi
o Karaimski Zwigzek Religijny w RP (dalej: KZR), to w 1974 r. doszto do fak-
tycznego zawieszenia obowigzywania statutu z 1936 r. w zwigzku z nadaniem no-
wego statutu przez Urzad do Spraw Wyznan na mocy uchwaly nr 175/65 Rady
Ministréw z 10 lipca 1965 r. (niepublikowana). Obecnie zasady funkcjonowania
KZR okresla statut z 2011 .8

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze regulacje ustaw z 1936 r. majg charakter ar-
chaiczny, typowy dla przedwojennego systemu zwierzchnictwa panstwa nad
Kosciolami i zwigzkami wyznaniowymi. Przepisy obu ustaw przyznaja paristwu
liczne uprawnienia nadzorcze wobec zwigzkéw wyznaniowych — w tym w zakresie
obsady stanowisk kierowniczych oraz zatwierdzania prawa wewngtrznego zwigzku
wyznaniowego. Regulacje te s3 zatem nie do pogodzenia z konstytucyjna zasada au-
tonomicznosci i wewnetrznej niezaleznosci Koscioléw i zwigzkéw wyznaniowych.

Prace legislacyjne
nad przedwojennymi ustawami wyznaniowymi

Komisja do Spraw Petycji Sejmu RP opracowata projekt zmian do ustaw regu-
lujacych status KZR oraz MZR’. Zgodnie z uzasadnieniem, ,celem ustawy jest
dokonanie zmian w ustawie z dnia 21 kwietnia 1936 r. o stosunku Paristwa do
Muzulmanskiego Zwiazku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej oraz w usta-
wie z dnia 21 kwietnia 1936 r. o stosunku Panstwa do Karaimskiego Zwiazku
Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej, majacych na celu uwzglednienie zmian
granic Polski, jakie nastapily po II wojnie swiatowej, poprzez eliminacj¢ odwola-
nia do miasta i krainy, ktére obecnie lezg na terytorium Litwy”°.

7 http://mzr.pl/statut/ [dostep: 18.02.2022].

8 Statut nie zostal opublikowany. Jego tres¢ zostata udostepniony autorom przez cztonkéw
KZR.

% Komisyjny Projekt ustawy o zmianie ustawy o stosunku parstwa do Muzulmariskiego
Zwigzku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej oraz ustawy o stosunku paristwa do Karaimskie-
go Zwiazku Religijnego w Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 18 lutego 2019 r. (RPU IX, poz. 241).

10 Uzasadnienie do komisyjnego projektu ustawy..., https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.
xsprnr=241 [dostep: 18.02.2022].
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W zwiazku z powyzszym nalezy zwréci¢ uwage na dwie kwestie:

1) czy inicjatywa zmiany ustaw wyznaniowych jest zgodna z konstytucyjna za-
sada bilateralnego ksztaltowania stosunkéw miedzy paristwem a Ko$ciotami
i zwigzkami wyznaniowymi?

2) czy zasadne jest wprowadzanie zmian czgstkowych, skoro catoksztalt przepi-
s6w analizowanych ustaw wyznaniowych pozostaje w sprzecznosci z konsty-
tucyjnym gwarantowanymi autonomig i niezaleznoscig Koscioléw i zwigzkéw
wyznaniowych?

Odpowiedz na pierwsze pytanie moze stanowi¢ wywod zawarty w opinii praw-
nej Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu RP z dnia 1 kwietnia 2020 r., z kt6-
rego wynika, iZ mogg istnie¢ sytuacje, w ktérych dochowanie trybu bilateralnego
nie jest konieczne.

Chodzi o przypadki, gdy zmiana ustawy partykularnej: a) wynika z koniecznosci jej dostoso-
wania do nowych prawnych ram funkcjonowania paristwa, a wiec z okolicznosci takich jak np.
reorganizacja aparatu wladzy publicznej, zmiana podzialu terytorialnego kraju czy reforma
systemu Zzrodet prawa; b) jest prosta konsekwencja nowelizacji przepiséw powszechnych, tj.
dotyczacych takze podmiotéw innych niz wyznaniowe; c) nastgpuje posrednio, w wyniku no-
welizacji przepiséw, do ktérych ustawa partykularna odsyla; d) jest koniecznym nastgpstwem
dostosowania ustawodawstwa do zobowigzan prawnomiedzynarodowych Rzeczypospolitej;
e) stanowi wykonanie orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.

Dlatego tez mozna przyja¢, ze w analizowanym przypadku nie istnieje koniecz-
no$¢ wystepowania o zgode wiadz zwiazku wyznaniowego, skoro nie ma miejsca
materialna modyfikacja stosunkéw wzajemnych, a inicjowane zmiany stanowig
konsekwencj¢ przeksztalceri kompetencyjnych w aparacie parfistwowym prowa-
dzacych do dezaktualizacji poszczegdlnych przepiséw zawartych w ustawach par-
tykularnych!2.

Natomiast jesli chodzi o wprowadzanie zmian czastkowych, to nalezy uznac je
za niecelowe, skoro zasadniczo model stosunkéw paristwo—zwiazek wyznaniowy
regulowanych na gruncie ustaw wyznaniowych z 1936 r. pozostaje w sprzecznosci
z konstytucyjng zasadg autonomii i niezaleznosci Koscioléw i zwigzkéw wyznanio-
wych. Tym samym wydaje si¢ konieczne bezzwloczne rozpoczgcia prac nad zmiang

ustaw partykularnych z 1936 r., we wspélpracy z KZR i MZR oraz Wschodnim

1 W.Brzozowski, Zmiana i uchylenie ustawy z art. 25 ust. 5 Konstytucji RP, [w:] Ukladowe formy
regulacji stosunkdw migdzy parstwem a zwigzkami wyznaniowymi (art. 25 ust. 4-5 Konstytucji RP),
red. P. Stanisz, M. Ordon, Lublin 2013, 5. 360; zbieznie M. Olszéwka, Uwagi do art. 25, [w:] Konsty-
tucja RP, t.1, Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 31.

12°'W. Brzozowski, Zmiana i uchylenie ustawy. .., s. 361.
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Kosciotem Staroobrzedowym, opartych na umowie zawartej przez Radg Ministréw
z wlasciwymi ich przedstawicielami.

Niezaleznie od powyzszych wywodéw, sady w Rzeczypospolitej Polskiej orze-
kaja wedlug obowigzujacego stanu prawnego, a wiec na podstawie regulacji ustaw
wyznaniowych z 1936 r. Taki stan rzeczy powoduje wiele probleméw nie tylko
dla samych zwigzkéw wyznaniowych, ale takze dla administracji wyznaniowe;.
Najjaskrawszym przykladem powyzszych probleméw jest sytuacja w MZR i to
na tych przypadkach przeprowadzono analiz¢ prawng. Nalezy jednak wskaza¢, ze
problemy, z jakimi mierzy si¢ administracja wyznaniowa oraz judykatura w przy-
padku ustawy muzulmanskiej, mozna z calg pewnoscia odniesé¢ takze do dwéch
pozostaltych przypadkéw. Uzasadnia to zaréwno podobieristwo rozwigzan praw-
nych instytucji opisanych w ustawach, jak i kontekst historyczno-prawny.

Problem obowigzywania statutu
Muzutmanskiego Zwiagzku Religijnego w RP

W kontekscie rozwazan na temat obowigzywania statutu MZR i wobec watpli-
wosci odnosnie do regulacji ustawy wyznaniowej z 1936 r. jako niezgodnej z kon-
stytucyjna zasada autonomii i niezaleznosci Koscioléw i zwigzkéw wyznaniowych
pojawialy si¢ opinie, ze statutem obowiazujacym jest Statut z 2009 r., ktéry nie
zostal jednak zatwierdzony zgodnie z przepisami ustawy wyznaniowej z 1936 r.,
a jedynie przekazany do wiadomosci ministrowi wlasciwemu do spraw wyznan.
Wydaje si¢ jednak, ze skoro przepisy ustawy nie zostaly formalnie uchylone, obo-
wigzujacym jest statut z 1936 r., cho¢ Muzulmariski Zwiazek Religijny opiera swoje
dzialanie o statut z roku 2009 r. Takie stanowisko podzielaja sady administracyjne,
ktére w orzecznictwie odwolujg si¢ wylacznie do statutu z 1936 1.3 Nalezy zazna-
czy¢é, ze sad w obu przypadkach zajmowal si¢ interesujacym nas zakresem niejako
przy okazji, rozstrzygajac w kwestii odmowy wydania zaswiadczenia na Zadanie
osoby, ktéra byta przewodniczacym Zarzadu Gminy, a ktéra w ocenie sadu byla
osobg nieuprawniong do reprezentowania zwigzku, jako ze istnienia takiej funkcji
nie przewidywal statut z 1936 r.

B Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 27 pazdziernika
2015 r., I SA/Wa 1250/15. Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
19 lutego 2015 r., I SA/Wa 2240/14.
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Problem waznosci wyboru muftiego
w Muzutmanskim Zwigzku Religijnym w RP

W trakcie XV Nadzwyczajnego Kongresu MZR 20 marca 2004 r. obradujacego
w Bialym Domu dokonano wyboru muftiego, o ktérym to wyborze poinformowa-
ny zostal minister ds. wyznan religijnych. Na stanowisko to zostat wybrany Tomasz
Miskiewicz, ktéry traktowany jest jako gtéwny przedstawiciel Muzulmanskiego
Zwiazku Religijnego przez wladze publiczne kazdego szczebla. Wybér od poczatku
byl kwestionowany przez cz¢s¢ cztonkéw MZR, ktérych zdaniem dokonany zostat
z naruszeniem przepiséw ustawy partykularnej z 1936 r. Zgodnie z jej postanowie-
niami wyboru dokonuje specjalnie w tym celu zwolany kongres elekcyjny, a wte-
dy, tj. w 2004 r., odbylo si¢ to na zjezdzie. Z postanowien ustawy wynika réwniez
szereg wymogow, ktére musi spelniaé przyszly mufti, w tym odpowiedniego wieku
(co najmniej 40 lat.), wyksztalcenia i znajomosci dwéch jezykéw. Wymogéw tych
Miskiewicz nie spetnial, a w chwili wyboru miat jedynie 27 lat. Przepisy ustawy
wymagaja réwniez, aby w wyborach startowal kontrkandydat, ktérego réwniez nie
bylo. Zwolany w 2012 r. Kongres MZR odwotal Miskiewicza z pelnionego stano-
wiska, w2016 r.za$ Najwyzsze Kolegium Muzulmariskie w skadzie odtworzonym
22004 r. stwierdzilo, ze wybér muftiego w 2004 r. byt niewazny'*. II Wszechpolski
Kongres Elekcyjny Muzulmariski 15 pazdziernika 2016 r. mial uniewazni¢ wybér
muftiego dokonany 20 marca 2004 r.,z powodu prawnej i formalnej niezgodnosci
wspomnianego wyboru z zapisami ustawy i statutu”. Nastepnie Kongres wybral
nowego, konkurencyjnego muftiego. Tomasz Miskiewicz nie przyjal tego wybo-
ru do wiadomosci.

Po kongresie z 2012 r. jedna z gmin wyznaniowych zwrécita sie¢ do MSWiA
o wydanie zaswiadczenia, ze T. Miskiewicz nie jest muftim. Minister odméwit z po-
wodéw formalnych (brak uprawnieri do reprezentacji zwigzku i gminy), w zwigzku
z czym wnioskodawcy zlozyli skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie, podnoszac, ze T. Miskiewicz zostal wybrany z naruszeniem przepi-
séw ustawy wyznaniowej z 1936 r.

WSA, oddalajac skarge postanowieniem z dnia 27 pazdziernika 2015 ., stanat
na stanowisku, Ze zgodnie z art. 2 ustawy partykularnej Zwiazek w swoich spra-
wach wewnetrznych rzadzi si¢ statutem uznanym przez Rad¢ Ministréw w drodze
rozporzadzenia z 26 sierpnia 1936 r. Zdaniem sadu statut z 2009 r. moze by¢ trak-
towany jedynie jako akt wewnetrzny, bez skutkéw dla organéw wladzy publicznej,
ktére dziatajg na podstawie i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji RP). Sad admi-

14 Zob. uzasadnienie postanowienia MSWiA RP z dnia 20 pazdziernika 2017 r. — pismo o zna-
ku: DWRMNiE-WRP-026-10/2017, s. 6, w archiwum autoréw.
5 Sygn. akt I SA/Wa 1250/15.
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nistracyjny uznal, ze w sprawie o wydanie zaswiadczenia moze w imieniu gminy
wyznaniowej wystepowac tylko mufti, nie za$ przewodniczacy jej zarzadu. Uznal,
ze przewodniczacy zarzadu gminy nie jest organem znanym ustawie i statutowi
2 1936 1., a gmina nie mogla wystapi¢ o wydanie stosownego zaswiadczenia, po-
niewaz nie miala w tym interesu prawnego. WSA zaniechat badania okolicznosci
wyboru muftiego w 2004 r. w kontekscie przestrzegania postanowien ustawy i sta-
tutu z 1936 r. Nie wzial pod uwage, Ze statut z 1936 r. zostal ustanowiony w trybie
niezgodnym z zasada poszanowania autonomii i niezaleznosci Kosciotéw i zwigz-
kéw wyznaniowych (art. 25 ust. 3 Konstytucji) oraz nie uznat za istotng okolicz-
no$¢, ze MZR nie funkcjonowal na podstawie statutu z 1936 r. przynajmniej od
roku 1971, gdy uznany zostal przez dyrektora UdSW statut uchwalony w 1969 r.
Akt 21936 r. nie byl stosowany od kilkudziesieciu lat, a zatem istnialy przestanki,
by przyjaé, ze wygast on przez desuetudo'.

W innym przypadku Sad Okregowy w Warszawie orzeczeniem z 25 lutego
2015 r. odrzucil powédztwo przeciwko MZR z zadaniem stwierdzenia niewazno-
$ci uchwaly XV Nadzwyczajnego Kongresu Zwiazku z 20 marca 2004 r. w przed-
miocie wyboru na urzad muftiego, uznajac, ze sprawa nie jest sprawg cywilng ani
w sensie formalnym, ani w sensie materialnym!”. W uzasadnieniu stwierdzit, ze sad
powszechny nie ma prawa ingerencji w wewnetrzne sprawy zadnego Kosciola badz
zwigzku wyznaniowego, a taka jest sprawa wyboru muftiego MZR. Swoje stano-
wisko uzasadnil, powolujac si¢ na konstytucyjng zasad¢ poszanowania autonomii
i niezaleznosci paristwa i zwigzkéw wyznaniowych, jak réwniez ich wspéldziatania
dla dobra czlowieka i dobra wspdlnego. W zwiazku z tym uznal, ze w przedmio-
towe] sprawie droga sagdowa jest niedopuszczalna.

Sad Apelacyjny w Warszawie oddalil zazalenie na postanowienie Sadu
Okregowego w Warszawie. Uzasadniajac swoje stanowisko, trafnie odwotal si¢
zwlaszcza do orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. Przyjat,
ze tradycyjnie i powszechnie wspélnoty religijne funkcjonuja w ramach zorgani-
zowanych struktur i — gdy chodzi o organizacje takiej wspélnoty — przepis art. 9
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka nalezy interpretowa¢ w $wietle przepisu
art. 11 Konwencji, chronigcego wolno$¢ stowarzyszania si¢ przed nieuzasadnio-
ng ingerencja parnistwa. Dalej trybunal zwazyl, Ze autonomia wspélnot religijnych
stanowi samg istot¢ ochrony przyznanej w art. 9 Konwencji, wobec czego — poza
szczegolnymi przypadkami — prawo do wolnosci wyznania w formie gwaranto-
wanej w Konwencji wyklucza istnienie jakiejkolwiek swobody decyzyjnej paii-

16 P. Borecki, Obsada godnosci muftiego Muzulmariskiego Zwigzku Wyznaniowego w RP a zasady
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2018, nr 1(21), 5. 22.

17 Zob. http://siplegalis.pl/document-full.seam?documentld=mrswglrtguytimjyg4yti [dostep:
18.02.2022].
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stwa, gdy chodzi o kwesti¢ zgodnosci z prawem przekonan religijnych i sposobéw
ich wyrazania. W opinii Sadu Apelacyjnego wyjatkowos¢ dopuszczalnej ingeren-
¢ji paistwa w funkcjonowanie struktur organizacyjnych zwiazku wyznaniowego,
takze w kontekscie oceny waznosci uchwal organéw tego zwiazku, nie pozwala
na stosowanie regul rozszerzajacej i analogicznej wykladni obowigzujacego pra-
wa. Zdaniem Sadu separacja porzadku padstwowego i porzadku zwigzku oznacza
brak mocy obowigzujacej przepiséw wyznaniowych w porzadku laickim wiasciwym
dla prawa paristwowego oraz ograniczong moc sprawczg przepiséw panstwowych
w porzadku wyznaniowym.

Kolejnym orzeczeniem sagdowym, na ktére nalezy w tym kontekscie zwrécié
uwagg, jest postanowienie Sagdu Najwyzszego z 12 maja 2016 .1 SN, oddalajac
skarge kasacyjna, przyjal m.in. tez¢, Ze MZR korzysta z autonomii i niezaleznosci
w rozumieniu i w granicach zakreslonych przez art. 25 ust. 3 Konstytucji, a regu-
lacje ustawy o MZR (np. art. 6 ust. 1, art. 7, art. 8 ust. 3 i art. 9) w granicach, w kt6-
rych mialyby z tym kolidowa¢, nie moga sta¢ temu na przeszkodzie, w granicach
za$, w ktorych sg akceptowane przez MZR, moga by¢ traktowane jako jego wiasne
prawo odnoszace si¢ do tego zakresu. W opinii SN gwarancja autonomii i nieza-
leznosci Kosciota lub zwigzku wyznaniowego wyklucza mozliwo$¢ ingerencji sadu
jako organu wladzy paristwowej we wlasny zakres Kosciola lub zwiazku wyznanio-
wego. Z faktu tego wynika réwniez, ze sad nie moze dokonywa¢ oceny prawidlo-
wosci stosowania wlasnego prawa, w tym przypadku sposobu wyboru zwierzch-
nika. Na szczeg6lna uwage zastuguje stwierdzenie, ze art. 25 ust. 3 Konstytucji ma
moc derogacyjng w stosunku do ustawy z 1936 r.

Podobny do powyzszego poglad o zakresie autonomii zwigzkéw wyznaniowych
wyrazila Izba Cywilna SN w postanowieniu z dnia 14 grudnia 2018 r.' Sedziowie
wskazali, ze sady powszechne nie sa uprawnione do rozstrzygania sporéw o prawi-
dlowos¢ stosowania wlasnego prawa przez zwiazki religijne, w tym i Muzulmanski
Zwigzek Religijny. Poglad ten ma zastosowanie nie tylko do przypadkéw, gdy za-
danie przedstawione sadowi do rozstrzygniecia w pismie wszczynajacym poste-
powanie zmierza bezposrednio do uzyskania wypowiedzi oceniajacej skutecznosé
czynnosci podjetych w wyborach do organéw wiadz zwigzku religijnego, ale takze
w sprawach o innym przedmiocie, gdy ma dojs¢ do oceny umocowania do dokona-
nia czynnosci procesowych przez osoby powolujace si¢ na sprawowanie w zwigz-
kach religijnych funkcji pochodzacych z wyboru. Dalej SN podkredlit, ze spory
dotyczace skutecznosci wyboru wladz zwigzku religijnego powinny by¢ rozstrzy-
gnigte wewnatrz jego struktur, z ewentualnym zaangazowaniem wiadz pafstwo-

18 Sygn. akt IV CSK 529/15.
1 Sygn. akt I CZ 109/18.
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wych, w takim stopniu i formach, jakie przewidziane s3 przez przepisy o stosunku
panstwa do poszczegélnych Koscioloéw i zwigzkéw religijnych.

Sprawa wyboru drugiego muftiego MZR spowodowala takze powstanie in-
nych probleméw orzeczniczych, ktére rozstrzygna¢ musialy sady administracyjne.
Kolejne orzeczenie WSA w Warszawie wydal po rozpatrzeniu skargi na odmowe
przyjecia powiadomienia J. Aleksandrowicza ztozonego w trybie art. 14 ust 2 ustawy
o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania. Powiadomienie skierowane do orga-
nu wiasciwego do spraw wyznan religijnych z kwietnia 2017 r., uzupeinione pisma-
miz [...] maja, [...] czerwcea i [...] lipca 2017 1., dotyczacymi zmiany osoby pelnig-
cej funkcje Muftiego Muzulmanskiego Zwiazku Religijnego w Rzeczypospolite;
Polskiej, odméwil wszczecia postgpowania w sprawie przyjecia powiadomienia.

WSA w Warszawie wyrokiem z dnia 5 czerwca 2018 r. sygn. I SA/Wa 2273/17
utrzymal zaskarzone postanowienie organu w mocy?’. Sktad orzekajacy wskazat
w uzasadnieniu:

Zwazy¢ nalezy, ze skoro w 2004 r. zostal dokonany wybér Muftiego, to organ nie byl umoco-
wany do przyjecia powiadomienia odno$nie wyboru innej osoby na to stanowisko. Stanowisko
bylo juz bowiem obsadzone. Minister nie moze by¢ ani arbitrem, ani strong sporu dotyczacego
wyboru Muftiego. Jak wyzej wskazano, organ w 2004 r. przyjat powiadomienie o wyborze Mu-
ftiego, a stanowisko to jest dozywotnie, to nowe zgloszenie nie mogto by¢ przez organ przyjete.
Wobec tego prawidlowo organ zastosowal przepis art. 61a § 1 kpa.

Dalej WSA podniést, ze

nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze przepisy ustawy, jak i statutu nie przewiduja mozliwo-
§ci odwolania Muftiego, uniewaznienia jego wyboru, jak réwniez kadencyjnosci piastowania
jego stanowiska. Z kolei organ administracji nie jest uprawniony do oceny legalnosci wyboru
0s6b na stanowiska czy tez w sktad organéw zwigzkéw wyznaniowych. Zgodnie z art. 25 ust. 3
Konstytucji, stosunki miedzy panistwem a Kosciolami i innymi zwigzkami wyznaniowymi sg
ksztaltowane na zasadach poszanowania ich autonomii. Konstytucja potwierdza prawo Ko-
§cioléw i innych zwiazkéw wyznaniowych do tworzenia wlasnego prawa wewngtrznego, doty-
czacego spraw immanentnie zwigzanych z ich dzialalnoscig bez ingerencji paristwa. Szczegol-
nymi konstytucyjnymi gwarancjami proceduralnymi respektowania przez paristwo autonomii
Koscioléw i innych zwigzkéw wyznaniowych sa: zasada regulacji stosunkéw migdzy pafstwem
a poszczegSlnymi wspélnotami religijnymi w formie dwustronnej — w oparciu o umowy (art. 25
ust. 4 1 5 Konstytucji).

Konkludujac, Minister, majac wiedz¢ o wezesniej obsadzonym stanowisku mu-
ftiego i wobec zgloszenia o wyborze na to stanowisko J. Aleksandrowicza, nie byt
wiadny, wbrew stanowisku skargi [...] do badania legalnosci wyboru zaréwno po-
przedniego muftiego, jak i wskazanego w powiadomieniu z [...] kwietnia 2017 r.

20 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/B64FD53A9C [dostep: 18.02.2022].



52 Agnieszka Filak, Tomasz Resler

Z jednego z watkéw w tresci tego uzasadnienia mozna wywiesé, ze — zdaniem
skladu orzekajacego — minister wlasciwy do spraw wyznar religijnych, przyjmujac
powiadomienie o wyborze muftiego w 2004 r. zamknat sobie droge do rozstrzy-
gania w przedmiocie waznosci tego wyboru. W zwiazku z powyzszym a contrario
nalezy przyjaé, ze minister mégl, jako organ nadzorczy (kwestia zgodnosci z kon-
stytucja takiej roli), w wietle przepiséw z 1936 r. rozstrzygnac¢ o waznosci wybo-
ru tylko, odmawiajac wszczecia postepowania po ztozeniu powiadomienia przez
muftiego T. Miskiewicza.

Omawiane orzeczenia w sposéb jednoznaczny podkreslaja przymiot autonomii
MZR, ktéry gwarantowany jest na gruncie ustawy zasadniczej. Sady nie zajmuja
sie, co do zasady, kwestig obowigzywania ustawy partykularnej z 1936 r. w zwiaz-
ku z niezgodnoscia proklamowanego w niej modelu stosunkéw panstwo-zwiazek
wyznaniowy z Konstytucja RP z 1997 r. Wyjatek stanowi przywolane w poprzed-

nim akapicie stwierdzenie SN.

Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze wobec niezgodnosci modeli relacji pafstwo—
—zwigzek wyznaniowy istnieje bezwzgledna konieczno$¢ zmian w obowigzuja-
cych ustawach partykularnych z 1936 r. Zmiany te musza zosta¢ dokonane zgod-
nie z postanowieniami art. 25 ust. 5 Konstytucji RP, a wigc opierajac si¢ na umo-
wie pomigdzy Rada Ministréw a odpowiednimi wladzami zwigzku wyznaniowego.
Niezgodno$¢ zasad regulujacych dzialanie i organizacj¢ nie moze zostaé usunie-
ta przez sady powszechne, poniewaz zgodnie z zasada autonomii i niezaleznosci
zwigzkéw wyznaniowych nie s one wiadne, aby orzeka¢ w wewnetrznych sprawach
zwigzku wyznaniowego. Rozwigzaniem tych ewidentnych niezgodnosci powinien
zaja¢ si¢ ustawodawca, poniewaz utrzymujg one stan prawny, ktéry nie moze pozo-
sta¢ jako jawnie sprzeczny z zasadami konstytucyjnymi. Odpowiednie organy pan-
stwowe powinny rozwazy¢ mozliwos¢ skierowania do Trybunatu Konstytucyjnego
wnioskéw o zbadanie zgodnosci z Konstytucja wszystkich ustaw przedwojennych.
Przeciez, jak podkresla doktryna, ich ewentualne usunigcie z obrotu prawnego
przez trybunal moze utatwié¢ proces legislacyjny i da¢ rzagdowi mozliwos¢ rezygna-
¢ji z trybu umownego?!, chociaz nie wyklucza jego zastosowania.

W ocenie autoréw warto rozwazy¢ pomyst uchwalenia jednej ramowej ustawy
wyznaniowej regulujacej instytucje i wzajemne relacje paristwa z trzema zwigzkami
wyznaniowymi, a réznice wynikajace z tradycji, doktryny i specyfiki kazdego z tych

zwigzkéw uwypukli¢ w ich prawie wewnetrznym. W tym miejscu nalezy podkre-

A W. Brzozowski, Zmiana i uchylenie ustawy..., s. 31.
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§li¢, ze prace legislacyjne nad ustawg karaimska i muzulmariska w okresie II RP
toczyly si¢ w tym samym czasie, a ustawy czesto zawierajg podobne rozwigzania
instytucjonalne. Trzeba si¢ takze zastanowié, czy jest uzasadnione utrzymywanie
oddzielnych ustaw partykularnych dla tak nielicznych zwigzkéw wyznaniowych,
jak tu prezentowane. Rozwazenie mozliwosci uchylenia ustaw i oparcia funkcjo-
nowania tych zwigzkéw na wpisie do Rejestru Kosciotéw i innych zwigzkéw wy-
znaniowych moze ulatwi¢ rozwigzanie postawionego na wstepie problemu.

Na marginesie powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze przyszta nowela po-
winna réwniez rozstrzygna¢ w kwestii skutkéw cywilnych malzedstw wyznanio-
wych zawieranych w Karaimskim Zwiazku Religijnym i Muzulmariskim Zwigzku
Religijnym. Obecnie bowiem te zwigzki wyznaniowe nie posiadaja takiego upraw-
nienia, cho¢ zasady ich funkcjonowania okresla ustawa. Wydaje sie, ze sytuacja ta
moze zosta¢ uznana jako dyskryminacja, a skoro tak, jak najszybciej powinna by¢
zmieniona przez stosowng regulacje.
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Europejski Trybunat Praw Cztowieka
na rzecz obowigzkowych szczepien dzieci -
Vavricka i inni przeciwko Republice Czeskiej

Stowa kluczowe: prawa cztowieka, europejski system ochrony praw jednostki, obowigzek szczepient
profilaktycznych, interwencja medyczna

Streszczenie. Wydany wiosng 2021 r. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka! w sprawie
Vavficka i inni przeciwko Republice Czeskiej jest glosem migdzynarodowego autorytetu w ogélno-
swiatowej i dtugotrwatej spolecznej dyskusji na temat celowosci obowigzkowych szczepien, w tym
szczegdlnie szczepien dzieci. Jednak czas, w ktérym orzeczenie to zapadlo, oraz widoczne w tle
kontrowersje towarzyszace szczepionkom przeciwko Covid-19, a takze ich ewentualnemu przy-
sztemu obowigzkowi, sprawily, Ze trudno byloby nie odebra¢ opinii Trybunatu w szerszym wymia-
rze, zwlaszcza ze Trybunat réwniez w lipcu i wrzesniu 2021 r. w swoich decyzjach o odrzuceniu
wnioskéw skarzacych przeciwko Francji oraz Grecji o zastosowanie srodkéw tymezasowych w pe-
wien sposéb ponownie stanal po stronie obowigzkowych szczepieri — tym razem juz tych przeciwko
Covid-19. Celem niniejszych rozwazan jest ustalenie dwéch kwestii: po pierwsze, czy i ewentualnie
na ile sam Trybunat wlasne orzeczenie w sprawie Vavficka i inni przeciwko Republice Czeskiej na-
cechowat tresciami mozliwymi do wykorzystania w dyskusjach odnosnie do ewentualnego wprowa-
dzenia obowigzkowych szczepien przeciwko Covid-19 i po drugie, jak ten glos bardzo przeciez opi-
niotwérezego Trybunatu (ktéry wybrzmiat jednak zasadniczo w innej przedmiotowo sprawie) moze
by¢ rozumiany, a nawet — czy moze by¢ wrecz wykorzystany na rzecz wprowadzenia i promowania
takich obowigzkowych szczepien.

European Court of Human Rights for mandatory vaccination of children -
Vavricka and others against Czech Republic

Keywords: human rights, European system of human rights, compulsory vaccination, medical in-
tervention

Summary. The much-awaited judgment of the European Court of Human Rights in the case of
Vavficka and others against Czech Republic issued in April 2021 is seen as the voice of internation-
al authority in the global and long-lasting debate on the advisability of compulsory vaccination in
general, including the vaccination of children. The timing of this ruling and the background con-
troversy surrounding the Covid-19 vaccination, that some states consider compulsory in the future
at least for some groups of people (like medical staff, teachers, administration staff) make us to see
this judgment in wider dimension. This impression is even intensified by the fact, that in July and
November 2021 the Court rejected a few requests for granting interim measures from the French

! Dalej takze jako: ETPC albo Trybunat.
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and Greek applicants, medical professionals, on whom France and Greece have imposed mandatory
vaccination against Covid-19. Making those decisions the Court again took a stance for mandato-
ry vaccination (this time against Covid-19) at some point. The aims of these consideration are two-
fold. First, to analyze, to what extend the Court itself marked its judgement in the case of Vaviicka
and others against Czech Republic with the meaning, that could be used in discussions regarding
the possible compulsory vaccinations against Covid-19. Secondly, how the Court’s opinion can be
understood or even used in providing and promoting such compulsory vaccination,despite the fact,
that the Court has distanced itself and this particular judgment from such effect.

Wprowadzenie

Od XVIII wieku szczepienia ochronne rewolucjonizuja medycyne i zmieniaja
dzieje ludzkosci. Ospa, wécieklizna, tyfus, polio, cholera, dur brzuszny, odra, gruz-
lica, t¢zec: te choroby w przeszlosci dziesigtkowaly ludzkosé, obecnie — nie prze-
stajac by¢ cigzkimi — nie stanowig juz tak wielkiego zagrozenia dla calej popula-
cji wlasnie dzigki szczepieniom ochronnym na masows skale, uniemozliwiajacym
tym chorobom niekontrolowane rozprzestrzenianie si¢. Mozliwos¢ kontrolowa-
nia skali zachorowalnosci i zapobiegania masowej §miertelnosci to najwazniejszy
efekt szczepien profilaktycznych i jeden z kluczowych elementéw polityki ochrony
zdrowia. Réwnoczesnie konstruowanie programu szczepieni profilaktycznych jest
dla panstwa duzym wyzwaniem, wymaga bowiem nie tylko precyzyjnego okre-
$lenia docelowej grupy oséb, ktére maja by¢ poddane szczepieniom, ale réwniez
ustalenia przeciwwskazan, mozliwych efektéw niepozadanych i srodkéw ostroz-
nosciZ. Majac to wszystko na uwadze, pafistwo, zanim nalozy na jakakolwiek grupe
ludnosci obowiazek szczepien, powinno rozwazy¢ wszystkie zalety i wady takiego
rozwigzania oraz ustali¢, czy celu, ktérym jest ochrona zdrowia publicznego, nie
mozna zrealizowa w inny sposéb réwnie skutecznie.

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 8 kwietnia 2021 r. w spra-
wie Vavficka i inni przeciwko Republice Czeskiej nie dotyczyl wprawdzie szcze-
pien profilaktycznych przeciwko Covid-19, trudno jednak byloby nie uwzglednié
wymowy tego stanowiska analizujac rozwazang przez wiele paristw ewentualnosé
wprowadzenia tych wlasnie obowigzkowych szczepionek.

Prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego jako koncepcja praw-
na wyksztalcito si¢ pod koniec XIX wieku dzigki publikacji Samuela D. Warrena
i Louisa D. Brandeis’a w ,Harward Law Rewiev”, ktérzy uzyli terminu ,,prawo do
prywatnosci” (¢he right to privacy) jako stuzacego ochronie nienaruszalnej osobowo-
§ci czlowieka. Ta sama publikacja postuzyla si¢ wprowadzonym do doktryny weze-
$niej przez Thomasa Cooleya terminem ,prawo do bycia zostawionym w spokoju”

2 Szerzej patrz np. A. Kroger, L. Bahta, P. Hunter, General Best Practice Guidelines for Im-

munization, 2022, https://www.cdc.gov/vaccines/hep/acip-recs/general-recs/index.html [dostep:
15.02.2022].



Europejski Trybunat Praw Cztowieka na rzecz obowigzkowych szczepien dzieci... 57

(the right to be let alone). Powszechnie uwaza si¢, ze geneza i zdefiniowanie pra-
wa do prywatnosci sa powigzane z dynamicznym rozwojem techniki, ktéra stwa-
rza mozliwosci wykorzystywania informacji personalnych bez kontroli, a czasem
wrecz bez wiedzy osoby, ktérych te informacje dotycza. Jak stusznie wskazuje jed-
nak Lestaw Kariski, to tylko jeden z wielu réznych aspektéw ewolucji tego prawa
jednostki, bo sensem prawa do prywatnosci jest umozliwienie czlowiekowi swo-
bodnego ksztaltowania wlasnej osobowosci i decydowania o wlasnych sprawach
bez obawy o negatywng reakcje czy wrecz presje Srodowiska. Innymi stowy prawo
do prywatnosci rozumiane jest jako swoboda jednostki w ksztaltowaniu swojego
zycia i autonomicznej koncepcji Zyciowej, samodzielnego determinowania swojej
osobowosci i indywidualnego rozwoju. Trudno bytby natomiast oderwac to prawo
i jego realizowanie od aktualnych potrzeb spotecznych, od tradycji, kultury, po-
ziomu cywilizacyjnego czy nawet struktury konkretnego spoleczenstwa - jest ono
zatem kategorig dynamiczng. Elementy skladowe prawa do prywatnosci beda od-
mienne w réznych paristwach, podobnie jak réznorodne b¢da instrumenty prawne
sluzace w réznych systemach prawnych jego ochronie. Wokét koncepcji prawa do
prywatnosci pojawily si¢ réwniez takie terminy, jak: ,prywatnos¢”, ,zycie prywat-
ne”, ,zycie rodzinne”, ,dom”, korespondencja”, ,honor”, ,czes¢”. Ta réznorodnosé
terminologiczna jest odzwierciedlona w aktach prawa miedzynarodowego, ktére
deklarujg ochrone prawa do prywatnosci®. Réwnoczesnie juz zestawienie tych ter-
minéw o wyraznie odmiennym pochodzeniu wskazuje na ich przynaleznos¢ do
jednej z dwéch koncepcji: prawa do prywatnosci (amerykariskiej z pochodzenia),
obejmujacej zycie prywatne i rodzinne, dom i korespondencje oraz prawa do oso-
bowosci* (wyksztalconej na gruncie europejskim, zwlaszcza w doktrynie prawa
niemieckiego i francuskiego), skladowymi ktérej sa honor, cze$é, imie i nazwisko,
a takze pozycja spoleczna. Wspélczesna doktryna prawa miedzynarodowego oraz
orzecznictwo wlaczajg do tej sfery réwniez intymnos¢ i wizerunek’. Ta réznorod-
no$¢ terminologiczna rodzi¢ moze pewna konfuzje pojeciows i dlatego zaznaczy¢
nalezy, ze sposréd wymienionych najszerszy zakres przedmiotowy ma termin ,zycie

3 Np. art. 12 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowicka z 1948 r. postuguje si¢ terminami: ,zy-
cie prywatne”, ,zycie rodzinne” i ,zycie domowe”, a w zakres ochrony tego prawa wlacza takze ,ho-
nor” i, dobre imi¢ jednostki” (tekst dostgpny pod adresem: https://www.unesco.pl/fileadmin/user_
upload/pdf/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf, [dostep: 30.01.2022]). Mi¢dzynarodo-
wy Pakt Praw Cywilnych i politycznych z 1966 r. (Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167) w swoim art.
17 zestawia ,zycie prywatne” z ,zyciem rodzinnym”, ,domem” i ,korespondencja’, ,czcia” i ,dobrym
imieniem”. Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. (Dz. U.
21993 1., Nr 1, poz. 284 ze zm.) w swoim art. 8 deklaruje prawo kazdej jednostki do poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego, mieszkania oraz korespondencji.

4 Lub osobistosci.

5 L. Kariski, Prawo do prywatnosci, nienaruszalnosci mieszkania i tajemnicy korespondencyi, [w:]
Prawa czlowicka. Model prawny, red. R. Wieruszewski, Wroctaw—Warszawa—Krakéw 1991, s. 321~
327.
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prywatne” i to on jest rtéwnoczes$nie najbardziej elastyczny i pojemny, w doktrynie
najczesciej opisywany przez otwarte (przyktadowe) wyliczenie sytuacji wechodza-
cych w zakres zycia prywatnego. Na potrzeby niniejszych rozwazan uzywam ter-
minu ,prawo do prywatnosci” co do zasady jako tego, ktéry odzwierciedlony jest
w przepisach art. 8 Konwencji Praw Czlowieka i tego, ktérego zakresem objete sa:
,zycie prywatne”, ,zycie rodzinne”, ,dom” i ,mir domowy”, ,tajemnica korespon-
dencji”, ,honor”, ,czes¢”, ,wizerunek”, , intymnos¢”.

Objecie prawa do prywatnosci ochrong na gruncie prawa migdzynarodowego
stworzylo wprawdzie pewng rame pojeciows, do ktérej wiaczane s coraz to nowe
elementy skfadowe, identyfikowane gléwnie przez sady, co ksztaltuje tres¢ prawa
do prywatnosci, jednak uformowalo tez w pewnym stopniu konieczno$¢ badania
prawa krajowego pod katem realizowania w tym zakresie obowigzkéw panstwa
wobec jednostki. Sposréd migdzynarodowych instytucji realizujacych to zadanie,
jedna z najbardziej opiniotwérczych jest Europejski Trybunal Praw Czlowieka,
ktérego orzecznictwo stanowi nie tylko niewyczerpany zaséb informacji o tym,
jak rozumie¢ prawa jednostki, ale réwniez stale ksztaltuje wspdlne, europejskie
standardy ich ochrony.

Z perspektywy nauki o prawach czlowieka, efektywne funkcjonowanie syste-
méw demokratycznych spoleczeristwa obywatelskiego akceptujacego wielo$¢ i réz-
norodnos¢ i w konsekwencji pafistwa prawa jest uzaleznione od stopnia realizacji
praw jednostki. Niektére z tych praw (lub wolnosci) odgrywaja szczegdlna role dla
owego demokratycznego spoleczeristwa réwniez w kontekscie zywiolowo poste-
pujacej ,technologizacji” zycia publicznego® z jednej strony i koniecznosci zapew-
nienia zapory przed wkraczaniem wladz w Zycie osobiste jednostki z drugiej, przy
czym instrumentéw umozliwiajacych te zapedy wiadz takze dostarczaja technologie.

