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Szanowni Czytelnicy,

z przyjemnosciq przekazujemy w Panistwa rece kolejny numer kwartalnika , Prawo
w Dziataniu”. Ostatni rok wytezonej pracy i zaangazowania Pracownikow Instytutu
Wymiaru Sprawiedliwosci w liczne przedsigwzigcia naukowe oraz wspdtprace miedzyna-
rodowgq - oznaczat réwniez intensyfikacje prac oraz rozwoj Wydawnictwa IWS. W tych
okolicznosciach podjelismy decyzje o przejeciu prac zwigzanych z procesem wydawniczym
nad kwartalnikiem od Wydawnictwa Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., z ktorym tqczyla
nas wieloletnia, szczegdlnie owocna wspdtpraca. Zachowalismy jg na polu propagowania
tresci objetych kwartalnikiem - z nadziejq na kolejne lata wspolnej pracy.

W imieniu wtasnym oraz catej Redakcji kwartalnika ,, Prawo w Dziataniu” sktadam
podzigkowania za dotychczasowq wspdtprace Pracownikom oraz Wspotpracownikom
Whydawnictwa Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. zaangazowanym w proces wydawniczy
kwartalnika.

Kwartalnik ,, Prawo w Dziataniu” zachowuje swoj profil merytoryczny, jednak
poczqwszy od 2022 r. bedzie si¢ ukazywat w nowej szacie graficznej.

Mito mi rowniez poinformowacé, ze zgodnie z Komunikatem Ministra Edukacji
i Nauki z dnia 1 grudnia 2021 r. w sprawie wykazu czasopism naukowych i recenzo-
wanych materiatow z konferencji miedzynarodowych kwartalnik , Prawo w Dziataniu”
uzyskat 100 punktow.

Z uprzejmq prosbq o Zyczliwe przyjecie
prof. ucz. dr hab. Marcin Wielec
Redaktor Naczelny



Dear Readers,

It is our pleasure to present you with the newest issue of the quarterly “Law in Action”.
Last year was full of intense work and involvement of the employees of the Institute
of Justice in numerous scientific projects and international cooperation. It also meant
the intensification of work and the development of the Institute of Justice Publishing
House. Under these circumstances, we decided to take over the works related to the
publishing process of the quarterly from the Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., with
whom we have had many years of very fruitful cooperation. We will keep on co-operating
in terms of promoting of the content covered by the quarterly - with hope for many
years of working together in the future.

On behalf of myself and the entire editorial staff of the quarterly “Law in Action”,
L' would like to thank the employees and associates of the Wolters Kluwer Polska
Sp. z 0.0. involved in the publishing process of our quarterly. “Law in Action” retains
its substantive profile, but from 2022 it will be published in a new layout.

I am also pleased to inform you that according to the Communication of the Minister
of Education and Science of December 1, 2021 on the list of scientific journals and
reviewed materials from international conferences, the quarterly “Law in Action” has
obtained 100 points.

With a kind request for your friendly reception
prof. ucz. dr hab. Marcin Wielec
Editor in Chief
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Proceeding in a case for obliging a person using domestic
violence to leave the jointly occupied flat and its immediate
surroundings or prohibit approaching the flat

and its immediate surroundings — analysis of file research

Abstract

This article analyses the course of the proceedings in the case of obliging a person using domestic
violence to leave the jointly occupied apartment and its immediate surroundings or prohibit
approaching the apartment and its immediate surroundings. The analysis was based on case
file studies. It was established that one of the most important problems related to the above
proceeding is its duration. The one-month deadline for examining the application is, in practice,
hardly ever respected.
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Streszczenie

W niniejszym artykule dokonano analizy przebiegu postepowania w sprawie o zobowigzania
osoby stosujgcej przemoc w rodzinie do opuszczenia wspdlnie zajmowanego mieszkania i jego
bezposredniego otoczenia lub zakazania zblizania sie do mieszkania i jego bezpoSredniego otoczenia.
Podstawe analizy stanowily akta sqdowe powyzszych spraw. Ustalono, Ze jednym z najwazniejszych
probleméw zwigzanych z omawianym postepowaniem jest czas jego trwania. Miesigczny termin
przewidziany na rozpoznanie wniosku bywa w praktyce bardzo rzadko przestrzegany.