Prawo do prywatnosci identyfikowane (i rozwijane) w orzecznictwie Trybunalu
Praw Czlowieka jest tresciowo o wiele bardziej bogate, niz wynikaloby to z samej
lektury przepiséw art. 8 Konwencji Praw Czlowieka. Artykul ten deklaruje prawo
do poszanowania prywatnej indywidualnej sfery zycia czlowieka, przy czym sfere
t¢ Trybunal rozumie bardzo szeroko, obejmujac jej zasiggiem zycie prywatne, zy-
cie rodzinne, dom oraz korespondencjg, co z pewnoscig rozszerza tradycyjne ujecie
»prywatnosci”. Takie pojmowanie prywatnosci daje tez wyraz rozumieniu, ze sfery
te naktadajg si¢, przenikaja si¢ wzajemnie i oddzialuja na siebie, oraz sprzyja bu-
dowaniu wzorcéw postepowania dla pafstwa, ktére w tym przypadku jest wobec
jednostki do pewnych dziatani i nie-dzialania zobowigzane. Europejski standard
prawa do prywatnosci nienadajacy mu charakteru absolutnego i uksztaltowany

¢ Z. Melosik stusznie podkresla, ze z jednej strony technologie s3 triumfalnym symbolem po-
stepu ludzkosci, z drugiej za$ to one moga zniewala¢ i alienowa¢é cale spoteczenistwa; patrz idem,
Technologizacja Zycia i tozsamosci w kulturze wspolezesnej, ,Studia Edukacyjne” 2016, nr 38, s. 43-59.
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w duzej mierze orzecznictwem ETPC, zobowigzuje pafistwo przede wszystkim do
powstrzymania si¢ od ingerencji (tzw. obowigzek negatywny) w sfery wyznaczone
ramami tego prawa oraz w aktywnos¢ czlowieka w tych sferach, stuzaca rozwijaniu
i ochronie wlasnej osobowosci. Zadaniem paristwa jest tu takie uksztaltowanie sy-
tuacji prawnej osoby fizycznej podlegajacej jego jurysdykeji (obowigzek pozytyw-
ny) poprzez ustawodawstwo krajowe, aby mogta ona swobodnie korzystac z tego
prawa, z rzadka jedynie i w sytuacjach bezwzglednie tego wymagajacych, bedac
zobowigzanym do incydentalnego ,wpuszczenia” pafistwa w osobach jego insty-
tucji lub przedstawicieli w ograniczong w ten sposéb strefe wlasnego komfortu.
Zgodnie z tym standardem dopuszczalna i w pewnych przypadkach nieuniknio-
na ingerencja pafistwa w korzystanie z prawa do prywatnosci musi mie¢ charakter
wyjatkowy z wykluczeniem interpretacji rozszerzajacej, a potrzeba jej wprowadzenia
musi by¢ przekonujaco ustalona: ma by¢ oparta na ustawie i konieczna w demokra-
tycznym spoleczenistwie ze wzgledu na bezpieczeristwo paristwowe, bezpieczen-
stwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong¢ porzadku i zapobieganie
przestepstwom, ochrong zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych
os6b. Ewentualne ograniczenia prawa do prywatnosci nie moga stuzy¢ innym celom
niz tym, dla ktérych realizacji je wprowadzono. Co do zasady zreszta dopuszczal-
nos¢ ingerencji we wszelkie prawa i wolnosci gwarantowane Konwencja badana
jest obecnie przy zastosowaniu kryterium legalnosci i proporcjonalnosci i w tym
obszarze miesci si¢ kwestia analizowanego w niniejszych rozwazaniach orzecze-
nia w sprawie Vaviicka i inni przeciwko Republice Czeskiej. Konwencja umozli-
wia réwniez zawieszenie obowigzku respektowania postanowien art. 8 Konwencji
w nadzwyczajnej sytuacji panistwowej na podstawie jej art. 15 ust. 2.
Orzecznictwo Trybunatu Praw Czlowieka odnosnie do art. 8 Konwengji jest
juz bogate. Prawo zagwarantowane art. 8 Konwencji wyrazone jest do$¢ lapidar-
nie, bez szczegétowosci widocznej np. w przepisach art. 6 Konwencji. Stwarza to
Trybunalowi szerokie mozliwosci identyfikowania tresci art. 8, czego skutkiem jest
obecne ujecie tych przepiséw znacznie wykraczajace zaréwno poza intencje tworcéw
Konwengji, jak i poza pierwotna wyktadnie tych przepiséw, chociaz co do zasady
Trybunat unika rozbudowywania katalogu praw i wolnosci EKPC, a wigc réwniez
identyfikowania szczegélowych praw i wolnosci objetych nakazem poszanowania
zycia prywatnego’. To dynamicznie rozwijajaca si¢ dzigki orzecznictwu Trybunatu
koncepcja prawa do prywatnosci, uwzgledniajaca zmiany spoleczne, obyczajowe
i cywilizacyjne, ktére nastepowaly od czasu uchwalenia Konwengji, jest jednym

7 Owo poszerzanie zakresu ochrony przewidzianego art. 8 Konwencji nastepuje wiec kazdora-
zowo poprzez ustalenie, czy okreslona materia szczegStowa miesci si¢ w sferze chronionej general-
nie art. 8 ust 1 Konwencji Praw Czlowieka, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Komentarz do artykulsw 1-18, t. 1, red. L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel, Warszawa
2010, s.501.
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z powodéw uznania Konwencji Praw Czlowieka za ,zywy instrument”. Jednym
z efektéw dynamicznej wyktadni Konwencji co do praw wolno$ciowych, takich jak
prawo do prywatnosci, jest uznanie, ze wynikajace z nich obowiazki paristwa nie
sprowadzaja si¢ jedynie do powstrzymania si¢ od dzialania, ale réwniez obejmuja
dzialania, w konsekwencji ktérych powstang warunki faktyczne i prawne umoz-
liwiajace jednostkom realizowanie ich praw. Oddzialywanie Konwencji na prawo
i praktyke paristw stron nalezy takze rozumie¢ w ten sposéb, ze wyznacza ona mi-
nimalny standard ochrony praw jednostki, pozostawiajac jednak paristwom pewna
swobode, okreslang jako ,margines oceny” co do sposobu realizowania obowigzkéw
wynikajacych z Konwencji.

Rozstrzygnigcie, czy paristwo naruszylo prawo jednostki do prywatnosci, wy-
maga przeprowadzenia przez Trybunal piecioetapowego testu, opisanego przez
Lecha Garlickiego, Piotra Hofmariskiego i Andrzeja Wrébla8, ktéry rozpoczyna
si¢ okresleniem, czy zarzut dotyczy dzialania lub zaniechania paristwa w sferze ob-
jetej trescig art. 8 Konwencji, a nastgpnie prowadzi przez ustalenie, czy dzialanie
(lub zaniechanie) wiadz publicznych nosi znamiona ingerencji w prawo jednostki
do prywatnosci. Samo w sobie ustalenie, iz do ingerencji doszlo, jeszcze nie ozna-
cza naruszenia Konwencji, poniewaz, jak wspomniano wczesniej, niektére ogra-
niczenia praw gwarantowanych Konwencja s nieuniknione i dopuszczalne - pod
rygorystycznie sformutowanymi warunkami. Jezeli zatem Trybunat ustali, iz do-
szlo do ingerencji, to w dalszej kolejnosci bada, czy spelnia ona postulat legalno-
$ci formalnej (czy byta zgodna z prawem krajowym) i legalnoéci materialnej (czy
stuzyta realizacji celéw wymienionych w Konwencji) i wreszcie, czy ingerencja ta
byla konieczna w demokratycznym spoleczenstwie (czy spelniala postulat nie-
zbednosci i proporcjonalnosci). Opisany powyzej pigcioetapowy test co do zasady
sprowadza si¢ do ustalenia, czy wladze panistwa zachowaly wiasciwa réwnowage
mig¢dzy konkurujacymi ze sobg interesami. Uznanie ingerencji w prawo do pry-
watnosci za naruszenie Konwencji wymaga ustalenia, Ze nie spelnila ona przesta-
nek dopuszczalnosci z punktu widzenia postanowient Konwencji.

W przypadku omawianego orzeczenia szczegdlne znaczenie ma przestanka
»koniecznosci w demokratycznym spoleczeristwie”. Punktem wyjscia jest tutaj po-
jecie ,spoleczeristwo demokratyczne” stanowiace szerszy, aksjologiczny kontekst
oceny wzmiankowanej koniecznosci. Spoleczenstwo demokratyczne jest bowiem
z zalozenia takim, w ktérym interes publiczny jest realizowany co do zasady w at-
mosferze otwartosci i tolerancji, a chroniony przy rygorystycznie ograniczonym
zaangazowaniu §rodkéw represyjnych. Spoleczenstwa demokratyczne moga tez by¢
réznorodne i jedynie pafistwo jako strona Konwencji ma petne rozeznanie w tym,
jak funkcjonuje ,jego” spoleczenstwo nacechowane konkretnym kontekstem kul-

8 Ibidem, s. 481 i nast.



Europejski Trybunat Praw Cztowieka na rzecz obowigzkowych szczepien dzieci... g1

turowym i spotecznym. Ponadto, jak wskazujg autorzy komentarza do Konwencji
Praw Czlowieka, pojecie ,koniecznosé¢” ma na gruncie Konwencji autonomicz-
ne i dynamiczne znaczenie. Konieczne jest wylacznie takie dzialanie, ktére re-
alizuje naglaca potrzebe spoleczng i nie da si¢ zastapi¢ innym, mniej dotkliwym
srodkiem, a nadto ktére pozostaje proporcjonalne do przewidzianego przepisami
celu. Ocena, czy ingerencja bylta ,konieczna w demokratycznym spoleczenistwie”
uwzglednia range i natur¢ ograniczanego prawa, wagg interesu, ktérego ochronie
sluzy zastosowane ograniczenie, dotkliwo$¢ ograniczenia i skutki, jakie ono wy-
woluje — dokonujac jej, Trybunat sprawdza, w jaki sposéb wiadze krajowe zadbaty
o zbalansowanie przeciwstawnych intereséw.

Wyrok z 8 kwietnia 2021r.,
sprawa Vavricka i inni przeciwko Republice Czeskiej

Istotnym elementem poszanowania zycia prywatnego jest zakaz naruszania inte-
gralnosci (nietykalnosci fizycznej) jednostki, co w konsekwencji wiaze si¢ z ko-
niecznoscig uzyskania zgody pacjenta na przeprowadzenie zabiegéw medycznych.
Postawe Trybunatu odnosnie do oséb dorostych w tym zakresie charakteryzuje
fragment orzeczenia w sprawie Diane Pretty?, w ktérym Trybunat stwierdzit, ze
przymuszenie dorostego i zdolnego do podejmowania decyzji pacjenta do podda-
nia si¢ zabiegowi leczniczemu wkraczaloby w sfer¢ integralnosci fizycznej w spo-
s6b wymagajacy ochrony przewidzianej art. 8 ust. 1 Konwencji Praw Czlowieka.
W kontekscie integralnosci fizycznej dzieci Trybunat wypowiedziat si¢ m.in. w spra-
wie Costello-Roberts przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, gdzie zarzut dotyczyt
stosowania kar cielesnych w szkole. Poszanowanie integralnosci fizycznej czlowieka
wymaga m.in. zapewnienia mu przez pafstwo takich warunkéw, w ktérych bedzie
on podejmowal decyzje o wyrazeniu zgody na ewentualne zabiegi medyczne na
podstawie posiadania pelnej i rzetelnej informacji o ewentualnych zagrozeniach
towarzyszacych zabiegowi medycznemu (tzw. well-informed decisions).We wspo-
mnianej nieco wezesniej sprawie Diane Pretty Trybunal stwierdzil, ze wybory
osobiste dotyczace wlasnego zycia odnosza si¢ réwniez do zachowan szkodliwych
fizycznie, moralnie lub nawet niebezpiecznych dla podejmujacej je osoby, przy
czym to twierdzenie Trybunal odnosil wprost do istniejacego w ustawodawstwie
brytyjskim zakazu udzielenia pomocy w samobéjstwie. Konstatacja ta natomiast
stanowi¢ moze punkt wyjscia dla rozwazan dotyczacych obowiazku szczepieni pro-
filaktycznych, z uwzglednieniem jednak znaczenia, jakie tego rodzaju profilaktyka

° Szerzej na temat tego orzeczenia patrz interesujacg glos¢ M. Derlatka, Wyrok Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka z 29.4.2002 r. w sprawie Diane Pretty przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga
2346), ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2002, nr 2/3,s. 293-306.
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ma w kontekscie spotecznym, poniewaz co do zasady przedmiotem obu spraw sa
kwestie, dotyczace autonomii osoby ludzkiej w sensie prawa decydowania o wla-
snym ciele. Koncentrujac si¢ na tym, ze istota Konwengji jest szacunek dla ludz-
kiej godnosci i wolnosci, podkresli¢ nalezy, iz obecnie, w czasach dynamicznego
rozwoju i ogromnego postepu medycyny staje si¢ kwestig coraz bardziej istotng to,
jak nasze indywidualne wybory zyciowe oddzialuja na spoleczeristwo. O ile bo-
wiem osoba fizyczna przy dokonywaniu tych wyboréw moze kierowac si¢ wylacz-
nie wlasnym, wasko pojmowanym dobrem, o tyle zadaniem paristwa jest réwniez
ochrona zdrowia publicznego w szerokim tego stowa znaczeniu i w tym zakresie
jest ono zobowigzane do podejmowania dzialan, ktére zabezpiecza réwniez inte-
res zbiorowy, a w jego ramach ochrone zdrowia innych jednostek. Jezeli przyjaé, ze
istotag godnosci osoby fizycznej jest jej autonomia, musi narodzi¢ si¢ pytanie o to,
czy ma ona absolutng nature, czy moze nalezy jej postawi¢ jakies ograniczenia —
i tak wolno$¢ jednostki musi koegzystowac z wolnoscig innych jednostek, a jako
taka nie moze oznaczaé¢ niczym nieskrgpowanej dowolnosci. Trybunal w sprawie
Pretty podkreslil, Ze paristwa sg nie tylko uprawnione, ale wrecz zobowigzane do
regulacji za pomocg prawa dzialan szkodliwych dla Zycia i bezpieczenstwa jedno-
stek i calych spoleczenstw. Z drugiej strony paristwu nie wolno poddawac czlo-
wieka sytuacjom, ktére jego godnosé moglyby przekresli¢. Zbalansowanie interesu
jednostki i interesu publicznego stanowi tutaj problem nie do rozwigzania w spo-
s6b abstrakcyjny, natomiast musi by¢ on rozstrzygany ad casu.

W swoim orzeczeniu w sprawie Vaviicka i inni przeciwko Republice Czeskiej
Trybunat badat zgodno$¢ z Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci z 1950 1.9 krajowych przepiséw nakladajacych na rodzicéw obowiazek
szczepienia ich dzieci i przewidujacych sankcje za niewykonanie tego obowiazku
w postaci grzywny oraz wykluczenia niezaszczepionych dzieci z edukacji przed-
szkolnej. Zarzuty skarzacych oparte byly na art. 8 i 9 EKPC oraz na art. 2 pierw-
szego Protokotu Dodatkowego do EKPC. Trybunal w omawianym orzeczeniu
skoncentrowal si¢ wprawdzie na ustaleniu, czy dzialanie paristwa stanowilo in-
gerencj¢ w zycie prywatne skarzacych, a zatem w prawo objete postanowieniami
art. 8 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, ale mu-
sial skonfrontowa¢ si¢ przy tej okazji ze zjawiskiem ,,sprzeciwu sumienia”, weze-
$niej analizowanym wylacznie w obszarze objetym przepisami art. 9 Konwencj,
w kontekscie wolnosci przekonan i obowiagzkowej stuzby wojskowej — tu po raz
pierwszy w postaci oporu przed obowigzkowymi szczepieniami profilaktycznymi
(ang. Vaccine hesitancy). Trybunal nie badat odregbnie zarzutéw z art. 9 Konwencji,
poniewaz przypomnial, odwolujac si¢ do wiasnego orzecznictwa, ze nie wszystkie
opinie jednostki wyrazaja jej ,przekonania” w rozumieniu art. 9, a aby mozna bylo

10 Dalej jako: EKPC albo: Konwencja Praw Czlowieka.
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mowic o przekonaniach, opinie jednostki musi cechowaé wystarczajaca powaga,
spdjnos¢ oraz ranga. Opér skarzacych wobec obowiazkowych szczepien profilak-
tycznych, poczatkowo motywowany gtéwnie obawami przed szkodliwymi skutkami
ubocznymi, wg Trybunatu standardu ,,przekonart” w rozumieniu art. 9 Konwencji
Praw Czlowieka nie spelnial.

Trybunat wyszedt od wskazania, ze Europejska Konwencja Praw Czlowieka nie
zawiera wprawdzie postanowien odnoszacych si¢ expressis verbis do szczepien, ale
przypomnial, Ze obowiazkowe szczepienia, jak zadna inna interwencja medycznall,
oznaczajg ingerencje pafistwa w zZycie prywatne i rodzinne w znaczeniu przyjetym
w art. 8 EKPC, zwlaszcza dokonane w warunkach wylaczajacych swiadoma i do-
browolng zgode jednostki. W opinii Trybunatu do ingerencji takiej dochodzi na-
wet wtedy, gdy zadne szczepienie nie zostalo przeprowadzone wbrew woli osoby,
ktérej dotyczy, badz gdy do szczepienia finalnie nie doszlo. Ingerencja w prawo
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego jest juz bowiem samo istnienie
obowiazku szczepien zagwarantowanego sankcja.

Jak juz jednak wczesniej wspomniano, samo stwierdzenie, ze doszto do inge-
rencji w prawo chronione Konwencja nie wystarcza do ustalenia, iz doszlo do na-
ruszenia Konwencji, poniewaz ingerencja ta moze by¢ usprawiedliwiona, dopusz-
czalna i legalna w $wietle samej Konwencji. Trybunat ustalil zatem, ze przewidziane
ograniczenie swobody podejmowania decyzji odnosnie do wlasnego zdrowia bylo
oparte na obowigzujacym prawie oraz ze w ten sposéb panstwo realizowalo waz-
ny i uzasadniony cel, czyli ochrone zdrowia tych oséb, ktére szczepionke przyjely
oraz tych, ktére wprawdzie przyjaé jej nie mogly ze wzgledéw medycznych, jednak
zdrowotnie korzystaly na tym, Ze wysoki poziom odpornosci spoleczeristwa zapew-
nial im ochrone przed zachorowaniem. W ten sposéb Trybunat ustalit speinienie
dwdch przestanek dopuszcezalnosci ograniczenia korzystania z prawa gwarantowa-
nego Konwencja: legalnosci oraz realizacji uprawnionego celu. Zasadnicza czgsé
swojej analizy Trybunal poswigcil jednak ustaleniu, czy zastosowane ograniczenie
bylo konieczne w demokratycznym spoleczenstwie. Skarzacy kwestionowali ko-
nieczno$¢ i zasadnos¢ szczepieni oraz ich cale instytucjonalne tlo - twierdzili, ze
wprowadzenie tego obowigzku nie poprzedzita rzetelna debata publiczna, a w dys-
kusjach publicznych, ktére przeprowadzono, wypowiadali eksperci finansowani

1 Terminem ,interwencja medyczna”, nie definiujac go jednak, postuguje sic Konwencja
o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do zastosowari biologii i medy-
cyny podpisana w Oviedo 4.04.1997 1. (tekst dostepny pod adresem: https://rm.coe.int/168007cf98;
dostep 30.01.2022), ktéra w swoim art. 4 stosuje réwniez termin synonimiczny ,interwencja w dzie-
dzinie zdrowia”. Wedtug Justyny Przybylskiej interwencja medyczna to kazda prawnie dozwolona
ingerencja w organizm chorego zwigzana z udzielaniem §wiadczen zdrowotnych, podejmowana wo-
bec pacjenta przez uprawnione do tego podmioty; J. Przybylska, Cywilnoprawne aspekty instytuci
zgody pacjenta na interwencje medyczng i jej definicja, ,Monitor Prawniczy” 2003, nr 16, s. 742.
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przez firmy farmaceutyczne. Skarzacy, wspierani przez stowarzyszenie Rozalio,
zrzeszajace rodzicéw sprzeciwiajacych sie szczepieniom i biorace udzial w poste-
powaniu jako interwenient uboczny, kwestionowali réwniez spoleczng zasadnos¢
konstrukgji calego systemu szczepien, twierdzac, Ze istnieja badania potwierdzaja-
ce wigkszg efektywnos¢ modelu dobrowolnego dla zdrowia publicznego, poniewaz
represje za niepoddanie si¢ obowigzkowi szczepieri przynosza skutek odwrotny od
zamierzonego, zwickszajac poziom nieufnosci jednostek wobec panistwa i w kon-
sekwencji zmniejszajac odsetek zaszczepionych oséb. Nadto skarzacy podnosili, ze
panstwo powinno rozwazy¢ dostepne, a mniej inwazyjne srodki ochrony zdrowia
dzieci przedszkolnych i jako przyklad wskazywali, ze dzieci niezaszczepione mo-
glyby by¢ dopuszczone do edukacji przedszkolnej na zwyktych zasadach, a odsu-
ni¢te od niej tymczasowo dopiero w przypadku grozby lub rzeczywistego wystapie-
nia powaznej choroby zakaznej. Podstawowym argumentem skarzacych przeciwko
obowigzkowym szczepieniom byla jednak ewentualno$¢ wystapienia powaznych
i nawet diugofalowych skutkéw ubocznych, ktérych si¢ obawiali i uwazali przy-
muszanie ich do zaszczepienia swoich dzieci w tych warunkach za powazng inge-
rencj¢ w ich prawo do opieki nad dzie¢mi oraz w ich Zycie prywatne i rodzinne,
przy czym w ich opinii negatywne skutki dla ich Zycia prywatnego i rodzinnego
byly wywolane nie tylko przez sam przymus szczepien, ale réwniez przez sankcje
za niedopelnienie tego obowiazku, czyli wykluczenie ich dzieci z edukacji przed-
szkolnej. To ostatnie Iaczylo si¢ réwniez z dolegliwoscia finansows dla rodzicéw,
ktérzy musieli zapewni¢ dzieciom opieke prywatna.

Pozwany rzad, odrzucajac zarzuty, przedstawil wlasne badania dotyczace bez-
pieczenstwa oraz skutecznosci szczepieni oraz powolal si¢ na doradcze ciata eks-
perckie, Krajowa Komisje ds. Szczepien oraz czeskie stowarzyszenia eksperckie,
ktére popieraly rzadowy system szczepien w jego 6wezesnym ksztalcie. Podkreslit
réwniez, ze w ostatnich latach to opér przed szczepieniami urést wRepublice
Czeskiej do rangi powaznego problemu, a wprowadzenie obowiazku szczepien byto
niejako naturalng i konieczng reakcja wobec takiej postawy czesci spoleczenistwa
i rzeczywiscie poprawito ono statystyki zdrowotne. Co do ryzyka, ktére stwarzaja
szczepienia, rzad podtrzymywal, iz zostalo ono rozsadnie oszacowane i w przy-
padku tych szczepien jest bardzo niskie (stwierdzono wystapienie nie wiecej niz
6 przypadkéw diugotrwatych konsekwencji zdrowotnych na 100 tys. zaszczepio-
nych dzieci rocznie).

Trybunal w swojej analizie postawionych Republice Czeskiej zarzutéw zbadat
kolejno nastepujace kwestie: po pierwsze, czy paristwowy program obowiazkowych
szczepien profilaktycznych odpowiada naglacej potrzebie spotecznej; po drugie, czy
jest wlasciwy i wystarczajacy, by potrzebg t¢ zrealizowaé; i po trzecie, czy jest pro-
porcjonalny do zalozonego celu. Trybunal podkreslil przy tym, ze wstgpna ocena
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sytuacji i ryzyka wprowadzenia ograniczenia praw lub wolnosci czlowieka zawsze
nalezy do panstwa i ze dysponuje ono w tym zakresie szerokim marginesem oceny,
poniewaz Konwencja Praw Cztowieka i stworzony na jej podstawie system ochro-
ny tych praw jest subsydiarny wobec systemu prawa krajowego. Nadto Trybunat
podkreslit, Ze skarzacy nie zostali zaszczepieni wbrew ich woli, co samo w sobie
juz zmniejsza ryzyko naruszenia prawa gwarantowanego art. 8 Konwencji. Nie
bez znaczenia jest takze, ze wéréd paristw stron Konwencji panowata zgoda co do
tego, ze wysoki poziom wyszczepienia spoleczeristwa na niektére grozne dla zycia
choroby zakazne ma fundamentalne znaczenie dla zdrowia publicznego, natomiast
metody, jakimi paristwa mialy osiggna¢ ten cel, pozostawione byty do ich uznania.

Konkluzje tej analizy byly nast¢pujace. Trybunal nie mial watpliwosci, ze po-
lityka ochrony zdrowia publicznego i b¢dacy jej elementem program obowiazko-
wych szczepien profilaktycznych w Republice Czeskiej odpowiadal naglacej po-
trzebie spolecznej, a supozycije t¢ wsparl odwolaniem si¢ do opinii ekspertéw co do
tego, ze szczepienia dzieci powinny by¢ obowigzkowe. Ustalajac, czy zastosowanie
przymusu bylo rzeczywiscie niezbedne oraz czy dziatania panstwa uwzglednialy
najlepiej pojety interes dziecka, Trybunal przyznal, ze ochrona wszystkich dzieci
przed powaznymi chorobami ma charakter fundamentalny. Zdrowie niektérych
dzieci zalezy od tzw. odpornosci populacyjnej i w opinii ETPC paristwa moga
w imie tzw. solidarnosci spolecznej zastosowaé obowigzkowe szczepienia w sytu-
acji, w ktérej pozostawienie ich dobrowolnymi nie umozliwia osiagniecia takiej od-
pornosci. Wobec tego przewidziane prawem sankcje za niewypelnienie obowiazku
szczepien nalezy uznaé za przyjete z waznych powodéw. Oceniajac proporcjonal-
no$¢ zastosowanego $rodka, Trybunat badal, czy i na ile argumenty za i przeciw
takiemu rozwigzaniu réwnowazg si¢ wzajemnie i wzial pod uwage szereg réznych
czynnikéw, wigczajac w to zakres obowigzkowych szczepien, bezpieczenstwo i sku-
teczno$¢ szczepionek, surowosé sankeji za niepoddanie si¢ obowiazkowi szczepien,
spdjnos¢ calego systemu obowigzkowych szczepien oraz polityke pafistwa w tym
zakresie. W Republice Czeskiej za obowigzkowe prawo uznaje szczepienia dzieci
na 9 najgrozniejszych choréb, przy czym $wiatowe badania naukowe potwierdza-
ja bezpieczenstwo stosowania i efektywnos¢ szczepien na te choroby. W bardzo
rzadkich przypadkach szczepienia te moga powodowaé powazne i trwale szko-
dy na zdrowiu osoby zaszczepionej i dlatego wymagane s3 szczegélowe badania
pod katem istnienia powaznych przeciwwskazan do takich szczepieni oraz staly
monitoring dzialan niepozadanych w ogélnosci. W tym zakresie Trybunat uznat
pogram czeskich obowiazkowych szczepien profilaktycznych za wlasciwy, a ist-
niejace sankcje za umiarkowanie surowe - 110 euro grzywny mozna byto nalozy¢
na rodzica tylko raz, a wykluczenie dzieci z edukacji przedszkolnej wprawdzie po-
zbawialo je waznych dla ich psychofizycznego rozwoju i ksztaltowania osobowosci
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w tym wieku kontaktéw spolecznych oraz umiejetnosci edukacyjnych, jednak byta
to bezposrednia konsekwencja wyboru dokonanego przez ich rodzicéw, a nadto
wykluczenie nie obejmowalo juz dostepu do edukacji szkolnej ani innych metod
mozliwego rozwoju spolecznego i edukacyjnego. Co wiecej, z perspektywy pan-
stwowej polityki zdrowotnej istotne jest, iz ogdlny spadek odsetka zaszczepionych
dzieci w wieku przedszkolnym powoduje, ze dzieci, ktére nie moga by¢ zaszczepio-
ne z powodu istnienia przeciwwskazan medycznych, zostaja odsuniete od edukacji
przedszkolnej. W swietle tych okolicznoséci nie mozna uznac za nieproporcjonalny
obowigzku szczepien nalozonego na tych, dla ktérych stanowi on niewielkie ry-
zyko. Sankcje przewidziane za niedopelnienie obowiazku szczepien byty podda-
ne kontroli administracyjnej i sadowej oraz kontroli Trybunatu Konstytucyjnego
w Republice Czeskiej i ETPC nie znalazt powodéw, by zakwestionowaé rzetelnosé
tych postepowan, podobnie jak nie mozna bylo rozsadnie kwestionowaé transpa-
rentnosci, profesjonalizmu i politycznej legitymacji czeskiego systemu obowigzko-
wych szczepien profilaktycznych w ogélnosci. W opinii Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka nie doszio do naruszenia przez Republike Czeska praw gwaran-
towanych art. 8 Konwencji.

Implikacje stanowiska Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w sprawie obowigzkowych szczepien na tle pandemii Covid-19

Wyzej oméwiony wyrok i niektére fragmenty zaprezentowanej w nim argumenta-
cji ETPC stanowia wazny punkt odniesienia do rozwazari na temat ewentualnosci
(i uzasadnienia koniecznosci) wprowadzenia obowigzkowych szczepieni przeciwko
Covid-19, co w réznym stopniu bylo i jest brane pod uwage w wielu panstwach.
Nie ma watpliwosci, ze stanowiska Trybunalu sg opiniotwércze w szerokim tego
slowa znaczeniu i to nie tylko dla prawnikéw zajmujacych si¢ prawami cztowieka,
prawnikom wiasnie perswazyjnos¢ tych wypowiedzi stuzy zas szczegélnie.
Trybunal zmierzyt si¢ z podstawowym zarzutem przeciwnikéw szczepier, wy-
powiadajac si¢ wprawdzie w sprawie obowigzkowych szczepien dzieci, ale wigk-
szo$¢ argumentéw, ktérymi si¢ postuzyl, moze mie¢ zastosowanie do obowiazko-
wych szczepien w ogdlnosci. Nalozenie na osoby podlegajace jurysdykcji paristwa
obowigzku poddania si¢ szczepieniom rodzi konieczno$¢ pogodzenia tego dzia-
tania panstwa z prawem jednostki do prywatnosci w odniesieniu do poszanowa-
nia jej integralnosci (nietykalnosci fizycznej) oraz z wolnoscia osobista jednostki.
Znalezienie réwnowagi mig¢dzy przeciwstawnymi dobrami jest tutaj zadaniem
panstwa. Wyczekiwane orzeczenie w sprawie Vaviicka i inni przeciwko Republice
Czeskiej w doktrynie wzbudzito kontrowersje przede wszystkim w zwiazku z po-
dej$ciem Trybunalu do kwestii proporcjonalnosci zastosowanego przez pafstwo
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srodka'?, m.in. z tego powodu, ze we wezesniejszych swoich orzeczeniach Trybunat
do tego kryterium podchodzil odmiennie. I tak w swoich poprzednich orzecze-
niach Trybunal co do zasady stal na stanowisku, ze aby uzna¢ zastosowany srodek
za proporcjonalny, nie moze istnie¢ zaden inny srodek umozliwiajacy osiagniecie
tego samego celu, ktéry w mniejszym stopniu ingerowalby w dane prawo czlowie-
ka®3. Badajac skarge Vavficka i inni przeciwko Republice Czeskiej, Trybunatl nie
postuzyl si¢ kryterium ,,najmniej restrykcyjnego srodka”, przeciwnie — potwierdzit
nawet, ze byly dostepne srodki umozliwiajace osiggnigcie tego samego celu przy
mniejszym stopniu ingerencji w prawa jednostki, ale réwnoczesnie uznal, ze ich
teoretyczna dostepnos¢ nie uniemozliwia uznania, ze zastosowany przez Republike
Czeska inny srodek jest proporcjonalny. Trybunal wskazal tu na brak jednolitego
stanowiska panstw-stron Konwencji co do tego, w jaki sposéb zapewni¢ spoleczeni-
stwom tzw. odporno$¢ populacyjna, ktéry to brak najwyrazniej przyczynit si¢ do
odstgpienia od stosowania dotychczasowego kryterium ,najmniej restrykcyjnego
srodka”. Argumentacja samego ETPC wskazuje na to, ze Trybunat przeniést srodek
ciezkosci testu proporcjonalnosci na ustalenie, czy pafistwo poszukujac réwnowagi
miedzy zastosowanym $rodkiem i zwigzang z tym ingerencja w prawo jednostki
a poszanowaniem tego prawa, dzialalo w ramach swojego marginesu oceny w tej
sferze. Wydaje sig, ze tym sposobem Trybunal dostarczyl waznego argumentu dla
rzadow, ktére cheiatyby odwolac sie do jego orzecznictwa i poprzeé nim swoja po-
lityke w zakresie obowigzkowych szczepien profilaktycznych, cho¢ sam Trybunat
wyraznie odcial si¢ od ewentualnosci traktowania jego wyroku w sprawie Vavticka
jako precedensu odnosnie do obowigzkowych szczepient przeciwko Covid-19.
Jak stusznie jednak podnosi B. Gronowska, ocena tego, na ile ograniczenie pra-
wa czy wolnosci bylo ,konieczne w demokratycznym spoleczenistwie” moze i wrecz
powinna uwzglednia¢ szerszy kontekst spoleczny, a nie jedynie odniesienie do in-
dywidualnych okolicznosci sprawy!®. Wydaje si¢ zatem, ze w omawianej sprawie

12 A. Nilsson, nie przesadzajac racji Trybunatu czy jej braku co do odstapienia od zastosowa-
nia kryterium “najmniej restrykcyjnego srodka”, surowo krytykuje to, ze Trybunal swojego wyboru
nie popart zbadaniem uzytecznosci istniejacych i dostgpnych $rodkéw ani zbadaniem, czy istnieje
w tej prawie konsensus srodowisk naukowych. Patrz obszerny komentarz A. Nilsson, Is Compulsory
Childhood Vaccination Compatible with the Right to Respect for Private Life? A Comment on Vavficka
and Others v. the Czech Republic, ,European Journal of Health Law”, 2021, 28(3), s. 323-340; https://
doi.org/10.1163/15718093-bjal0048. Patrz réwniez komentarz Z. Vikarskiej do tego orzeczenia, do-
stepny pod adresem: https://verfassungsblog.de/is-compulsory-vaccination-compulsory/ [dostep:
15.02.2022].

B3 Patrz np. orzeczenia ETPC w sprawach: T. Miloslavky przeciwko Zjednoczonemu Kré-
lestwu, skarga nr 18139/91, wyrok z dnia 13.07.1995; Manoussakis i inni przeciwko Grecji, skarga
nr 18748/91, wyrok z dnia 26.09.1996; Litwa przeciwko Polsce, skarga nr 26629/95, wyrok z dnia
4.04.2000 i inne.

1 B. Gronowska, Europejski Trybunal Praw Czlowicka. W poszukiwaniu efektywnej ochrony
praw jednostki, Torun 2011, s. 132-133.
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ten wlasnie kontekst spoleczny zadecydowal o odstgpieniu od zastosowania kry-
terium najmniej restrykcyjnych ograniczen praw jednostki.

Kolejnych argumentéw podobnej natury Trybunal dostarczyl we wrzesniu
2021 r., podejmujac decyzje o odrzuceniu wnioskéw o zastosowanie srodkéw tym-
czasowych (ang. interim measures) w kilku sprawach, m.in. Kakaletri i inni prze-
ciwko Grecji®® oraz Thefanopoulou i inni przeciwko Grecji'®. Wnioski pochodzi-
ty od pracownikéw paristwowej i prywatnej stuzby zdrowia poddanych w Grecji
jako grupa zawodowa obowigzkowi szczepienia przeciwko Covid-19, przy czym
obowiazek ten stanowil warunek dalszego wykonywania zawodu. Trybunat pod-
kreslil, Ze rozstrzygniecie w przedmiocie zastosowania srodkéw tymczasowych,
dokonywane na podstawie art. 39 Regulaminu ETPCY, nie przesadza o dopusz-
czalnosci skargi ani nie oznacza jej merytorycznego rozstrzygnigcia, a zastosowa-
nie $rodkéw tymczasowych jest ograniczone do absolutnie wyjatkowych sytuaci,
w ktérych zachodzi obawa, ze w przeciwnym przypadku skarzacy byliby naraze-
ni na ryzyko poniesienia nieodwracalnej szkody. Tym samym Trybunal dal wyraz
swemu przekonaniu, iz ryzyko poniesienia nieodwracalnej szkody przez skarzacych
nie zachodzi, domyslnie akceptujac postawienie ich przez panistwo w sytuacji wy-
boru pomiedzy zaszczepieniem wbrew ich przekonaniom a utratg (zawieszeniem)
pracy. Orzeczenie w sprawie Vavficka i inni przeciwko Republice Czeskiej zaini-
cjowalo szereg decyzji Trybunatu, ktérych generalny wydzwigk jest spéjny i jed-
noznacznie rozumiany jako poparcie ETPC dla obowiazkowych szczepien oraz
udzielenie wskazéwek, w jakich okoliczno$ciach moga one by¢ uznane za zgodne
z Europejska Konwencja Praw Czlowieka.
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Stowa kluczowe: prawnomig¢dzynarodowe regulacje pokojowego wykorzystania przestrzeni kosmicz-
nej, orbita geostacjonarna, eksploatacja Kosmosu, prawo kosmiczne - rezimy prawne, wielos¢ podmio-
téw eksploatujacych kosmos, paristwowe i pozapanstwowe podmioty, narodowe agencje kosmiczne

Streszczenie. W artykule zaprezentowano aktualne kwestie zwigzane z wykorzystaniem przestrzeni
kosmicznej wraz ze wskazaniem koniecznosci przestrzegania obowigzujacych regulacji, wspottwo-
rzacych miedzynarodowe prawo kosmiczne. Zaprezentowano swego rodzaju proces — ewolucje wy-
korzystywania przestrzeni kosmicznej, poczagwszy od monopolu paristw, przez zdefiniowane wolg
panstw dziatania organizacji miedzynarodowych, koniczac na narodowych agencjach kosmicznych,
bedacych instytucjonalnym wsparciem réwniez dla prywatnych podmiotéw. W pracy, adekwatnie
do wykazanej wielopodmiotowosci, prezentuje si¢ regulacje prawne, w ktérych pierwsze konwencje,
umowy z lat 60. i 70. XX w., wspéttworzace migdzynarodowe prawo kosmiczne, winny by¢ trakto-
wane jako normy ius cogens.

Space law in the context of three legal regimes.
The unity of objectives or the egoism of interests?

Keywords: international legal regulations of peaceful use of outer space, geostationary orbit, space
exploration, space law - legal regimes, multitude of entities exploring space, state and non-state en-
tities, national space agencies

Summary. The article presents the current issues related to the use of outer space along with the ne-
cessity to comply with the applicable regulations establishing international space law. The process of
the evolution of the use of space is presented. It starts with the monopoly of states, through actions
of international organisations exercising the will of appropriate states and culminating with nation-
al space agencies, also providing the institutional support for private entities. The paper, taking into
account the evidenced multitude of the entities involved, presents legal regulations in which the
first conventions, agreements from the 1960s and 1970s, establishing jointly international space law,
should be treated as ius cogens norms.

Od ponad siedemdziesigciu lat przestrzeri kosmiczna przestala by¢ ta, ktorej czlo-
wiek doswiadczal duchowo i wzrokowo, jedynie patrzac w gére. Przestrzeri ta nie
jest przeznaczona juz tylko dla religii, dla poetéw czy dla marzycieli. Dzieki osia-
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gnigciom nauki, przede wszystkim dzigki astrofizykom, stala si¢ ona z jednej strony
coraz bardziej poznawalna, a przez to coraz bardziej nam blizsza, z drugiej za$ —
wyzwolila u politykéw okreslone oczekiwania skutkujace potrzeba dziatari. A tam,
gdzie politycy, tam rézne koncepcje, stawiane cele, ambicje, priorytety, egoizmy,
racje stanu. Tam réwniez zapotrzebowanie na regulacje prawne.

Pewnym signum temporis stal si¢ fakt, Ze obecnie brakuje totalnej dominacji
panstw w realizowanych programach kosmicznych (O/dSpace) na rzecz komer-
cjalizacji (NewSpace), ,[ ...] ktérej cechg charakterystyczng jest przejscie od bran-
zy, ktéra byta silnie uzalezniona od agencji rzadowych (i pieniedzy podatnikéw)
do bardziej sprawnego i niezaleznego sektora prywatnego, ktéry jest innowacyjny
iw gléwnej mierze opiera si¢ na nowych technologiach™.

W procesie poznawania i wykorzystania Kosmosu (lecz nie jego podboju), jest
kilka szczegdlnych dat — wydarzen, ktére t¢ przestrzen, z woli paristw pozbawio-
ng suwerennego wiadztwa jakiegokolwiek podmiotu, okreslang jako ad infini-
tum, czynig nam — ludzkosci - blizszg. Bezsprzecznie, niedawne udane ladowanie
amerykarniskiego lazika planetarnego Perseverance (,Wytrwalo$¢”) na Marsie oraz
pierwsza w historii chiriska sonda miedzyplanetarna Tianwen-1, ktéra weszta na
orbitg Marsa?, obok wystrzelenia w Kosmos pierwszego sztucznego satelity Ziemi
(1957), pierwszego czlowieka w przestrzeni kosmicznej (1961), pierwszego ,space-
ru” czlowieka w przestrzeni kosmicznej (1965), ladowania czlowieka na Ksi¢zycu
i bezpiecznym powrocie na Ziemie (1969), do takich szczegélnych i przetomo-
wych wydarzen nalezy.

Uzywane czesto terminy ,,podbéj Kosmosu”,  kolonizacja Kosmosu”, o ile nie sg
tylko publicystycznymi okresleniami, powinny zapala¢ przed ludzkoscig czerwong
lampke, budzgac tym samym co najmniej ostrzegawczg refleksje. W racji stanu kaz-
dego panistwa zawiera si¢, co naturalne, egoizm, ktéry, znany z historii, wielokrotnie
prowadzit do katastrof o charakterze nie tylko bilateralnym czy regionalnym, ale
wrecz $wiatowym. W przypadku wykorzystania Kosmosu niezgodnie z obowigzu-
jacym prawem do celéw militarnych, jego skutki moga mie¢ wymiar planetarny®.
Nie mozna wykluczy¢, ze ulegng bezpowrotnemu zniszczeniu budowane przez kil-
kadziesigt wiekéw cywilizacyjne struktury, systemy spoleczne, prawne polityczne

1 Szerzej M. Polkowska, Prawo, prywatyzacia i bezpieczeristwo — szczegolne wyzwania nowej ery
kosmicznej (NEWSPACE), [w:] , Teka Komisji Prawniczej PAN Oddziat w Lublinie”, Lublin 2020,
t. XTII, Nr 2, s. 435-450.

2 Zrédto: https://businessinsider.com.pl/technologie/nowe-technologie/chinski-satelita-wszedl-
na-orbite-marsa/cwzt88m [dostep: 27.02.2021].

3 S.M. Grochalski, P. Szewczyk, Bezpieczna przestrzen kosmiczna eliminujgca potencjalny pro-
blem globalny. Wymiar prawnomigdzynarodowy, [w:] E. Dynia, S. Kubas, Bezpieczenstwo w migdzy-
narodowym i krajowym prawie lotniczym i kosmicznym, Rzeszéw 2019, s. 203-215.
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i ekonomiczne. Dlatego, bez watpienia, pytaniem retorycznym jest, czy 6w egoizm
powinien réwniez realizowaé si¢ w przestrzeni kosmicznej*?

Osiggniecia w poznawaniu — ujarzmianiu Kosmosu dajg zasadniczo dwie satys-
takcje. Pierwsza z nich to poczucie spelnienia dla ludzi nauki, réwniez dla marzy-
cieli. Druga to satysfakcja dla politykéw, ktorzy otrzymuja, juz od chwili wystrze-
lenia w Kosmos pierwszego sztucznego satelity Ziemi, nowe nadzieje, mozliwosci
osiagania celéw politycznych i wojskowych, nowsa ich zdaniem przestrzen do za-
wlaszczenia. Sprowadzi¢ si¢ to moze, niestety, do prostego wzoru, ktéry wydaje si¢
by¢ priorytetowy: ze oto poprzez podbéj przestrzeni kosmicznej okreslone paristwa
beda nieprawdopodobnie silniejsze, a obywatele tych panistw beda mieli egzysten-
cjalnie lepiej niz pozostali. I cho¢ propagandowo méwi si¢ czesto: ,,dla ludzkosci”,
to w gruncie rzeczy naprawde znaczy to: ,dla nas”, ,dla naszych”. Ewentualna re-
alizacja takiego egoizmu z jednej strony prowadzi¢ moze do dzialari mogacych by¢
zrédlem egoistycznego dobrostanu tej grupy. Z drugiej zas, swiadomos¢ skutkéw
ewentualnej planetarnej przegranej staje si¢ przestanka do racjonalnej wspélpra-
cy, kompromiséw, wspélnych uzgodnieri. Korzystanie z natury Kosmosu winno
bezsprzecznie by¢ przedsigwzigciem o wymiarze globalnym, nie podbojowym
czy kolonizacyjnym, jedynym z podstawowych celéw winno by¢ bowiem rozsze-
rzenie egzystencji naszej cywilizacji na terytoria innych cial niebieskich Uktadu
Stonecznego poprzez pokojows, zgodng z prawem kosmicznym, ich eksploracjg’.

Poczawszy od 1957 1., kiedy to rozpoczela si¢ era zdobywania i wykorzystywa-
nia Kosmosu, przyjeto szereg rozwigzan prawnych, dotyczacych zaréwno okresle-
nia statusu prawnego Kosmosu, jak réwniez wykorzystania przestrzeni kosmicz-
nej. Pojawilo si¢ migdzynarodowe prawo kosmiczne jako jedna z najmiodszych
cze$ci miedzynarodowego prawa publicznego. Obecnie miedzynarodowe prawo
kosmiczne to caloksztalt zasad i norm ustanawiajacych okreslony porzadek praw-
ny dla przestrzeni kosmicznej, Iacznie z cialami niebieskimi. System ten okresla
prawa i obowigzki uczestnikéw i uzytkownikéw®. Gdyby pokusi¢ si¢ o okreslenie,
w ktérych latach problematyka miedzynarodowego prawa kosmicznego byta ana-
lizowana i podlegala réznego rodzaju opracowaniom najczgsciej, to bez watpienia
byly to dekady lat szes¢dziesiatych, siedemdziesiatych i osiemdziesigtych XX w.,
ktére utrzymuja prymat i priorytet w tej dziedzinie. Lata dziewie¢dziesigte i pierw-

4 M. Polkowska, gp. cit., s. 210-218.

5 Elon Musk, biznesmen i marzyciel stwierdzil: ,Uwazam, ze w interesie ludzkosci jest to,
bysmy stali si¢ gatunkiem kolonizujgcym planety i eksplorujagcym Kosmos. Rozpoczecie podboju
Marsa bedzie jednak wymagato znacznych naktadéw finansowych”— podkresla. ,Chce w maksymal-
nym stopniu przyczyni¢ si¢ do urzeczywistnienia tej wizji. A do tego potrzeba bedzie duzych pie-
niedzy” — dodaje. Zrédlo: https://businessinsider.com.pl/firmy/strategie/elon-musk-i-kolonizacja-
marsa-miliarder-pozbywa-sie-majatku/01219z8 [dostep: 27.02.2021].

6 A. Gérbiel, Migdzynarodowe prawo kosmiczne, Warszawa 1985, s. 11.
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sze dekady XXI w. s3 w odniesieniu do uméw migdzynarodowych niemalze wyci-
szone. Do wyjatkéw nalezy zaliczy¢ przyjete w 1993 1. przez Organizacje Narodéw
Zjednoczonych Zasady, dotyczace wykorzystywania jadrowych Zrédel energii
w przestrzeni kosmicznej, m.in. Zasada nr 8, ktéra stanowi: ,.kazde paristwo, kté-
re wypuszcza albo powoduje wypuszczenie obiektu w przestrzen kosmiczna, oraz
kazde parnistwo, z ktérego terytorium lub urzadzen obiekt jest wypuszczany, ponosi
mi¢dzynarodows odpowiedzialnosé za szkody wyrzadzone obcemu panstwu badz
jego osobom fizycznym i prawnym™. A zatem paristwa ponoszg odpowiedzialnos¢
miedzynarodows za dziatania z wykorzystaniem w przestrzeni kosmicznej jadro-
wych Zrédet energii, niezaleznie od tego, czy prowadzone s3 one przez organizacje
rzadowe, czy pozarzadowe, a szkoda wyrzadzona zostala pafistwu, osobom fizycz-
nym, osobom prawnyms?.

Ten nie do korica pozytywny stan nie wynika z faktu, ze przestrzen kosmiczna
zostala w calosci prawnie uregulowana. Wynika to jedynie, niestety, z braku woli
paristw i prawdopodobnie z przekonania, ze obowigzujace miedzynarodowe umo-
wy wystarczajaco z jednej strony reguluja, z drugiej krepuja.

Przestrzeni kosmiczna to, zwlaszcza obecnie, realna juz mozliwo$¢ wykorzysty-
wani przede wszystkim orbity geostacjonarnej (geostationary orbit), znajdujacej sie
na wysokosci 35 786 km nad réwnikiem (ok. 42 tys. km od srodka Ziemi). Obecnie
trudno byloby wyobrazi¢ sobie kontakty spoleczne ludzi w sytuacji sprzecznej
z obowigzujacymi uregulowaniami dotyczacymi tejze orbity. Obejmowac to moze
réwniez mozliwosci eksploracji surowcéw naturalnych, budowania na przestrze-
ni cial niebieskich statych stacji badawczych. Wymienione tu, juz rzeczywiste jak
réwniez pozostale mozliwosci, stajg si¢ szczegdlnie dla kapitalu nadzieja na inwe-
stycje, a tym samym na osigganie nieporéwnywalnych, by nie rzec kosmicznych,
zyskéw. Powinno to skutkowaé potrzebg — koniecznoscia dzialan poprzez praktyke
traktatows, regulujaca prawa w zakresie adekwatnego zdefiniowania obowiazkéw,
odpowiedzialnosci paristw, korporacji, oséb prawnych i fizycznych w zakresie po-
kojowego, zréwnowazonego wykorzystywania przestrzeni kosmicznej. Ponoszenie
odpowiedzialnosci za jej stan i bezpieczenistwo chociazby w coraz czgsciej poru-
szanej, bardzo waznej kwestii, dotyczacej obowigzkéw wynikajacych z ochrony
srodowiska przestrzeni kosmicznej i cial niebieskich. Skutkuja one miedzy in-
nymi konieczno$cig opracowania i realizowania planu zwigzanego bezposrednio
z ochrong tego $rodowiska, jak na przyktad dzialari odnoszacych si¢ do prawidlo-
wych emisji sygnaléw transmitowanych przez satelity umieszczone na wezesniej

7 Szerzej Z. Galicki, Odpowiedzialnosé migdzynarodowa za szkody wyrzqdzone przez obiekty kos-
miczne, [w:] Kosmos w prawie i polityce, prawo i polityka w kosmosie, red. K. Myszona-Kostrzewa,
‘Warszawa 2017, s. 52-61.

8 M.N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2000, s. 294.
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wspomnianej orbicie geostacjonarnej, o ograniczonej pojemnosci. Nie wystarcza
juz $wiadomos¢ zagrozenia tyczacego si¢ tzw. §mieci kosmicznych mogacych spo-
wodowac niewyobrazalne skutki negatywne’. Nie wystarcza juz wyobraznia zwia-
zana z brakiem odbioru na Ziemi, przekazywanego za pomocg satelity sygnatu.
Takie, weale nieirracjonalne, scenariusze skutkowa¢ powinny tym, ze juz obecnie
od politykéw, prawnikéw czy biznesmenéw powinno wymagac si¢ racjonalnych
dziatan w sferze politycznej, prawnej i biznesowej, prowadzacych do takich praw-
nych regulacji, ktérych przestrzeganie w istotny sposéb przyczynitoby sie do pro-
filaktycznej eliminacji tego rodzaju zagrozen.

Eksploracja Kosmosu obecnie realizowana jest (swoiste signum temporis) przez
wiele podmiotéw: pafistwa, organizacje migdzynarodowe o charakterze rzagdowym
i pozarzagdowym, korporacje ponadnarodowe oraz podmioty prywatne. Dlatego
tez szeroko postrzegane kwestie dotyczace wykorzystania przestrzeni kosmicz-
nej w coraz wigkszym wymiarze podlegaja trzem rezimom prawnym, ktére — jako
pierwotne i wtérne normy prawa kosmicznego — powinny by¢ w stosunku do sie-
bie ,interaktywne™. Pierwszy rezim, przyjety przez panistwa, skutecznie doprowa-
dzit do powstania systemu powszechnie obowigzujacego!’. Drugi z nich, powsta-
ty ze swoistej niemocy paistw niemogacych pojedynczo osiagna¢ zamierzonych
celéw, odnosi si¢ bezposrednio do szeroko lub wasko wyspecjalizowanych orga-
nizacji miedzynarodowych, przedmiotowo skierowanych na praktyczne dziatania
w przestrzeni kosmicznej'2. Trzeci to coraz czgsciej wystepujacy rezim dotyczacy
zabezpieczenia dzialan prywatnego kapitalu, usytuowany w systemach prawa we-
wnetrznego panistw, czgsto okreslany jako domestic space law®.

Wymieniony powyzej pierwszy rezim charakteryzuje si¢ tym, ze wspéltworzy
go bezprecedensowa liczba zawartych, zwlaszcza w dekadzie lat szes¢dziesiatych
i siedemdziesigtych XX w., traktatéw. Z woli pafistw dokonano regulacji, w histo-
rii ludzkosci rzeczywiscie w nowym zakresie przedmiotowym. Co najistotniejsze,
panstwa, u§wiadamiajac sobie powage sytuacji, w absolutnie bezprecedensowych
krétkich terminach ratyfikowaty wszystkie uzgodnione porozumienia, aby jak naj-
szybciej mogly stac si¢ one obowigzujacym prawem. Ta, w krétkim czasie wyne-

®  Szerzej D. Kuzniar, Ochrona srodowiska przestrzeni kosmicznej i cial nicbieskich. Studium

prawnomigdzynarodowe, Rzeszéw 2019.

10 PM. de Leon, H. Van Traa-Engelman, Space law, [w:] A. Nollkaemper, I. Plakokefalos,
International Space Law. The Practice of Shared Responsibility in International Law, Amsterdam-
—Utrecht 2017, s. 453-478.

1 A. Goérbiel, op. cit., s. 9-31.

12 §.M. Grochalski, Dzialania organizacji migdzynarodowych w przestrzeni kosmicznej,[w:] Odpo-
wiedzialnos¢ migdzynarodowa jako element migdzynarodowego porzqdku prawnego, red. A. Koztowski,
B. Mielnik, Wroctaw 2009, s. 295-311.

B3 Szerzej N.C. Goldman, American Space Law. International and Domestic, Iowa State Univer-

sity Press, Ames 1988.
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gocjowana wielo$¢ traktatéw, uméw, paktow, deklaracii, zaczela obowigzywac nie,
jak dotychczas, regiony, subregiony, calg planete, lecz przestrzen, w stosunku do
ktérej przyjeto przede wszystkim zobowigzanie nieumieszczania na orbicie Ziemi
w przestrzeni kosmicznej i na cialach niebieskich Zadnych obiektéw przenosza-
cych energi¢ jadrows, jak réwniez inne rodzaje broni masowego razenia. Wielo$¢,
szybkos¢ uzgodnien i ratyfikacji swiadczy o uswiadomionych sobie przez pafstwa,
zwlaszcza przez dwezesne supermocarstwa, mozliwych globalnych negatywnych
skutkach. W konsekwencji, miedzynarodowe prawo kosmiczne, poczawszy od
dekady lat szes¢dziesiatych XX w., staje si¢ bezsprzecznie pierwszym systemem
prawnym regulujacym najistotniejsze kwestie zwigzane bezposrednio z prawnym
statusem przestrzeni kosmicznej i cial niebieskich, jak réwniez z dopuszczalnymi
sposobami wykorzystania tejze przestrzeni, co reguluje miedzynarodowe prawo
kosmiczne. Jest ono z jednej strony pozytywnym rezultatem osiagnie¢ ludzkosci
w zakresie mozliwosci technicznych, z drugiej — pokojowa gwarancjg, u podstaw
ktérej stal uzasadniony strach, wynikajacy z uswiadomionych sobie mozliwych re-
perkusji przewagi w wykorzystaniu Kosmosu przez jedno z éwczesnych supermo-
carstw. Te — co prawda, nie jedyne - determinanty doprowadzity w 1959 r. do powo-
tania przez Zgromadzenie Ogélne ONZ Komitetu ds. Pokojowego Wykorzystania
Przestrzeni Kosmicznej!*. Prace Komitetu bez watpienia przyczynily si¢ do opra-
cowania, a w konsekwencji do przyjecia niemalze wszystkich traktatéw, w ktérych
zostaly zawarte obowigzujace zasady wspottworzace miedzynarodowe prawo ko-
smiczne. Na szczegdlne podkreslenie zastuguje wypracowanie rezimu, czyli praw-
nych regulacji dotyczacych takich kwestii, jak delimitacja korica przestrzeni po-
wietrznej i poczatku przestrzeni kosmicznej, neutralizacja przestrzeni kosmicznej,
okreslenia, iZ w stosunku do przestrzeni kosmicznej obowiazywaé bedzie zasada
res communis, a tym samym odejscie, dla dobra wszystkich, od zasady suwerennego
wladztwa paristwa, w jednakowym stopniu przestrzeganej przez wszystkie podmio-
ty. Rezim ten, obiektywnie najstarszy, bedacy swoistym /ex generalis, jednoznacz-
nie formuluje réwniez zasad¢ pokojowego wykorzystania przestrzeni kosmicznej.
Uznal kosmonautéw w przestrzeni kosmicznej za przedstawicieli ludzkosci, zobo-
wigzal pafstwa do ratowania kosmonautéw i rejestracji wysylanych w przestrzen
kosmiczng satelitéw, a takze okreslit w sposéb szczegdlny ich odpowiedzialnosé

za szkody spowodowane dziataniami kosmicznymi®.

14 Samo powolanie Komitetu wskazuje juz na ksztaltujacy si¢ norme ,,pokojowego wykorzy-
stania” Kosmosu.

5 Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego Narodéw Zjednoczonych w sprawie wspétpracy mie-
dzynarodowej w dziedzinie pokojowego wykorzystywania przestrzeni kosmicznej (Rez. 14/1472
212.12.1959 r.); Uktad o zakazie préb broni nuklearnej w atmosferze, przestrzeni kosmicznej i pod
woda (Dz.U. 63.52.288 2 22.11.1963 1.); Deklaracja zasad prawnych w dziedzinie dziatalnosci paristw
w badaniu przestrzeni kosmicznej (Rez. 18/1962 z 13.12.1963 r.); Traktat o zasadach okreslajacych
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Powyzszymi regulacjami zbudowano podstawy dla wszystkich kolejnych sys-
teméw. Zasadne wydaje si¢ stwierdzenie, iz dla dzialan pafdstw w przestrzeni ko-
micznej sformulowane zostaly normy o charakterze ius cogens.

Odnoszac si¢ do tzw. drugiego rezimu, nalezy na wstepie przytoczy¢ postano-
wienie art. VI Uktadu Kosmicznego, ktéry dopuszcza pozapanstwowe podmioty
do dzialania w przestrzeni kosmicznej. Powolanie tych organizacji datuje si¢ nie-
malze od chwili podjecia pierwszych préb praktycznego zdobycia Kosmosu. Sg
wsréd nich, jako pierwsze, organizacje migdzynarodowe o charakterze rzagdowym
o zasiggu $wiatowym i regionalnym, a naste¢pnie organizacje o charakterze poza-
rzadowym. Rzagdowe organizacje miedzynarodowe zasadniczo s swoistg sformali-
zowang konstrukeja wspéldziatania paiistw w analizowanym wymiarze, w procesie
eksploracji Kosmosu w odniesieniu do celéw, zakresu obowiazkéw i ponoszone;
odpowiedzialno$ci. Migdzy innymi w strukturach powolanych przez paristwa or-
ganizacji migdzynarodowych, np. Europejskiej Agencji Kosmicznej, stwierdzono,
iz posiada ona osobowo$¢ prawna, nadano jej ius tractatum, ius contrahendi oraz ius
standi, w zwigzku z czym ma prawo do zawierania uméw, zakupu, zbywania ma-
jatku trwaltego, podejmowania czynnosci procesowych'®. Liczba tych organizacji
z réznych powodéw moze si¢ zmieniaé, a to w zwigzku z powolaniem nowych lub

dzialalnos¢ paristw w zakresie badania i wykorzystywania przestrzeni kosmicznej, lacznie z Ksie-
zycem i innymi ciatami niebieskimi (Rez. 21/2222 7z 13.12.1966 r., Dz. U. 68.14.82 z 15.05.1968 r.);
Uktad o ratowaniu kosmonautéw, powrocie kosmonautéw i zwrocie obiektéw wystanych w prze-
strzeri kosmiczng (Rez. 22/2345 z 22.04.1968 r., Dz. U. 69.15.110 z 23.05.1969 r.); Porozumienie
o utworzeniu migdzynarodowego systemu i organizacji tacznosci kosmicznej ,INTERSPUTNIK”
(Dz.U.74.40.234. z 6.11.1974 1.); Konwencja o migdzynarodowej odpowiedzialnosci za szkody spo-
wodowane przez obiekty kosmiczne (Rez.2777229.11.1971 1., Dz.U.73.27.154 2 30.06.1973 1.); Kon-
wencja o rejestracji obiektéw wystanych w przestrzen kosmiczng (Rez. 3235 z 22.11.1074 r., Dz. U.
79.5.22 7 30.03.1979 r.); Konwencja o utworzeniu Miedzynarodowej Organizacji Morskiej Facz-
nosci Satelitarnej ,INMARSAT” oraz Porozumienie eksploatacyjne dotyczace Migdzynarodowej
Organizacji Morskiej Lacznosci Satelitarnej ,INMARSAT” (Dz. U. 80.7.19 z 11.03.1980 r.); Poro-
zumienie o wspolpracy w dziedzinie badari i wykorzystywania przestrzeni kosmicznej w celach po-
kojowych (Dz. U. 77.31.135 2 28.10.1977 1.); Konwencja o przekazywaniu i wykorzystywaniu danych
ze zdalnego badania Ziemi z Kosmosu (Dz. U. 80.10.27 z 10.04.1980 r.); Uktad normujacy dziatal-
no$¢ panistw na Ksiezycu i innych ciatach niebieskich (Rez. 3468 z 5.12.1979 r., Polska nie jest strona
uktadu); Zasady regulujace wykorzystywanie przez Paristwa sztucznych satelitéw Ziemi do miedzy-
narodowych bezposrednich przekazow satelitarnych (Rez. ONZ z 1982 r.); Zasady odnoszace si¢
do zdalnego badania Ziemi z przestrzeni kosmicznej (aneks do Rez. 4165 ONZ 7z 1986 r.); Dekla-
racja o wspélpracy miedzynarodowej w dziedzinie badan i wykorzystywania przestrzeni kosmicznej
dla dobra i w interesie wszystkich Panstw, w szczegélnosci potrzeb krajéw rozwijajacych si¢ (Rez.
51/122 ONZ 2 1996 r.). Teksty wymienionych zrédet patrz Wybor aktow prawnych do nauki migdzy-
narodowego prawa lotniczego i kosmicznego, red. P. Durys, F. Jasiriski, Warszawa 1999, s. 211-330.

16 Réwniez m.in. art. IV, podpisanego w Waszyngtonie 20.08.1971 r. Uktadu o Miedzynaro-
dowej Organizacji Telekomunikacji Satelitarnej INTELSAT oraz art. XXV podpisanej w Lon-
dynie 3.09.1976 r. Konwencji w sprawie Miedzynarodowej Morskiej Organizacji Satelitarnej IN-
MARSAT.
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tez z rozwigzaniem juz istniejacych’. Proces ten dotyczy réwniez organizacji, ktére
zajmujg si¢ sprawami Kosmosu i determinowany jest oczekiwaniem konkretnych
rezultatéw przez zesp6l pafstw odnoszacych si¢ do praktycznych dziatarn w prze-
strzeni kosmicznej organizacji migdzynarodowych'®.

Opierajac si¢ na postanowieniach pierwszego rezimu, skutecznie, zwlaszcza od
dekady lat osiemdziesigtych XX w. i w duzej mierze przez organizacje mi¢dzy-
narodowe, prowadzone sg efektywne dzialania w zakresie bezposredniej telewizji
satelitarnej, teledetekeji, systeméw GPS, meteorologii, geodezji, kartografii czy tez
budowy nowych stacji orbitalnych!®. W zwigzku z eksploracja Kosmosu mozna réw-
niez w tym miejscu przywolac coraz czgsciej artykutowany problem tzw. $mieci
kosmicznych, przez niektérych okreslany jako efekt zanieczyszczania Kosmosu.
Wokét Ziemi krazy ponad 300 mln $mieci o srednicy powyzej 1 mm. Do putapu
2000 km nad Ziemia krazy 7000 satelitéw, w tym 1200 dzialajacych, 20 telesko-
poéw, stacja kosmiczna, porzucone czgsci rakiet, fragmenty obwodéw elektrycznych,
kawatki powltoki wahadiowcow, rekawica astronauty, czasteczki moczu, czlony ra-
kiet z misji Apollo oraz 32 reaktory atomowe, ktére zasilaly satelity. Az 93 proc.
tych $mieci wytworzyly trzy paristwa: USA, Rosja i Chiny?°.

Rzeczywiste dziatania organizacji miedzynarodowych opierajg si¢ na stworzo-
nym przez pafistwa czlonkowskie prawie wtérnym, sprecyzowanym w czesci doty-
czacej zakresu przedmiotowego umowy powolujacej dang organizacje. Bezspornie
definiowanie celu czy sposoby dzialania prowadzace do uzyskania zamierzonych
efektéw muszg by¢, i w praktyce s3, wywiedzione z prawa rezimu pierwszego —
prawa pierwotnego. Normy te mozna zatem okresli¢ jako /lex specialis w stosunku
do ogélnych zasad okreslonych w traktatach. W sposéb szczegdlny odnosi si¢ ta
relacja do kwestii zwigzanych z ponoszeniem przez organizacje miedzynarodows
odpowiedzialnosci za sprzeczne z prawem dzialania w przestrzeni kosmiczne;.
Szczegélnymi w sensie skutecznosci, zaréwno od strony regulacji prawnych, jak tez

stosowanej praktyki, sa dzialania Europejskiej Agencji Kosmicznej (ESA)?L. W ten

17 M. Polkowska, Prawo kosmiczne w obliczu nowych probleméw wspélezesnosci, Warszawa 2011,
s.123-143.

8 Organizacje te to m.in. Miedzynarodowy Zwigzek Telekomunikacyjny - I'TU, Miedzyna-
rodowa Organizacja Egcznosci Satelitarnej - INTELSAT, Migdzynarodowa Organizacja Morskiej
Eacznosci Satelitarnej - INMARSAT, Swiatowa Organizacja Meteorologiczna - WMO, Europej-
ska Agencja Kosmiczna — ESA, Europejska Organizacja Badari Astronomicznych Na Pétkuli Po-
tudniowej — ESO.

9 R. Szafarz, Badanie ziemi z kosmosu w sSwietle prawa migdzynarodowego, Wroctaw—Warsza-
wa-Krakéw-Gdarisk-£.6dz 1987. Réwniez B. Wiewidrowska, Bezposrednia telewizja satelitarna.
Studium prawno-migdzynarodowe, Warszawa—t.6dz 1981. Réwniez M. Polkowska, gp. cit.,s. 99-1123.

20 https://www.crazynauka.pl/wielki-kosmiczny-smietnik-do-sprzatniecia/# [dostep: 27.02.2021].
Réwniez D. Kuzniar, op. cit.

2 Szerzej K. Myszona-Kostrzewa, The European Satellite Navigation Systems — Law and Insti-
tutions, [w:] Legal and Political Aspects of the Use of European Satellite Navigation Systems Galileo and
EGNOS, ed. K. Myszona-Kostrzewa, Warsaw 2018, s. 25-41.
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kontekst wpisuja si¢ dzialania ESA, np. dotyczace planéw skompletowania zalogi,
ktéra w niedalekiej przyszlosci prowadzi¢ bedzie badania w przestrzeni kosmicz-
nej, a ktéra rekrutowana jest na podstawie traktatéw budujacych pierwszy rezim.
ESA, bedaca organizacja migdzynarodows, zatrudniajac astronautéw i astronautki,
okreslila ich status jako urz¢dnikéw miedzynarodowych, bedacych w przestrzeni
kosmicznej przedstawicielami ludzkosci.

Z kolei trzeci rezim urzeczywistnil sic w dekadzie lat osiemdziesigtych XX w.
Jego poczatek to dziatalno$¢ narodowych agencji kosmicznych, zainicjowanie pro-
cesu prywatyzacji i komercjalizacji dzialaii w Kosmosie, jak réwniez efekt niebez-
piecznych ambicji mocarstwowych politykéw?2. Fakt ten skutkowal m.in. tym, ze
w doktrynie zaczely pojawiac si¢ opracowania méwigce wrecz o miedzynarodowym
prywatnym prawie kosmicznym. Spowodowane to bylo sprzyjajacymi w niektérych
panstwach, np. w USA, Rosji czy Chinach, tendencjami do tworzenia wewnetrz-
nego prawodawstwa, bezposrednio dotyczacego kosmicznej komercji. Tym samym
mi¢dzynarodowe prawo kosmiczne przestalo mie¢ monopol w definiowaniu pod-
staw prawnych, odnoszacych si¢ do zadan i celéw. W coraz wigkszym wymiarze
maowi sie np. o gérnictwie kosmicznym, o komercyjnym sprowadzaniu na Ziemie
rzadkich, wystepujacych na powierzchni i w glebi cial niebieskich, surowcéw mi-
neralnych. Nie wyklucza si¢ handlu tymi surowcami, posiadania na nie monopolu
i tym samym bycia bogatszym, lepszym od innych. To musi wywola¢ zapotrzebo-
wanie na okreslone regulacje prawne, wynikajace przede wszystkimi z prawa we-
wnetrznego zainteresowanych paristw. Podkresli¢ nalezy, ze pafistwa nie czekaja
z regulacjami do momentu zaistnienia faktycznych, technicznych mozliwosci, ale
niejako a priori ustalaja reguly pozwalajace okresli¢ np. kwestie dotyczace wlasno-
§ci dziatek, do kogo naleze¢ beda surowce wydobywane w Kosmosie, czy rozstrzy-
ganie w tym zakresie pojawiajacych si¢ mozliwych sporéw.

Taki stan rzeczy realizuje przyjeta w USA ustawa, ktora zapewnia amerykari-
skim obywatelom i firmom prawo do posiadania, uzytkowania i sprzedawania su-
rowcéw pozyskiwanych przede wszystkim z planetoid. W mysl regulacji, zwanej
w skrécie The Space Act of 2015, amerykanscy obywatele lub przedsi¢biorcy moga
pozyskiwaé na wlasnos¢ jedynie nieozywione zasoby z cial niebieskich Uktadu
Stonecznego lub przestrzeni kosmicznej. Firma Orbital Assembly Corporation,

22 Niezwykle niepokojaca z punktu widzenia obowigzujacego prawa budzaca wicle zastrzezent
i watpliwosci jest podana przez prezydenta Donalda Trumpa informacja o podjetej decyzji doty-
czgcej utworzenia przez USA pierwszego oddziatu wojskowego do walki w Kosmosie. ,,Moja nowa
krajowa strategia dotyczaca przestrzeni kosmicznej uznaje, ze przestrzeri kosmiczna jest dziedzing
walki wojennej, podobnie jak 1ad, powietrze i morze” - powiedzial Trump w bazie wojskowej Mira-
mar Air Station. By¢ moze byta to bezposrednia odpowiedz na zaprezentowang przez Federacje Ro-
syjska rakiete o napedzie jadrowym, zdolng do przenoszenia wielu glowic jadrowych jednoczesnie,
chociaz nalezy pamigta¢, Ze pomyst utworzenia Space Corps, pojawit si¢ juz w lipcu 2017 r. SPACE-
COM. Dowédztwo kosmiczne armii USA, businessinsider.com.pl [dostep: 1.03.2021].



80 Stefan Marek Grochalski

zajmujaca si¢ tematyka zasiedlania przestrzeni kosmicznej, planuje do 2027 r. wy-
budowanie pierwszego komercyjnego kosmicznego hotelu, ktéry bylby zamiesz-
kany przez naukowcéw i turystéw. Projekt ten ma polaczy¢ wynajete przez stacje
kosmiczne laboratoria z apartamentami hotelowymi dla astrofizykéw i kosmicz-
nych turystéw. Na przyktad odnalezione na planetoidzie bakterie nie moglyby za-
tem sta¢ si¢ wlasnoscig firmy, ktéra na nie natrafila.

Nowe amerykariskie prawo budzi kontrowersje. Aby nie wejs¢ w konflikt z pra-
wem mi¢dzynarodowym, Kongres USA umiescil w przyjetej ustawie ,klauzule
o pozaterytorialnej suwerennoséci”, w ktérej jasno stwierdzono, ze nadane ustawg
prawa wlasnosci do pozyskanych mineraléw nie daja podstaw do przejecia na wla-
sno$¢ samego ciala niebieskiego®.

Réwniez w systemie prawa wewnetrznego Federacji Rosyjskiej od 1993 r. obo-
wigzuje Ustawa o dzialalno$ci kosmicznej, znowelizowana w 1996 r. Ustawa ta
nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze, po pierwsze, przyjete przez Federacje
Rosyjska umowy dotyczace szeroko rozumianych obowigzkéw w odniesieniu do
przestrzeni kosmicznej bezwzglednie podlegaja ratyfikacji. Po drugie - ustawa
przewiduje lex specialis odnoszace si¢ do obowigzku poniesienia odpowiedzial-
nosci w sytuacji spowodowania szkody. Po trzecie, méwi ona réwniez o zasadach
tyczacych si¢ dzialari w Kosmosie, jednoznacznie stwierdzajac, ze te zobowiazuja
Federacje Rosyjska do ich przestrzegania w przypadku dziatan zwiazanych z dzia-
taniami w przestrzeni kosmicznej, jak réwniez do ponoszenia odpowiedzialnosci
w przypadku niestosowania si¢ do jej postanowieri?*.

W tym kontekscie nie nalezy réwniez zapominac o polskiej ustawie z wrzes$nia
2014 r. o Polskiej Agencji Kosmicznej®. Art. 3.1 przytoczonej ustawy okresla cele:
»2Agencja realizuje zadania w zakresie badan i rozwoju techniki kosmicznej, w tym
inzynierii satelitarnej oraz ich zastosowania dla celéw uzytkowych, gospodarczych,
obronnych, bezpieczenstwa panstwa oraz naukowych”. Moze wyda¢ sie¢ to malo
istotne, ale ze wzgledéw komercyjnych i identyfikujacych, Agencja upowszechnita
nowe logo. Jest ono prostsze od poprzedniego i sktada si¢ ze stowa POLSA, przy
czym litera O ma dorysowang orbitg, a litera A przypomina grecka liter¢ lamb-

% ].1. Gabrynowicz, A4 Very Brief Look at Space Law: Then and Now, notatki wlasne sporzadzo-
ne podczas konferencji ,Dziatalno$¢ kosmiczna — prawo i administracja” zorganizowanej przez Se-
nat Rzeczpospolitej Polskiej 28.05.2018 r. Réwniez B. Skardziriska, Gornictwo kosmiczne — prawo
i perspektywy, [w:] Prawne aspekty dzialalnosci kosmicznej, red. K. Myszona-Kostrzewa, E. Mrenca,
P.B. Zientarski, Warszawa 2019.

2 ].M. Kotosow, W.I. Kuzniecow, Miczdunarodnoje Prawo, Moskwa 1998, s. 577.

% Za zalazek polskiego prawa kosmicznego mozna uzna¢ Ustawe z 26 wrzesnia 2014 r. o Pol-
skiej Agencji Kosmicznej, Dz. U. z 2014 r., poz. 1533. Réwniez Obwieszczenie Marszatka Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 21 pazdziernika 2020 r. w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu
ustawy o Polskiej Agencji Kosmicznej. Nalezy takze mie¢ na uwadze prace nad projektem ustawy
o dziatalnosci kosmicznej oraz Krajowym Rejestrze Obiektéw Kosmicznych.
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da. Wszystkie tego rodzaju plany i wykonania bez watpienia zblizaja nas, ludzi,
nie tylko do poznania Kosmosu, ale przede wszystkim do korzystania z jego débr
i mozliwosci, opierajac sie na obowigzujacym prawie.

Znamienne jest, ze wspdlczesnie wiele probleméw, zagadnien zwiazanych z po-
trzebg normatywnych rozstrzygnie¢ dotyczacych dzialai w przestrzeni kosmicznej
realizuje si¢ wedlug wielu systeméw. Z powyzej przytoczonych prezentacji aktéw
prawa kosmicznego nalezy wyciagnaé wniosek, ze w przypadku prawnych regula-
¢ji dotyczacych wykorzystania przestrzeni kosmicznej, w coraz wickszym stopniu
opierajg si¢ one na wszystkich trzech systemach prawnych. Pierwszy, tworzony
przez panstwa i chronologicznie najstarszy, to regulacje wynikajace z prawa mie-
dzynarodowego — traktatowego. Drugi z nich, niemogacy by¢ w sprzecznosci z tym
pierwszym, to poszczegélne regulacje tworzone przez panstwa bedace czlonkami
organizacji migdzynarodowych. Trzeci system, coraz bardziej aktywny, bez wat-
pienia obecnie najbardziej perspektywiczny, wywolujacy jednoczesnie wiele pro-
blemdw, powoduje konieczno$¢ poglebionych, normatywnych uregulowan zwigza-
nych z dzialaniami w przestrzeni kosmicznej prowadzonymi przez podmioty inne
niz paristwa czy organizacje miedzynarodowe o charakterze rzadowym. Dziatania
tych podmiotéw powinny by¢ prowadzone przede wszystkim na podstawie obo-
wigzujacych norm traktatowych tworzacych miedzynarodowe prawo kosmiczne,
ale réwniez m.in. na prawie administracyjnym czy tez prawie cywilnym poszcze-
golnych panstw. Oczywiste jest, ze komercyjne wykorzystanie Kosmosu to jesz-
cze nie perspektywa bezposrednio jutra, ale tego rodzaju przyszlej eksploracji bez
watpienia realno$ci odméwi¢ nie mozna. Jednakze nie moze budzi¢ watpliwosci,
ze miedzynarodowe prawo kosmiczne jest i musi by¢ jedynym drogowskazem dla
panstw oraz innych podmiotéw. Moze juz nie w ocenie, co dla paristwa jest dobre
lub zle, czy tego, co w zasadzie jest dozwolone, a co nie — ale przede wszystkim
winno wskazywac, co stuzy ludzkosci, a co moze si¢ okaza¢ globalnie zgubne. Na
pytanie, do kogo winny naleze¢ pozytki bedace efektem ludzkich eksploracyjnych
mozliwosci, odpowiedz nie powinna budzi¢ najmniejszych watpliwosci. Kosmos,
zgodnie z obowigzujacym prawem, nalezy do ludzkosci i jego eksploracja zasad-
niczo winna jej stuzyé, a odpowiedzialnos¢ za te dzialania winny ponosi¢ paristwa
bedace stronami uméw regulujacych podstawowe kwestie dotyczace przestrzeni
kosmicznej i cial niebieskich.
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Streszczenie. Publikacja dotyczy odpowiedzialnosci karnej czlonkéw sit zbrojnych paristw obcych,
czyli personelu wojskowego i cywilnych pracownikéw towarzyszacych silom zbrojnym. Jest to wy-
jatek od zasady terytorialnosci. Poruszane sg kwestie dotyczace statusu sit zbrojnych paristw obcych
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1T wojny swiatowe;.

Criminal liability of members of the armed forces of foreign states
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Summary. This publication deals with the criminal liability of members of the armed forces of for-
eign countries, that is both military personnel and civilian employees accompanying the armed forces.
This constitutes an exception to the principle of territoriality. There are discussed matters concern-
ing the status of the armed forces of foreign countries stationed in Poland, first of all the American
ones, and also the genesis of such a state since the end of World War II.

Przez pojgcie czlonkéw sit zbrojnych nalezy rozumie¢ personel wojskowy i cywil-
nych pracownikéw towarzyszacym silom zbrojnym.

Zgodnie z art. 5 k.k. ustawe karng polska stosuje sie do sprawcy, ktéry popel-
nil czyn zabroniony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jak réwniez na pol-
skim statku wodnym lub powietrznym, chyba ze umowa migdzynarodowa, ktérej
Rzeczypospolita Polska jest strona, stanowi inaczej.

Rozwazania na temat odpowiedzialnosci karnej czlonkéw sit zbrojnych rozpo-
czaé nalezy od istoty zasady terytorialnosci, jaka jest obowigzek stosowania polskich
przepiséw karnych, jesli miejscem popelnienia czynu zabronionego jest terytorium
RP badz gdy miejscem tym jest polski statek wodny (réwniez stosowanie do art.
115 § 15 k.k. — stala platforma umieszczona na szelfie kontynentalnym) lub statek
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powietrzny. Innymi stowy istotg zasady terytorialnosci jest stosowanie krajowych
przypiséw karnych w stosunku do wszystkich oséb, ktére na (szeroko rozumia-
nym) terytorium RP wykraczaja przeciwko tym przepisom?.

Przedmiotem naszego zainteresowania beda wyjatki od zasady terytorialnosci
odnoszace si¢ do cztonkéw sil zbrojnych panstw obcych przebywajacych na tery-
torium RP2.

Zdaniem Mariana Flemminga3 nalezy wyrézni¢ trzy gléwne modele podsad-
nosci zolnierza odbywajacego stuzbe wojskowa na obcym terytorium: po pierwsze
catkowite wylaczenie jurysdykeji organéw sadowych paristwa pobytu z jednoczesna
pelna podlegloscia pod organy sadowe paristwa macierzystego (wysylajacego); po
drugie czesciowa podlegtos¢ organom sadowym paristwa pobytu i organom sado-
wym paristwa macierzystego (wysylajacego); po trzecie calkowita jurysdykcja or-
ganéw sadowych paristwa pobytu.

Od 1956 1. w Polsce problem jurysdykcji prawnokarnej zolnierzy paristw ob-
cych regulowany byt w drodze uméw migdzyparistwowych.

Po II wojnie swiatowej na terytorium Polski stacjonowaly radzieckie sity zbrojne
w zasadzie de facto na podstawie Ukladu o przyjazni, pomocy wzajemnej i wspét-
pracy powojennej mi¢dzy Zwigzkiem Socjalistycznych Republik Radzieckich
a Rzeczapospolita Polska z 21 kwietnia 1945 r. (Dz. U. Nr 47, poz. 268). Formalnie
wiec wojska radzieckie nalezy traktowaé jako sily okupacyjne w $wietle art. 42
Regulaminu Haskiego z 18.10.1907 r. (Dz. U. 2 1927 r., Nr. 21, poz. 16)*.

Zawarcie Uktadu Warszawskiego z 14.05.1955 r. (Dz.U.z 1955 r., Nr 30, poz. 182 —
istniat do 1.07.1991 r.) oraz umowy mi¢dzy Rzagdem Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej a Rzadem Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich o statu-
sie prawnym wojsk radzieckich czasowo stacjonowanych w Polsce z 17.12.1956 r.
(Dz. U.2 1957 r., Nr 29, poz. 127) potwierdzilo faktyczng sytuacje. W 1957 r. pan-
stwa—strony tej umowy podpisaly umowe o ,liczebnosci, rozmieszczeniu i trybie
dokonywania ruchéw wojsk radzieckich stacjonujacych w Polsce™. Zgodnie z umo-

! M. Nawrocki, Miejsce popetnienia czynu zabronionego, Warszawa 2016, s. 55.

2 Np. M. Flemming, Status prawny Zolnierzy na obcym terytorium, ,\Wojskowy Przeglad Praw-
niczy” 1997, nr 1, 5. 3-18; M. Filar, Status prawnokarny wojsk NATO stacjonujgcych na terytorium Pol-
ski (zagadnienia wybrane), [w:] Zasady procesu karnego wobec wyzwarn wspdlczesnosti. Ksigga ku czci
profesora Stanistawa Waltosia, red. ]. Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll, Warszawa 2000,
s. 7511 n.; M. Nawrocki, Wylgczenie zasady terytorialnosci w prawie karnym (art. 5 k.k.) na przykladzie
umowy mi;dzynarodo-wej Polska — NATO (SOFA), [w:] Obywatel, paristwo, spolecznosé migdzynaro-
dowa, red. K. Flaga-Gieruszyriska, E. Cala-Wacinkiewicz, D. Wacinkiewicz, Warszawa 2014, s. 585
in.; S. Hoc, Komentarz do art. 26,85 i 117 Konstytucji RP, Warszawa 2021,5.102 i n.

3 M. Flemming, Status prawny zolnierzy na obcym terytorium, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
1997,nr 1, s. 6.

4 K. Grzebyk, [w:] Konstytugja RP, t.11, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 452.

5 A. Guzowski, Umowy miedzynarodowe regulujgce status obcych sif zbrojnych obecnych na teryto-
rium Polski, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2020, nr 2,s. 67 i n.
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wa z 1956 1. wojskowy i cywilny personel stacjonujacy na terytorium Polski oraz
czlonkowie ich rodzin byli zobowigzani do przestrzegania prawa obowigzujacego
na terytorium panstwa przyjmujacego. Na jej mocy osoby wchodzace w skiad ra-
dzieckich sit zbrojnych (cywilny i wojskowy) oraz czlonkowie ich rodzin za popet-
nione przestepstwo lub wykroczenie beda odpowiada¢ na zasadach przewidzianych
przez polskiego ustawodawcg. Co do zasady, wlasciwe do rozpatrzenia spraw o prze-
stepstwa popelnione przez zolnierzy radzieckich byty polskie sady i prokuratura.