Stowa kluczowe: przemoc w rodzinie, nakaz opuszczenia lokalu, zakaz zblizania sig do
mieszkania, badania aktowe, sprawca przemocy

Uwagi wprowadzajace

Celem niniejszego artykutu jest analiza przebiegu postepowania w sprawie zobowia-
zania osoby stosujacej przemoc w rodzinie do opuszczenia wspélnie zajmowanego
mieszkania i jego bezposredniego otoczenia lub zakazania zblizania si¢ do mieszkania
ijego bezposredniego otoczenia'.

Ofiara przemocy na podstawie art. 11a ustawy z 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu
przemocy w rodzinie? moze domagac sie od sadu, aby ten zobowiazal jego czlonka
rodziny stosujgcego przemoc w rodzinie do opuszczenia wspélnie zajmowanego
mieszkania i jego bezposredniego otoczenia lub zakazal zblizania sie do mieszkania
ijego bezposredniego otoczenia®. Wskazany przepis stanowi niezalezng od przepi-
sOw prawa cywilnego i prawa karnego samoistna podstawe do wydania przez sad
nakazow i zakazéw tam wskazanych®.

Sprawy o zobowigzanie rozpoznawane s3 w cywilnym postepowaniu nieproce-
sowym. Pierwotnie toczyly sie one, z pewnymi odstepstwami wynikajacymi z art.
11a u.p.p.r., na podstawie ogélnych przepiséw o postepowaniu nieprocesowym.
Istotne zmiany wprowadzita w tym zakresie ustawa z 30.04.2020 r. o zmianie ustawy
- Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw’. Zwigzane jest to
przede wszystkim z dodaniem do ustawy z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania
cywilnego® przepiséw wlasciwych dla powyzszych spraw (art. 560*-5602 k.p.c.)".
W przepisach tych wprowadzono szereg rozwiazar majacych na celu przyspieszenie
rozpoznawania wnioskow sktadanych na podstawie art. 11a u.p.p.r. Rozwiazania
zostaly poddane szczegélowej analizie w dalszej czesci niniejszego artykutu. W tym

! Dalej sprawy o zobowigzanie.

2Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 1. poz. 1249 - dalej u.p.p.r.

*Przepis ten zostat dodany ustawg z 10.06.2010 1. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2010 r. Nr 125, poz. 842).

*P. Piskozub, Eksmisja sprawcy przemocy na podstawie art. 11a ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie
[w] Izolacja sprawcy przemocy w rodzinie, Legalis/el. 2021.

*Dz.U. 22020 r. poz. 956 - dalej nowelizacja z 30.04.2020 r. Nowelizacja ta weszla w zycie 30.11.2020 r.
(zgodnie z art. 9). Niemniej w przypadku spraw wszczetych i niezakoriczonych przed dniem wejscia
w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe (art. 8 nowelizagji z 30.04.2020 1.).

#Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm. - dalej k.p.c.

’Dalej postepowanie o zobowigzanie.
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celu wykorzystano przede wszystkim metode dogmatycznoprawng oraz empiryczna.
Druga z metod polegala na zbadaniu 192 akt prawomocnie zakoriczonych spraw
o zobowigzanie nadestanych z 34 saqdéw rejonowych wylosowanych z obszaru catej
Polski, ktore orzekaty w I instancji. W 51 postepowaniach (26,6%) zastosowanie miaty
przepisy wprowadzone nowelizacja z 30.04.2020 r. W pozostatych przypadkach sady
orzekaly na podstawie art. 11a u.p.p.r. w jego pierwotnym brzmieniu (73,4%). Akta
przedmiotowych spraw badano na podstawie kwestionariusza opracowanego na
potrzeby niniejszego opracowania. Na tej podstawie dokonano ustalen w zakresie
przebiegu postepowania sadowego, czasu jego trwania, prowadzenia postepowania
dowodowego oraz wydanych rozstrzygniec.

Jako hipoteze badawcza przyjeto zalozenie o szczegoélnej istotnosci zasady szyb-
kosci postepowania w sprawach o zobowiazanie. Postepowanie to ma zapewnié¢
jak najszybszg izolacje sprawcéw przemocy od ich ofiar. Istotne jest zatem, zeby
rozwigzania przyjete w tym postepowaniu skutkowaly jego uproszczeniem oraz
przyspieszeniem. Dlatego tez w niniejszym opracowaniu skoncentrowano sie przede
wszystkim na ustaleniu, jakie okolicznosci - w praktyce - najczesciej skutkuja jego
wydtuzeniem oraz czy nowelizacja z 30.04.2020 r. przyczynila sie do przyspieszenia
tych postepowari. Zbadano jednoczesnie, czy - w zwiazku z dazeniem do jak najszyb-
szego wydania rozstrzygniecia - nie dochodzi do naruszen praw jego uczestnikéw,
w tym przede wszystkim wskazywanych sprawcéw przemocy.