Zgodnie z art. 9 umowy zagadnienia jurysdykcji zwiazane z pobytem wojsk ra-
dzieckich na terytorium PRL reguluje si¢ w sposéb nastepujacy: w sprawach o prze-
stepstwa i wykroczenia popelnione przez osoby wchodzace w sktad wojsk radziec-
kich lub czlonkéw ich rodzin na terytorium PRL z reguly stosuje si¢ prawo polskie
i dziataja sady polskie, prokuratura oraz inne polskie organy wiasciwe do $cigania
przestepstw i wykroczen. W sprawach o przestgpstwa popelnione przez radziec-
kich zolnierzy wlasciwa jest prokuratura wojskowa i sadownictwo wojskowe PRL.

Umowa przewidywala dwa wyjatki. Pierwszy z nich stanowily sytuacje, gdy
sprawcg popelnienia czynu zabronionego byla osoba wchodzaca w skiad wojsk
radzieckich lub cztonek rodziny takiej osoby, a pokrzywdzonym byl Zwigzek
Radziecki, inna osoba wchodzaca w sktad wojsk radzieckich lub czlonek rodziny
takiej osoby. Drugi wyjatek stanowily sytuacje, gdy wykroczenie lub przestepstwo
popelnione zostaly przez Zzolnierza panstwa wysylajacego w trakcie wykonywa-
nia przez niego obowiazkéw stuzbowych. W takich sytuacjach jurysdykcje karna
nad sprawcg czynu zabronionego przejmowala strona radziecka. Jednak zgodnie
z umow3 pafstwa—strony mialy mozliwos$¢ zwrdcenia si¢ do siebie z prosba o prze-
kazanie lub przejecie sprawy. Nie ustalono jednak form i procedury wystepowania
z takg prosba, a prosby mialy by¢ rozpatrywane w duchu zyczliwosci.

Na podstawie art. 10 umowy, w przypadku popelnienia przestepstw przeciw-
ko wojskom radzieckim stacjonowanym na terytorium PRL oraz Zolnierzom
wchodzacym w ich skiad sprawcy ponosza taka sama odpowiedzialnos¢, jak za
przestepstwa przeciwko polskim sifom zbrojnym i polskim Zzolnierzom. Zgodnie
z art. 11 umowy wlasciwe organy polskie i radzieckie beda wzajemnie udzielaly
sobie wszelkiej pomocy lacznie z pomocg prawng w zakresie cigania przestgpstw
i wykroczen wymienionych w art. 9 1 10 umowy. Zasady i tryb udzielania pomo-
cy okreslilo oddzielne porozumienie stron (z 21.10.1957 1., Dz. U. 2 1958 r. Nr 37,
poz. 167). Natomiast na podstawie art. 12 umowy na wniosek wiasciwych wiadz
polskich osoba wchodzaca w sktad wojsk radzieckich, winna naruszania porzadku
prawnego, zostanie odwolana z terytorium PRL.

W latach 1945-1993 na terytorium PRL przebywaly oddzialy Péinocnej Grupy
Wojsk AR z dowédztwem w Legnicy (zajete 1/3 miasta). Warto zauwazy¢, iz
Komisja mieszana, utworzona na podstawie art. 13 umowy, zajmowala si¢ rosz-
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czeniami obywateli polskich, ktérzy poniesli uszczerbek w mieniu i na zdrowiu
na skutek pobytu wojsk radzieckich w PRL (do 1993 r. rozpatrzono okolo 7 tys.
spraw, w tym 550 z tytulu §mierci 616 obywateli polskich — 249 Zolnierze zastrzelili
z broni palnej, w tym 69 na tle rabunkowym, 250 zginelo w spowodowanych przez
zolnierzy wypadkach komunikacyjnych, 50 zgineto podczas dziatar wojennych)®.

Rzad Tadeusza Mazowieckiego 7 wrzesnia 1990 r. zwrdcit si¢ do rzadu ZSRR
z notg o zawarcie uktadu o wycofaniu wojsk radzieckich z Polski. Oficjalne rozmo-
wy rozpoczeto w Moskwie 11 grudnia 1990 r., z kolei 8 kwietnia 1991 r. rozpocze-
to si¢ oficjalne wycofywanie z Polski Pétnocnej Grupy Wojsk Armii Radzieckie;.
W dniu 27 pazdziernika 1991 r. parafowano traktat o wycofaniu Sit Zbrojnych
ZSRR 7z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej” i mimo braku podpisanych trak-
tatéw mig¢dzynarodowych, wycofywanie wojsk bylo realizowane przez strone ra-
dziecka. Rzad Jana Olszewskiego 22 maja 1992 r. podpisal pakiet porozumieri do-
tyczacych wycofania wojsk Federacji Rosyjskiej z terytorium RP, ktére zakoniczono
17 wrzesnia 1993 r. Nalezy zauwazy¢, iz réwniez 22 maja 1992 r. w Moskwie zostal
podpisany traktat miedzy Rzeczapospolita Polska a Federacja Rosyjska o przyjaz-
ni i dobrosasiedzkiej wspétpracy (Dz.U. z 1993, Nr 61, poz. 291).

Przed przystapieniem do NATO Polska uczestniczyla w programie
Partnerstwa dla Pokoju (Partnership for Peace) — inicjatywie panstw—stron Traktatu
Pétnocnoatlantyckiego skierowanej do paristw Europy Srodkowo-Wschodniej,
aspirujacych do dotaczenia do NATO. W ramach PdP Polska podpisata sporzadzo-
ng 19 czerwea 1995 r. w Brukseli ,Umowe mig¢dzy Paristwami—Stronami Traktatu
Pétnocnoatlantyckiego a innymi pafdstwami uczestniczacymi w Partnerstwie dla
Pokoju, dotyczacy statusu ich sit zbrojnych” (Dz. U. z 1998 r., Nr 97, poz. 605).
Nalezy zauwazy¢, ze paristwa—strony Traktatu Pélnocnoatlantyckiego zawarly
19 czerwcea 1951 r.umowg dotyczac statusu ich sit zbrojnych (NATO SOFA), ktéra
RP podpisata, a ktéra weszta w zycie dnia 21 pazdziernika 1999 r. (Dz. U. z 2000,
Nr 21, poz. 257). Umowa ta ma fundamentalne znaczenie, sktada si¢ z preambu-
ty, po ktérej zdefiniowano najwazniejsze okreslenia zastosowane w umowie oraz
artykuléw merytorycznych. Niektore rozwigzania umowy NATO SOFA zostaly

ocenione takze w doktrynie®.

¢ M.L. Krogulski, Okupacja w imig sojuszu. Armia Radziecka w Polsce w latach 1944-1956, War-
szawa 2000; ML.L. Krogulski, Okupacja w imig sojuszu. Armia Radziecka w Polsce w latach 1956-1993,
Warszawa 2003; M. Czulicki, Wybrane aspekty pobytu Pitnocnej Grupy Wojsk Armii Radzieckiej w Pol-
sce w latach 1945-1993. Warszawa Biuro Bezpieczenistwa Narodowego (bez daty); B. Miedzybrodzki,
Przestgpstwa zolnierzy Armii Radzieckiej stacjonujgcych w Polsce w latach 1990-1993, [w:] Na z gory
upatrzonych pozycjach, red. B. Miedzybrodzki, M. Gajda, K. Fudalej, M. Przeperski , Warszawa—Za-
brze 2011.

7 Zbior dokumentsw, Polski Instytut Spraw Miedzynarodowych, Warszawa 1992, nr 3,s.41 i n.

8 J. Stochel, Sity zbrojne w rozumieniu umowy NATO SOFA, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
2006, nr 4,s.3 1 n.; A. Zidtkowska, Odpowiedzialnosc karna a odpowiedzialnosc dyscyplinarna w woj-
sku, zagadnienia materialnoprawne, Warszawa 2020, s. 37 i n.
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W art. IT ustanowiono zasade przestrzegania prawa parnstwa przyjmujacego
i powstrzymywania si¢ od jakiejkolwiek dzialalnosci niezgodnej z duchem Umowy,
aw szczegdlnosci od jakiejkolwiek dziatalnosci politycznej w tym panstwie®. Bardzo
duze znaczenie majg postanowienia dotyczace sprawowania jurysdykceji pomiedzy
Paristwem przyjmujacym i Paristwem wysylajacym. Organy wojskowe Paristwa wy-
sylajacego maja prawo sprawowania w granicach Paristwa przyjmujacego pelnej ju-
rysdykgji karnej i dyscyplinarnej, przyznanej im przez prawo Paristwa wysylajacego
w stosunku do wszystkich oséb podlegajacych prawu wojskowemu tego Paristwa.
Natomiast organy pafistwa przyjmujacego sprawuja jurysdykcje nad cztonkami sit
zbrojnych lub ich personelu cywilnego oraz czlonkami ich rodzin w odniesieniu
do przestepstw popelnionych na terytorium Parstwa przyjmujacego i karalnych
zgodnie z jego prawem. Okreslono takze prawo sprawowania jurysdykecji wylaczne;.
Organom wojskowym Panistwa wysylajacego przystuguje ona w stosunku do oséb
podlegajacych prawu wojskowemu tego Paristwa w odniesieniu do przestepstw ka-
ralnych zgodnie z prawem Paristwa przyjmujacego, w tym przestepstw przeciwko
bezpieczenstwu Panstwa wysylajacego. Organy Paristwa przyjmujacego maja pra-
wo sprawowania jej w stosunku do cztonkéw sil zbrojnych lub ich personelu cy-
wilnego oraz czlonkéw ich rodzin w odniesieniu do przest¢pstw karalnych zgod-
nie z jego prawem, a niekaralnych zgodnie z prawem Paristwa wysylajacego, w tym
przestepstw przeciwko bezpieczenistwu Paristwa przyjmujacego. Wazne sg zasady
majace zastosowanie w sytuacji, gdy prawo sprawowania jurysdykeji jest zbiezne.
Organy wojskowe Paristwa wysylajacego maja pierwszenistwo w sprawowaniu jurys-
dykeji w stosunku do czlonkéw sit zbrojnych lub ich personelu cywilnego w odnie-
sieniu do: przestepstw skierowanych wylacznie przeciwko mieniu lub bezpieczen-
stwu tego Panistwa lub przestepstw wylacznie przeciwko osobie lub mieniu innego
czlonka sit zbrojnych tego Pafistwa lub ich personelu cywilnego albo cztonka jego
rodziny i w odniesieniu do przestepstw wynikajacych z podjecia lub zaniechania
jakichkolwiek czynnosci podczas wykonywania obowiazkéw stuzbowych. W od-
niesieniu do wszelkich innych przestepstw pierwszenstwo w sprawowaniu jurys-
dykeji beda mie¢ organy Paristwa przyjmujacego. Postanowienia NATO SOFA
dopuszczajg takze mozliwo$¢ zrzeczenia si¢ prawa sprawowania jurysdykeji przez
panfistwa majace pierwszenstwo w jej sprawowaniu. Przy wykonywaniu okreslonych
czynnosci procesowych NATO SOFA ustanawia mozliwo$¢ wspéldziatania przez
organy Panistwa przyjmujacego i wysylajacego oraz swiadczenia wzajemnej pomo-
cy, np. przy aresztowaniu czlonkéw sit zbrojnych lub ich personelu cywilnego albo
czlonkéw ich rodzin na terytorium Paristwa przyjmujacego i przy przekazywaniu
takich oséb organom, ktére sprawuja w stosunku do nich jurysdykeje, a takze przy

 A. Zwierzytiska, Status wojsk obcych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2000, z.3,s. 91 i n.
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prowadzeniu dochodzen dotyczacych przestepstw, a wige takze w zbieraniu lub
przedstawianiu dowodéw itp. NATO SOFA statuuje gwarancje niewykonywania
kary $mierci w Pafistwie przyjmujacym przez organy Paristwa wysylajacego, jezeli
przepisy Paristwa przyjmujacego nie posiadaja kary $mierci w podobnej sprawie.
W ramach art. VII obowigzuje zasada res iudicata. W przypadku, gdy oskarzony zo-
stal osadzony przez organy jednej z Umawiajacych sie stron i zostal uniewinniony
albo skazany i odbywa lub odbyt zasadzong kar¢ badz zostat ulaskawiony, nie moze
by¢ sadzony za to samo przestgpstwo na terytorium tego samego Panstwa przez
organy innej umawiajacej si¢ strony. Ustanowiono takze szereg uprawnieni przystu-
gujacych czlonkom sit zbrojnych lub ich personelu cywilnego albo cztonkom ich
rodziny, z ktérych moga skorzysta¢ w sytuacji, gdy sa Scigani zgodnie z jurysdykcja
Panstwa przyjmujacego. Zalicza si¢ do nich m.in. uprawnienie do niezwloczne-
go i szybkiej procedury zapoznania si¢ przed procesem z zarzutem lub zarzutami
wnoszonymi przeciwko niemu itp. Koicowe postanowienia art. VII odnosza si¢ do
regularnych oddzialéw wojskowych oraz formaciji sit zbrojnych, ktérym przyzna-
no prawo nadzorowania wszelkich obozéw, obiektéw lub innych nieruchomosci
zajmowanych przez nie na mocy porozumienia z Paristwem przyjmujacym, nadto
moga one podejmowac niezb¢dne srodki dla zapewnienia porzadku i bezpieczen-
stwa na terytorium Panstwa przyjmujacego. Na obszarze innym niz wymienione
wyzej terytorium zandarmeria wojskowa panstwa wysylajacego moze dziata¢ je-
dynie, opierajac si¢ na ustaleniach z organami Panistwa przyjmujacego, w porozu-
mieniu z nimi i tylko w zakresie, w jakim te dzialania sa niezb¢dne dla zapewnie-
nia dyscypliny i porzadku wsréd cztonkéw sit zbrojnych!C.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz art. VII jest podstawowym i jednoczesnie
spornym - ze wzgledu na atrybut suwerennosci terytorialnej — artykutem umowy.

Stuzby w obcych sitach zbrojnych nie s3 przedmiotem regulacji w Umowie
NATO SOFA, co wywoluje wiele probleméw. Trudnosci przysparza réwniez fakt
posiadania przez dang osobe dwdéch lub wigcej obywatelstw paristw bedacych stro-
ng Umowy NATO SOFA, w tej kwestii bowiem Umowa NATO SOFA nie za-
wiera zadnej regulacji.

Warto wspomnie¢ o Umowie miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej
a Rzadem Republiki Federalnej Niemiec o czasowym pobycie cztonkéw sit zbroj-
nych Rzeczypospolitej Polskiej i cztonkéw sit zbrojnych Republiki Federalnej

Niemiec na terytorium drugiego paristwa, sporzadzonej w Warszawie 23 sierpnia

10°S. Oraniec, Odpowiedzialnos¢ karna czlonkow sit zbrojnych Paktu Pétnocnoatlantyckiego w swie-
tle Traktatu z 1951 r., Warszawa 2000; A. Massalski, Zagadnienia jurysdykcji karnej w stosunku do
personelu wojsk sojuszniczych na etapie postgpowania przygotowawczego w swietle odpowiedzi na kwe-
stionariusz skierowany do wojskowych organdw scigania, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2020, nr 3.
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2000 r. (Dz.U.2 2002 r., Nr 206, poz.1750), a zwlaszcza o art. 6, czyli ,Jurysdykeja
karna i srodki przymusu”.

Nalezy zauwazy¢, ze Stany Zjednoczone sg powigzane z krajami sojuszniczymi
lub partnerskimi ponad 100 réznego rodzaju SOFA, ktére stuzg wielu istotnym
interesom: 1) chronig amerykanski personel wojskowy przed odpowiedzialnoscia
cywilng i karng w systemach odbiegajacych od standardéw demokratycznego pan-
stwa prawa lub nieodzwierciedlajacych standardéw amerykanskich; 2) utatwiaja
sprawowanie dyscyplinarnej jurysdykcji nad umundurowanym personelem; 3) wply-
wajg pozytywnie na opini¢ publiczng i poparcie Amerykanéw dla rozmieszczania
sit zbrojnych za granica; 4) zmniejszaja obcigzenia finansowe i administracyjne
zwigzane z koniecznoscia zaplaty w paristwie przyjmujacym podatkéw, cet, licen-
¢ji i innych danin publicznych; 5) utatwiajg realizacj¢ misji poprzez ustanowienie
wyraznych praw w odniesieniu do takich kwestii, jak noszenie munduréw, bro-
ni, zapewnienie bezpieczeristwa instalacji, obstuga komunikacji czy procedowanie
roszczen o odszkodowaniall. W ramach SOFA dziataja rézne modele odpowie-
dzialnosci karnej Zolnierzy pozostajacych na misji poza granicami wlasnego kraju.

W dniu 20 sierpnia 2008 r. w Warszawie podpisano Umowe migdzy Rzadem
Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki dotyczaca
rozmieszczenia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej antybalistycznych obron-
nych rakiet przechwytujacych (nieratyfikowana). Zgodnie z umowg, baza zostanie
utworzona w miejscowosci Stupsk-Redzikowo, a na jej terenie rozmieszczeni zosta-
ng czlonkowie amerykariskich sit zbrojnych oraz personel cywilny. Umowa sktada
si¢ z preambuly, szesnastu artykuléw, zalacznika i mapy bazy. Protokét wprowa-
dzajacy zmiany do powyzszej Umowy zostal podpisany 3 lipca 2010 r. w Krakowie.
W tytule oraz w tresci umowy w miejsce ,antybalistycznych obronnych rakiet prze-
chwytujacych” wpisano ,system obrony przed rakietami balistycznymi”, a w kon-
sekwencji uwidoczniono zmiane koncepcji wspdlnego przedsiewzigcia z budowy
konkretnych instalacji wojskowych (wyrzutni) w kierunku tworzenia przeciwrakie-
towego systemu obronnego. Protokél stanowi integralng czes¢ Umowy i wechodzi
w zycie tego samego dnia, co umowa (Dz. U.z 2011 r., Nr 219, poz. 1298).

Warto podkresli¢, Zze w dyskusji nad mozliwoscig rozmieszczenia elementéw
tarczy antyrakietowej w Polsce stwierdzono, iz w swietle Konstytucji RP, biorac
pod uwage tres¢ art. 90 Konstytucji RP w zw. z art. 117 Konstytucji RP, jest mozli-
we przekazanie kompetencji organéw wladzy pafistwowej w niektérych sprawach
wylacznie organizacji migdzynarodowej lub organowi migdzynarodowemu, ale nie

1 P. Opitek, Sprawowanie jurysdykcji karnej nad zolnierzami amerykariskimi w ramach SOFA,
»Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2019, nr 2, s. 21.
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innemu panstwu'?2. Wydaje si¢ wiec®, iz takze zawarcie umowy o stworzeniu na
terenie RP bazy wojskowej obcych wojsk nienalezacych do organizacji migdzy-
narodowej, ktérej teren bytby wylaczony spod zwierzchnictwa terytorialnego RP
(a taki charakter ma wickszo$¢ baz amerykanskich na $wiecie!#), bylby sprzecz-
ny z Konstytucjag RP. Jerzy Kranz i Anna Wyrozumska polemizujg z pogladem
Ryszarda Piotrowskiego, ze zwigzanie Polski umowg w sprawie tarczy antyrakieto-
wej wymagaloby zmiany Konstytucji. Podkreslaja przy tym, Ze umowa ze Stanami
Zjednoczonymi nie odbiega od standardowych uméw ustanawiajacych bazy woj-
skowe na terytorium innych panstw. Stacjonowanie obcych wojsk na terytorium
panstwa (w tym bazy wojskowe na obcym terytorium) ogranicza wladze¢ paristwa
przyjmujacego. Ograniczenie takie jest z reguly dobrowolne, a jego nature i zakres
mozna okreéli¢ jedynie opierajac si¢ na konkretnej umowie®.

W dniu 11 grudnia 2009 r. w Warszawie podpisano Umowe mi¢dzy Rzadem
Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki o statusie
sit zbrojnych Stanéw Zjednoczonych Ameryki na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz. U.z 2009 1., Nr 66, poz. 422), nazywang SOFA Supplemental, ktéra
weszla w zycie dnia 31 marca 2010 r. Jej celem byto uzupelnienie i doprecyzowa-
nie postanowieri umowy NATO SOFA, w zwigzku z czym w tresci umowy wy-
stepuja liczne odwolania do postanowie umowy z 1951 r., znaczna cze$¢ umowy
poswiecona jest kwestiom zwigzanym z budowg i eksploatacja bazy przez Stany
Zjednoczone, w umowie pojawiaja si¢ nieznane umowie NATO SOFA pojecia
wykonawcy kontraktowego czy lokalnego pracownika cywilnego'®. Uwzglednia
ponadto wiele spraw nieobjetych postanowieniami umowy NATO SOFA, kt6-
re wynikaja z celu i charakteru obecnosci sil zbrojnych Stanéw Zjednoczonych
i dotycza m.in. dzialalno$ci budowlanej oraz zwiazanej z eksploatacja bazy przez
wojska USA, jak np. ochrona srodowiska, zatrudnianie lokalnych pracownikéw
cywilnych czy nabywanie towaréw lub ustug przy zastosowaniu amerykariskich
procedur zaméwieni publicznych.

Podstawowe znaczenie dla okreslenia jurysdykcji karnej nad amerykanskimi zot-
nierzami w Polsce ma art. VII pkt1lit.aib SOFA NATO (jurysdykcja zbiezna), przy
stosowaniu ktérego nalezy uwzgledniaé tres¢ art. 13 pkt 1 SOFA Supplemental o tresci:

12 R. Piotrowski, Instalacja systemu obrony przeciw rakietowej w swietle Konstytucji RP, ,Paristwo
i Prawo” 2009, z. 7, s. 20-36.

B P. Grzebyk, [w:] Konstytucja RP...,s. 457.

1 B. Janusz-Pawletta, Prawnomigdzynarodowy status obcych baz wojskowych, ,Bezpieczeristwo
Narodowe” 2006, nr 2,s. 227 i n.

5 J. Kranz, A. Wyrozumska, Kilka uwag o umowie polsko-amerykariskiej w sprawie tarczy antyra-
kietowey, ,Paristwo i Prawo” 2009, z. 7, 5. 42 i n.

16 A. Guzowski, Umowy...,s. 74.
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Rzeczpospolita Polska uznaje szczegélne znaczenie nadzoru dyscyplinarnego wladz wojsko-
wych Stanéw Zjednoczonych nad cztonkami sil zbrojnych oraz skutki, jakie taki nadzér ma
dla gotowosci operacyjnej. Odpowiedzialne organy Rzeczpospolitej Polskiej, stosownie do art.
VII ust. 3 litera ¢ umowy NATO SOFA, zyczliwie i niezwlocznie rozpatrzg wnioski wiadz
wojskowych Stanéw Zjednoczonych o zrzeczenie si¢ pierwszenstwa Rzeczypospolitej Polskiej
w sprawowaniu jurysdykeji karnej. Wiadze Rzeczypospolitej Polskiej uwzglednia takie wnioski,
z wyjatkiem przypadkéw o szczegélnym znaczeniu dla Rzeczypospolitej Polskiej.

Procedura sktadania wniosku o zrzeczenie si¢ pierwszeristwa do sadzenia zo-
stala uregulowana w art. 13 pkt 3-5 SOFA Supplemental i brzmi nastgpujaco:
1) wniosek sktadany jest odpowiednio: Ministrowi Sprawiedliwosci Rzeczypospolitej

Polskiej lub wlasciwym wladzom wojskowym USA;

2) strona ma 30 dni na jego rozpatrzenie i moze w tym czasie zazadac (tylko jeden
raz) przedstawienia dodatkowych informacji. Wniosek uwaza si¢ za uwzgled-
niony, jesli adresat wniosku nie ustosunkuje si¢ do niego we wskazanym ter-
minie lub w ciagu kolejnych 30 dni po otrzymaniu informacji uzupelniajacych;

3) w razie zaistnienia sporu co do pierwszeristwa sprawowania jurysdykeji, wia-
$ciwe wladze stron niezwlocznie podejmuja konsultacje w celu rozstrzygniecia
tego sporu. Konsultacje powinny zakonczy¢ si¢ w ciagu 30 dni i w tym czasie
strony nie beda kierowaé sprawy na droge postepowania sadowego.

Panstwa zobowiazaly si¢ do wzajemnego informowania o kazdym przypadku
mogacym podlegaé ich zbieznej jurysdykeiji, ale z pewnymi wyjatkami. Zgodnie
z art. 2 in fine SOFA Supplemental, Stany Zjednoczone nie s3 zobowigzane do
powiadamiania, jesli przypadek dotyczy czlonkéw sit zbrojnych lub ich personelu
cywilnego w odniesieniu do przestgpstw skierowanych wylacznie przeciwko mieniu
lub bezpieczenstwu USA lub przestepstw wylacznie przeciwko osobie lub mieniu
innego cztonka sit zbrojnych tego paristwa lub ich personelu cywilnego albo czlon-
ka jego rodziny. W takiej sytuacji amerykanskim organom wojskowym przyznano
pierwszenstwo w prawie do sadzenia. Umowa ma bardziej rozbudowany charakter
izawiera, oprécz przepiséw dotyczacych podzialu jurysdykeji, szczegotowe regula-
cje dotyczace aresztowania, prowadzenia dochodzenia i uwigzienia. Ogélnie rzecz
biorgc, Stany Zjednoczone, jako jeden z aspektéw ramach starani o zapewnienie
maksymalnej jurysdykcji karnej, chea nie tylko sadzi¢ swoich zolnierzy w ramach
amerykanskiego prawa, ale caly czas czuwaja nad losem tymczasowo aresztowa-
nego, nawet jesli gospodarz zachowuje jurysdykcje lub wniosek ztozony na pod-
stawie art. 13 SOFA Supplemental pozostaje nierozstrzygniety'.

Rzad Stanéw Zjednoczonych wystapil z propozycja zawarcia nowej umowy,
ktéra powinna zawiera¢ regulacije trzech gtéwnych aspektéw polsko-amerykariskie-

17 P. Opitek, Sprawowanie... s.32 1 n.
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go partnerstwa strategicznego: wspéipracy obronnej ze Stanami Zjednoczonymi
Ameryki, funkcjonowania sit zbrojnych USA w Polsce oraz wsparcia infrastruk-
turalnego i logistycznego dla tych sit w Polsce.

Podczas rozméw odnosnie do zwigkszenia obecnosci sit zbrojnych USA
w Polsce strona amerykariska wskazywala zasadnicza potrzebe znowelizowania bazy
prawnej dotyczacej stacjonowania swoich wojsk na terytorium RP, podkreslajac ro-
snacg skale zaangazowania wojskowego Stanéw Zjednoczonych Ameryki w Polsce.
Wospdlnie wypracowano tekst projektu Umowy migdzy Rzadem Rzeczypospolitej
Polskiej a Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki o wzmocnionej wspéipracy
obronnej. Umowa w zakresie zasad dotyczacych statusu sit zbrojnych USA oraz
towarzyszacego im personelu powiela, co do zasady, rozwigzania funkcjonujace
na podstawie Umowy SOFA RP — USA. Istotne novum stanowia postanowienia
wykonujace deklaracje prezydenckie przyjete w 2019 r., w ktérych strona polska
zadeklarowala zapewnienie niezbednej infrastruktury wojskowej dla zwigkszonej
obecnosci sit zbrojnych USA w Polsce. Zmianie ulegnie formula obecnosci tych
sit. Bedzie ona miata charakter trwaly i bardziej diugofalowy, co dodatkowo wply-
nie na specyfike potrzeb amerykariskich zolnierzy i towarzyszacego im personelu.
Umowa reguluje zasady projektowania wyzej wymienionej infrastruktury, jej bu-
dowy i utrzymania, a takze wskazuje konkretne projekty budowlane, ktére finan-
sowane beda przez Polske. Umowa okresla takze katalog wsparcia logistycznego,
ktére bedzie oferowane sitom zbrojnym USA trwale obecnym w Polsce. Zmiany
w tym obszarze pozwolg stworzy¢ odpowiednie warunki dla trwalej obecnosci sit
zbrojnych USA w Polsce, zaréwno w obecnie planowanej skali, jak i mozliwego
dalszego jej rozszerzenia. Z tych wzgledéw dotycza one regulacji odnoszacych si¢
wprost do statusu si i personelu USA, ale takze ich rodzin, jak réwniez wykonaw-
céw kontraktowych Stanéw Zjednoczonych Ameryki, co bedzie stanowito istotny
argument w dalszych staraniach o zwigkszenie amerykariskiej obecnosci wojsko-
wej w Polsce (druk nr 573 z 26.08.2020 r. uzasadnienie). Umowa zostata podpisa-
na w Warszawie w dniu 15 sierpnia 2020 r. Podczas debaty sejmowej nad projek-
tem umowy doszlo do wyrazenia przez postéw opozycji wielu zdan krytycznych
w stosunku do tresci umowy. Wnoszono m.in., ze umowa nie okresla wszystkich
kosztéw, ktére poniesie strona polska, zrzeczono si¢ pierwszernistwa jurysdykeij,
nie bylo konsultacji z opozycja w procesie negocjacji, umowa jest petencka, a nie
partnerska, uwzgledniono szeroki immunitet dla wojsk amerykarnskich. Ogélnie:
dla strony polskiej jest mniej korzystna niz umowa z 2009 r. Z tymi stanowiska-
mi usitowal polemizowa¢ minister obrony narodowej, czynil to jednak niemery-
torycznie, odsylajac do podobnych uméw zawartych przez Stany Zjednoczone
z Bulgaria, Chorwacja, Estonig, Litwa, Lotwa, Niemcami, Holandia, Rumunig,
Wegrami, Izraelem i Egiptem, a ponadto — jego zdaniem — w kwestii jurysdykeji
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przyje¢to inny mechanizm niz w umowie z 2009 r. [sprawozdanie stenograficzne

z 17. posiedzenia Sejmu RP w dniu 16 wrzesnia 2019 1., s. 97-106). Sejm w dniu

17 wrzesnia 2020 r. wyrazit zgode na dokonanie przez Prezydenta RP ratyfikacji

umowy (363 glosy za, 14 przeciw, 69 wstrzymalo si¢), Dz. U. poz. 1827].
Prezydent RP w dniu 9 listopada 2020 r. ratyfikowal umowe, ktéra weszla w zy-

cie dnia 13 listopada 2020 r. (Dz. U. poz. 2154).

Zgodnie z art. 37 ust. 3 umowy w dniu jej wejscia w zycie utracity moc obo-
wigzujgcy:

1) Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Stanéw
Zjednoczonych Ameryki o statusie sil zbrojnych Stanéw Zjednoczonych
Ameryki na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, podpisana w Warszawie dnia
11 grudnia 2009 r. (Dz. U. z 2010 ., poz. 422);

2) Porozumienie z dnia 15 lipca 2015 r. miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej
a Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki o uzgodnionych obiektach na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U z 2015 r., poz. 1555);

3) Porozumienie z dnia 21 grudnia 2018 r. miedzy Rzadem Rzeczypospolitej
Polskiej a Rzadem Stanéw Zjednoczonych Ameryki zmieniajace Porozumienie
z dnia 15 lipca 2015 r. miedzy Rzagdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem
Stanéw Zjednoczonych Ameryki o uzgodnionych obiektach i terenach na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2019 r., poz. 314).

Umowa sklada si¢ z preambuly, 37 artykuléw, aneksu A — uzgodnione obiek-
ty 1 tereny, aneksu B — wsparcie dla obecnosci sit zbrojnych USA, zatacznika 1 do
Aneksu B — lista projektéw infrastrukturalnych zapewnianych przez Polske.

Warto zwréci¢ uwage na bardzo wazny art. 14 — jurysdykeja karna:

1. Rzeczpospolita Polska uznaje szczegélne znaczenie nadzoru dyscyplinarnego
wladz sil zbrojnych USA nad czlonkami sil zbrojnych USA oraz skutki, jakie
taki nadz6r ma dla gotowosci operacyjnej. Tym samym Rzeczpospolita Polska,
na wniosek Stanéw Zjednoczonych i w celu realizacji zobowigzania o wza-
jemnej obronie, niniejszym korzysta ze swojego suwerennego prawa i zrze-
ka si¢ pierwszeristwa Rzeczypospolitej Polskiej w sprawowaniu jurysdykeji
karnej, stosownie do Artykutu VII ustep 3 litera (¢) umowy NATO SOFA.
W przypadkach o szczegélnym znaczeniu dla Rzeczypospolitej Polskiej, wiadze
Rzeczypospolitej Polskiej moga wycofa¢ to zrzeczenie poprzez wystosowanie
do wiasciwych wiadz wojskowych USA pisemnego oswiadczenia nie pézniej
niz trzydziesci (30) dni od daty otrzymania notyfikacji, o ktérej mowa w uste-
pie 2 niniejszego Artykulu. Wiadze Rzeczypospolitej Polskiej moga réwniez
wystosowaé wskazane o$wiadczenie przed otrzymaniem takiej notyfikacji.

2. Z zastrzezeniem szczegdlnych ustaler, ktére moga zosta¢ poczynione w zakre-
sie czynéw karalnych mniejszej wagi, sity zbrojne USA niezwlocznie notyfikuja
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wladze Rzeczpospolitej Polskiej o kazdym wszczeciu postepowania w trybie
ustepu 1 niniejszego Artykulu.

. W razie zaistnienia sporu co do jurysdykeji, wlasciwe wtadze Stron niezwlocz-

nie podejmuja konsultacje w celu rozstrzygniecia tego sporu. Wspélne okre-
$lenie jurysdykeji zwykle nastepuje nie pézniej niz w terminie trzydziestu (30)
dni od dnia rozpoczecia konsultacji, chyba ze wiasciwe wladze Stron zdecyduja
o wydluzeniu tego terminu na czas okreslony. Do czasu zakoniczenia konsulta-
¢ji Strony nie kieruja sprawy do postgpowania sadowego.

W przypadku $cigania przez wladze Rzeczypospolitej Polskiej czlonka sit zbroj-
nych lub personelu cywilnego lub czlonka rodziny, jurysdykeja nie bedzie spra-
wowana przez sady wojskowe Rzeczypospolitej Polskiej.

Czlonkowie sil zbrojnych lub personelu cywilnego lub czlonkowie rodzin nie
beda sadzeni pod nieobecnos¢ bez swojej zgody, chyba ze bezpodstawnie nie
stawili si¢ przed sadem po otrzymaniu nalezytego powiadomienia o dacie roz-
prawy oraz gdy dopuscili si¢ nieusprawiedliwionej nieobecnosci wobec wladz
sit zbrojnych USA.

Sity zbrojne USA pomagaja witadzom Rzeczypospolitej Polskiej w zapewnieniu
stawiennictwa oskarzonych lub podejrzanych i $wiadkéw bedacych cztonkami
sit zbrojnych lub personelu cywilnego badz czlonkami rodzin przed organa-
mi wymiaru sprawiedliwosci na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej podczas
wszystkich postepowan, gdzie obecnos¢ tych oséb jest wymagana.

Wrtadze Rzeczypospolitej Polskiej udzielaja pomocy Stanom Zjednoczonym
w zapewnieniu stawiennictwa oséb niepodlegajacych prawu wojskowemu
Stanéw Zjednoczonych podczas wszystkich postepowan prowadzanych przez
sity zbrojne USA na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, podczas ktérych
obecnos¢ tych oséb jest wymagana.

Wospétpraca zwigzana z pomocg w prowadzeniu wszelkich koniecznych po-
stepowan dotyczacych przestepstw, zgodnie z Artykutem VII ustep 6 litera
(a) umowy NATO SOFA, odbywa sig, jesli to mozliwe, bezposrednio pomie-
dzy organami odpowiedzialnymi za prowadzenie wnioskowanych czynnosci.
Odpowiednie organy Stron moga przyjmowac ustalenia dotyczace szczegélow
wsp6lpracy. Na wniosek, wlasciwe organy jednej ze Stron moga uczestniczy¢
w czynnosciach dowodowych prowadzanych przez wiasciwe organy drugiej
Strony. W trakcie prowadzenia $ledztwa, wladze jednej ze Stron wezma pod
uwage wszelkie dowody zebrane przez lub sprawozdania ze §ledztw odpowied-
nich wiadz drugiej Strony zgodnie z obowiazujacym prawem i przepisami.

. W czynnosciach prowadzonych przez USA, dotyczacych przestepstw popet-

nionych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, wszyscy pokrzywdzeni oraz
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swiadkowie bedg mieli takie same prawa i przywileje, jakie przyznawane sa po-
krzywdzonym i swiadkom z USA, zgodnie z prawem USA.

10. Czlonkowie sil zbrojnych lub personelu cywilnego zwolnieni s z placenia kar,
grzywien lub podobnych oplat naktadanych przez organy Rzeczypospolitej
Polskiej w sprawach wynikajacych z wykonywania obowiazkéw stuzbowych
przez tych czlonkéw.

Miedzy innymi w zwigzku z art. 14 umowy poset Marek Biernacki zwrdcit si¢

z interpelacjg (nr 10061) do Prezesa Rady Ministréw w sprawie refundacji kosztéw

procesowych w sprawach obywatele RP kontra cztonkowie Sit Zbrojnych USA

stacjonujacych na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, zadajac dwa pytania: 1. Czym
kierowal si¢ rzad RP, rezygnujac de facto z czg¢sci swej suwerennosci?, 2. Czy prze-
widuje Pan Premier stworzenie specjalnego funduszu, z ktérego finansowane byty-
by koszty proceséw, ktére zamiast przed polskim wymiarem sprawiedliwosci beda
musialy si¢ toczy¢ przed sadami amerykaniskimi? Przypomne, ze koszty procesowe

w USA s3 wielokro¢ wyzsze niz w naszym kraju i znakomitej wigkszosci obywa-

teli po prostu nie bedzie sta¢ na dochodzenie swych praw”. Odpowiedzi udzielit

sekretarz stanu w MION Wojciech Skurkiewicz w sposéb wysoce ogélny, stwier-
dzajac m.in.:

Podkreslenia wymaga fakt, ze Rzeczypospolita Polska sprawuje wylaczna jurysdykeje karng
w stosunku do przestepstw, ktore sg karalne zgodnie z prawem polskim, a nie s karalne na
podstawie prawa amerykanskiego. Ponadto wylaczna jurysdykeja jest sprawowana przez Rzecz-
pospolita Polska w przypadku przestepstw przeciwko bezpieczenstwu paristwa, obejmujacych
zdrade paristwa, sabotaz, szpiegostwo lub naruszenie jakichkolwiek przepiséw dotyczacych ta-
jemnicy paristwowej albo tajemnicy zwiazanej z obronnoscia naszego kraju.

Po pierwsze uzyto okresleri nieznanych prawu polskiemu: zdrada panistwa, sa-
botaz, tajemnica pafistwowa, tajemnica zwigzana z obronnoscig, a po drugie rzad
nie przewiduje stworzenia specjalnego funduszu'®.

Reasumujac, nalezy przyja¢, ze umowa z 15.08.2020 r. jest zasadniczo zgodna z
interesami naszego panistwa. Rzad RP, chcac szerszej obecnosci wojsk amerykan-
skich w RP, dokonuje zakupéw bezprzetargowych sprzetu wojskowego u produ-
centéw amerykariskich, dlatego wladze polskie zgodzily si¢ na niektére rozwigza-
nia nieréwnoprawne, praktyka funkcjonowania tej umowy pozwoli na jej oceng,
aczkolwiek ,wigkszy moze wiecej”.

8 A. Guzowski, Umowa migdzy Rzgdami Rzeczpospolitej Polskiej i Standw Zjednoczonych

o wzmocnionej wspolpracy obronnej. Analiza porozumienia, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2022, nr 1,
s. 15-24. Zdaniem tego autora, ktére nalezy podzieli¢, umowa reguluje obustronne relacje w sposob
bardziej kompleksowy, ale wiele regulacji zawartych w umowie jest sformutowana w sposéb ogdlny,
co moze budzi¢ w przysztoéci watpliwoéci w zakresie ich wykladni.



96 Stanistaw Hoc

Niejako konczac wywdéd gléwny, nalezy podkresli¢, iz dniu 23 wrze$nia
1999 r. Sejm uchwalil ustawe o zasadach pobytu wojsk obcych na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej oraz zasady ich przemieszczania si¢ przez to terytorium
(Dz.U.22018 1., poz. 2110). Przepiséw ustawy okreslajacych status wojsk obcych nie
stosuje si¢ do tych wojsk obcych, ktérych status jest okreslony w umowach miedzy-
narodowych ratyfikowanych w trybie art. 89 ust. 1 Konstytucji RP, czyli do wojsk
NATO. W doprecyzowaniu kwestii zwigzanych z nazewnictwem pomaga art. 2
wspomnianej ustawy, zawierajacy stowniczek pojeé: wojska obce, zolnierze wojsk
obcych, personel cywilny, strona wysylajaca, organy wojskowe strony wysylajace;j'.

Wskazano w literaturze, ze ,zakres, formy i skutki pobytu i przemieszczania
si¢ wojsk obcych na terytorium RP nie moga kolidowac z ta zasada (suwerenno-
éci—S.H.) ani nie moga oznacza¢ przekazywania podmiotowi ponadnarodowemu
kompetencji organéw wiadzy panstwowej, bo — jak dotad — Zadna umowa mie-
dzynarodowa dotyczaca spraw wojskowych nie zostala zawarta w trybie art. 90
Konstytucji™.

Wyrazony zostal poglad, odmienny od stanowiska rzadu RP, Zze paristwo wysy-
tajace winno aktualnie bra¢ wigksza odpowiedzialno$¢ za obecno$¢ swoich wojsk na
obcym terytorium, a tym samym ponosi¢ w wigkszym stopniu jej koszty?!. Trafnie
przyjmuje sie, ze przy calym szacunku dla naszych partneréw wojskowych trzeba
mie¢ na wzgledzie przede wszystkim interesy Polski w regulowaniu kwestii jurys-
dykeji karnej zolnierzy wlasnych i armii sojuszniczych??. Nalezy podkresli¢, ze ju-
rysdykcja karna nad wojskiem i personelem amerykanskim poza krajem pozostaje
w szczegSlnym zainteresowaniu Departamentu Obrony i Kongresu USA.

Na podstawie art. 726 ustawy z dnia 11 marca 2022 r. o obronie Ojczyzny (Dz. U.
poz. 655) w tytule ustawy z dnia 23 wrzesnia 1999 r. o zasadach pobytu wojsk ob-
cych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz zasadach przemieszczania si¢
przez to terytorium wprowadza si¢ nast¢pujace zmiany: 1) w tytule ustawy og6l-
ne okreslenie przedmiotu ustawy otrzymuje brzmienie: ,,0 zasadach pobytu wojsk
obcych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zasadach ich przemieszczania
si¢ przez to terytorium oraz zasadach udzielania pomocy wojskom sojuszniczym
i organizacjom mi¢dzynarodowym”, nadaje si¢ nowe brzmienie: art. 1 ust. 1, art. 3
ust. 1a, art. 3a ust. 1, art. 4 ust. 2a, a takze dodaje si¢ po art. 23 art. 23a-23h. Ustawa
weszla w zycie 23 kwietnia 2022 r.

Y 8. Hoc, p. cit., s.150; A. Zwierzytiska, op. cit.,s. 97 i n.

20 L. Garlicki, Komentarz do art. 117, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskicj. Komentarz, t.11,
red. L. Garlicki, Warszawa 2001, s. 5.

2 J. Stochel, Roszczenia migdzyrzqdowe w swietle umowy NATO SOFA, ,Panstwo i Prawo”
2010, z. 4, 5. 29.

22 P. Opitek, op. cit.,s. 34.
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Zadania publiczne w systemie pieczy zastepczej
obowigzkiem samorzadu powiatowego

Stowa kluczowe: zadania publiczne, wspieranie rodziny, piecza zastgpcza, wsparcie, pomoc, samo-

rzad powiatowy

Streszczenie. System pieczy socjalnej od lat 90. zmienia si¢ do$¢ intensywnie, a obecnie pomoc spo-
teczna zdecydowanie wykracza poza sfer¢ wyplacania zasitkéw. Te najistotniejsze zmiany realizo-
wane s w trzech plaszczyznach: interdyscyplinarnej wspétpracy instytucji, ktére wspierajg rodzing;
indywidualizacji w zakresie podejscia do kazdego dziecka; podejmowaniu pracy z calym systemem
rodzinnym, w celu jak najszybszego powrotu dziecka do domu. Jednak mimo trwajacej od kilkunastu
lat reformy, ktéra wprowadzita wiele istotnych zmian w zakresie pomocy rodzinie i dziecku, proble-
matyka reintegracji wieloproblemowych rodzin nadal nie zostala rozwigzana.

Celem niniejszego opracowania jest wskazanie realizacji zadan powiatu w zakresie pieczy za-
stepczej oraz préba odpowiedzi na pytanie, czy realizacja tych zadan w praktyce jest wystarczajaca.

Na podstawie przeprowadzonej analizy nalezy przyja¢, ze zadania powiatu w zakresie pieczy za-
stepczej nadal wymagaja podejmowania skutecznych dziatan majgcych na celu zapewnienie rodzinom
zastgpczym korzystania w wigkszym stopniu z form wsparcia przewidzianych w ustawie o wspieraniu
rodziny i systemie pieczy zastepczej, zapewnienia dziecku bezpiecznych warunkéw odbywania spotkan
z rodzicami biologicznymi oraz zapewnienie mozliwosci ich realizacji poza miejscem zamieszkania
rodziny zastepcezej czy zatrudnienia odpowiedniej liczby koordynatoréw rodzinnej pieczy zastepczej.

Public tasks in the field of foster care
as a challenge for the poviat self-government

Keywords: public tasks, supporting the family, foster care, support, help, poviat self-government

Summary. The social welfare system has been changing quite intensively since the 1990s, and now
social assistance definitely goes beyond the sphere of paying out benefits. These most important
changes are implemented on three levels: interdisciplinary cooperation of institutions that support
the family; individualization in terms of approach to each child; undertaking work with the entire
family system in order to bring the child back home as soon as possible. However, despite the re-
form that has been going on for over a dozen years, which introduced many significant changes in
the field of family and child support, the issue of reintegrating multi-problem families has still not
been resolved. The aim of this study is to indicate the implementation of the poviat’s tasks in the
field of foster care and to try to answer the question whether the implementation of the set asks in
practice is sufficient. On the basis of the conducted analysis, it should be assumed that the poviat’s
tasks in the field of foster care still require effective measures to ensure that foster families bene-
fit to a greater extent from the forms of support provided for in the Act on supporting the fam-
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ily and the foster care system, and to ensure safe conditions for meetings for the child, with bio-
logical parents and ensuring the possibility of their implementation outside the place of residence
of the foster family, or employment of an appropriate number of family foster care coordinators.

Wprowadzenie

Podejmujac problematyke instytucji pieczy zastgpczej w kontekscie realizacji zadan
powiatu, na wstepie nalezy wyjasnic¢ samo pojecie zadan publicznych.

W literaturze przedmiotu pojecie zadan publicznych jest réznorodnie definio-
wane. Termin ten moze by¢ ujmowany w réznych aspektach, a mianowicie wedlug
Ernesta Knosali ,zadanie publiczne” mozna rozpatrywaé w ujeciu normatywnym,
formalnym, typologicznym oraz politycznym. W ujeciu normatywnym zadania
publiczne dotycza spraw wykraczajacych poza mozliwosci jednostki, a ich podsta-
w3 jest rozwigzywanie probleméw zbiorowosci, opierajac si¢ na pewnych zasadach
etycznych, takich jak na przykiad poszanowanie naturalnych praw i wolnosci czto-
wieka czy tez solidarnosé. W aspekcie formalnym zadania publiczne obejmuja sfere
zastrzezong przez panstwo do swojej dzialalnosci. Natomiast w ujeciu typologicz-
nym zadania publiczne oparte s3 na analizie empiryczno-poréwnawczej pozwa-
lajacej wyodrebni¢ okreslone cele dzialalnosci paristwa, takie jak: bezpieczeristwo
wewnetrzne i zewnetrzne, ochrona $rodowiska czy cele socjalne oraz kulturalne.
Z kolei zadania publiczne w ujeciu politycznym oznaczaja rozpietos¢ podstawo-
wych zadan, ktére s3 wynikiem decyzji politycznych!.

Zadanie publiczne? jest okreslane jako normatywnie wskazany ,obowigzek
izarazem uprawnienie pafistwa do zaspokajania zbiorowych i indywidualnych po-
trzeb czlowieka realizowany przez kompetentny organ administrujacy za pomoca
prawnych form dziatania™. Takie rozumienie zadania publicznego utozsamia go
z pojeciem ,zadania administracji publicznej”. Wedlug Jézefa Filipka zadania ad-
ministracji publicznej wynikaja z norm obowigzujacego prawa, a zatem mozna je
identyfikowa¢ w pewien sposéb z obowigzkiem administracyjnym. Zadanie admi-
nistracyjne jest obowiazkiem administracyjnym i odwrotnie. Powoduje to nada-
nie zadaniu administracyjnemu znaczenia ogélnego, co w praktyce prowadzi do
jego identyfikowania z realizacja zadan spolecznych, ktére nie zawsze muszg by¢
spelniane dziataniami prawnymi. To wlasnie normy konstytucyjne okreslaja formy

U R. Stasikowski, Funkcja regulacyjna administracji publicznej. Studium z zakresu nauki prawa

administracyjnego oraz nauki administracji, Bydgoszcz—Katowice 2009, s. 49.

2 Zob. na temat zadan publicznych K. Plonka-Bielenin, Zadania publiczne a pojecie dzialalnosci
pozythu publicznego, [w:] K. Plonka-Bielenin, Status administracyjno-prawny organizacji pozythu pu-
blicznego, Katowice 2010, s. 161-169.

3 A. Szadok-Bratun, Instytucja zawarcia matzenistwa ,konkordatowego” przykladem nietypowej
prywatyzaci zadari publicznych, [w:] Prawne aspekty prywatyzaci, red. ]. Blicharz, Wroctaw 2012,
s.207.
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prawne, ktérymi moze si¢ postugiwac¢ organ administracji publicznej. Stawiajg za-
razem organ przed wyborem odpowiedniej formy dzialania, ktéra bedzie najbar-
dziej odpowiednia w danym zakresie. Organ administracji publicznej oczywiscie
powinien wybra¢ najbardziej adekwatne rozwigzanie, ktére najlepiej bedzie odpo-
wiadalo realizacji danego zadania administracji publicznej*.

Istotne znaczenie w tej materii ma takze judykatura, a przede wszystkim orze-
czenie Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry uchwaty z dnia 27 wrzesnia 1994 r. przy-
jal, ze wszystkie zadania samorzadu terytorialnego maja charakter zadan publicz-
nych w tym znaczeniu, ze sluza zaspokajaniu potrzeb zbiorowych spotecznosci,
czy to lokalnych, w przypadku zadan wlasnych, czy zorganizowanego w pafstwo
catego spoleczeristwa, jak w przypadku zadan zleconych®. W celu wyjasnienia po-
jecia zadan publicznych”warto odwola¢ si¢ réwniez do uzasadnienia wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 8 lutego 1996 r., ktére podkresla, ze wszystkie zadania samo-
rzadu terytorialnego maja charakter zadan publicznych, poniewaz stuza zaspoka-
janiu potrzeb zbiorowych spolecznosci®.

Celem niniejszego opracowania jest wskazanie realizacji zadan powiatu w za-
kresie pieczy zast¢pczej oraz préba odpowiedzi na pytanie, czy realizacja tych za-
dan w praktyce jest wystarczajaca.

1. Instytucja pieczy zastepczej

Uregulowania prawne dotyczace wspierania rodziny i pieczy zast¢pczej znajduja
wyraz przede wszystkim w: Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 .7, Europejskiej kon-
wencji o wykonywaniu praw dzieci z dnia 25 stycznia 1996 .8, ustawie z dnia 25 lu-
tego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy’ (dalej: KRO), ustawie z dnia 12 marca
2004 r. o pomocy spotecznej!® (dalej: PomSoptU) oraz w ustawie z dnia 9 czerw-
ca 2011 r.o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej!! (dalej: WspRodzU),
w ustawach samorzadowych'?, jak réwniez w wielu aktach wykonawczych.

4 ]. Filipek, Elementy strukturalne norm prawa administracyjnego, Warszawa—Krakéw 1982, s. 65.

5 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego 1994 r., cz. 2, poz. 46, sygn. K. 10/93.

¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lutego 1996 r., III ARW 64/95, ,Wspélnota” 1996, nr 43,
s. 26.

7 Dz.U.21997 1., Nr 78, poz. 483 z pézn. zm.

8 Konwencja sporzadzona w Strasburgu dnia 25 stycznia 1996 r., Dz. U. z 2000 r., Nr 107,
poz. 1128.

9 Tj.Dz.U.22020 r., poz.1359 - KRO.

10 T5. Dz. U. 2 2020 r., poz. 1876 z pézn. zm. - PomSoptU.

1 Tj.Dz.U. 2 2020 r., poz. 821 z pézn. zm. - WspRodzU.

2 Art. 7 ust. 1 pkt 6a ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U.
22020 r., poz. 713 z p6zn. zm.), art. 4 ust. 1 pkt 3a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie po-
wiatowym (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 920), art. 14 ust. 1 pkt 4a ustawy z dnia 5 czerwca 1998 . o sa-
morzadzie wojewddztwa (t.j. Dz. U.z 2020 r., poz. 1668).
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Stosownie do tresci art. 72 ust. 2 Konstytucji RP ,,Dziecko pozbawione opieki
rodzicielskiej ma prawo do opieki i pomocy wladz publicznych”. Oczywiscie szcze-
golne prawo, a zarazem pierwszenstwo do opieki nad dzieckiem majg jego rodzi-
ce. Zatem sytuacja, gdy rodzice pozbawieni sa praw rodzicielskich w rozumieniu
art. 48 Konstytucji RP, musi zosta¢ uznana za wyjatkowy przypadek, ktéry moze
by¢ podyktowany okolicznosciami danego stanu faktycznego!®. Wskazana regula-
cja konstytucyjna koresponduje z art. 20 ust. 112 Konwencji o prawach dziecka',
ktéra stanowi, ze ,,Dziecko pozbawione czasowo lub na state swego srodowiska
rodzinnego lub gdy ze wzgledu na swoje dobro nie moze pozostawaé¢ w tym §ro-
dowisku, bedzie miato prawo do specjalnej ochrony i pomocy ze strony pafdstwa’;
ponadto ,Panistwa-Strony zgodnie ze swym prawem wewng¢trznym zapewniaja
takiemu dziecku opieke zastepcza™.

Nalezy zauwazy¢, iz zaréwno ustawa o pomocy spolecznej, jak i ustawa o wspie-
raniu rodziny i systemie pieczy zast¢pczej posiadaja ten sam fundament aksjolo-
giczny odnoszacy si¢ do idei praw czlowieka oraz zasady pomocniczosci. Akcentuja
jednoczesnie ,reintegracje rodziny wychowanka jako nadrzedny cel pieczy zastep-
czej™. Natomiast Kodeks rodzinny i opiekuniczy ma istotne znaczenie ze wzgledu
na fakt, ze regulacje zawarte w ustawie o wspieraniu rodziny i systemie pieczy za-
stepczej majg swoéj pierwotny kontekst wlasnie w przepisach o stosunkach migdzy
rodzicami a dzie¢mi (art. 87-113¢ KRO). Zadania publiczne w obszarze wspierania
rodziny i pieczy zastepczej zostaly powierzone odpowiednio organom administracji
rzagdowej centralnej, wojewodzie, jednostkom samorzadu terytorialnego lub pry-
watnym podmiotom, ktérym ograny samorzadu terytorialnego zlecily realizacje
niektoérych zadan wskazanych w powotanej wyzej regulaciji prawne;j'’.

System pieczy socjalnej od lat 90. zmienia si¢ do$¢ intensywnie, a obecnie po-
moc spoleczna zdecydowanie wykracza poza sfer¢ wyplacania zasitkéw. Te najistot-
niejsze zmiany realizowane sg w trzech plaszczyznach: interdyscyplinarnej wspét-
pracy instytucji, ktére wspieraja rodzing; indywidualizacji w zakresie podejscia do
kazdego dziecka; podejmowaniu pracy z calym systemem rodzinnym w celu jak
najszybszego powrotu dziecka do domu. Jednak nalezy zwréci¢ uwage, ze mimo

B W. Borysiak, Komentarz do art. 72 Konstytugji RP, [w:] Konstytucja RP, t. 1, Komentarz do
art. 1-86, red. ML. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016.

14 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczo-
nych z dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. Nr 120, poz. 526).

5 Article 20 ,1. Tout enfant qui est temporairement ou définitivement privé de son milieu fa-
milial, ou qui dans son propre intérét ne peut étre laissé dans ce milieu, a droit 4 une protection et
une aide spéciales de I'Etat. 2. Les Etats parties prévoient pour cet enfant une protection de rempla-
cement conforme 2 leur législation nationale”.

16 M. Raczka, Komentarz do art. 1 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej, [w:]
Ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpezej. Komentarz, red. B. Krélak, M. Raczka, War-
szawa 2017 (stan prawny: 1.12.2017).

7 Thidem.
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trwajacej od kilkunastu lat reformy, ktéra wprowadzita wiele istotnych zmian w za-
kresie pomocy rodzinie i dziecku, problematyka reintegracji wieloproblemowych
rodzin nadal nie zostala rozwigzana®.

W wyniku reformy wdrozono nowe podejscie, zgodnie z ktérym instytucja
»pieczy zastepczej” miala sta¢ si¢ uzupelnieniem oraz wsparciem opieki rodzinnej,
a nie by¢ jej trwalym zastgpstwem (substytutem). Zaczg¢to odchodzi¢ od systemu
opieki nad dzieckiem na rzecz pomocy dziecku oraz jego rodzinie. Usytuowanie
dziecka poza biologiczng rodzing stalo si¢ jedna z form wsparcia, a jego pobyt
w tych warunkach ma by¢ w zalozeniu przejsciowy i towarzyszy¢ mu maja dziata-
nia reintegracyjne, nakierowane na odbudowe wiezi emocjonalnych z rodzicami.
W aspekcie tego zalozenia zwraca si¢ uwage na subsydiarny charakter pieczy za-
stepczej, ktéra ustanawiana jest w przypadku niemozliwosci przebywania dziecka
w rodzinie biologicznej'?. W doktrynie przyjmuje si¢, iz ,,System pieczy zastgpczej
to zespodl oséb, instytucji i dzialari majacych na celu zapewnienie czasowej opieki
i wychowania dzieciom w przypadkach niemoznosci sprawowania opieki i wycho-
wania przez rodzicéw biologicznych”. Warto zauwazy¢, iz pojecie pieczy zastep-
czej posiada definicje normatywng zamieszczong w art. 2 pkt 2 WspRodzU?!, ktéra
definiowana jest w niemal identyczny sposéb, jak powyzsza definicja doktrynalna.

Piecza zastgpcza sprawowana jest w przypadku niemozliwosci zapewnienia
dziecku opieki oraz wychowania przez rodzicéw. Gléwnym zalozeniem pieczy
zastepczej jest, po pierwsze, praca z rodzing umozliwiajaca powrét dziecka do ro-
dziny biologicznej lub w sytuacji, jezeli jest to niemozliwe, dazenie do przyspo-
sobienia dziecka, a w przypadku braku mozliwosci przysposobienia zapewnienie
opieki i wychowania w §rodowisku zastepczym. Po wtére, przygotowanie dziecka
do godnego, samodzielnego oraz odpowiedzialnego zycia, pokonywania zgodnie
z zasadami etyki trudnosci zyciowych oraz nawigzywania i podtrzymywania bli-
skich, osobistych oraz akceptowanych spolecznie kontaktéw z rodzing i réwiesni-
kami, w celu fagodzenia skutkéw doswiadczenia straty oraz separacji. Po trzecie,
zaspokajanie potrzeb emocjonalnych dziecka, w szczegélnosci potrzeb bytowych,
zdrowotnych, edukacyjnych oraz kulturalno-rekreacyjnych?.

8 A. Piekacz, Idee wychowania i edukacji dla zrownawazonega rozwoju w systemie pieczy zastgp-
czej, »Zeszyty Naukowe Politechniki Slaskiej. Seria: Organizacja i zarzadzanie” 2016, z. 95, s. 384~
385.

Y 1. Sierpowska, Zadania administracji publicznej w zakresie pieczy zastgpezej nad dzieckiem,
»ZLeszyty Naukowe Paristwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej im. Witelona w Legnicy” 2008, s. 73-
74.

20 A. Piekacz, Idee wychowania i edukaci. .., s. 385.

2 Art. 2 pkt 2 WspRodzU: ,System pieczy zastepezej to zespét osob, instytucji i dziatari maja-
cych na celu zapewnienie czasowej opieki i wychowania dzieciom w przypadkach niemoznosci spra-
wowania opieki i wychowania przez rodzicéw”.

2 Art. 33 WspRodzU.
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De lege lata piecza zastgpcza sprawowana jest w formie rodzinnej lub instytu-
cjonalnej. Wskazany w art. 34 WspRodzU katalog form sprawowania pieczy jest
katalogiem zamknig¢tym. Zatem piecza zastepcza nie moze by¢ sprawowana w in-
nych formach niz przewidziane w tym przepisie prawnym. Formy rodzinnej pieczy
zastepczej zostaly okreslone w art. 39 ust. 1 WspRodzU i nalezg do nich rodzina
zastepeza (spokrewniona, niezawodowa, zawodowa, w tym zawodowa pelnigca
funkcje pogotowia rodzinnego i zawodowa specjalistyczna) oraz rodzinny dom
dziecka. Natomiast formy sprawowania pieczy instytucjonalnej zostaly wskazane
w dyspozycji art. 93 ust. Iw zw. z art. 101 ust. 1 WspRodzU, a sa nimi: placéwki
opiekuniczo-wychowawcze, regionalne placéwki opiekuiczo-terapeutyczne, inter-
wencyjne oé$rodki preadopcyjne. Nalezy zaznaczy¢, ze placéwka opiekuriczo-wy-
chowawcza moze by¢ prowadzona jako placéwka typu socjalizacyjnego, interwen-
cyjnego, specjalistyczno-terapeutycznego badz rodzinnego.

Istotne jest, iz wszystkie z wymienionych form opieki zastgpczej powinny ,sta-
nowié srodowisko wychowawcze majace kompensowac braki w opiece, wychowa-
niu, edukacji powierzonego jej dziecka™.

Warto podkresli¢, ze umieszczenie w pieczy zastepczej nalezy traktowac jako
rozwigzanie ostateczne, czasowe oraz pomocnicze. Analizujac instytucje pieczy za-
stepczej jako rozwigzanie ostateczne, nalezy przyjaé, ze umieszczenie dziecka w pie-
czy zastepezej jest mozliwe tylko wéwcezas, gdy wezesniej stosowane inne srodki,
ktére sg przewidziane w art. 109 § 2 pkt 1-4 KRO oraz inne formy pomocy rodzi-
com dziecka wskazane w WspRodzU, nie spowodowaly usunigcia stanu zagrozenia
dobra dziecka, chyba Ze koniecznos$é niezwlocznego zapewnienia dziecku pieczy
zastepczej wynika z powaznego zagrozenia dobra dziecka, przede wszystkim jego
zycia lub zdrowia?*. Aspekt czasowosci oznacza natomiast, ze dziecko w pieczy
zastgpczej umieszeza si¢ do czasu zaistnienia warunkéw, ktére umozliwia powrét
jego do rodziny biologicznej albo umieszczenia go w rodzinie przysposabiajacej.
Umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej moze by¢ dtugotrwale tylko wéwezas,
gdy powr6t dziecka do rodziny biologicznej oraz przysposobienie dziecka sa nie-
mozliwe do zrealizowania. Z kolei pomocniczo$¢ oznacza, ze umieszczenie dziec-
ka w pieczy zastgpczej ma pomdc jemu i jego rodzinie?.

Organizacja pieczy zastgpczej zostata scedowana na powiat. Jak stanowi expressis
verbis art. 32 ust. 2 WspRodzU, piecze zastepcza organizuje powiat. Przez okresle-
nie ,organizuje” nalezy w szczegélnosci rozumiec ,tworzenie infrastruktury pieczy

2B M. Ruszkowska, Dziecko zdolne w pieczy zastgpezej (na przykladzie powiatu bialskiego), ,Wy-
chowanie w Rodzinie” 2018, t. XVIIT (2/2018), s. 461.

2 Art.1203§ 1 KRO.

% B. Krélak, Komentarz do art. 32 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpezej, [w:]
Ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpezej. Komentarz, red. B. Krélak, M. Raczka, War-
szawa 2017 (stan prawny: 1.12.2017).
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zastepczej oraz finansowanie pieczy zastepczej. Powiat w sytuacii, gdy dziecko jest
pozbawione opieki rodzicielskiej, musi podja¢ stosowne dzialania w celu zapew-

nienia mu pieczy zastgpczej 2.

2. Zadania powiatu w systemie pieczy zastepczej —
de lege lata

Podstawe prawna realizacji zadan publicznych z zakresu wspierania rodziny i sys-
temu pieczy zastepczej na poziomie powiatu, stanowi art. 4 ust. 1 pkt 3a ustawy
z dnia 5 czerwca 1998 r. o0 samorzadzie powiatowym?”. Powolany przepis wskazuje
wprost, ze ,Powiat wykonuje okreslone ustawami zadania publiczne o charakterze
ponadgminnym w zakresie: [...] wspierania rodziny i systemu pieczy zast¢pcze;”.
Konkretne zadania powiatu w zakresie pieczy zastepczej zostaly wymienione w art.
180 WspRodzU, ktére ustawodawca okreslit jako zadania wlasne?. Katalog zadan

26 B. Krélak, Komentarz do art. 32 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpezej, [w:]
Ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpezej. Komentarz, red. B. Krélak, M. Raczka, War-
szawa 2017 (stan prawny: 1.12.2017).

27 Tj.Dz.U.2 2020 r., poz. 920 — SamPowU.

2 Do zadan wlasnych powiatu nalezy: 1) opracowanie i realizacja 3-letnich powiatowych pro-
graméw dotyczacych rozwoju pieczy zastepezej, zawierajacych miedzy innymi coroczny limit ro-
dzin zastgpezych zawodowych; 2) zapewnienie dzieciom pieczy zastepezej w rodzinach zastepezych,
rodzinnych domach dziecka oraz w placéwkach opickuriczo-wychowawczych; 3) organizowanie
wsparcia osobom usamodzielnianym opuszczajacym rodziny zastgpeze, rodzinne domy dziecka oraz
placéwki opiekuriczo-wychowawcze i regionalne placéwki opiekuriczo-terapeutyczne, przez wspie-
ranie procesu usamodzielnienia; 4) tworzenie warunkéw do powstawania i dziatania rodzin zastep-
czych, rodzinnych doméw dziecka i rodzin pomocowych; 5) prowadzenie placéwek opiekuriczo-
-wychowawczych oraz placéwek wsparcia dziennego o zasiggu ponadgminnym; 6) organizowanie
szkolen dla rodzin zastepczych, prowadzacych rodzinne domy dziecka i dyrektoréw placéwek opie-
kuriczo-wychowawczych typu rodzinnego oraz kandydatéw do pelnienia funkeji rodziny zastepezej,
prowadzenia rodzinnego domu dziecka lub pelnienia funkeji dyrektora placéwki opiekuriczo-wy-
chowawczej typu rodzinnego; 7) organizowanie wsparcia dla rodzinnej pieczy zastepezej, w szcze-
gdlnosci przez tworzenie warunkéw do powstawania: a) grup wsparcia, b) specjalistycznego porad-
nictwa; 8) [...]; 9) wyznaczanie organizatora rodzinnej pieczy zastepczej; 10) zapewnienie przepro-
wadzenia przyjetemu do pieczy zastepezej dziecku niezbednych badani lekarskich; 11) prowadzenie
rejestru danych, o ktérym mowa w art. 46; 12) kompletowanie we wspdipracy z wlasciwym osrod-
kiem pomocy spolecznej dokumentacji zwigzanej z przygotowaniem dziecka do umieszczenia w ro-
dzinie zastepezej albo rodzinnym domu dziecka; 13) finansowanie: a) swiadczeri pieni¢znych do-
tyczacych dzieci z terenu powiatu, umieszczonych w rodzinach zastepczych, rodzinnych domach
dziecka, placéwkach opiekuriczo-wychowawczych, regionalnych placéwkach opiekunczo-terapeu-
tycznych, interwencyjnych osrodkach preadopcyjnych lub rodzinach pomocowych, na jego terenie
lub na terenie innego powiatu, b) pomocy przyznawanej osobom usamodzielnianym opuszczajacym
rodziny zastepcze, rodzinne domy dziecka, placowki opiekuriczo-wychowawcze lub regionalne pla-
céwki opiekuriczo-terapeutyczne, c) szkolen dla kandydatéw do pelnienia funkeji rodziny zastep-
czej, prowadzenia rodzinnego domu dziecka lub pelnienia funkeji dyrektora placéwki opiekuri-
czo-wychowawczej typu rodzinnego oraz szkoleri dla rodzin zastgpezych, prowadzacych rodzinne
domy dziecka oraz dyrektoréw placéwek opiekuriczo-wychowawczych typu rodzinnego; 14) sporza-
dzanie sprawozdan rzeczowo-finansowych z zakresu wspierania rodziny i systemu pieczy zastgpezej
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powiatu wskazany w powolanym wyzej artykule ma charakter zamkniety. Oznacza
to, ze powiat nie moze realizowa¢ innych zadan z zakresu wspierania rodziny i sys-
temu pieczy zastepczej anizeli te, ktére zostaly wyraznie wskazane przez ustawo-
dawce. Poza zadaniami o charakterze merytorycznym w przedmiocie wspierania
rodziny i systemu pieczy zastepczej nalezy réwniez wskaza¢ zadania o charakte-
rze organizacyjnym, a w szczegolnosci dotyczace sporzadzania sprawozdawczo-
§ci, zwigzane z planowaniem czy tez prowadzeniem rejestréw we wskazanej sferze
zycia publicznego?’, na przykiad: opracowanie i realizacja 3-letnich powiatowych
programéw dotyczacych rozwoju pieczy zastepczej, zawierajacych migdzy inny-
mi coroczny limit rodzin zastepczych zawodowych, prowadzenie rejestru danych,
o ktérym mowa w art. 46 WspRodzU, sporzadzanie sprawozdan rzeczowo-finan-
sowych z zakresu wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej oraz przekazywa-
nie ich wlasciwemu wojewodzie, w wersji elektronicznej, z zastosowaniem systemu
teleinformatycznego, o ktérym mowa w art. 187 ust. 3 WspRodzU, przekazywa-
nie do biura informacji gospodarczej informacji. Ponadto rada powiatu odgrywa
szczegolng role w systemie pieczy zastepczej, bedac organem stanowiacym i kon-
trolnym, a do jej wylacznych zadari nalezy m.in. powolywanie powiatowych jedno-
stek organizacyjnych wykonujacych zadania ze wskazanej sfery zycia publicznego,
takich jak placéwki opiekuniczo-wychowawcze.

Natomiast zadania zlecone znajduja odzwierciedlenie w art. 181 WspRodzU.
Do zadai zleconych z zakresu administracji rzadowej realizowanych przez powiat
nalezy: realizacja zadan wynikajacych z rzadowych programéw wspierania rodziny
i systemu pieczy zastepczej oraz rzadowego programu, o ktérym mowa w art. 187a
ust. 1 WspRodzU; finansowanie pobytu w pieczy zastepczej oséb, o ktérych mowa
w art. 5 ust. 3 WspRodzU; finansowanie: a) wydatkéw zwigzanych z dowozem do
rodziny zastgpczej, rodzinnego domu dziecka, placéwki opiekuriczo-wychowaw-
czej, regionalnej placéwki opiekuriczo-terapeutycznej lub interwencyjnego osrod-
ka preadopcyjnego, a takze zwigzanych z odwiezieniem dziecka, gdy umieszcze-
nie w pieczy zast¢pczej nastapilo na czas okreslony, jezeli sposéb i zasady pokrycia
kosztéw powrotu dziecka nie wynikaja z orzeczenia lub informacji sagdu lub innego
organu paristwa obcego, b) rednich miesigcznych wydatkéw przeznaczonych na
utrzymanie dziecka oraz §wiadczen pieni¢znych, ¢) pomocy przyznawanej oso-
bom usamodzielnianym opuszczajacym rodziny zastgpcze, rodzinne domy dziec-
ka, placéwki opiekuriczo-wychowawcze lub regionalne placéwki opiekuriczo-te-

oraz przekazywanie ich wlasciwemu wojewodzie, w wersji elektronicznej, z zastosowaniem systemu
teleinformatycznego, o ktérym mowa w art. 187 ust. 3; 15) przekazywanie do biura informacji gospo-
darczej informacji, o ktérej mowa w art. 193 ust. 8”.

2 M. Raczka, Komentarz do art. 180 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpezej, [w:]
Ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpezej. Komentarz, red. B. Krélak, M. Raczka, War-
szawa 2017 (stan prawny: 1.12.2017).
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rapeutyczne — dotyczacych oséb, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 11it. b i pkt 2a
WspRodzU, umieszczonych w rodzinach zastepczych, rodzinnych domach dziec-
ka, placéwkach opiekuriczo-wychowawczych, regionalnych placéwkach opiekuni-
czo-terapeutycznych, interwencyjnych osrodkach preadopcyjnych lub rodzinach
pomocowych; finansowanie dodatku wychowawczego, dodatku, o ktérym mowa
w art. 113a WspRodzU, oraz dodatku do zryczattowanej kwoty, o ktérym stano-
wi art. 115 ust. 2a WspRodzU.

Zadania powiatu w obszarze pieczy zastepczej wykonuje starosta za posred-
nictwem powiatowego centrum pomocy rodzinie oraz organizatoréw rodzinnej
pieczy zastepczej. Ustawodawca przyznal na rzecz powiatowego centrum pomo-
cy rodzinie (jednostce organizacyjnej pomocy spolecznej, ktéra realizuje zadania
powiatu réwniez z zakresu pomocy spolecznej oraz pieczy zastgpczej) domniema-
nie kompetencji w sytuacji, gdy dane dzialania nie zostaly zastrzezone na rzecz
innych podmiotéw w WspRodzU. Zatem stosownie do brzmienia art. 182 ust. 2
WspRodzU do zakresu dziatania powiatowego centrum pomocy rodzinie nale-
23 wszystkie sprawy z obszaru pieczy zastepczej, ktére nie zostaly zastrzezone na
rzecz innych podmiotéw, poza zadaniami zwigzanymi z wyplata swiadczen socjal-
nych i instytucjonalng piecza zastgpcza, ktére wylacznie powinny by¢ realizowane
przez powiatowe centrum pomocy rodzinie.

W sprawach indywidualnych dotyczacych swiadczen, dodatkéw, srodkéw finan-
sowych, oplat oraz innych kwot, wskazanych w art. 182 ust. 3 WspRodzU decyzje
wydaje starosta lub upowazniony przez niego kierownik powiatowego centrum
pomocy rodzinie badZ inni pracownicy powiatowego centrum pomocy rodzinie
upowaznieni przez staroste na wniosek kierownika.

Ponadto w WspRodzU wyraznie podkresla szczegdlng rolg sadu oraz powiato-
wych centréw pomocy, ktére muszg wspétpracowaé ze sobg dla dobra dziecka’! przy
wykonywaniu zadan z zakresu pieczy zastgpczej®. Zgodnie z powolang regulacja
prawng kierownik powiatowego centrum pomocy rodzinie sktada zarzadowi po-
wiatu coroczne sprawozdanie z dziatalnosci powiatowego centrum pomocy rodzi-
nie, a takze przedstawia zestawienie potrzeb w zakresie systemu pieczy zastgpczej.
Stusznie podkresla Marek Raczka, Ze sprawozdanie ma za zadanie nie tylko infor-
mowac o realizacji ustawowych zadan z zakresu pieczy zastepczej przez powiatowe
centrum pomocy rodzinie, lecz réwniez ,w zwiazku z potrzebami, jakie muszg sta-

30 M. Raczka, Komentarz do art. 182 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy 2astgpczej, [w:]
Ustawa o wspieraniu...

31 Szerzej na temat zasady dobra dziecka T. Jedrzejczyk, Legalizm czy dobro dziecka — problem
pierwszeristwa zasad konstytucyjnych przy odebraniu dziecka z rodziny w sytuacji kryzysowej, ,Ogrody
Nauk i Sztuk” 2016, s. 82-83.

32 Art. 182 ust. 4 WspRodzU.
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nowic integralng czgs$¢ sprawozdania, a stuzy¢ maja przede wszystkim planowaniu
kolejnych zadari — zmierza¢ do korygowania ewentualnych nieprawidiowosci™.
Wedlug Iwony Sierpowskiej zadania powiatowej administracji publicznej mozna
podzieli¢ na trzy kategorie: zadania zwigzane z przygotowaniem pieczy zastepczej,
nastepnie zadania dotyczace pobytu dziecka w instytucji opieki zastepczej oraz za-
dania zwigzane z zakonczeniem pieczy zastgpczej. Zadania nalezace do pierwszej
grupy gléwnie polegaja na przygotowaniu oséb oraz rodzin do pelnienia funkeji
rodziny zastepczej. Podstawowym celem jest pozyskiwanie, szkolenie oraz kwa-
lifikowanie oséb zglaszajacych gotowos¢ do pelnienia funkcji rodziny zast¢pczej
oraz prowadzenia rodzinnych doméw dziecka. Kandydaci na rodzing zast¢pcza
muszg spelnia¢ odpowiednie ustawowe wymogi, takie jak korzystanie z pelni praw,
odpowiedni stan zdrowia, odpowiednie warunki mieszkaniowe oraz state Zrédlo
dochodu’4. Oczywiscie kandydaci do pelnienia funkeji rodziny zastepczej lub do
prowadzenia rodzinnego domu dziecka maja obowiazek posiadania $wiadectwa
ukoniczenia szkolenia prowadzonego przez organizatora rodzinnej pieczy zastep-
czej badz przez osrodek adopcyjny®. Organizator rodzinnej pieczy zastgpezej, jak
réwniez osrodek adopcyjny, zobligowani zostali do organizowania szkolen, przy
czym prawodawca nie okreslit ich czgstotliwosci. Zadanie to, zgodnie z WspRodzU,
powinno by¢ realizowane systematycznie, aby umozliwi¢ kazdemu kandydatowi
jego odbycie, poniewaz brak takiego szkolenia moze uniemozliwi¢ rodzinie dalsze
sprawowanie pieczy zastgpczej*®. Organom powiatu przyznano takze dodatkowe
kompetencje w stosunku do zawodowych rodzin zastepczych niespokrewnionych
z dzieckiem. Taka rodzina zast¢pcza pelni funkcje, ktéra jest uyjmowana w kategorie
wykonywania specyficznej pracy, za ktéra pobiera ona wynagrodzenie. W praktyce
podstawa prawng realizacji funkcji rodziny zast¢pczej zawodowej niespokrewnio-
nej z dzieckiem jest zawierana umowa przez t¢ rodzine z wlasciwym miejscowo
starostg. Umowa moze by¢ zawarta z upowaznienia starosty réwniez przez kie-
rownika powiatowego centrum pomocy rodzinie albo kierownika osrodka pomocy
spolecznej w miescie na prawach powiatu. Czynno$¢ ta jest umowa cywilnopraw-
na. Nalezy dodag¢, ze przygotowanie pieczy zastgpczej moze takze polegac na zor-
ganizowaniu calodobowych rodzinnych doméw dziecka, ktérych prowadzeniem

3 M. Raczka, Komentarz do art. 182 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepezej, [w:]
Ustawa o wspieraniu...

3¢ 1. Sierpowska, Zadania administracji publicznej w zakresie pieczy zastgpczej nad dzieckiem,
»Zeszyty Naukowe Panstwowej Wyzszej Szkoly Zawodowej im. Witelona w Legnicy” 2008, nr 4,
s. 80.

% Art. 44 ust. 1 WspRodzU.

3% M. Raczka, Komentarz do art. 44 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepezej, [w:]
Ustawa o wspieraniu...



Zadania publiczne w systemie pieczy zastepczej obowigzkiem samorzadu powiatowego 109

zajmuja si¢ powiaty. De lege lata zaréwno rodzinie zastepezej zawodowej, jak i pro-
wadzacemu rodzinny dom dziecka przystuguje wynagrodzenie¥.

Druga kategoria obowigzkéw powiatowej administracji w zakresie pieczy za-
stgpczej zwigzana jest z umieszczeniem oraz pobytem dziecka w rodzinie za-
stepczej, rodzinnym domu dziecka lub placéwee opiekuriczo-wychowawczej. Jak
wezesniej zostalo podkreslone, organ administracji nie moze bez uzasadnionych
powodéw i dobrowolnie ingerowaé we wladzg rodzicielska i decydowac o ustano-
wieniu pieczy zastepczej®s.

Co do zasady, umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej nast¢puje na podsta-
wie orzeczenia sagdu®, z pewnymi zastrzezeniami wskazanymi w art. 35 ust. 11 2
WspRodzU*. Oznacza to, ze w sytuacji

pilnej koniecznosci, na wniosek lub za zgoda rodzicéw dziecka, mozliwe jest umieszczenie
dziecka w rodzinnej pieczy zastepczej, na podstawie umowy zawartej migdzy rodzing zastep-
czg lub prowadzacym rodzinny dom dziecka a starosta wlasciwym ze wzgledu na miejsce za-
mieszkania tej rodziny lub miejsce prowadzenia rodzinnego domu dziecka. O zawartej umowie
starosta zawiadamia niezwlocznie sad*.

Pojecie ,pilnej koniecznosci” zostalo pozostawione ocenie starosty. W ustaleniu
tresci tego pojecia pomocne moga by¢ przepisy KRO, w szczegélnosci dotyczace
zagrozenia dziecka oraz odnoszace si¢ do ,,modyfikacji” rodzicielskiej wladzy. W sy-
tuacji, gdy starosta nie stwierdzi przestanek do umieszczenia dziecka w rodzinnej
pieczy zastepczej, odmawia zawarcia umowy. W takim przypadku pozostaje jedy-
nie sadowy tryb skierowania dziecka do rodziny zastepczej. Starosta zawiadamia
niezwlocznie sad o zawartej umowie. Nastepnie sad wydaje orzeczenie o umiesz-
czeniu dziecka w rodzinnej pieczy zastepczej, ktére z dniem uprawomocnienia za-
stepuje umowe. Z kolei, jezeli nie jest mozliwe umieszczenie dziecka w rodzinnej
pieczy zastgpczej, wlasciwy powiat ze wzgledu na miejsce zamieszkania malolet-
niego kieruje go do placéwki opiekuniczo-wychowawczej. Szczegétowo tryb kiero-
wania do placéwki opiekuniczo-wychowawczej okreslaja przepisy Rozporzadzenia
Ministra Pracy i Polityki Spolecznej z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawie instytu-

cjonalnej pieczy zastgpczej*.

37 1. Sierpowska, Zadania administracji publicznej..., s. 80.

38 Thidem,s. 81.

3 Uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 14 listopada
2014 ., ITI CZP 65/14 ,Sad opiekuriczy, orzekajac umieszczenie dziecka w rodzinnej pieczy zastep-
czej, oznacza konkretng rodzing zastgpceza lub rodzinny dom dziecka”, Legalis nr 1123149.

40 Szerzej T. Jedrzejezyk, Legalizm czy dobro dziecka — problem pierwszenstwa zasad konstytucyj-
nych przy odebraniu dziecka z rodziny w sytuacji kryzysowej, ,Ogrody Nauk i Sztuk” 2016, s. 84.

4 Art. 35 ust. 2 WspRodzU.

42 Dz.U.z2011 1., Nr 292, poz. 1720.
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Decyzje o skierowaniu dziecka do placéwki opiekuniczo-wychowawczej wy-
daje starosta lub kierownik powiatowego centrum pomocy rodzinie na podstawie
orzeczenia sadu lub wniosku rodzicéw dziecka. W sytuacji, gdy powiat z powodu
braku miejsc lub braku placéwki okreslonego typu nie moze wystawi¢ skierowa-
nia, wystepuje o takie skierowanie do innego powiatu w granicach wojewédztwa.
W wyjatkowych sytuacjach przyjecie do takiej placéwki moze nastapic bez skiero-
wania, bez orzeczenia sadu czy bez zgody rodzicéw. Ma to zastosowanie do dzie-
ci ponizej 13. roku zycia, ktére wymagaja zapewnienia natychmiastowej opieki, tj.
W sytuacji porzucenia dziecka, zagrozenia jego zdrowia lub zycia oraz niemowlat,
ktére kierowane sg do adopcji. O przyjeciu dziecka bez skierowania do placéwki
dyrektor powiadamia niezwlocznie sad oraz powiatowe centrum pomocy rodzi-
nie. Na centrum cigzy obowiazek podjecia niezbednych dziatan, ktére zmierzaja
do uregulowania sytuacji dziecka, jak réwniez zobowiazane jest do przekazania
rodzinie zastepczej lub placéwee opiekuriczo-wychowawczej dokumentacji doty-
czacej dziecka (tj. odpisu aktu urodzenia podopiecznego, dokumentéw szkolnych,
dokumentéw o stanie zdrowia)*.