1. Przestanki orzeczenia nakazu lub zakazu
na podstawie art. 11a u.p.p.r.

1.1. Przemoc w rodzinie

Stosowanie przemocy w rodzinie stanowi jedng z dwéch przestanek wydania nakazu
lub zakazu okreslonego w art. 11a u.p.p.r. Definicja legalna przemocy w rodzinie
zostata przewidziana w art. 2 pkt 2 u.p.p.r. W my$l tego przepisu przez przemoc
w rodzinie nalezy rozumie¢ , jednorazowe albo powtarzajace sie umyslne dziatanie
lub zaniechanie naruszajace prawa lub dobra osobiste 0s6b wymienionych w pkt 1,
W szczegdlnosci narazajace te osoby na niebezpieczeristwo utraty zycia, zdrowia, na-
ruszajace ich godnos¢, nietykalnos¢ cielesna, wolnos¢, w tym seksualna, powodujace
szkody na ich zdrowiu fizycznym lub psychicznym, a takze wywolujace cierpienia
i krzywdy moralne u 0s6b dotknietych przemoca”. Stosowanie przemocy w rodzinie
powinno czynic szczeg6lnie ucigzliwym wspdlne zamieszkiwanie.

Sad, oceniajac, czy doszlo do przemocy w rodzinie, nie powinien odnosi¢ sie do
definicji wystepujacych w innych aktach prawnych czy tez definicji, ktére zostaty
sformulowane w doktrynie i orzecznictwie na ich tle®. Dotyczy to w szczegdlnosci
przestepstwa znecania sie stypizowanego w art. 207 ustawy z 6.06.1997 r. - Kodeks
karny®. Nalezy chociazby zwréci¢ uwage na inne rozumienie umyslnosci w k.k.
oraz u.p.p.r. W orzecznictwie zauwazono, ze brak w u.p.p.r. definicji umysInosci nie

8S. Spurek, Komentarz do art. 2 u.p.p.r. [w:] Przeciwdziatanie przemocy w rodzinie. Komentarz, LEX/el. 2019.
Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 ze zm. - dalej k.k.
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moze stanowi¢ podstawy do uznania koniecznosci wykazania sprawcy przemocy
w rodzinie winy umyslnej w jednej z dwéch postaci wskazanych w k.k.'* Uznano, ze
przez umyslnoé¢ dziatania na gruncie u.p.p.r nalezy rozumiec¢ dziatanie zamierzone,
a nie dziatanie majace miejsce w warunkach jednego z rodzajow winy okreslonych
w art. 9 kk.!

Na 19 przypadkow, w ktérych oddalono wniosek o wydanie nakazu lub zakazu
przewidzianego w art. 11a ust. 1 u.p.p.r., 26,3% (5 postanowien) bylo zwigzanych
z niestwierdzeniem wystepowania przemocy w rodzinie. W przypadkach tych sady
wskazaly m.in., ze: wnioskodaweca i uczestnik postepowania wzajemnie wszczynali
konflikty oraz awantury; negatywne zachowanie bylo jednorazowe, a od jego zajscia
do momentu zlozenia wniosku uplynat znaczny czas; wystepowal brak umyslnosci
w dzialaniu. Sposréd powyzszych przypadkéw ewentualne watpliwosci moga budzi¢
te, w ktérych sad stwierdzit brak wystepowania przemocy w rodzinie w zwigzku
z tym, ze zachowania wnioskodawcy i sprawcy miaty charakter wzajemny. W dok-
trynie podkreéla sie, ze w przeciwieristwie do pojecia znecania sie uzytego w art. 207
k.k. w definicji przemocy w rodzinie zrezygnowano z elementu przewagi sprawcy
nad osoba dotknieta przemoca.