Unmieszczenie dziecka w pieczy zastepczej wigze si¢ z kolejnymi zadaniami na-
tozonymi na administracje powiatowa. Powiat, ktéry jest wlasciwy ze wzgledu na
miejsce zamieszkania dziecka, przed umieszczeniem go po raz pierwszy w pieczy
zastepczej zobowigzany jest do ponoszenia: wydatkéw na opieke oraz wychowanie
dziecka umieszczonego w rodzinie zastepczej albo rodzinnym domu dziecka; sred-
nich miesiecznych wydatkéw przeznaczonych na utrzymanie dziecka w placéwee
opiekuriczo-wychowawczej, regionalnej placéwce opiekuniczo-terapeutycznej albo
interwencyjnym osrodku preadopcyjnym; wydatkéw na finansowanie pomocy na
kontynuowanie nauki oraz usamodzielnienie**.

Zgodnie z decyzja Samorzadowego Kolegium Odwolawczego z dnia 17 wrze-

$nia 2015 r.

powiat, na terenie ktérego funkcjonuje rodzina zastepeza, ktéra przyjeta dziecko [...] nie moze
uzasadnia¢ odmowy przyznania dofinansowania do wypoczynku poza miejscem zamieszkania
dziecka brakiem mozliwoséci poniesienia takich wydatkéw przez powiat wskazywany w art. 190
ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej. Brak bowiem prawnego uza-
sadnienia dla automatycznego przenoszenia sposobu realizacji takiego ustrojowego obowigz-
ku do sfery kryteriéw wykorzystywanych do rozpatrywania i zalatwiania materialnej sprawy
administracyjnej. Poza tym stosowane w takim postgpowaniu administracyjnym przepisy nie
wprowadzaja zadnej reguty (nie przewiduja tez mozliwosci jej wprowadzenia w porozumieniu),
z ktérej mégtby wynikaé prewencyjny mechanizm ponoszenia przedmiotowych wydatkéw™.

4 1. Sierpowska, Zadania administracji publicznej...,s. 81.
# Art. 191 WspRodzU.
% Decyzja Samorzadowego Kolegium Odwotawczego we Wroctawiu z dnia 17 wrze$nia 2015r.,

SKO 4314/26/15, Legalis nr 1409177.
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W przypadku, gdy nie mozna ustali¢ powiatu wlasciwego ze wzgledu na miej-
sce zamieszkania dziecka, wlasciwy do ponoszenia wydatkéw jest powiat miejsca
jego ostatniego zameldowania na pobyt staly. Natomiast jezeli nie mozna ustali¢
miejsca ostatniego zameldowania dziecka na pobyt staly, to wiasciwy do ponoszenia
wydatkow jest powiat miejsca siedziby sadu, ktéry orzek! o umieszczeniu dziecka
w pieczy zastepezej. Z kolei w sytuacji powrotu dziecka do rodziny oraz ponow-
nego umieszczenia go w pieczy zastepczej, wydatki scedowane zostaly na powiat
wlasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania dziecka przed ponownym umiesz-
czeniem go w pieczy zastepczej. Powiat, na obszarze ktérego funkcjonuja i moga
przyja¢ dziecko rodzina zastepcza, rodzinny dom dziecka badz placéwka opiekuni-
czo-wychowawcza, zawiera porozumienie z powiatem, o ktérym mowa w art. 191
ust. 1-4 WspRodzU w sprawie przyjecia dziecka i warunkéw jego pobytu oraz
wysokosci wydatkéw zwigzanych z piecza zastgpcza. Samorzad wojewddztwa, na
obszarze ktérego dzialaja mogace przyjac¢ dziecko regionalna placéwka opiekun-
czo-terapeutyczna lub interwencyjny osrodek preadopcyjny zawiera z powiatem
porozumienie dotyczace przyjecia dziecka, warunkéw jego przyjecia oraz pono-
szonych wydatkéw. Wynagrodzenia wraz z pochodnymi od wynagrodzenia dla za-
wodowej rodziny zastepczej, prowadzacego rodzinny dom dziecka oraz oséb, ktére
sa zatrudnione w rodzinie zastgpczej oraz rodzinnym domu dziecka i §wiadczenia
dla rodziny pomocowej finansuje powiat proporcjonalnie do liczby dzieci. Warto
zauwazy¢, ze przepiséw wskazanych w art. 191 ust. 115 WspRodzU nie stosuje si¢
w przypadku: dzieci umieszczonych w rodzinie zastepczej pelnigcej funkcje po-
gotowia rodzinnego lub placéwce opiekuniczo-wychowawczej typu interwencyj-
nego oraz dzieci pozostawionych bezposrednio po urodzeniu lub dzieci, ktérych
tozsamos¢ rodzicéw jest nieznana®®. Nalezy zaznaczy¢, iz w sytuacji umieszczenia
dziecka w rodzinie zastgpczej albo rodzinnym domu dziecka gmina wlasciwa ze
wzgledu na miejsce zamieszkania dziecka przed umieszczeniem go po raz pierw-
szy w pieczy zastepczej ponosi odpowiednio wydatki w wysokosci:

1) 10% wydatkéw na opieke i wychowanie dziecka — w pierwszym roku pobytu dziecka w pieczy
zastepezej; 2) 30% wydatkéw na opieke i wychowanie dziecka — w drugim roku pobytu dziecka

w pieczy zastepezej; 3) 50% wydatkoéw na opieke 1 wychowanie dziecka — w trzecim rokui na-
stepnych latach pobytu dziecka w pieczy zastepczej®.

Ponadto w sytuacji umieszczenia dziecka w placéwee opiekuriczo-wychowaw-
czej, regionalnej placéwcee opiekuriczo-terapeutycznej albo interwencyjnym osrod-
ku preadopcyjnym gmina wiasciwa ze wzgledu na miejsce zamieszkania dziecka
przed umieszczeniem go po raz pierwszyw pieczy zastgpczej réwniez ponosi od-
powiednio wydatki w wysokosci:

4 Art. 191 ust. 8 WspRodzU.
47 Art. 191 ust. 9 WspRodzU.
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1) 10% w pierwszym roku pobytu dziecka w pieczy zastepezej, 2) 30% w drugim roku pobytu
dziecka w pieczy zastgpezej, 3) 50% w trzecim roku i nastgpnych latach pobytu dziecka w pieczy
zastepezej — Srednich miesiecznych wydatkéw przeznaczonych na utrzymanie dziecka w pla-
céwee opiekuriczo-wychowawczej, regionalnej placéwee opiekuriczo-terapeutycznej albo inter-
wencyjnym osrodku preadopcyjnym?.

Wydatki na dziecko w wysokosci proporcjonalnej do liczby dni pobytu dziec-
ka w rodzinie zastepczej pelniacej funkcje pogotowia rodzinnego albo placéwcee
opiekunczo-wychowawczej typu interwencyjnego, ponosi powiat, o ktérym mowa
w art. 191 ust. 1-4 WspRodzU albo powiat, ktéry otrzymuje zwrot wydatkéw na
utrzymanie dziecka®. Takze wydatki na dziecko umieszczone w rodzinie zastepezej
zawodowej, rodzinie zast¢pczej niezawodowej, rodzinnym domu dziecka, placéwce
opiekuniczo-wychowawczej, regionalnej placéwee opiekuriczo-terapeutycznej albo
interwencyjnym osrodku preadopcyjnym ponosi powiat wlasciwy ze wzgledu na
miejsce pozostawienia dziecka®. Powiat, na terenie ktérego umieszczono dziecko
w pieczy zastgpczej, jest obowigzany do poinformowania o umieszczeniu dziecka
W pieczy zastepczej gminy oraz powiatu obowigzanych do ponoszenia na to dziecko
wydatkéw, w terminie 14 dni od dnia umieszczenia dziecka w pieczy zastepezej.

Analizujac zobowigzania finansowe administracji powiatowej dotyczace pie-
czy zastgpczej, nie mozna poming¢ obowigzkéw rodzicéw biologicznych dziecka.
To oni sa zobowigzani w pierwszej kolejnosci do ponoszenia oplat zwigzanych
z utrzymaniem dziecka w rodzinie zastgpczej, rodzinnym domu dziecka czy pla-
céwee opiekuniczo-wychowawczej. Wystepuje tutaj swoisty wyraz obowigzku ali-
mentacyjnego, bez wzgledu na trudnosci istniejace w ksztaltowaniu osobistych re-
lacji dziecka z rodzicami. Jednak w praktyce rodzice biologiczni rzadko wywiazuja
si¢ z tych obowigzkéw, a koszty utrzymania dziecka ponosi powiat®?. Wysokos¢
oplaty ustala w drodze decyzji administracyjnej starosta wiasciwy ze wzgledu na
miejsce zamieszkania dziecka przed jego umieszczeniem w rodzinie zastepczej, ro-
dzinnym domu dziecka czy placéwce opiekuniczo-wychowawczej, regionalnej pla-
céwee opiekuriczo-terapeutycznej albo interwencyjnym osrodku preadopeyjnym?®.

Przy ustalaniu wysokosci oplaty starosta uwzglednia przede wszystkim sytuacje
rodzinng, majatkows oraz dochodows rodzicéw dziecka, a to zwigzane jest z prze-
prowadzeniem rodzinnego wywiadu $rodowiskowego. Organy powiatu mogsa sto-
sowa¢ odroczenie terminu platnosci, roztozenie na raty, umorzenie oplat oraz od-

8 Art. 191 ust. 10 WspRodzU.

49 Art. 191 ust. 12 WspRodzU.

50 Art. 191 ust. 13 WspRodzU.

St Art. 191 ust. 132 WspRodzU.

52 1. Sierpowska, Zadania administracji publicznej..., s. 82.
53 Art. 194 WspRodzU.
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stgpowac od ich ustalenia®*. Jezeli zmianie ulegaja okolicznosci, ktére maja wptyw
na wydanie decyzji administracyjnej zwiazanej z oplata, a w szczegélnosci zmianie
ulegnie wysokos¢ przyznawanych $wiadczen oraz dodatkéw albo tez srednich mie-
siecznych wydatkéw przeznaczonych na utrzymanie dziecka w placéwee opiekuni-
czo-wychowawczej lub tez regionalnej placéwee opiekuriczo-terapeutycznej albo
interwencyjnym osrodku preadopcyjnym, starosta moze bez zgody strony zmieni¢
lub uchyli¢ ostateczng decyzj¢ administracyjna dotyczaca tej oplaty. Do zadari rady
powiatu nalezy podjecie uchwaly w plaszczyznie okreslenia szczegétowych wa-
runkéw umorzenia w calosci lub czesci, tacznie z odsetkami, odroczenia terminu
platnosci, roztozenia na raty lub odstgpowania od ustalania oplaty. Uwzgledniajac
uchwale, starosta na wniosek lub z urzedu moze umorzy¢ w catosci lub w czesci
tacznie z odsetkami, odroczy¢ termin platnosci, rozlozy¢ na raty lub odstapi¢ od
ustalenia oplaty™.
Nalezy podzieli¢ poglad I. Sierpowskiej, iz

rezygnacja z finansowego obcigzania rodzicow wymaga duzej rozwagi, pochopne zwolnienie
z oplat moze spowodowaé utrate poczucia odpowiedzialnosci rodzicéw za dziecko, natomiast
zbytnie ich obcigzenie moze zniechecaé do wspélpracy z instytucjami pomocy spolecznej i po-
dejmowania dziatan umozliwiajacych powrét dziecka do naturalnej rodziny. Dlatego tez ko-
rzystanie przez starost¢ ze wskazanych uprawnien powinno poprzedzaé solidne rozeznanie sy-
tuacji rodzicéw biologicznych, czgsto tez nalozenie niskiej, a nawet symbolicznej oplaty, moze
przynies¢ pozadany efekt®.

Oczywiscie przebywanie dziecka w pieczy zastepczej jest monitorowane przez
powiatowe centrum pomocy rodzinie. Przede wszystkim gromadzi ono informa-
cje dotyczace dzieci umieszczonych w rodzinach zastepczych, w szczegdlnosci
o ich stanie zdrowia, postgpach w nauce oraz trudnosciach opiekunczo-wycho-
wawczych. Ponadto dba o podtrzymanie emocjonalnych wigzi dziecka z jego ro-
dzicami biologicznymi oraz osobami bliskimi. Dziecko umieszczone w placéwee
opiekunczo-wychowawczej podlega okresowej ocenie, ktéra ma na celu ustalenie
sytuacji rodzinnej dziecka, oceny stanu zdrowia oraz aktualnych potrzeb dziecka
i okreslenie zasadnosci jego pobytu w placéwcee. Powiatowe centrum pomocy ro-
dzinie wspélpracuje z sadem opiekuriczym, kuratorem sagdowym, w szczegdélnosci
informuje sad o caloksztalcie sytuacji osobistej dziecka umieszczonego w pieczy
zastepczej, o sytuacji jego rodziny biologicznej, takze o ustaniu przyczyn objecia
dziecka opieka zastgpcza oraz mozliwosciach powrotu do rodziny biologicznej”.

1. Sierpowska, Zadania administracji publicznej...,s. 82.
% Art. 193 WspRodzU.

1. Sierpowska, Zadania administracji publicznej..., s. 83.
57 Ihidem.
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Trzecia grupa zadari administracji powiatowej wiaze si¢ z chwila zakoriczenia
pieczy zastgpezej. Udzielenie wsparcia osobom petnoletnim, wychowankom rodzin
zastgpezych oraz placéwek opiekunczo-wychowawczych nalezy do obowigzkéw
wiadz publicznych. Piecza zastepcza, co do zasady, koriczy si¢ z chwilg uzyskania
pelnoletnosci przez wychowanka, jednak jego pobyt w pieczy zastepczej moze zo-
sta¢ przedtuzony do ukoriczenia szkoly, ktéra zostala rozpoczeta przed osiagnie-
ciem dojrzatosci. Osobom, ktére opuszczajg instytucje pieczy zastepezej, przystuguja
$wiadczenia na usamodzielnienie w ramach pomocy spolecznej®. Osobie opuszcza-
jacej, po osiagnieciu pelnoletnosci, piecze zastgpceza, w przypadku gdy umieszczenie
to nastgpito na podstawie orzeczenia sadu przede wszystkim przysluguje pomoc
na kontynuowanie nauki, usamodzielnienie, zagospodarowanie. Ponadto udziela
si¢ pomocy w uzyskaniu odpowiednich warunkéw mieszkaniowych, zatrudnienia
oraz zapewnia si¢ pomoc prawng i psychologiczna®. Jak stusznie wskazuje WSA

w wyroku z dnia 31 stycznia 2018 r.:

Istota instytucji pomocy osobom opuszczajacym rodzing zastgpeza jest wyréwnanie szans, kt6-
rych te osoby zostaly pozbawione przez to, ze nie posiadaja biologicznych rodzicéw, a tym sa-
mym nie majg wsparcia, jakiego mozna by oczekiwa¢ od najblizszej rodziny. Jezeli jednak, na
skutek okreslonych zdarzen prawnych, osoba ,odzyska” naturalng rodzing, to traci prawo do
takiej pomocy®C.

Ustawodawca wskazal, Ze pomoc na kontynuowanie nauki przyznaje si¢ oso-
bie usamodzielnianej, jezeli kontynuuje nauke: w szkole; w zakladzie ksztalcenia
nauczycieli; w uczelni; na kursach, jesli ich ukoriczenie jest zgodne z indywidual-
nym programem usamodzielnienia; u pracodawcy w celu przygotowania zawodo-
wego. Wysokos¢ tej pomocy wynosi nie mniej niz 500 zI miesiecznie i przystuguje
na czas nauki, nie dfuzej jednak niz do ukoriczenia przez osobe usamodzielniong
25. roku zycia®l.

Ustawodawca nie wprowadzit rozwigzania sprowadzajacego si¢ do tego, ze rozpoczecie procesu
usamodzielnienia wychowanka rodziny zastepczej musi wigzaé si¢ z fizycznym opuszczeniem
dotychczasowej rodziny zastepczej. Proces usamodzielnienia rozpocznie si¢ z dniem wskaza-
nym w indywidualnym programie usamodzielnienia i zwiazany bedzie z deklaracja, jaka sklada
osoba zainteresowana. Nadto dostrzec trzeba, ze pomoc na kontynuowanie nauki nie jest uwa-
runkowana wysokoscig dochodu osoby usamodzielnianej, a zatem moze ona te forme wspar-
cia uzyskac nawet wéwezas, gdy jej dochéd przekracza kryteria przewidziane dla innych form
pomocy przyznawanej w ramach usamodzielnienia®?.

8 Thidem, s. 83-84.

% Art. 140 ust. 1 WspRodzU.

%0 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w F.odzi z dnia 31 stycznia 2018 r., IT SA/
1.d 983/17, Legalis nr 1716808.

o1 Art. 146 WspRodzU.

02 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego z siedzibg w Gliwicach z dnia 11 czerwca
2013 ., IV SA/G11037/12, Legalis nr 768915.
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Pomoc na kontynuowanie nauki, na usamodzielnienie®

oraz zagospodarowa-
. al - . . d l{r b . . 064 P .

nie uzalezniona jest od okresu przebywania w pieczy zastepczej®*. Przyznanie oraz

odmowa przyznania pomocy dla osoby usamodzielnianej na kontynuowanie nauki,

na usamodzielnienie®, a takze na zagospodarowanie® nastepuje w drodze decyzji.

3. Funkcjonowanie systemu pieczy zastepczej w praktyce -
whnioski i postulaty

Funkcjonowanie pieczy zastepczej w praktyce pozwala na wskazanie pewnych
mankamentéw tej instytucji.

Po pierwsze, niewystarczajace wsparcie finansowe na piecze zastgpcza. Powiaty,
co do zasady, ograniczaja si¢ tylko do wyplaty swiadczen obligatoryjnych i to naj-
czgsciej w minimalnej wysokosci. Natomiast $wiadczenia fakultatywne (np. doplaty
do wypoczynku) nie s3 wyplacane w ogoéle albo wyplacane s3 tylko dla niewielkiej
liczby rodzin zastgpczych®”.

Po drugie, niezadawalajaca jest réwniez wspéipraca powiatéw z sadami, cze-
go wynikiem ,sa przypadki ustanawiania przez sady rodzin spokrewnionych bez
wezesniejszego wystgpienia o opini¢ dotyczaca kandydata na rodzing zastepcza
lub ustanawianie ich mimo negatywnej opinii sporzadzonej przez organizatora”.

68 Zob. P. Chrzanowska, Proces usamodzielnienia wychowankéw placcwek opiekuriczo-wycho-
wawezych — wybrane aspekty, ,Studia BAS” 2017, nr 2(50), s. 147-168.

4~ Art. 141 WspRodzU ,1. Pomoc na kontynuowanie nauki, na usamodzielnienie oraz na za-
gospodarowanie jest przyznawana osobie usamodzielnianej, ktéra przebywata w pieczy zastepczej
przez okres co najmniej: 1) 3 lat — w przypadku osoby usamodzielnianej opuszczajacej rodzing za-
stepcza spokrewniong; 2) roku - w przypadku osoby usamodzielnianej opuszczajacej rodzing za-
stepczg niezawodows, rodzing zastepezg zawodows, rodzinny dom dziecka, placéwke opiekunczo-
-wychowawczg lub regionalng placéwke opiekuriczo-terapeutyczng’.

6 Art. 149 ust. 1 WspRodzU ,Wysoko$¢ pomocy na usamodzielnienie wynosi: ,,1) w przypad-
ku osoby usamodzielnianej opuszczajacej rodzing zastepcza spokrewniong — nie mniej niz 3300 zt,
jezeli przebywata w pieczy zastgpezej przez okres co najmniej 3 lat; 2) w przypadku osoby usamo-
dzielnianej opuszczajgcej rodzing zastgpeza niezawodows, rodzing zastepeza zawodows, rodzinny
dom dziecka, placéwke opiekuriczo-wychowawczg lub regionalng placéwke opiekunczo-terapeu-
tyczng: a) nie mniej niz 6600 zt - jezeli przebywala w pieczy zastepezej przez okres powyzej 3 lat,
b) nie mniej niz 3300 zt - jezeli przebywala w pieczy zastepczej przez okres od 2 do 3 lat, ¢) nie
mniej niz 1650 zI - jezeli przebywala w pieczy zastgpczej przez okres ponizej 2 lat, nie krécej jed-
nak niz przez okres roku”.

% Art. 150 WspRodzU ,1. Pomoc na zagospodarowanie jest wyplacana jednorazowo, nie p6z-
niej niz do ukoriczenia przez osobe usamodzielniang 26. roku zycia, w wysokoséci nie nizszej niz
1500 z1, a w przypadku osoby legitymujacej si¢ orzeczeniem o umiarkowanym albo znacznym stop-
niu niepetnosprawnosci w wysokosci nie nizszej niz 3000 zI. 2. Pomoc na zagospodarowanie moze
by¢ przyznana w formie rzeczowe;j”.

67 Informacja o wynikach kontroli NIK, Dziatania powiatéw wzakresie tworzenia i wsparcia ro-
dzin zastepczych, Departament Pracy, Spraw Spolecznych i Rodziny 2017 r. - KPS.410.002.00.2016,
Nr ewid. 202/2016/P/16/038/KPS, s. 26.

8 Jhidem.
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W wyniku powyzszego dalsza wspélpraca pracownika socjalnego oraz koordyna-
tora z taka rodzing czesto jest znacznie utrudniona. Ponadto postepowania sado-
we sg dlugotrwale, co takze nie pozwala na dotrzymywanie terminéw okreslonych
w WspRodzU i czgsto uniemozliwia zgloszenie dziecka do adopcji®.

Po trzecie, aktualny podzial funkcji pomigdzy poszczegélnymi podmiotami
spolecznymi nie jest optymalny i powoduje konflikty. Podyktowane jest to przede
wszystkim podwdjng rola koordynatoréw wobec opiekunéw zastepczych, a takze
wynika to z trudnych relacji miedzy opiekunami zastgpczymi a rodzicami biolo-
gicznymi dzieci umieszczonych w pieczy zastgpczej. Koordynatorzy zostali zo-
bowigzani do realizacji sprzecznych zadan, co moze powodowa¢ zaktécenie roli
wsparcia koordynatoréw z kontrola. Na podstawie WspRodzU koordynatorzy zo-
bowigzani sg do realizacji sprzecznych zadan, tzn. do ich obowigzkéw nalezy rozli-
czanie, ocenianie oraz decydowanie o dalszym zatrudnieniu opiekuna zast¢pczego,
a réwnoczesnie maja by¢ dla niego wsparciem (powiernikiem w trudnosciach)”.
W zreformowanym systemie pieczy zastepczej uwypuklaja si¢ pewne tendencje
miedzy podmiotami, ktére sg zaangazowane na najnizszym szczeblu. ,Procesy zwia-
zane z utowarowieniem opieki i czgsciowo tendencje deetatystyczne (uruchamiane
w strukturze obstugi sfery publicznej, w tym wzrost znaczenia konkurencji) wpro-
wadzajg inny rodzaj powiazan - relacje (oparte na wymianie réwnych wartosci) nie
tylko miedzy administratorami ustugi opieki, ale takze miedzy jej wykonawcami
i beneficjentami””!. Powr6t dziecka do rodziny biologicznej zostal uznany przez
WspRodzU za priorytet, jednak problem w relacjach z rodzicami biologicznymi
jest mocno odczuwalny. Opiekunowie zastgpczy podkreslaja ich wrogosé, rywaliza-
cj¢ oraz ,buntowanie” dzieci przeciw opiekunom zastgpczym’?. Aby powr6t dziec-
ka do rodziny biologicznej byt mozliwy, niezbedna jest szeroko rozumiana praca
asystenta rodziny z rodzing naturalng dziecka. W praktyce jednak dzialania w tym
obszarze nie przynoszg zadawalajacych rezultatéw gléwnie ze wzgledu na nieched
rodzicéw biologicznych do wspélpracy z asystentami. Przyczyny uzaleznienia od
alkoholu, zazywania substancji psychoaktywnych oraz choroba psychiczna rodzi-
céw biologicznych powoduja, ze w praktyce rola asystenta rodziny sprowadza si¢
tylko do funkgji kontrolnej. Warto zauwazy¢, ze przedluzajaca si¢ praca z rodzing
biologiczna, gdy brakuje realnych szans na ustanie przyczyn, ktére stalo si¢ po-
wodem umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej, dziala na niekorzys¢ dziecka
i zmniejsza jego szanse na adopcje. Jak wynika z badan NIK ok. ¥ wychowankéw
opuszczajacych pieczg zastepeza to dzieci, ktére w pieczy zastepezej osiagnely pet-

9 Ihidem.

"0 Z.Kinowska, A. Keska, Rola pieczy zastepezej w procesie sogjalizacyi, ,Kultura i Spoteczenistwo”
2016, nr 3, 5. 156.

N JIbidem,s.157.

72 Ibidem,s.158.
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noletnos¢, a zatem w ich przypadku nie byto mozliwe doprowadzenie ani do po-
wrotu do rodziny biologicznej, ani do adopcji”.

Po czwarte, rodziny zastepcze sa pozbawione odpowiedniego wsparcia orga-
nizacyjnego oraz spotecznego. Swiadczy o tym trudne potozenie opickunéw za-
stepczych, ktérzy sa obcigzeni duzg odpowiedzialnoscia w obowiazujacym syste-
mie, jednoczes$nie majac malo realnego wsparcia zaréwno w ramach systemu, jak
i poza nim. Problemy te wida¢ szczegélnie w zetknieciu opiekunéw zastepczych
z otoczeniem spolecznym, ktére czgsto jest wrogo nastawione’™.

Po piate, sprzeczne wzory oraz poczucie tymczasowosci udzialem dzieci w opie-
ce zastepczej. Sposéb sprawowania opieki pomiedzy podmiotami tej sytuacji spo-
tecznej rzutuje na nieprawidlowe wypelnianie funkcji prospolecznej na skutek
sprzecznych wzorcéw, ktore przekazywane sg ,dzieciom i permanentnego poczucia
tymczasowosci wpisanego w pieczg zastepeza . Rodzice biologiczni oraz opieku-
nowie zastepczy daja sprzeczne komunikaty dzieciom. W takich warunkach reali-
zacja funkcji prospolecznej wydaje si¢ bardzo trudna’.

Po széste, brakuje rodzin zastgpczych zaréwno zawodowych, jak i niezawodo-
wych, a przyczyna tego stanu rzeczy jest niewystarczajaca liczba kandydatéw za-
interesowanych pelnieniem takich funkcji. Warunkiem rozwoju oraz utrzymania
form rodzinnych jest stworzenie dzialajacego sprawnie systemu wsparcia dla rodzin
zastepczych przez odpowiednie stuzby publiczne. Dotyczy to gtéwnie odpowied-
nich specjalistéw, takich jak: psycholodzy, pedagodzy oraz terapeuci wyspecjalizo-
wani do pracy z dzieckiem. W praktyce w znikomym stopniu rodziny zast¢pcze
maja oparcie w rodzinach pomocowych czy wolontariuszach?”.

Konkludujac, na podstawie przeprowadzonej analizy mozna postulowac o wpro-
wadzenie pewnych zmian w zakresie funkcjonowania pieczy zastepczej, a miano-
wicie wprowadzenie do WspRodzU: obowigzkowego wsparcia asystenta rodziny
dla rodzin biologicznych dzieci umieszczonych w pieczy zast¢pczej; wprowadze-
nie obowigzku objecia wszystkich rodzin zastepczych opieka koordynatora rodzin-
nej pieczy zastepczej; skrécenie terminu 18 miesigcy, okreslonego w art. 47 ust. 7
WspRodzU, po ktérym organizator pieczy zastepczej, w przypadku, gdy nie ustalty
przyczyny umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej, wystepuje do sadu z wnio-
skiem o wszczecie postgpowania o uregulowanie sytuacji prawnej dziecka. Ponadto
wprowadzenie do WspRodzU upowaznienia do wydania przez ministra wlasciwego
do spraw zabezpieczenia spolecznego ramowych wzoréw dokumentacji niezbed-
nej do opracowania okresowej oceny sytuacji dziecka, planu pomocy dziecku, ocen

Informacja o wynikach kontroli NIK...,s. 25.

7 Z.Kinowska, A. Keska, Rola pieczy zastepezey...., 5. 158.
% Ibidem,s.161.

% Ibidem.

77 Informacja o wynikach kontroli NIK...,s. 25-26.
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rodzin zastepezych, a takze ocen zasadnosci dalszego pobytu dziecka w rodzinnej
pieczy zastepczej, co umozliwitoby ujednolicenie i sp6jnos¢ w zakresie interpreta-
¢ji ustawy i realizacji jej zapiséw przez wszystkie podmioty. Dodatkowo zarzady
powiatéw powinny realizowac¢ zadania dotyczace zapewnienia dziecku bezpiecz-
nych warunkéw odbywania spotkari z rodzicami biologicznymi, przede wszystkim
poprzez monitorowanie przebiegu spotkan przez psychologéw albo pedagogéw
oraz zapewnienie mozliwosci ich realizacji poza miejscem zamieszkania rodziny
zastepczej, zatrudnienia odpowiedniej liczby koordynatoréw rodzinnej pieczy za-
stepczej, a takze zapewni¢ rodzinom zastepczym mozliwos¢ korzystania w wigk-
szym stopniu z form wsparcia przewidzianych w WspRodzU?.
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Streszczenie. W artykule przedstawiono wplyw regulacji antycovidowych na zasade udzialu obywa-
teli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci. Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze
zasada ta odgrywa kluczows role w zapewnieniu stronom prawa do wlasciwego i niezaleznego sadu.
Dlatego wylaczenie obowiazywania tej zasady w postepowaniu cywilnym na mocy art. 15zzs! ust. 1
pkt 4 ustawy antycovidowej, cho¢ prawnie dopuszczalne, nie zostalo przez polskiego ustawodawce
nalezycie umotywowane. Wprost przeciwnie, mozliwos¢ przeprowadzenia posiedzen zdalnych, jak
réwniez wprowadzenie tego ograniczenia jedynie w odniesieniu do spraw cywilnych sktania do wnio-
sku, ze brak jest aksjologicznych podstaw do dokonania takich zmian. W konsekwencji w artykule
wyrazono postulat koniecznosci uchylenia tej regulacji i powrotu do poprzednio obowigzujacych prze-
pis6éw, ktére zasade udzialu obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci w pelni respektowaty.

The evaluation of the Article 15zzs’ Section 1 Point 4
of the Anti-Covid Act from the perspective of the principle
of citizens’ participation in the administration of justice

Keywords: courtcomposition, collegiality rule, individuality of the court panel, lay judges, COVID-19
pandemic, the principle of citizens’participation in the administration of justice

Summary. The article discusess the impact of anti-Covid-19 regulations on the principle of
citizens’participation in the administration of justice. Through analysing this topic it is proven that
this principle plays a key role in assuring parties the right to proper and independent court. Therefore,
the exclusion of this principle in civil proceedings under the Article 15zzs! Section 1 Point 4 of the
Anti-Covid Act, although legally permissible, has not been properly justified by the Polish legislator.
On the contrary, the possibility of conducting remote hearings alongside the fact that this limitation
was introduced only in relation to civil cases leads to the conclusion that there are no axiological
grounds for such changes. As a consequence, the article calls for the necessity to repeal this regula-
tion and return to the previously binding provisions which fully respected the principle of citizens’
participation in the administration of justice.
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Wprowadzenie

Ustawg z dnia 28 maja 2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywil-
nego oraz niektérych innych ustaw! ustawodawca znowelizowal przepisy ustawy
z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdzialaniem i zwalczaniem Covid-19, innych choréb zakaznych oraz wy-
wolanych nimi sytuacji kryzysowych?, wprowadzajac m.in. jako zasad¢ rozpozna-
wanie spraw cywilnych w pierwszej i drugiej instancji przez jednoosobowe skiady.
Stosowny przepis odnoszacy sie do tego zagadnienia znalazt si¢ w art. 15zzs! ust. 1
pkt 4 ustawy antycovidowej. Zgodnie z jego trescig, w okresie obowigzywania stanu
zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu Covid-19
oraz w ciggu roku od odwolania ostatniego z nich, w sprawach rozpoznawanych
wedlug przepiséw ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cy-
wilnego3, zwanej dalej , Kodeksem postgpowania cywilnego” w pierwszej i drugiej
instancji sad rozpoznaje sprawy w skladzie jednego s¢dziego; prezes sadu moze za-
rzadzi¢ rozpoznanie sprawy w skladzie trzech s¢dziéw, jezeli uzna to za wskazane
ze wzgledu na szczegdlng zawilos¢ lub precedensowy charakter sprawy.

Przyjac¢ nalezy, ze przepis ten stanowi dalsze* odejécie od realizacji zasady udzia-
tu obywateli® w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwo$ci® w postepowaniu cywilnym.

1 Dz.U. poz.1090; zwana dalej: ustawg nowelizujacg. Ustawa weszta w zycie 3 lipca 2021 r.

2 Tj.Dz.U.22021 1., poz. 2095 ze zm.; zwana dalej: ustawg antycovidows. Ustawa weszla w zy-
cie 8 marca 2020 r.

3 Tj.Dz.U.z 2021 r., poz. 1805 ze zm.; zwana dalej: k.p.c.

4 Zob. np. A. Szmyt, Watpliwosci wokdl reform wymiaru sprawiedliwosci, [w:] Ratio estanima
legis. Ksigga jubileuszowa ku czci Profesora Janusza Trzciriskiego, red. J. Géral, R. Hauser, J. Repel,
M. Zirk-Sadowski, Warszawa 2007, s. 494; R. Wieckowski, Zmiany art. 47 Kodeksu postgpowania
cywilnego w skladzie sqdu w okresie od 1 lipca 1996 1. do 28 lipca 2007 ., [w:] Ewolucja polskiego poste-
powania cywilnego wobec przemian politycznych, spotecznych i gospodarczych. Materialy konferencyjne
Ogdlnopolskiego Zjazdu Katedr Postgpowania Cywilnego Szczecin—Niechorze 28-30 wrzesnia 2007 .,
red. H. Dolecki, K. Flaga-Gieruszyriska, Warszawa 2009, s. 311 i n.; PT. Kartasiniski, Marginaliza-
¢ja instytucji lawnika w postgpowaniach przed sqdem opiekuriczym. Uwagi na temat nowelizacyi art. 509
Kodeksu postgpowania cywilnego, ,Rodzina i Prawo” 2016, nr 36,s. 34 i n. Tendencja ta dotyczy takze
udziatu tawnikéw w postepowaniu karnym i w znacznie wickszym stopniu dotyczy polskiego poste-
powania karnego niz niemieckiego, zob. M. Matolepszy, M. Gluchowski, Participation of lay judges
in criminal proceedings in Poland and Germany, ,JusNovum” 2018, nr 2,5.86 i n.

5 Chodzi o obywateli polskich, zob. np. M. Brzozowski, Rola i status lawnika na te ostatnich
gmian w ustawie — Prawo o ustroju sqdéw powszechnych, ,Monitor Prawniczy” 2019, nr 20, s. 1114.

¢ Jak podkreslit TK w uzasadnieniu wyroku z 29 listopada 2005 r. (P 16/04, Dz. U. z 2005 r.,
Nr 241, poz. 2037, s. 15899, OTK Seria A 2005 nr 10, poz. 119) ,udziat obywateli w sprawowaniu
wymiaru sprawiedliwoéci oznacza partycypacje czynnika spofecznego w rozstrzyganiu sporéw po-
przez stosowanie norm prawnych do konkretnych przypadkéw (sytuaciji)”. Oznacza to, Ze musza oni
uczestniczy¢ w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci na etapie orzekania; ibidem, s. 1114. Warto
zauwazy¢, ze niekiedy zasade udziatu czynnika spotecznego postrzega si¢ jednak szerzej jako zasadg
udzialu ogélnie w danym rodzaju postepowania, a nie tylko w orzekaniu, zob. np. B. Janusz-Pohl,
[w:] Zasady Procesu Karnego, t. 111, cz. 2, System Prawa Karnego Procesowego, red. P. Wiliriski, War-
szawa 2014, s. 1433; I. Urbaniak-Mastalerz, A. Niegierewicz, Udzial czynnika spolecznego w procesie
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Jednoczesnie regulacja ta wylacza takze obowiazywanie zasady kolegialnosci skladu
orzekajacego w postgpowaniu cywilnym przed sadem pierwszej i drugiej instancji’.
Zastosowanie art. 15zzs! ust. 1 pkt 4 ustawy antycovidowej wplywa bowiem ogélnie
na ograniczenie skiadu sadu rozpoznajacego sprawy cywilne. Dotyczy to nie tylko
skladu trzech s¢dziéw rozpoznajacych sprawy w pierwszej i drugiej instancji, ale
takze sktadéw mieszanych (skladajacych si¢ z sedziego i dwéch tawnikow?®), wy-
stepujacych w postepowaniach przed sagdami pierwszej instancji. Ze wzgledu na
obszernos¢ tej tematyki dalsze rozwazania po$wigcone zostang wylacznie wply-
wowi omawianej regulacji na zasade udzialu obywateli w sprawowaniu wymiaru
sprawiedliwosci. Celem tego artykulu bedzie ocena zasadnosci wyltaczenia fawni-
kéw ze sktadu sadu w postepowaniu cywilnym w swietle ratio legis wprowadzenia
tego unormowania oraz okreslenie mozliwych konsekwencji takiego rozwigzania
na przyszios¢.

1. Zasada udziatu czynnika spotecznego
W sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci
w polskiej tradycji prawnej

Zasada udzialu czynnika spolecznego w orzekaniu ma dlugg histori¢ w polskim
porzadku prawnym’. Po odzyskaniu przez Polske niepodleglosci do zasady tej

karnym na tle orzecznictwa sgdowego, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2016, z. 21,s.83 i n.; M. Kacz-
marczyk, Czynnik spoleczny w polskim systemie wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2020, s. 118 i n.
Takie ujecie jest mozliwe takze na gruncie postepowania cywilnego, jednakze ze wzgledu na zakres
niniejszego opracowania zasada ta bedzie rozwazona jedynie w odniesieniu do kwestii orzekania.

7 Dodatkowo zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy nowelizujacej sprawy, ktére przed dniem wejécia
w zycie niniejszej ustawy sad rozpoznawal w sktadzie innym niz jednego sedziego, w dalszym ciagu
prowadzone sg przez tego sedziego, ktéremu sprawa zostata przydzielona jako referentowi, do za-
koriczenia sprawy w danej instancji. Biorgc pod uwagg ten przepis intertemporalny, uzna¢ nalezy, ze
nowa regulacja art. 15zzs! ust. 1 pkt 4 ustawy antycovidowej dotyka obowigzywania az trzech zasad:
zasady kolegialnosci, zasady udziatu obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci i zasady
niezmiennosci sktadu orzekajacego.

8 Na temat tego, kto moze zosta¢ fawnikiem i w jaki sposob, zob. szerzej K. Eichstaedt, Sza-
tus prawny lawnika sqdowego. Wybor lawniksw oraz samorzqd tawniczy, [w:] Metodyka pracy lawnika,
red. A. Rycak, Warszawa 2011, s. 11 i n.; J. Ruszewski, Ramy prawne wyboru i funkgonowania taw-
nikéw w Polsce, [w:] Lawnicy — spoleczni sedziowie w teorii i praktyce, red J. Ruszewski, Suwatki 2011,
s. 16 1 n.; M. Wenclik, Ewolucja instytucji fawnika w Polsce, [w:] Eawnicy — spoleczni sedziowie w teorii
i praktyce, red J. Ruszewski, Suwatki 2011, s. 70; M. Orecki, Instytucja lawnika sqdowego w postgpowa-
niu cywilnym. Uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Przeglad Sadowy” 2012, nr 7-8,5.165 1 n.

 Co do wezesniejszych starozytnych, sredniowiecznych i nowozytnych korzeni tej instytucji
zob. np. J. Turek, Lawnik — sedzia — przysiggly, ,Monitor Prawniczy” 2009, nr 24, 5. 1322-1323; J. Ru-
szewski, ap. cit., s. 14-15; M. Wenclik, op. cit., s. 65-66; M. Kaczmarczyk, op. cit., s. 15 i n. Szerzej na
temat polskich regulacji zob. np. M. Nawrocki, Sk/ad sqdu w sprawach z zakresu prawa pracy po no-
welizacji art. 47 KPC, ,Monitor Prawa Pracy” 2009, nr 2,s.72 i n.; M. Kaczmarczyk, gp. cit.,s.31in,;
R.Jastrzebski, Udzial obywateli w wymiarze sprawiedliwosci II Rzeczypospolitej, [w:] Udzial obywateli
w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, red. R. Piotrowski, Warszawa 2021, s. 25 i n.



124 Magdalena Skibiriska

odnosit si¢ przepis art. 83 Konstytucji marcowe;j'’, przewidujacy powolanie sadéw
przysiegtych do rozpoznawania niektérych spraw karnych!. Z kolei w Konstytucji
kwietniowej'? i Matlej konstytucji z 1947 1.1 brak bylo przepiséw regulujacych te
kwestig, co korespondowalo z zalozeniami dotyczacymi zawodowego sktadu orze-
kajacego wyrazonymi w r.p.u.s.p.!* Sktad fawniczy (jednego sedziego i dwéch taw-
nikéw po jednym z grupy pracodawcéw i pracownikéw) orzekal w sadach szcze-
gélnych — sadach pracy®. Sady te zniesiono na mocy dekretu z dnia 26 pazdzier-
nika 1950 r. o przekazaniu sadom powszechnym spraw w zakresie sagdownictwa
pracy’®. Jednoczesnie w 1950 r. na mocy ustawy z 20 lipca 1950 r. 0 zmianie prawa
o ustroju sagdéw powszechnych!” wprowadzono tawnikéw do orzekania zaréwno
w postepowaniu cywilnym, jak i karnym, ustanawiajac kolegialnoé¢ jako naczel-
ng zasade!®. Nastepnie zasade t¢ podniesiono do rangi konstytucyjnej, statuujac
w art. 49 Konstytucji PRLY zasadg, zgodnie z ktérg rozpoznawanie i rozstrzyganie
spraw w sadach odbywa¢ si¢ mialo z udzialem tawnikéw ludowych, z wyjatkiem
przypadkéw okreslonych w ustawie?’. Przy rozstrzyganiu tawnicy ludowi, wybie-
rani przez rady narodowe, mieli réwne prawa z sedziami. Nastepnie w sprawach
cywilnych na mocy nowelizacji z 28 marca 1958 r.2! doszto do ograniczenia skta-
déw tawniczych w postepowaniach przed sadami powiatowymi. Ograniczenie to

10 Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. Nr 44,
0z. 267.
: 1 Regulacja ta budzita wiele kontrowersji i w praktyce nigdy nie weszta w zycie; zob. J. May,
Sklad sqdu w postgpowaniu cywilnym, [w:] Studia z prawa publicznego, red. K. Lubiriski, Torun 2001,
s.103.

12 Ustawa konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r., Dz. U. Nr 30, poz. 227.

B3 Ustawa Konstytucyjna z dnia 19 lutego 1947 r. o ustroju i zakresie dziatania najwyzszych or-
ganéw Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. Nr 18, poz. 71. W ustawie tej kwestii wymiaru sprawiedli-
wosci poswigcono zreszta jedynie trzy artykuly (art. 14-16).

14 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 6.02.1928 r. — Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych, Dz. U. R. P. Nr 12, poz. 93.

5 Art. 14 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 23 pazdziernika 1934 r. — Prawo
o sadach pracy, Dz. U. Nr 95, poz. 854. Szerzej na temat organizacji tych sadéw zob. S. Golab, Orga-
nizacja sqdow powszechnych, Krakéw 1938,s.39 i n.

16 Dz.U. Nr 49, poz. 446.

17 Dz.U. Nr 38, poz. 347.

8 Zob. szerzej M. Waligérski, Organizacja wymiaru sprawiedliwosci, Krakéw 1952, s. 110;
E. Wengerek, Zasada kolegialnosci w postgpowaniu cywilnym, ,Panistwo i Prawo” 1959, nr 3, s. 489;
S. Wiodyka, Ustrdj organdw ochrony prawnej, Warszawa 1975, s. 115. Lawnicy orzekajg réwniez
w Izbach Morskich - zob. art. 7,12 1 14 ustawy z dnia 1 grudnia 1961 r. o izbach morskich (t.j. Dz. U.
22020 r., poz. 159 ze zm.).

19 Ustawa z dnia z 22 lipca 1952 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. Nr 33, poz.
232.

20 Metoda ta opierata si¢ na rozwigzaniach radzieckich, w ktérych w pierwszej instancji za-
wsze orzekaly sktady tawnicze, a w drugiej instancji orzekaty sktady zawodowe trzech s¢dziéw, zob.
M. Waligérski, op. cit., s. 93.

2 Ustawa z dnia 28 marca 1958 r. o zmianie przepiséw postepowania w sprawach cywilnych,

Dz.U.Nr 18, poz. 75.
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wigzalo si¢ przede wszystkim z uznaniem, ze w pewnych kategoriach spraw oso-
by orzekajace musza wykaza¢ si¢ zasobem wiedzy specjalnej, ktérej fawnicy nie
posiadali?2. W efekcie dalsze utrzymywanie przepiséw o kolegialnym sktadzie by-
toby jedynie formalnoscig, dlatego ustawodawca zrezygnowal w tych kategoriach
spraw z mieszanych zespoléw orzekajacych i wprowadzit zasade jednoosobowego
skladu orzekajacego.

Kolejne zmiany zostaly wprowadzone na mocy ustawy z dnia 2 grudnia 1960 r.
o tawnikach ludowych w sadach powszechnych?, ktéra w art. 1 wprowadzila jako
zasade udzial tawnikéw w orzekaniu w sadach powiatowych i wojewddzkich w spra-
wach karnych i cywilnych rozpoznawanych w pierwszej instancji na rozprawie,
o ile ustawa nie stanowila inaczej, oraz uchwalonego w 1964 r. k.p.c. i uchwalone-
go w 1969 r. k.p.k. Zasadnicze odejscie od ustanowionej wowczas w art. 47 k.p.c.
zasady udziatu czynnika spolecznego w wymiarze sprawiedliwosci w postgpowa-
niu cywilnym nastapilo na mocy ustawy z dnia 1 marca 1996 r. o zmianie Kodeksu
postepowania cywilnego, rozporzadzen Prezydenta Rzeczypospolitej — Prawo upa-
dlosciowe i Prawo o postgpowaniu ukladowym, Kodeksu postepowania admini-
stracyjnego, ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych?*. Doszlo wéwczas
do zastapienia zasady orzekania w pierwszej instancji przez sktad mieszany jedne-
go sedziego i dwéch tawnikéw zasadg jednoosobowego orzekania przez s¢dziego
w wiekszosci rozpatrywanych spraw? (art. 47 § 3 k.p.c. w dwezesnym brzmieniu)?.
Jedynie stosownie do art. 47 § 1 znowelizowanego k.p.c. sprawy z zakresu prawa
pracy i ubezpieczeni spolecznych oraz sprawy ze stosunkéw rodzinnych, z wyjat-
kiem spraw o alimenty, w pierwszej instancji sad rozpoznawal w skiadzie jedne-
go sedziego jako przewodniczacego i dwéch Tawnikéw. Kolejne zawezenie spraw
rozpoznawanych w pierwszej instancji w skladzie lawniczym nastgpito na mocy
ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o zmianie Kodeksu postepowania cywilnego, rozpo-
rzadzen Prezydenta Rzeczypospolitej — Prawo upadlosciowe i Prawo o postepo-
waniu uktadowym, Kodeksu postepowania administracyjnego, ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych?”. Po tej nowelizacji w pierwszej instancji sad

2 S.Wiodyka, gp. cit., s. 116.

% Dz.U. Nr 54, poz. 309 ze zm.

Dz.U. Nr 43, poz. 189. Ustawa weszla w zycie w dniu 1 lipca 1996 r.

Szerzej na temat tej nowelizacji zanim zostala ona jeszcze przyjeta i jej wplywu na zachwia-
nie proporcji pomigdzy zasadg a wyjatkami od niej zob. K. Defeciniska, SkZad sqdu w cywilnym postg-
powaniu rozpoznawczym, ,Przeglad Sadowy” 1993, nr 6, .56 i n.

2 Warto jednak podkresli¢, ze réwniez przed wejsciem w zycie tej ustawy zasada kolegialnosci
nie byla w pelni realizowana. Obowigzujacy wéwczas art. XII przepiséw wprowadzajacych ustawe —
Kodeks postgpowania cywilnego z dnia 17 pazdziernika 1964 r. (Dz. U. Nr 43, poz. 297) upowazniat
prezesa sadu powiatowego do wydawania zarzadzeri o rozpoznawaniu spraw w sktadzie jednooso-
bowym. Mozliwos¢ ta nie dotyczyta jedynie spraw ze stosunkéw rodzinnych i ze stosunku pracy.
Zob. ]J. May, op. cit., s. 105-106.

27 Dz.U. Nr 169, poz. 1413. Ustawa weszta w zycie w dniu 7 pazdziernika 2005 r.
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w skiadzie jednego s¢dziego jako przewodniczacego i dwéch lawnikéw rozpozna-
wal juz tylko sprawy z zakresu prawa pracy oraz sprawy ze stosunkéw rodzinnych,
z wyjatkiem spraw o alimenty. Tym samym do wylaczenia spod dzialania zasady
udziatu czynnika spolecznego w orzekaniu wytaczono zupelnie sprawy z zakresu
ubezpieczen spolecznych.

Nastepnie na mocy ustawy z dnia 15 marca 2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz o zmianie
niektérych innych ustaw?® doszto do dalszego ograniczenia rodzaju spraw, do kté-
rych rozstrzygania wladny bylby skiad tawniczy?’. W konsekwencji od dnia 28 lip-
ca 2007 r. sprawy o uniewaznienie malzefistwa oraz ustalenie istnienia badz nie-
istnienia malzeristwa, jak réwniez sprawy o ustalenie i zaprzeczenie pochodzenia
dziecka rozpoznawane sg jednoosobowo. Takze w sprawach pracowniczych do-
szlo do zréznicowania skladu orzekajacego w pierwszej instancji. Co istotne, na
mocy tej nowelizacji dano wyraz zasadzie jednoosobowego rozpoznawania spraw
cywilnych w pierwszej instancji, natomiast rozpoznawanie spraw w sktadzie ko-
legialnym o mieszanym charakterze zyskalo charakter subsydiarny*®. Przepis ten
obowigzuje w tym samym brzmieniu do dzi$. Dokonujac ograniczenia roli fawni-
kéw, ustawodawca wskazywal wéwezas, ze wpisuje si¢ to w obecny juz od dawna
trend i ma sluzy¢ zagwarantowaniu praworzadnosci oraz poczuciu bezpieczenstwa
obywateli i ochronie ich praw’. Jednoczesnie prawodawca wskazywal, ze chodzi
takze o ograniczenie wysokich naktadéw (ponad 200 mln zt rocznie) zwigzanych
z udzialem czynnika spolecznego w orzekaniu na rzecz profesjonalnych skladéw
orzekajacych gwarantujacych realizacje zasady kolegialnosci. Przytoczona przez
ustawodawcg argumentacja na rzecz ograniczenia zasady udziatu tawnikéw w poste-
powaniu cywilnym, a tym samym zasady kolegialnosci, zdaje si¢ nie odzwierciedla¢
jednak rzeczywistych motywéw tej decyzji. Raczej nalezy zgodzi¢ si¢ z diagnoza

28 Dz.U. Nr 112, poz. 766.

2 Szczegoétowy opis procesu legislacyjnego dotyczacy tej nowelizacji, a takze pojawiajacych si¢
woéwczas watpliwosci dotyczacych prawidiowosci tej regulacji prezentuja A. Szmyt, op. cit., s. 492~
494; M. Laskowska, Organizacja i zasady wymiaru sprawiedliwosci, [w:] System organéw ochrony
prawnej w Polsce. Podstawowe instytucje, red. M. Kruk, Warszawa 2008, s. 64; M. Nawrocki, p. ciz.,
s. 73 1 n. Tendencja do ograniczania spraw, w ktérych obywatele biorg udzial w sprawowaniu wy-
miaru sprawiedliwosci widoczna jest nie tylko w prawie polskim, ale takze w prawodawstwie paristw
zachodnich, zob. J. May, op. cit.,s. 108-111.

30 W konsekwencji w doktrynie rozwazano, czy w sprawach, w ktérych orzeka sktad tawniczy
zasada jest jednoosobowe rozpoznawanie sporéw, czy tez rozpoznawanie ich w skladzie kolegial-
nym mieszanym. B. Bury w odniesieniu do spraw pracowniczych podkreslata, ze zasadg jest jedno-
osobowe rozpoznawanie tej kategorii spraw. Jednakze z praktyki sadowej wynikalo, Ze w sprawach
z zakresu prawa pracy funkcjonuja dwie réwnorzedne zasady odnoszace si¢ do sktadu sadu, Wazpli-
wosti sqdu wokdl skladu sqdu pracy w sprawach o roszczenia zwigzane % nawigzaniem i ustaniem sto-
sunku pracy, ,Radca Prawny. Zeszyty Naukowe” 2016, nr 2,s. 12.

31" Uzasadnienie projektu ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz o zmianie niektérych innych ustaw, Druk sejmowy V kadencji, Nr 639, s. 1.
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postawiong przez Andrzeja Olasia, iz zdecydowal o tym fakt, ze nigdy nie podje-
to rzeczywistych prob szerszego wdrozenia zasady kolegialnosci w postgpowaniu
pierwszoinstancyjnym, wprowadzajac co rusz to nowe przepisy przejsciowe, po-
zwalajace na odstagpienie od realizacji omawianych zasad2. Ustalajac precyzyjnie,
w jakich sprawach z zakresu prawa pracy zasadne bedzie rozpoznawanie spraw
z udzialem tawnikéw, ustawodawca podkreslit, ze ,w tych bowiem sprawach ocena
danego przypadku z punktu widzenia doswiadczenia zyciowego czy sprawiedliwo-
§ci spolecznej moze okazacé si¢ przydatna™. W koricu zauwazy¢ nalezy, ze na mocy
ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekun-
czy oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego®* ograniczono udzial fawnikéw
w orzekaniu w postgpowaniu nieprocesowym, wylaczajac ich od rozpoznawania
spraw o pozbawienie lub ograniczenie wladzy rodzicielskiej (zob. art. 509 k.p.c.%).

2. Aktualne podstawy prawne obowigzywania zasady
udziatu obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci
w postepowaniu cywilnym

Aktualnie zasada udzialu obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci
réwniez jest zasadg konstytucyjng®. Podstawe prawna jej obowigzywania stanowi
art. 182 Konstytucji RP%, w mysl ktérego udzial obywateli w sprawowaniu wy-
miaru sprawiedliwosci okresla ustawa. Poza tym zasade t¢ mozna wyinterpretowac
z innych zasad naczelnych ustawy zasadniczej, takich jak: zasada demokratyczne-
go paristwa prawnego, zasada tréjpodziatu wladzy, zasada zwierzchnictwa narodu
czy zasada spoleczeristwa obywatelskiego®. Przepis art. 182 Konstytucji RP, jak

32 A. Olas, Kolegialnos¢ a jednoosobowos¢ — sklad sqdu I instancji w procesie cywilnym.: doswiadcze-
nia i perspektywy, ,Polski Proces Cywilny” 2020, nr 3, s. 521. Jednoczesnie, co podkresla K. Knop-
pek, sedziowie rzadko korzystali z mozliwosci odstapienia od zasady udziatu czynnika spotecznego
w orzekaniu, co powodowalo, Ze az do 1996 r. zasadg byto rozpoznawanie spraw cywilnych w skfa-
dach mieszanych w sadach pierwszej instancji; idem, Udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru spra-
wiedliwosti w postgpowaniu cywilnym, ,Jus Novum” 2014, numer specjalny, s. 25.

3 Uzasadnienie projektu ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz o zmianie niektérych innych ustaw, Druk sejmowy V kadencji, Nr 639, s. 4.

3% Dz.U. poz.1062. Ustawa weszta w zycie 29 sierpnia 2015 r.

% Na temat stalego ograniczania zasady udziatu fawnikéw w orzekaniu w sprawach rodzin-
nych w postgpowaniu nieprocesowym od czasu wejscia w zycie k.p.c. do aktualnej regulacji zob. sze-
rzej G. Jedrejek, Skiad sqdu w sprawie o zmiang zawartego w wyroku rozwodowym orzeczenia o wla-
dzy rodzicielskiej (art. 509 k.p.c.), ,Studia Prawnicze KUL” 2009, nr 4, s. 86; P.T. Kartasinski, op. ciz.,
s.34-38.

36 Zob. np. P. Wiliriski, P. Karlik, [w:] Konstytucja RP Komentarz do art. 87-243, t. 11, red.
M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s.1073.

37 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. Nr 78, poz.
483 ze zm., zwana dalej: Konstytucja RP.

38 Zob. M. Kaczmarczyk, op. cit.,s. 97.
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przyjmuje si¢ w literaturze, nie daje podstaw do uznania tego udzialu powszech-
nym i preferowanym, co jest szczegélnie widoczne przy poréwnaniu tego przepi-
su z normami poprzednio obowigzujacymi¥. Jego istot jest jednak to, ze udzial
obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci nie moze zosta¢ catkowicie
wylaczony*. Dlatego przyjmuje si¢, ze wymog udziatu obywateli w sprawowaniu
wymiaru sprawiedliwosci jest obowigzkiem*, ma charakter bezwzgledny*, choé¢
jego forma nie zostala ograniczona wylacznie do udziatu tawnikéw w sktadach
orzekajacych®. Jednoczesnie udzial ten moze by¢ ograniczony wylacznie do okre-
slonej kategorii spraw, a zakres tego ograniczenia powinien wynika¢ z przepiséw
ustawowych*. Tres¢ art. 182 Konstytucji RP wylacza jednak mozliwos¢ takiej re-
gulacji, by w sprawach danej kategorii wymiar sprawiedliwosci nalezal wylacznie
do czynnika spolecznego®. Ustaws, ktora to okresla, jest ustawa z dnia 27 lipca
2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych*. W mysl art. 4 § 1 u.s.p. w spra-
wowaniu wymiaru sprawiedliwosci obywatele biora udzial przez uczestnictwo

% L. Garlicki, Komentarz do art. 182, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t.1V,
Warszawa 2005, s. 2. Poglad ten popieraja takze m.in. E. Kowalewska-Borys, A. Osiniska, M. Zu-
kowska, Udziaf czynnika spolecznego w wymiarze sprawiedliwosci z perspektywy konstytucyjnej, ,Bia-
tostockie Studia Prawnicze” 2016, z. 21, s. 70; A. Olas, [w:] System Prawa Procesowego Cywilnego,
t. IV, cz.1,vol. 1, Postgpowanie nieprocesowe, red. T. Erecinski, K. Lubinski, Warszawa 2021, s. 535-536.

40 A. Szmyt, op. cit., s. 495; K. Eichstaedt, Udzial czynnika spolecznego w sprawowaniu wymiaru
sprawiedliwosci w Polsce w ujeciu historycznym i prawnopordwnawezym, [w:] Metodyka pracy tawni-
ka, red. A. Rycak, Warszawa 2011, s. 4; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 910; K. Knoppek, op. cit., s. 26; C. Kulesza, Udzial czynnika spotecznego w orze-
kaniu w perspektywie historyczno-prawnopordwnawczej, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2016, z. 21,
s. 61; M. Walasik, Konstytucyjna koncepcja sqdowego wymiaru sprawiedliwosci, [w:] Honeste Procedere.
Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Kazimierzowi Lubiriskiemu, red. A. Laskowska-Hulisz,
J. May, M. Mréweczyriski, Warszawa 2018, s. 847; B. Niezalezinski, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, Warszawa 2019, s. 547. M. Zubik rozwaza nawet, czy przepis ten
nie méglby stanowi¢ podstawy do powierzenia obywatelom samodzielnego rozstrzygania niekté-
rych kategorii spraw, np. spraw drobnych, Sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci w swietle Konsty-
tucji i orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, ,Przeglad Sadowy” 2005, nr 3,s. 6 i n. Z kolei P. Wi-
linski i P. Karlik wskazuja, ze udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci moze by¢
zaréwno minimalny, jak i rozbudowany i nadmiernie wyeksponowany wobec ogélnosci regulacji
art. 182 Konstytucji RP, op. cit., s. 1073.

4 Tak N. Woszczyk, Konstytucyjne granice udziatu obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawie-
dliwosci, [w:] Udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, red. R. Piotrowski, Warsza-
wa 2021, s. 91-92. ]

4 Tak E. Kowalewska-Borys, A. Osiriska, M. Zukowska, op. cit., s. 71.

# Mozliwe jest takze zorganizowanie takiego udzialu poprzez wprowadzenie sadéw (taw)
przysigglych — zamiast wielu {A: niejasne}; zob. A. Olas, [w:] System..., s.534.

# Ze wzgledu na ogélny charakter art. 182 Konstytucji RP niektérzy autorzy podajg w watpli-
wo$¢ w ogole obowigzywanie zasady udziatu obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci,
zob. np. A. Szmyt, op. cit., s. 494.

% Wyrok TK z dnia 29 listopada 2005 r., P 16/04, OTK Seria A 2005 nr 10, poz. 119; M. Wa-
lasik, op. cit., s. 847.

% Tj. Dz.U. 22020 ., poz. 2072 ze zm., zwana dalej: u.s.p.
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tawnikéw w rozpoznawaniu spraw przed sadami w pierwszej instancji, chyba ze
ustawy stanowig inaczej. Przy rozstrzyganiu spraw tawnicy majg réwne prawa z s¢-
dziami i asesorami sgdowymi (art. 4 § 2 u.s.p.). Z przepisu tego wynika po pierw-
sze, ze zasada ta nie ma charakteru bezwzglednego, tj. udzial fawnikéw nie jest
realizowany w kazdego rodzaju sprawie, a po drugie, ze nalezy poszukiwaé prze-
piséw szczegSlnych w ramach poszczegdlnych galezi prawa, ktére by dookreslaly,
w jakich sprawach udzial fawnikéw jest lub nie jest konieczny. W postepowaniu
cywilnym udzial fawnikéw, jak wspomniano, reguluje przede wszystkim art. 47
§ 2 k.p.c.¥, zgodnie z ktérym w pierwszej instancji sad w sktadzie jednego sedzie-
go jako przewodniczacego i dwoch tawnikéw rozpoznaje sprawy z zakresu prawa
pracy o ustalenie istnienia, nawigzanie lub wygasniecie stosunku pracy, o uznanie
bezskutecznosci wypowiedzenia stosunku pracy, o przywrécenie do pracy i przy-
wrécenie poprzednich warunkéw pracy lub placy oraz tacznie z nimi dochodzone
roszczenia i o odszkodowanie w przypadku nieuzasadnionego lub naruszajacego
przepisy wypowiedzenia oraz rozwigzania stosunku pracy, naruszenia zasady réw-
nego traktowania w zatrudnieniu i o roszczenia z tym zwigzane, odszkodowanie
lub zados¢uczynienie w wyniku stosowania mobbingu*® oraz sprawy ze stosunkéw
rodzinnych o rozwdd, separacje, ustalenie bezskutecznosci uznania ojcostwa i roz-
wigzanie przysposobienia. Ponadto w mysl art. 509 k.p.c. takze sprawy o przysposo-
bienie rozpoznawane w postgpowaniu nieprocesowym w I instancji sad rozstrzyga
w skiadzie jednego sedziego i dwéch tawnikow®.

47 W obecnym brzmieniu obowigzuje on od chwili wejscia w zycie ustawy z dnia 15 marca
2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 112, poz. 766), tj. od dnia 28 lipca 2007 r.

4 Zgodnie z uchwatg SN z dnia 4 lutego 2009 r. (II PZP 14/08, OSNP 2009 nr 17-18, poz. 218,
s.706) ,w przypadku gdy wsréd roszczen z zakresu prawa pracy dochodzonych w jednym postepo-
waniu (art. 1911193 § 1 KPC) znajduje si¢ roszczenie, do rozpoznania ktérego w pierwszej instancji
wiasciwy jest sad w sktadzie jednego sedziego jako przewodniczgcego i dwoch tawnikow (art. 47 § 2
pkt 11it.a KPC), sad w takim samym sktadzie wtasciwy jest takze do rozpoznania pozostatych rosz-
czeni”. Zob. takze uchwatg SN z dnia 20 marca 2009 r., I PZP 8/08, OSNP 2009 nr 17-18, poz. 219,
s.709. Co do watpliwosci interpretacyjnych zwiazanych z katalogiem spraw pracowniczych rozpo-
znawanych w skfadzie tawniczym zob. B. Bury, op. ciz.,s. 12 i n.

4 Co do mozliwej interpretacji tego przepisu, zob. A. Olas, [w:] System..., s. 638. Poza tym
sklad tawniczy wystepuje w postepowaniu cywilnym tylko w zakresie rozpoznawania skargi nad-
zwyczajnej (zob. art. 94 § 11 2 w.s.n.), w ktérym orzekaja tawnicy Sadu Najwyzszego (zob. art. 59
in. uws.n.). W tym ostatnim przypadku nie doszlto jednak na mocy ustawy nowelizujacej do jakich-
kolwiek zmian w zakresie skladu sadu, dlatego dalsze rozwazania beda dotyczyly wylacznie regu-
lacji art. 47 § 2 i art. 509 k.p.c. Na marginesie zauwazy¢ jedynie nalezy, ze samo wylaczenie mozli-
wosci orzekania w sktadzie tawniczym przed sadem pierwszej i drugiej instancji oraz pozostawienie
skladéw lawniczych w postepowaniu przed Sadem Najwyzszym réwniez moze budzi¢ uzasadnio-
ne zastrzezenia.
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3. Zalety regulacji art. 47 § 2 i art. 509 k.p.c.
oraz obowigzywania zasady udziatu obywateli
w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci

Jak wskazano, tylko wybrane kategorie spraw i to tylko z zakresu prawa rodzinne-
g0 1 prawa pracy s3 rozpoznawane w pierwszej instancji w sktadzie tawniczym.
Podloze takiej decyzji ustawodawczej z pewnoscia jest wieloplaszczyznowe. Przede
wszystkim zgodzi¢ si¢ nalezy ze stanowiskiem, ze zakres udzialu fawnikéw musi
by¢ ograniczony chociazby ze wzgledéw praktycznych (przede wszystkim finan-
sowych). Dobér spraw, w ktérych jednak wymagany jest udzial tawnikéw, w swie-
tle powyzszych regulacji zastuguje na aprobate i z cala pewnoscia jest nieprzypad-
kowy. Sa to unormowania, ktére uwzgledniaja fundamentalng role, jaka w zakre-
sie spraw rodzinnych spelnia konstytucyjna zasada ochrony malzeristwa, rodziny,
macierzynistwa, rodzicielstwa (art. 18 Konstytucji RP) i dzieci (art. 72 Konstytucji
RP). Poza tym sprawy rodzinne oraz sprawy miedzy rodzicami a dzie¢mi muszg
w sposéb szczegdlny uwzgledniaé zasade dobra dziecka i respektowania jego stusz-
nego interesu w tym postepowaniu. W tym zakresie rola fawnika moze by¢ zna-
czgca, oczywiscie o ile swoja funkcje spetnia on w sposéb prawidtowy®'. Poza tym
zaréwno w sprawach rodzinnych, jak i pracowniczych udzial tawnikéw zapewnia
lepsze zrozumienie sprawy przez strony. Jak bowiem wskazuje si¢ w doktrynie,
udzial fawnikéw w rozpoznaniu sprawy ma pozytywny wplyw na prowadzenie roz-
prawy w sposéb zgodny z przepisami oraz zrozumialy dla oséb nieposiadajacych
kwalifikacji prawniczych®2. Ten argument jest szczegdlnie cenny w odniesieniu do
spraw z zakresu prawa pracy, w ktérych czgsto zachodzi nieréwno$¢ stron poste-
powania, a rolg przepiséw jest dazenie do wyréwnania tej dysproporcji w zakresie
mozliwosci korzystania ze srodkéw obrony. Poza tym lawnicy zapewniaja odmien-
ne, nieprawnicze spojrzenie na stan faktyczny® i wnosza znajomos¢ realiéw zycia
spoltecznego, gospodarczego i rodzinnego™, co jest szczegdlnie istotne w tych ka-
tegoriach spraw, w przeciwienistwie do innych spraw, np. z zakresu prawa rzeczo-
wego czy spadkowego®. Innymi stowy tawnicy reprezentuja w sagdach réznorodne
grupy spoleczne, co ma zabezpiecza¢ organy wymiaru sprawiedliwosci przed izo-

50 Stan ten jest akceptowany co do zasady w doktrynie, zob. np. A. Olas, Kolegialnosé.. ., s. 524.

51 Jego roli w tych sprawach nie mozna jednak sprowadza¢ do bycia adwokatem dziecka.

52 ]J. Turek, op. cit., s. 1331.

53 P. Pawlak, D. Sidor, Celowost utrzymania odrebnosci w postepowaniach z zakresu prawa pracy,
Jnternetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2017, nr 1, 5. 33.

5 Zob. K. Markiewicz, Wiasciwos¢ sqdu, skiad sqdu i wylgczenie sedziego w pracach Komisji Kody-
Jrkacyjnej Prawa Cywilnego, ,Polski Proces Cywilny” 2015, nr 2, s. 296.

% J. Turek, op. cit., s.1331. W okresie mi¢dzywojennym E. Waskowski wskazywal natomiast, ze
do spraw prostych, ktére nie wymagaja kolegialnego orzekania, nalezy zaliczy¢ sprawy posesoryjne
i sprawy oparte na aktach notarialnych. W tych sprawach preferowal on jednak sktady jednoosobo-
we; Podrecznik procesu cywilnego, Wilno 1932,5.109.
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lacja i wyobcowaniem ze spoleczenstwa. Jednoczesnie regulacja art. 47 §2 i art. 509
k.p.k. w dostatecznym stopniu realizujg przewidziany w art. 182 Konstytucji RP
udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwo$ci*®.

W ramach zadan powierzonych fawnikom przy orzekaniu w postepowaniu
cywilnym tawnicy moga zabiera¢ glos w czasie narady, w tym prezentowaé swoje
stanowisko w dyskusji, glosowa¢ nad orzeczeniem i zasadniczymi powodami roz-
strzygniecia albo uzasadnieniem, jesli ma zosta¢ wygloszone (art. 324 § 1 k.p.c.).
Lawnicy podpisujg sentencje orzeczenia (art.324 § 3 k.p.c.). Poza tym tawnik moze
takze zglosi¢ zdanie odrebne (art. 324 § 2 zd. 4 k.p.c.). W takiej sytuacji, podob-
nie jak w przypadku, gdy zdanie odr¢bne zglosi s¢dzia, caly sklad sadu powinien
podpisa¢ takze uzasadnienie orzeczenia (art. 330 § 2 k.p.c.). Wyjatkowo, wowczas
gdy po wydaniu wyroku doszlo do §mierci przewodniczacego, a nie sporzadzono
uzasadnienia, fawnicy powinni sporzadzi¢ uzasadnienie i je podpisac®.

Stanistaw Wlodyka wskazywal, ze udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru
sprawiedliwosci jest gwarancja:

1) ze ustanawiane przez spoleczernistwo prawo bedzie realizowane w sposéb od-
powiadajacy jego zalozonej funkcji;

2) nalezytej ochrony praw i intereséw obywateli i ich organizacji w postepowaniu
przed organami rozstrzygajacymi;

3) zapobiegania rutynizacji czynnosci rozstrzygania i wyobcowania si¢ ze spole-
czeristwa oséb pelnigcych te czynnosci zawodowo;

4) ugruntowania praworzadnosci w spoleczenistwie przez uczynienie spoleczeri-
stwa wspélodpowiedzialnym za przestrzeganie prawa, upowszechnianie zna-
jomosci prawa i gruntowanie przekonania o potrzebie przestrzegania prawa’s.
Podobne zalety wymienia Jan Waszczyriski, podkreslajac, ze:

1) tawnicy reprezentuja poczucie sprawiedliwosci i opini¢ publiczng, w szczegdl-
nosci tego srodowiska, z ktérym na co dzien si¢ stykaja;

2) wyjasniaja w swym $rodowisku polityke orzekania sadéw, przyczyniajac sig
w ten spos6b do ksztaltowania pogladéw prawnych obywatel;

3) przeciwstawiaja si¢ rutynie sedziowskiej i wnosza do orzekania wlasne doswiad-
czenie zyciowe i wiedz¢ w zakresie wykonywanych przez siebie zawodéw;

4) udzial lawnikéw sklania wszystkich uczestnikéw procesu sadowego do wigk-
szej staranno$ci w wykonywaniu swych czynnosci, do liczenia si¢ w doborze
uzywanych argumentéw z opinig publiczna, ktérej tawnicy sg reprezentantami;

56 Tak réwniez J. Kielin, Konstytucyjna zasada udziatu obywateli w sprawowaniu wymiaru spra-
wiedliwosti, [w:] Transformacje systeméw wymiaru sprawiedliwosci. Tom I. Pozycia ustrojowa wladzy
sqdowniczef i uwarunkowania transformacyi, red. J. Jaskiernia, Torun 2011, s. 603.

57 Zob. postanowienie SN z dnia 8 czerwca 1965 1., CR 58/65, OSNCP 1966 Nr 5, poz. 76, s. 26
z glosa S. Wiodyki, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych”1968, nr 9, poz. 196.

58 S. Wiodyka, op. cit.,s. 83.
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5) obecno$¢ tawnikéw zwigksza niezawistos¢ sadzacego sktadu®.

Niewatpliwie udzial fawnikéw w orzekaniu stanowi motywacje dla sedziéw do
dokladnego przygotowania i rozpatrzenia spraw. Poza tym w doktrynie wskazu-
je sie, ze udzial w orzekaniu czynnika spofecznego ostabia sktonnosci sedziéw do
dbalosci o wlasng kariere zawodowa i w zwiazku z tym wydawanie rozstrzygnie¢
niewzbudzajacych wigkszych kontrowersji w §rodowisku lub w opinii publiczne;j®.
Ponadto udziat tawnikéw w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci jest szczegélnie
pozadany w sprawach skomplikowanych oraz w warunkach postepujace;j specjaliza-
cji prawa®l. Co wigcej, gwarantuje takze prezentacje pogladéw i opinii spotecznych
w postgpowaniu sgdowym®2. Podsumowujac, za Janem Turkiem mozna przyjaé, ze
dzialalnos¢ fawnikéw w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci pelni trzy funkcje:
1) funkcje sedziego spolecznego, wspéldecydujacego na réwnych prawach z sedzia

W rozstrzyganiu spraw obywateli;

2) funkcje czynnika kontroli spolecznej nad aparatem s¢dziéw, zmuszajac ich do
lepszego przygotowania si¢ do rozpoznania sprawy oraz do wiasciwego, pu-
blicznego jej rozpoznania na rozprawie, a takze do wnikliwego prowadzenia
postepowania;

3) funkcje tacznika miedzy sadem a spoleczenstwem, gdyz tawnicy ksztaltuja
oblicze wymiaru sprawiedliwo$ci w odbiorze spoleczenstwa, a jednoczesnie
wplywaja na opinie spoleczna; popularyzuja takze prawo i dzialalno$¢ wymia-
ru sprawiedliwosci w odbiorze spolecznym, tym samym podnosza swiadomos¢
prawna i kulture prawna; w koricu sg przedstawicielami spoleczenistwa w sadzie
i ,ambasadorami” sadéw w spoleczeristwie®.

Dodatkowo wydaje sig, ze zasada ta spelnia szczegélng role w okresie, w kt6-
rym rzadzacy operuja takimi pojeciami, jak ,kasta sedziowska” czy ,mafia se-
dziowska”. Udzial tawnikéw w orzekaniu zapobiega bowiem w sposéb rzeczywi-
sty przeksztalcaniu si¢ pafistwa w paristwo rzadzone - i to w sposéb arbitralny —
przez sedziéw®*. Dlatego udzial czynnika spolecznego w orzekaniu jest jednym
z elementéw zasady demokratycznego pafistwa prawa®, gdyz sama kolegialnos¢
organu procesowego jest charakterystyczna dla rozwigzan demokratycznych®.

% J. Waszezynski, Ustrdj organdw ochrony prawnej w zarysie, £.6dz 1971, s. 80-81. Zob. takze
M. Kaczmarczyk, op. cit., s. 231 i n. Co do probleméw z udzialem tawnikéw w orzekaniu zob. J. Kie-
lin, op. cit., 5. 604-605.

0 G. Artymiak, [w:] Zasady Procesu Karnego, t. 111, cz. 2, System Prawa Karnego Procesowego,
red. P. Wilinski, Warszawa 2014, s. 1367.

61 M. Orecki, gp. cit.,s.161 i n.

62 Thidem,s.169.

6 J.Turek, op. cit., s. 1325-1326.

64 B. Banaszak, op. cit., s. 909.

6 B.Janusz-Pohl, gp. cit., s.1429.

6 G. Artymiak, op. cit., s. 1367.
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4. Zasada udziatu obywateli
w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci
a art. 15zzs’ ust. 1 pkt 4 ustawy antycovidowe;j

Wprowadzenie na mocy art. 15zzs! ust. 1 pkt 4 ustawy antycovidowej zasady jed-
noosobowego rozstrzygania spraw cywilnych spowodowalo watpliwosci co do
tego, czy przepis ten jest zgodny z art. 2, 31 ust. 3, art. 45 i art. 182 Konstytucji
RP¢. Zreszta juz na etapie projektowania tej nowelizacji czesto zwracano na to
uwage, wskazujac m.in., ze nie wyjasniono przyczyn wylaczenia przepiséw prze-
widujacych orzekanie w skltadzie kolegialnym nie tylko w okresie obowigzywania
stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii, ale takze w okresie roku od
odwolania kazdego z nich%, w bardzo wielu sprawach wszyscy czlonkowie skta-
du sadu, a nie tylko referent, s3 rzeczywiscie zaangazowani w jej rozpatrzenie®;
istnieje mozliwo$¢ przeprowadzenia posiedzent z udzialem fawnikéw w sposéb
zdalny”; projektodawca nie powolal zadnych danych wskazujacych na wptyw
obecnej kompozycji sktadéw orzekajacych na przyrost zakazeri wsréd sedziow
i pracownikéw wymiaru sprawiedliwosci. Ponadto tak kategoryczne postawienie
sprawy przez projektodawce stanowi uproszczenie, albowiem zaktada ono, iz na-
rada sedziéw jest fikcjg i stanowi pewien zbedny element, ktérego celem jest je-
dynie przedluzenie postepowania sadowego”. Kwestia ta nie jest bez znaczenia.
Rozpoznanie sprawy w nieprawidlowym sktadzie, wigkszym ilosciowo lub jako-

67 Zob. np. pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 13 lipca 2021 r. do Ministra Spra-
wiedliwosci, dostepne pod adresem: https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/RPO_do_MS_law-
nicy_13.07.2021.pdf [dostep: 15.12.2021]; Memorandum Rzecznika Praw Obywatelskich, Naczelnej
Rady Adwokackiej, Stowarzyszenia Sedziéw Polskich ,Iustitia”, Ogélnopolskiego Stowarzyszenia
Sedziéw Sadéw Administracyjnych, Stowarzyszenia Sedziéw , Themis” oraz Stowarzyszenia Proku-
ratoréw ,Lex Super Omnia” w sprawie prawa obywatela do sadu z 7 lipca 2021 r., https://bip.brpo.
gov.pl/pl/content/memorandum-prawo-obywatela-do-sadu [dostep: 15.12.2021].

8 Zob. opini¢ Pierwszej Prezes Sadu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2021 r., s. 5, https://orka.
sejm.gov.pl/Druki9ka.nst/0/5BD84BD0A87C5654C1258677002D9A8A/%24File/899-003.pdf
[dostep: 15.12.2021]. Podobne stanowisko wyrazono w opinii Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia
1 lutego 2021 r., s. 9, https://www.adwokatura.pl/admin/wgrane_pliki/file-opinia-nra-do-druku-
-nr-89920210201-30527.pdf [dostep: 15.11.2021], opinii Osrodka Badan, Studiéw i Legislacji Kra-
jowej Rady Radcéw Prawnych z dnia 2 lutego 2021 r., s. 7, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.
nst/0/36589F1E30BC4898C125867D0046C3C9/%24File/899-006.pdf [dostep: 15.12.2021] oraz
opinii Rzecznika Matych i Srednich Przedsi¢biorcéw, s. 2-3, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.
nsf/0/ADB40E7F5840D111C125869D004EF073/%24File/899-014.pdf [dostep: 15.12.2021].

% Opinia Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 1 lutego 2021 r., s. 14, https://www.adwokatura.
pVadmin/wgrane_pliki/file-opinia-nra-do-druku-nr-89920210201-30527.pdf [dostep: 15.12.2021].

70 Opinia Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 11 marca 2021 r., s. 3-4, https://orka.sejm.
gov.pl/Druki9ka.nsf/0/FB68902A872A38E6C125869A004A3142/9624Fi1e/899-013.pdf  [dostep:
15.12.2021].

7' Opinia Helsiniskiej Fundacji Praw Czlowieka z dnia 24 lutego 2021 r., s. 4, https://www.hfhr.
plV/wp-content/uploads/2021/03/druk899_uwagi-HEFPC_web.pdf [dostep: 15.12.2021].
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$ciowo badz mniejszym, wywoluje daleko idace konsekwencje prawne”. Zgodnie
z art. 379 pkt 4 k.p.c., jezeli sklad sadu byt sprzeczny z przepisami prawa, zachodzi
niewazno$¢ postepowania. Niewazno$¢ taka sad zobowigzany jest wzia¢ z urzedu
w kazdym stanie sprawy”. Dlatego kwestia prawidtowego uksztaltowania prze-
piséw o sktadzie sadu pozostaje w $cislym zwiazku z prawem do sadu, rozumia-
nym jako prawo do sadu ,wlasciwego”w rozumieniu art. 45 Konstytucji RP74. Poza
tym juz wezesniej, na tle obowiazujacej regulacji art. 47 § 2 k.p.c., formutowano
poglad, zgodnie z ktérym dalsze ograniczenie udzialu tawnikéw w postgpowaniu
cywilnym bedzie naruszeniem przepisu art. 182 Konstytucji RP”. Sam Trybunat
Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 listopada 2005 r. wskazywal, iz
»z tresci art. 182 wynika, iz nie jest mozliwe ani catkowite wylaczenie obywateli
ze sprawowania tej funkcji (wymiaru sprawiedliwosci), ani takie jej zawezenie, by
udzial ten przybral zakres jedynie symboliczny”. Tym samym udzial tfawnikéw
powinien mie¢ realny wymiar”. Co wigcej, w doktrynie nie brak bylo postulatéw de
lege ferenda zmierzajacych do rozszerzenia udzialu fawnikéw w pewnych katego-
riach spraw cywilnych (np. gospodarczych, w ktérych mogliby oni wspoméc swo-
ja wiedzg i doswiadczeniem sedziéw)”®. W zwiazku z powyzszym Sad Rejonowy

72 Zob. orzeczenie SN z dnia 18 grudnia 1968 r., III CZP 119/68, ,Orzecznictwo Sadéw Pol-
skich i Komisji Arbitrazowych”1970, nr 1, poz. 4 z glosa W. Berutowicza i oméwieniami W. Siedlec-
kiego, Przeglgd orzecznictwa, ,Panistwo i Prawo” 1971, nr 2, s. 345, E. Wengerka i J. Sobkowskiego,
Przeglgd orzecznictwa, ,Nowe Prawo”1971, nr 5; a takze wyrok SN z dnia 21 listopada 2019 r., III PK
162/18, Biul. SN — IP 2020 nr 1-2; H. Dolecki, Z problematyki skladu sqdu opiekuriczego, ,Nowe Pra-
wo”1975,nr 5,5. 692 i n.; B. Bury, 0p. ciz., s. 25; K. Knoppek, op. cit.,s. 30. We wezesniejszej literaturze
kwestia ta nie byla pojmowana jednolicie; zob. np. B. Dobrzanski, M. Piekarski, O udziale fawnikiw
w skladzie orzekajgcym sqdu opickuriczego (dwuglos), ,Nowe Prawo” 1966, nr 7-8,s. 944 i n.

7 Stwierdzenie tej przyczyny obliguje sad z urzedu do wzigcia jej pod uwage przy rozpozna-
waniu apelacji (art. 378 § 1 in fine k.p.c.), zazalenia (art. 397 § 3 w zwigzku z art. 378 § 1 in fine k.p.c.)
i skargi kasacyjnej (art. 3983 § 1 k.p.c.) i powinno skutkowa¢ uchyleniem zaskarzonego orzeczenia
i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi, ktéry rozpoznat ja w nieprawidlowym
sktadzie (art. 386 § 2 i art. 398 § 1 k.p.c.). Zamiast wielu zob. M. Skibiriska, [w:] Meritum. Post-
powanie cywilne, t. 1, Postgpowanie rozpoznawcze i zabezpieczajgce, red. E. Marszalkowska-Krzes,
Warszawa 2021, s. 210.

7 Tak stusznie W. Sanetra, Sgd wlasciwy w rozumieniu Konstytucji RP, ,Przeglad Sadowy” 2011,
nr 9,s. 111 22; J. Gudowski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Postgpowanie roz-
poznawcze, red. T. Erecinski, Warszawa 2016, s. 341. Zob. takze P. Rygiel, Losowy przydzial spraw
cywilnych w sqdzie drugiej instancji, ,Przeglad Sadowy” 2019, nr 2, s. 40; A. Olas, Kolegialnosé.. .,
s. 500-501; M. Grzeskowiak, Udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci a prawo do
sqdu, [w:] Udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci, red. R. Piotrowski, Warszawa
2021,s.127 i n.

% Zob. M. Orecki, op. cit., s. 171. Por. . Turek, op. cit., s.1332

76 P 16/04,Dz.U.z 2005 r., Nr 241, poz. 2037, 5. 15899, OTK Seria A 2005 nr 10, poz. 119.

77 Tak A. Lazarska, Rzetelny proces cywilny, Warszawa 2012, s. 195.

78 Tak M. Orecki, op. cit., s.179. Z kolei w opinii samych sedziéw w sprawach gospodarczych
i niektérych sprawach cywilnych wymagajacych bieglej znajomosci przepiséw prawa materialnego
tawnicy powinni by¢ wylaczeni z orzekania; zob. M. Wenclik, ap. ciz.,s. 73. Za mozliwoscig szerszego
udziatu tawnikéw w postegpowaniu cywilnym w zakresie, w jakim brali oni udziat w tym postepo-
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Katowice-Zachéd w Katowicach VII Wydziat Pracy i Ubezpieczen Spolecznych”

wystapit do Trybunaltu Konstytucyjnego z pytaniem prawnym, czy:

a) art. 15 zzs! ust. 11 2 ustawy z dnia 2 marca 2020 roku o szczegdlnych roz-
wigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
Covid-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzyso-
wych w brzmieniu nadanym na mocy art. 4 ustawy z dnia 28 maja 2021 roku
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2021 r., poz. 1090) jest zgodny z art. 182 Konstytucji RP,

b) art.15 zzs' ustawy z dnia 2 marca 2020 roku o szczeg6lnych rozwigzaniach zwia-
zanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem Covid-19, innych
choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych w brzmieniu
nadanym na mocy art. 4 ustawy z dnia 28 maja 2021 roku o zmianie ustawy —
Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.z 2021 r.,
poz.1090) jest zgodny z art. 2 Konstytucji RP,

c) art. 15 zzs! ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 roku o szczegdlnych roz-
wigzaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
Covid-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzyso-
wych w brzmieniu nadanym na mocy art. 4 ustawy z dnia 28 maja 2021 roku
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.z 2021 r., poz.1090) w zakresie, w jakim ogranicza w okresie obo-
wigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego
z powodu Covid-19 oraz w ciggu roku od odwolania ostatniego z nich prawo
do rozpoznania sprawy w skladzie z udzialem 2 tawnikéw jest zgodny z art. 31
ust. 3 oraz z art. 45 Konstytucji RP.

Oczekujac na ostateczne rozstrzygniecie tych kwestii, podkresli¢ nalezy, ze wy-
taczenie czynnika spolecznego od orzekania dotknglo tylko postepowanie cywil-
ne i to tylko w pierwszej i drugiej instancji. Tym samym lawnicy nadal orzekaja
w postepowaniu przed Sadem Najwyzszym (przy rozpoznawaniu skarg nadzwy-
czajnych) oraz w postepowaniu karnym w sprawach o zbrodnie, w ktérych zgodnie
zart. 28 § 2 k.p.k. obowigzuje sktad mieszany jednego sedziego i dwéch tawnikéw,
oraz w sprawach, w ktérych tak postanowiono ze wzgledu na szczegélng zawitosé
sprawy lub jej wage (art. 28 § 3 k.p.k.). Taka dyferencjacja nie znajduje uzasadnie-
nia w przytoczonych przez ustawodawce motywach regulacji art. 15zzs! ust. 1 pkt
4 ustawy antycovidowej. Wydaje si¢ raczej, ze jest to kolejna, juz tym razem za-
kamuflowana, préba ograniczenia udziatu lawnikéw w orzekaniu. Prawda jest, ze

waniu przed 28 lipca 2007 r., albo calkowitym zniesieniem instytucji lawnikéw, opowiadal sie takze
M. Nawrocki, gp. cit., s. 79. Natomiast koniecznos¢ rozszerzenia uprawnien fawnikéw na wszyst-
kie sprawy w postepowaniu przed sagdem pierwszej instancji postuluje K. Knoppek, op. ciz., s. 31-32.

7 Sprawa zostala zarejestrowana pod sygn. akt P 13/21. Zob. https://trybunal.gov.pl/sprawy-w-
-trybunale/katalog/p-13-21 [dostep: 10.01.2022].
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udzial lawnikéw w postepowaniu cywilnym ze wzgledu na zasadniczy brak zna-
jomosci przez nich przepiséw prawnych ma charakter formalny®. Jednak z uwagi
na charakter spraw, w ktérych orzekaja fawnicy, ich glos - jak wskazano - moze
mie¢ znaczenie dla ostatecznego wyniku rozstrzygniecia ze wzgledu na posiadang
przez nich znajomo$¢ realiéw panujacych w danej spotecznosci i w danej kategorii
spraw®!. Poza tym, gdyby nawet przyja¢ zasadno$¢ odstapienia od orzekania w skta-
dzie tawniczym, to wprowadzenie takiej regulacji nalezaloby poprzedzi¢ stosowna
analizg i uzasadnieniem, ktére datyby fundament dla tego rozwigzania prawnego.
Wskazane i oméwione juz wezesniej motywy wprowadzenia jako zasady jedno-
osobowego skiadu sadu w pierwszej i drugiej instancji w sprawach cywilnych nie
spelniaja powyzszych kryteriéw. Dodatkowo regulacja ta stoi w sprzecznosci z ideg
spoleczenstwa obywatelskiego®2. Co wiecej, nie wydaje si¢ stuszne uzupelnianie
brakéw kadrowych sadownictwa poprzez odsuniecie czesci sedziéw od udziatu
w sadzeniu kolegialnym i powierzenie s¢dziom rozpoznawania spraw jednooso-
bowo. Poza tym oméwiony przepis sprowadza zaréwno zasade udziatu obywateli
w orzekaniu, jak i zasade kolegialnosci jedynie do ich opisowego wymiaru, pozba-
wiajac znaczenia dyrektywalnego ze wzgledu na brak konkretnych instrumentéw
prawnych, ktére by je wyrazaly i pozwolily na ich realizacjg. Wydaje si¢ zatem, ze
w ten sposéb ustawodawca, powolujac si¢ na zagrozenie epidemiologiczne, bez
szerszego rozwazenia tej kwestii aksjologicznie, dazy do wyeliminowania wskaza-
nych zasad z postepowania cywilnego.

Podsumowanie

Oczywiste jest, ze ustawodawca w ramach posiadanych kompetencji uprawniony
jest do modyfikowania przepiséw prawnych, takze tych, ktére odzwierciedlajg reguly
ogolne, ktére wplywaja na ksztalt calego postepowania. Nie ulega takze watpliwo-
§ci, ze om6wiona zasada udziatu obywateli w orzekaniu — podobnie jak wszystkie
inne zasady — nie ma charakteru absolutnego, gdyz ustawodawca uprawniony jest
do wprowadzania ustawowych wyjatkéw dotyczacych jej funkcjonowania. Zreszta
mialo to — jak wskazano — miejsce juz przed zmianami dokonanymi w zwiazku
z pandemig koronawirusa Sars-Cov-2 i wigzalo si¢ zaréwno z zasada kolegialno-
§ci, jak i zasada udzialu czynnika spotecznego w orzekaniu®. Ograniczenia te byly

80 J. May, op. cit., s.107-108; J. Jodtowski, T. Misiuk-Jodtowska, K. Weitz, [w:] ]. Jodtowski i in.,
Postgpowanie cywilne, Warszawa 2016, 5.143-144.

81 Podobnie M. Orecki, op. cit., s. 170.

82 Tak réwniez J. Ruszewski, op. cit., s. 37.

8 Zresztg nawet wéwczas, gdy nie kwestionowano obowigzywania tych zasad w postepowa-
niu cywilnym, dopuszczano ustawowe ich ograniczenie; zob. W. Berutowicz, Postgpowanie cywilne

w zarysie, Warszawa 1978, 5. 101-102.
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stuszne z kilku wzgledéw, wsréd ktérych zasadniczg rolg ogrywata chec zmniejsze-
nia kosztéw udziatu tawnikéw w orzekaniu, jak réwniez che¢ zapobiezenia prze-
wleklosci postgpowania, o ktéra z pewnoscia latwiej w przypadku, gdy sktad sadu
jest wieloosobowy. Pod tym wzgledem, jak wskazywano w pismiennictwie, usta-
wodawca wyczerpal juz mozliwo$¢ racjonalnego ograniczenia udzialu tawnikéw
w orzekaniu, a rezygnacja w ogdle z takiego uczestnictwa musialaby wigzac si¢ ze
zmianami w Konstytucji RP8%. Dopiero w takiej sytuacji ustawodawca uprawniony
bylby do wylaczenia mozliwosci orzekania przez tawnikéw we wszystkich poste-
powaniach i sprawach®. Do zmian konstytucyjnych ani do catkowitego wytacze-
nia zasady udziatu tawnikéw w orzekaniu we wszystkich postgpowaniach jednak
nie doszlo, ograniczenie dotkneto bowiem wylacznie rozpoznawanie spraw cy-
wilnych w pierwszej i drugiej instancji. W tym $wietle nie wydaje sie, aby regula-
cja art. 15zzs! ust. 1 pkt 4 ustawy antycovidowej naruszala ustawowe prerogatywy
prawodawcy okreslone w art. 182 Konstytucji RP%. Co wiecej, prawodawca, rezy-
gnujac z tych zasad w postgpowaniu cywilnym, uczynil to w przewidzianej pra-
wem ustawowej formie. Niemniej jednak, daleko idacy charakter tego ogranicze-
nia, jak réwniez ewentualne konsekwencje dla toczacych si¢ postgpowari, budza
watpliwosci natury aksjologicznej, co wigcej, sa nieadekwatne do aktualnej sytuacji
epidemiologicznej oraz wprowadzonych ta samg ustawa nowelizujaca mozliwosci
bezpiecznego zorganizowania posiedzen w wieloosobowych, w tym lawniczych
skladach orzekajacych. W konsekwencji regulacje t¢ nalezy uzna¢ za niepozada-
ng z punktu widzenia zapewnienia stronom nalezytej ochrony prawnej, a przede
wszystkim za niepoprzedzong rzetelng analizg korzysci zwigzanych z orzekaniem
z udzialem tawnikéw oraz skutkéw, jakie pro futuro moze przynies¢ wylaczenie
tawnikéw od orzekania w postepowaniu cywilnym. Stad reorganizacje sktadu sadu
zaproponowang w przepisie art. 15zzs! ust. 1 pkt 4 ustawy antycovidowej trzeba
postrzega¢ nie tylko w kontekscie biezacej sytuacji epidemiologicznej, ale takze
przyszlosciowo. Kluczows role w prawidlowym uksztaltowaniu tej kwestii e Jege
ferenda niewatpliwie spelni rozstrzygniecie przedstawionych w zwigzku z ta regu-
lacja pytan prawnych przez Trybunat Konstytucyjny. Niezaleznie jednak od tego
rozstrzygniecia zasadne wydaje si¢ postulowanie powrotu do poprzednio obowig-
zujacych rozwigzan prawnych, a ewentualne ich modyfikowanie powinno zostaé
poprzedzone szerszymi badaniami na temat rzeczywistych korzysci zwigzanych
z orzekaniem z udziatem fawnikéw.

8 J.Turek, op. cit., s.1332.

% PT. Kartasiriski, op. cit., s. 34.

8 Nie wyklucza to jednak negatywnej oceny tej regulacji przez pryzmat innych przepiséw, np.
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
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Summary. This paper addresses the issue of direct effect of the standstill obligation (Article 108(3),
third sentence TFEU), applicable to recovery of unlawful aid without the need of a Commission deci-
sion, arguing that the recent developments of the jurisprudence of the Court suggest that it has hori-
zontal effect. The position of a beneficiary is reviewed with the conclusion that they do not enjoy the
same position as a person relying on Article 108(3) TFEU. The law is stated as it stood on 1.04.2021.

Horyzontalny skutek bezposredni obowigzku zawieszenia udzielania pomocy
na podstawie art. 108 ust. 3 zd. 3 TFUE

Stowa kluczowe: pomoc niezgodna z prawem, pomoc paristwa, obowiazek zawieszenia (klauzula

standstill), skutek bezposredni, artykut 108 ust. 3 TFUE

Streszczenie. Niniejsza praca odnosi si¢ do zagadnienia skutku bezposredniego klauzuli zawiesze-
nia (art. 108 ust. 3 zd. 3 TFUE), majacej zastosowanie do odzyskania pomocy niezgodnej z prawem
bez koniecznosci istnienia decyzji Komisji, wskazujac, ze niedawny rozwéj orzecznictwa wskazuje na
jej skutek horyzontalny. Nadto sytuacja beneficjenta jest poddawana ocenie z wnioskiem, ze 6w nie
posiada podobnej pozycji procesowej, co osoba powolujaca si¢ na art. 108 ust. 3 zd. 3 TFUE. Praca
odnosi si¢ do stanu prawnego z 1.04.2021 r.

Introduction

'This paper is to address the issue of direct effect the so-called standstill obligation
set by Article 108(3), third sentence TFEU, which the ECJ confirmed as early as

in Lorenz!. However, the scope of the standstill obligation ratione personae, apart

1 'This paper constitutes one of the effects for the grant no. 2015/17/N/HS5/02575 (Sytuacja
prawna przedsi¢biorstwa w prawie Unii Europejskiej dotyczacym pomocy paristwa [Legal position
of an undertaking in the law of the European Union on State aid]), funded by the National Science
Centre (Narodowe Centrum Nauki - NCN, Poland) with the author as the principal investiga-
tor. Case 120-73 Lorenz, EU:C:1973:152, para. 8. While the EC]J referred to C-6/64 Costa v ENEL,
EU:C:1964:66 as the first instance of declaring the standstill obligation directly effective, the ECJ
in Costa merely alluded to what is now Article 108(3), third sentence TFEU as conferring rights
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from the fact that it is vertically effective against Member States (i.e. capable of
being invoked against a Member State), and whether the standstill obligation is
horizontally effective, is rather less clear. Thus, this paper will also consider whether
it is still tenable, according to the position of the Court in SFEI, to view the duty
to abstain from granting unlawful aid, and to recover that unlawful aid where it
was granted, as “not imposing any specific obligation on part of the beneficiary of
unlawful aid”and being only addressed to a Member State?. In addition, the po-
sition of the beneficiary itself vis-a-vis the national recovery order, and defences
that may impede the application of Article 108(3), third sentence TFEU, will be
addressed. The law of the Union is stated as it stood on 1 April 2021.

Invoking the Standstill Obligationin a Horizontal Context

While reliance on Article 108(3), third sentence TFEU against a Member State
is certainly within limits of the direct effect that provision has been held to have,
the case-law of the Court does not stop there. Reliance on Article 108(3), third
sentence TFEU is not indifferent for the potential or genuine beneficiary of aid,
as he or she either faces the prospect of not receiving aid or the need of repaying
it. At the end of the day, the repayment of aid — where it was already granted —
must come from someone, that someone being the beneficiary (or many benefi-
ciaries). Recovery must be made to the benefit of the Member State that granted
aid, not to the benefit of a claimant that invokes the standstill obligation (because
that would only either extend the circle of beneficiaries or simply change the iden-
tity of the beneficiary). The ECJ in SFET held that the beneficiary has no specific
obligations under the law of what is now European Union law3. The ECJ also held
that the standstill obligation was incumbent on Member States, who were to re-
frain from granting unlawful aid and to recover such aid where it was nevertheless
granted. This leads to a dilemma — if beneficiaries had “no specific obligation” to
abstain from accepting unlawful aid and to repay unlawful aid where it was accept-
ed, then why would they be inclined to do so? Aid, by definition, constitutes infer
alia an advantage for its recipient. In the absence of a binding obligation, the ben-
eficiary would be, logically,not quite interested in willing forfeiture of his or her
advantage, especially where the unlawful character of aid would become apparent

on an individual (“(...) but creates no individual rights except in the case of the final provision of [Arti-
cle 108(3), third sentence TEEU], which is not in question in the present case”). See also Case C-354/90
FNCE, EU:C:1991:440, para. 12.

2 Case C-39/94 SFEI, EU:C:1996:285, para. 73.

3 'This is recalled by J-P. Keppenne, C. Caviedes [in:] L. Ortiz-Blanco (ed.), EU Competition
Procedure (OUP, Oxford 2013), p. 984, and by C. Quigley,European State Aid Law and Policy (Hart,
Oxford 2015), p. 657.
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much later than the time it was granted. The obligation of a Member State, in-
cumbent only on it, would be something a beneficiary could be indifferent to. While
national law theoretically could contain binding obligations for the beneficiary to
return unlawful aid, this is not certain. National reports on application of State aid
rules suggest that the probability of an actual grant of a remedy under Article
108(3) TFEU is very unlikely*. Applicable national law may be either missing en-
tirely’, not clear®, or incomplete”. There is nothing in the express wording of Article
107,108 or 109 TFEU to authorize (or force) Member States to implement such
legislation. In addition, introduction of such rules without express authorization
would amount to Member States legislating in the field of exclusive competence

4 Study on the enforcement of State aid rules and decisions by national courts (July 2019)

ordered by DG COMP, available at https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/
kd0219428enn.pdf (accessible as of 1.04.2021, hereinafter “the 2019 Study”), p. 78.

5 Seee.g. C. Schepisi [in:] P. Nemitz (ed.), The Effective Application of EU State Aid Procedures —
The Role of National Law and Practice (Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2007), p. 270,
on Italy (“the Italian legal order does not provide for a specific liability of the public authorities and
its servants and the illegal grant of aid is not automatically null and void”). See also G. Belotti [in:]
J. Derenne, A. Miiller-Rappard, C. Kaczmarek (eds), Enforcement of EU State Aid Law at National
Level (Lexxion, Berlin 2010), p. 207 (“no specific regime for cases of State liability”). According to
the 2019 Study, there was a development in the Italian legal order in that Article 49 of Law number
234/2012 was adopted to provide administrative courts with an express power to enforce State aid
rules, while civil courts retain powers to rule on damages (see the 2019 Study’s Country Report on
Poland by F. Macchi, https://state-aid-caselex-accept.mybit.nl/report (accessible as of 01.04.2021).
The new rules apply to proceedings started on, or after 19 January 2013. In addition, there is a view
that an Italian court may ex officio raise the issue of unlawful State aid as a “preliminary question”
for the parties to discuss pursuant to Articles 183(4) and 101(2) of the Italian Code of Civil Proce-
dure (A. Tedoldi [in:] A. Santa Maria (ed), Competition and State Aid — An Analysis of the EU Prac-
tice, Second Edition (Kluwer Law International, Aalphenaan den Rijn 2015), p. 258.

¢ See e.g. S. Dudzik [in:] P. Nemitz (ed.), The Effective Application of EU State Aid Procedures —
The Role of National Law and Practice (Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn 2007),
p- 340, on Poland (no clear rules). See also R. Gago [in:] J. Derenne, A. Miiller-Rappard, C. Kacz-
marek (eds), Enforcement of EU State Aid Law at National Level (Lexxion, Berlin 2010), p. 285, also
on Poland (the lack of any clear legal basis). The 2019 Study finds, inter alia, that Polish courts rare-
ly invoke soft-law instruments (see the 2019 Study’s Country Report on Poland by J. Kociubinski,
https://state-aid-caselex-accept.mybit.nl/report (accessible as of 1.04.2021).

7 See e.g. ]. Kiihling and J-D. Braun [in:] P. Nemitz (ed.), Tbe Effective Application of EU State
Aid Procedures — The Role of National Law and Practice (Kluwer Law International, Alphen aan den
Rijn 2007), p. 219, on Germany. The authors note that the interpretation of §134 of the BGH by
the Bundesgerichtshof, in that the standstill obligation may be invoked by persons concerned (esp.
competitors to the beneficiary) against the beneficiary, should become the rule, and not an excep-
tion. This development now appears well-settled in German law, as later reports confirm its rele-
vance (R. Wessely, A. Miiller-Rappard [in:] J. Derenne, A. Miiller-Rappard, C. Kaczmarek (eds),
Enforcement of EU State Aid Law at National Level (Lexxion, Berlin 2010), p. 163, the 2019 Study’s
Country Report on Germany by A. Martin-Ehlers, https://state-aid-caselex-accept.mybit.nl/report
(accessible as of 01.04.2021). See also P. Werner [in:] F. Sicker, F. Montag (eds), European State Aid
Law, (CH Beck, Miinchen 2016, p. 1546. Cf. the decision of theBGH — Urzeil des I. Zivilsenatsvom
10.2.2011 - I ZR 213/08, para. 32 therein.
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of the Union without being expressly allowed to do so®. The ECJ has recently held
that, for the purposes of Article 108(3), third sentence TFEU and powers of na-
tional courts, Regulation no. 2015/1589 does not contain any relevant provisions,
making recourse to the binding nature of Article 3 of the Procedural Regulation
as a means of finding an alternate, horizontally applicable legal basis for such an
obligation on part of the beneficiary impossible’. The Commission notice on the
enforcement of State aid law by national courts does not address this issue, which
is quite pressing in State aid practice. In addition,there is not an iota of leniency
measures for the beneficiary to persuade him- or her to return the aid out of their
own volition. The ECJ has long insisted that the recovery of aid is not a “penalty”
in the criminal sense, but rather that “abolishing unlawful aid by means of recov-
ery is the logical consequence of a finding that it is unlawful”°. This logical con-
sequence also includes liquidation of the beneficiary should the repayment of aid
turn out to be impossible in full in insolvency proceedings!. As a rule, the task of
the national courts is to “adopt the appropriate measures to cure the unlawfulness
of implementation of the aid, so that the aid does not remain freely available to
the beneficiary until such time as the Commission’s decision is made!?. This in turn
necessitates taking binding measures that affect the beneficiary’s legal position, to
his or her detriment. To do so, there must be a legal basis that would allow a na-
tional court or another national authority to impose such measures on the bene-
ficiary®®. A review of case-law of the ECJ discloses that there already are instanc-

8 Ie. Article 3(1)(b) TFEU, taken together with Article 2(1) TFEU. The ideal solution would
be for the Council to adopt a regulation under Article 109 TFEU for the purposes of giving State
aid law a horizontally applicable secondary law solution to the problems with private enforcement.

® Case C-387/17 Fallimento Traghetti del Mediterraneo, EU:C:2019:51, para. 66: “(...) [the Pro-
cedural Regulation] does not contain any provision relating to the powers and obligations of the
national courts, which continue to be governed by the provisions of the Treaty as interpreted by
the Court”. On slim chance that the EC] intended to say less than it actually said, Article 3 of the
Procedural Regulation would certainly corroborate a finding that a beneficiary may not do (or con-
tribute to doing) anything that would infringe the standstill obligation, by virtue of the erga omnes
binding effect of the Procedural Regulation.

10 Case C-1/09 CELF/SIDE II, EU:C:2010:136, para. 54.

1 Case C-363/16 Commission/Greece, EU:C:2018:12, para. 39. The ECJ ruled on a case related
to recovery due to a recovery decision of the Commission, but its dictum related to unlawful aid in
general, and the restoration of the previous situation before the grant of aid (see para. 37 therein).

2 Case C-284/12 Deutsche Lufthansa, EU:C:2013:755, para. 31, case C-349/17 Eesti Pagar,

ara. 89.
g B D. Piccinin [in:] K. Bacon (ed.), European Union Law of State Aid (OUP, Oxford 2017, p. 564,
notes that such national legal basis is not clear in many Member States other than Germany due
to the intervention of the BGH. It would follow from C-275/10 Residex Capital IV, para.12 and 21,
that Article 3:40(2) of the Netherlands Civil Code (BurgerlijkWetboek) taken together with Ar-
ticle 108(3) TFEU is also capable of providing a national legal basis for a claim for a finding of in-
validity. The author’s own view is that, under Polish law similarly as in Germany, Article 3(1) of the
1994Act on Combating Unfair Competition (Ustawa o zwalczani unieuczciwej konkurencji) inter-
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es of the standstill obligation affecting the legal position of the beneficiary, some-
thing that would be impossible without a certain “horizontal” dimension. First, the
Court has ruled in CELF/SIDE —a “horizontal” case between two undertakings
— that “applying [what is now EU law], the national court must order the aid re-
cipient to pay interest in respect of the period of unlawfulness”. The requirement
to pay interest is one of the features of Article 108(3), third sentence TFEU, and
one which continues to apply even in the event of the Commission taking a pos-
itive decision on the aid at issue. If the recipient of aid as a matter of EU law alone
must be ordered to pay that interest, then a rule of EU law is in that regard effec-
tive against him or her'. Second, the EC]J has found that the beneficiary, as a “dil-
igent businessperson”, may not entertain legitimate expectations to unlawful aid
where the notification procedure was not followed to its conclusion by way of a fi-
nal decision of the Commission, and that there is an obligation for the recipient on
part of what is now Article 108(3) TFEU to check whether that procedure was in
fact followed in regard to the aid measure at issue®. In addition, the beneficiary
may not invoke the principle of legal certainty where an aid is unlawful, as it is
“foreseeable” according to the ECJ that unlawful aid is going to be subject to re-
covery'®. The dictum of the EC]J in Alcan Deutschland expressly states that there is
an obligation for the beneficiary under what is now Article 108(3) TFEU, and that
very beneficiary’s rights to invoke the principles of legitimate expectations and le-
gal certainty are being limited due to the standstill obligation’s effects on unlawful
aid. Third, the Court has accepted that the standstill obligation may affect the va-
lidity of State aid measures. Given that the form of aid is in principle irrelevant
tor the purposes of Article 107(1) TFEU, measures governed by private law may
also be State aid measures. Thus, the standstill obligation may come into play in
a private-law dispute concerning validity and enforceability of an agreement gov-
erned by private law'”. This includes cancelling a guarantee!® and disapplying priv-

preted in conformity with Article 108(3) TFEU may be used by a person concerned as a national
legal basis of claims against a beneficiary.

1 Case C-199/06 CELF/SIDE, para. 55.

5 Case C-24/95 Alcan Deutschland, EU:C:1997:163, para. 30, 31 and 41, joined cases C-346/03
and C-529/03 Arzeni and Others, EU:C:2006:130, para. 64 and 65, joined cases C-183/02 P and
C-187/02 P Demesaand Territorio Historico de Alaval Commission, EU:C:2004:701, para. 44 and 45,
case C-81/10 PFrance Télécom/Commission, EU:C:2011:811, para. 59.

16 Case C-148/04 Unicredito Italiano, EU:C:2005:774, para. 104.

17 Case C-505/14 Klausner Holz Niedersachsen, para. 10 and 14.

8 Case C-275/10 Residex Capital IV, EU:C:2011:814, para. 21 and 49. It might be added here
that the EC]J in Residex Capital IV held that “European Union law does not impose any specific
conclusion that the national courts must necessarily draw with regard to the validity of the acts re-
lating to implementation of the aid (para. 44)”. It conceded that national courts have jurisdiction to
cancel a guarantee “where it may be a more effective means” to restore the state of affairs (the com-
petitive situation) before the grant of aid (para. 46). It may be noted that, according to the ECJ in
Residex Capital IV, nullity of a guarantee (and, by extension, nullity of a measure governed by private
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ileges in civil proceedings, i.e. the right to unilaterally register a mortgage over
immovable property belonging to farmers or other persons engaged in similar ag-
ricultural activities, the right to seek enforcement with an ordinary private docu-
ment and the right to be exempted from the payment of fees and duties connect-
ed with that registration'”.Perhaps most importantly, the ECJ recently held in
C-349/17 Eesti Pagar that Article 108(3)TFEU constitutes a legal basis for recov-
ery of unlawful aid as it obliges the national authorities to recover, on their own
initiative, aid which they have unlawfully granted®. Thus, given that it is a case
where the beneficiary resisted recovery against him inser alia on the ground that
there is no obligation to recover unlawful aid, and the higher national court indeed
held that there is no provision of EU law that expressly and peremptorily requires
Member States to recover unlawful aid where there is no Commission decision?!,
this answer from the Court should be taken to mean that both the Member State
and the beneficiary are legally bound as a matter of EU law by the standstill obli-
gation, and that the beneficiary must, in principle, submit to recovery of unlawful
aid. The ECJ added that, where the beneficiary seeks payment of aid that is subject
to the general block exemption (GBER)?, “it is primarily the duty of the appli-
cant for aid to ensure that it satisfies the conditions laid down by [the GBER], so
that it can qualify for aid that is exempted under that regulation, and consequent-
ly the granting of aid that is contrary to those conditions cannot be regarded as
being exclusively the result of an error committed by the national authority con-
cerned”?. No provision of the GBER (or the current GBER 1I, for that matter)
places such a duty on the applicant for block-exempted aid. Assuming that the

law) is not automatic as a matter of EU law (e.g. as in the case of Article 101(2) TFEU); it may be
however required by national law (Klausner Holz Niedersachsen, para. 14). A national court would be
called to find a measure null and void where it would be an effective means of restoring the status
quo ante. This dictum in Residex Capital IV does not appear in later case-law. However, it is difficult
to see why a national court called to erase the effect of altering the competitive situation would 7oz
be called to declare null and void, as a rule, a measure which is, by its very definition, liable to distort
competition. As such, the national court can and should declare the aid measure null and void where
it comes to the conclusion that unlawful aid was in fact granted. See also below as to the scope 7a-
tione materiae. In later case-law, the EC]J simply stated that national courts have the power to cancel
a guarantee constituting unlawful aid (case C-438/16 P Eurgpean Commission v French Republic and
IFP Energies Nouvelles, EU:C:2018:737, para. 141).

Y Case C-690/13 Trapeza Eurobank Ergasias, para. 29.

20 Case C-349/17 Eesti Pagar, para. 94.

2 Case C-349/17 Eesti Pagar, para. 30, second indent, para. 33 ab initio.

2 J.e. Commission Regulation (EC) No 800/2008 of 6 August 2008 declaring certain cate-
gories of aid compatible with the common market in application of Articles 87 and 88 of the Trea-
ty (General block exemption Regulation), now replaced with Commission Regulation (EU) No
651/2014 of 17 June 2014 declaring certain categories of aid compatible with the internal market in
application of Articles 107 and 108 of the Treaty (GBER II), OJ L 187, 26.6.2014, p. 1-78, with lat-
er amendments.

B Case C-349/17 Eesti Pagar, para. 120.
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ECJ intended to say precisely what it said (including the dictum that the GBER
must be interpreted strictly?*, so such a duty not provided for thereunder should
not be inferred from the GBER itself), this specific obligation must be interpret-
ed as being imposed by Article 108(3) TFEU directly on the beneficiary. If so, this
is further evidence that the dictum in SFEI as to the absence of any specific obli-
gations of the beneficiary is obsolete as the law of the Union currently stands. It
follows from the above that the standstill obligation produces eftects that may not
be explained by any kind of “adverse repercussions”, for those eftects genuinely
bind the beneficiary and substantively alter his or her legal position. As such, it
should be accepted that the standstill obligation is capable of horizontal direct ef-
fect and thus may be invoked by the persons concerned directly, against the Member
State and against the beneficiary. The Court should then expressly clarify in its ju-
risprudence that, given the hitherto development of EU law, its findings in SFET
are out of date and the standstill obligation may be subject to private enforcement
against the beneficiary.

Defences to Recovery of Unlawful Aid under Article 108(3),
third sentence TFEU

'The second issue to cover is the possibility to resist application of the standstill ob-
ligation on part of the recipient of aid, or putting it differently, on part of the “fi-
nal target” of Article 108(3), third sentence TFEU. A beneficiary may find him- or
herself defending a claim to recover aid deemed unlawful at a later time; he or she
may not be aware from the moment of the grant of aid that it is unlawful. While
the ECJ is insistent that a “diligent businessperson” will normally be capable of
checking whether a measure was subject to Article 108(3) TFEU before accepting
it, this is rather difficult to carry out in practice. The Commission itself, despite hav-
ing specialist knowledge of EU law, often takes several years to investigate a meas-
ure. Therefore, a normal businessperson may find it even more difficult to navigate
this area of law, even with expert legal advice. Against this background, the ECJ
has held in OTP Bank that a beneficiary of unlawful aid “does not have any reme-
dies available in accordance with EU law”?. The Court noted before framing this
dictum that no “exceptional circumstances” were invoked before the national court
to exclude recovery?. It would follow that a beneficiary has no specific remedies
under EU law, and while he or she can contest the application of the standstill ob-

24 Case C-349/17 Eesti Pagar, para. 60, Case C-493/14 Dilly’s Wellnesshotel GmbH, EU:C:2016:
577, para. 37.

% Case C-672/13 OTP Bank, para.78.

2% Case C-672/13 OTP Bank, para. 72 and 73.
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ligation before national courts on the basis of national law, he or she is limited to
pleading such exceptional circumstances. The ECJ held in CELF/SIDE that such
exceptional circumstances form the basis of a legitimate assumption on part of the
beneficiary that the aid is lawful?’. Repeated findings of the Court that the deci-
sions of the Commission are void do not constitute “exceptional circumstances®”,
where those decisions were challenged in time. The Court has held in its early case
law (223/85RSV) that long periods of inactivity on part of the Commission may
give rise to legitimate expectations on part of the beneficiary, and thus constitute
exceptional circumstances preventing recovery?’. However, this decision has been
effectively overturned in later case-law, with the Court stating that it concerned
an “exceptional” set of facts®?. There was a view in the academia that there is no
case law which would specify what precisely is to be understood as exceptional
circumstances®!. Apart from its findings in 223/85 RSV, the Court did however
address an exceptional situation in Régie Networks; that case concerned a finding
of nullity of a Commission decision not to raise objections to a notified State aid
measure on the basis of what is now Article 267(b) TFEU. The Commission de-
cision was not challenged after it was adopted and was only found to be void by
way of a preliminary ruling. The Court noted that there are “overriding consider-
ations of legal certainty”justifying a temporal limitation of its decision on validi-
ty, because the measure was applicable for a time, many undertakings applied for
aid thereunder, and it was notified prior to implementation®. Thus, it may be as-
sumed that there may be exceptional circumstances limiting recovery on the basis
of Article 108(3), third sentence TFEU where a decision not to raise objections or
a positive decision of the Commission, previously unchallenged or upheld, are de-
clared invalid pursuant to Article 267(b) TFEU, on condition that the aid at issue
was notified and was being disbursed to a large amount of undertakings for a cer-
tain appreciable amount of time. As such, it is my view that the decision in Régie
Nerworks sets an example of “exceptional circumstances” preventing recovery®.

27 Case C-199/06 CELF/SIDE, para. 43.

28 Case C-1/09 CELF/SIDE II, para. 52. The Court added(para. 53 and 54) that a beneficiary
normally may not invoke the principles of the protection of legitimate expectations, legal certainty
and proportionality where an aid measure is unlawful.

2 Case 223/85 RSV, EU:C:1987:502, para. 17.

30 Case C-372/97 Italy/Commission, EU:C:2004:234, para. 117, C-298/00 P Italy/Commission,
EU:C:2004:240, para. 90.

31 V. Kreuschitz [in:] H. Hofmann, C. Micheau (eds), State Aid Law of the European Union
(OUP, Oxford 2016), p. 453.

32 Case C-333/07 Régie Networks, EU:C:2008:764, para. 123.

3 D. Grenspan and A. Pelin [in:] N. Pesaresi, K. van de Casteele, L. Flynn and C. Siaterli (eds),
EU Competition Law Vol. IV- State Aid (Claeys&Casteels, Deventer 2016), p. 1495, suggest that ex-
ceptional circumstances exist inter alia where the Commission cannot order recovery contrary to

a general principle of EU law (Article 16(1), second sentence of the Procedural Regulation). This
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Lastly, as far as preliminary rulings on validity are concerned, and where there is
a parallel Commission decision on recovery, a beneficiary of unlawful aid against
whom a national court orders recovery on the basis of Article 108(3), third sen-
tence TFEU, may not plead for that court to make a preliminary reference to the
ECJ on validity of the recovery decision where he or she undoubtedly could have
challenged that decision him- or herself, yet declined to do so. Such preliminary
references will be inadmissible%. In a recent decision in C-627/18 Nelson Antunes
da Cunha, the Court found that, by virtue of the principle of effectiveness, nation-
al limitation periods that may have expired either before the Commission found
the aid to be unlawful, or after the Commission ordered recovery due to a delay
on the part of the national authorities in implementing the decision on recovery,
must be set aside by the competent national court acting ex gfficic®. Furthermore,
in C-212/19Ministre de I’Agriculture et de I'Alimentation v Compagnie des péches de
Saint-Malo, it was held that the social character of aid does not prevent it from
being deemed “State aid” for the purposes of Article 107(1) TFEU?. Lastly, Article
106(2) TFEU — and the nature of a SGEI — have been deemed insufficient, by
themselves, to prevent Article 108(3), third sentence to apply. Even where there
would be a SGEI financed by State aid that would have been compatible with
the internal market, that alone does not relieve Member States from their duty
to comply with the standstill obligation and to notify such aid, unless covered by
appropriate exemptions. In addition, the Court confirmed that the standstill ob-
ligation is unimpeded by passing the aid over to third parties, and by receiving it
from public undertakings®.

suggestion is now doubtful given that the EC]J opted to dissociate the Procedural Regulation and
the standstill obligation.

3% Case C-188/92 TWD Textilwerke Deggendorf, EU:C:1994:90, para. 17, case C-135/16 Georgs-
marienhiitte, EU:C:2018:582, para. 43 and operative part.

% Judgment of the Court of 30 April 2020, case C-627/18 Nelson Antunes da Cunbha, Lda v In-
stituto de Financiamento da Agricultura e Pescas IP (IFAP), EU:C:2020:321, para. 52 and 61, opera-
tive part.

312 Judgment of the Court (Second Chamber) of 17 September 2020, case C-212/19 Ministre
de I'Agriculture et de I'Alimentation v Compagnie des péches de Saint-Malo, EU:C:2020:726, para. 41.

37" Judgment of the Court of 24 November 2020, case C-445/19 Viasat Broadcasting UK Ltd v
TV2/Danmark A/S and Kingdom of Denmark, EU:C:2020:952, para. 43 ((...) the obligation, for the
recipient of unlawful aid, to pay illegality interest in respect of that aid, even if the recipient is an
undertaking entrusted with the operation of a service of general economic interest in accordance
with Article 106(2) TFEU”), and 51 (*(...) to aid which that recipient has transferred to affiliated
undertakings and to aid received by it from a publicly controlled undertaking”).
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Conclusions

'The analysis carried out above turned out to find that the standstill obligation
does have a horizontal dimension, and that certain findings of the ECJ in SFET
are outdated. However, the position of the beneficiary is different in that there are
no specific remedies under EU law for him or her, and the possibility of successful
defence against recovery of unlawful aid is severely limited. It would be important
for the clarity and legal certainty of individuals subject to the European Union
law of State aid if the Court were to expand its jurisprudence and expressly con-
firm the horizontal direct effect of the standstill obligation. Recent case-law shows
that Article 108(3) TFEU is to apply independently of the 2015/1589 Procedural
Regulation. The same case-law clarified that all Member State authorities are un-
der a duty to apply the standstill obligation, which includes inverse vertical direct
effect of Article 108(3), third sentence TFEU38. The national courts remain the
primary enforcers of direct effect of the standstill obligation, but all national au-
thorities are called to apply it within the ambit of their powers. Authorities that
granted unlawful aid must recover it ex gfficio. While national courts should take
notice of the Commission’s decisions on aid, the EC]J is willing to afford them cer-
tain latitude, in particular where claims for damages are concerned. The ECJ should
also expressly update its position on claims of damages against the beneficiary; it
is simply not convincing to speak of specific obligations on part of the recipient of
aid and still insist that there is no sufficient basis for claims for damages against
him or her. Given the recent developments in the case-law, it would also be helpful
it the Commission drafted a new version of its 2009 Notice on the enforcement
of State aid law by national courts®. The current 2019 Recovery Notice does not
address the issue of the standstill obligation before national courts at length, so an
additional update of that Notice would also be useful. As far as the current 2019
Recovery Notice does refer to national courts, it only makes such references in the
context of the Zuckerfabrik-Atlanta case-law, and only in so far as the prospective
beneficiary would have to contest the Commission’s recovery decision*’. A clear-
cut solution to the problems with private enforcement of State aid law would be
either an amendment of the Procedural Regulation and the Enabling Regulation
in order to introduce specific rules for private enforcement under secondary law,

38 Case C-654/17 P Bayerische Motoren Werke, EU:C:2019:634, para. 139.

% Something the Commission aims to do, see https://ec.europa.eu/competition/consulta-
tions/2021_sa_enforcement_notice/index_en.html (accessible as of 01.04.2021).

40 The Commission’s 2019 Recovery Notice, para. 144.
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or adoption of a separate regulation by the Council under Article 109 TFEU that
would provide a detailed legal basis for the private enforcement of Article 108(3),
third sentence TFEU. Lastly, the EC] should abandon its position in 4-Fonds in
that the need of protecting the powers of the Commission to assess the compatibil-
ity of aid is somehow “more important”than the protection of the directly eftective
rights of individuals. That position amounts to no more than a denial of justice and
places excessive emphasis on the need to safeguard the powers of the Commission.
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