1.2. Wspélne zajmowanie mieszkania

Wspélne zajmowanie mieszkania przez ofiare i sprawce przemocy jest druga prze-
stanka wydania nakazu lub zakazu przewidzianego w art. 11a u.p.p.r. Zajmowanie
mieszkania powinno by¢ rozumiane szerzej niz zamieszkanie w rozumieniu art.
25 ustawy z23.04.1964 r. - Kodeks cywilny'> . Gdyby intencja ustawodawcy byto
tozsame rozumienie tych dwdch poje¢, wéwczas w art. 11a u.p.p.r. postuzylby sie on
pojeciem ,, wspdlnego zamieszkiwania”. Sformulowanie takie zostato przyktadowo
uzyte w art. 275a § 1 ustawy z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego™ stano-
wigcym o érodku zapobiegawczym w postaci nakazu opuszczenia lokalu. Srodek ten
stosuje sie wobec osoby oskarzonej ,, 0 przestepstwo popelnione z uzyciem przemocy
na szkode osoby wspélnie zamieszkujacej (sic!) okresowe opuszczenie lokalu zajmo-
wanego wspolnie z pokrzywdzonym”. Na tej podstawie nalezy uzna¢, ze sprawca
i ofiara przemocy nie musza przebywac w danym miejscu z zamiarem stalego pobytu.

Artykut 11a u.p.p.r. w pierwotnym brzmieniu przewidywal, Ze ofiara przemocy
mogta zadac, aby sad zobowigzat sprawce przemocy do opuszczenia mieszkania pod
warunkiem, ze sprawca i ofiara przemocy wspoélnie zajmowali mieszkanie. Istotne
zmiany w tym zakresie wprowadzita nowelizacja z 30.04.2020 r., w ktdrej poszerzono
zakres przedmiotowy jego stosowania o trzy kolejne stany faktyczne: 1) gdy ofiara
w zwigzku ze stosowaniem wobec niej przemocy opuscita mieszkanie (art. 11a ust. 2

"Postanowienie Sadu Okregowego (dalej SO) w Nowym Saczu z 16.07.2014 r., I1I Ca 334 /14, LEX nr 1859860.
"Postanowienie SO w Nowym Saczu z 16.07.2014 r., III Ca 334/14, LEX nr 1859860.

2Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.

BG. Wrona, Komentarz do art. 11a u.p.p.r. [w:] Ustawa o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Komentarz,
Legalis/el. 2021.

“Tekstjedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 534 ze zm.
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pkt 1 u.p.p.r.), 2) gdy czlonek rodziny stosujacy przemoc upuscit mieszkanie (art.
11a ust. 2 pkt 2 u.p.p.r.), 3) gdy sprawca przemocy okresowo lub nieregularnie
przebywa w mieszkaniu wspdlnie z osobg dotknieta przemoca w rodzinie (art. 11a
ust. 2 pkt 3 u.p.p.r.). W uzasadnieniu nowelizacji wyjasniono, ze stanowi to rozwia-
zanie problemoéw, ,jakie pojawialy sie przy dotychczasowym rozpoznawaniu spraw
tego rodzaju, a dotyczacych wlasnie mozliwosci wydania orzeczenia nakazujacego
opuszczenie lokalu, w sytuacji gdy wnioskodawca badz tez osoba stosujaca przemoc
nie zamieszkiwali w nim, choéby czasowo, lub przebywali jedynie okresowo badz
nieregularnie. W intencji projektodawcy art. 11a ust. 1 u.p.p.r. ma by¢ stosowany takze
w takiej sytuacji, co nalezalto jednoznacznie wskaza¢ w ustawie”®®. Na 19 przypadkéw,
w ktorych oddalono wniosek o wydanie nakazu lub zakazu przewidzianego w art.
11a ust. 1 u.p.p.r., 8 (42,1%) byto zwigzanych z opuszczeniem lokalu przez sprawce
przemocy w toku postepowania'®. Nalezy zauwazy¢, ze 7 z tych postanowien zostato
wydanych w postepowaniach wszczetych przed 30.11.2020 r., a wiec na podstawie
art. 11a u.p.p.r. w jego pierwotnym brzmieniu. Mozna zatem domniemywac, ze
wskazywane przez projektodawce watpliwosci faktycznie miaty miejsce w praktyce.
W tym kontekscie warto rowniez zwréci¢ uwage, ze z analizy akt wynika, ze czeéé
uczestnikéw - sprawcéw przemocy w toku postepowania odbywato kary pozba-
wienia wolnosci lub byto tymczasowo aresztowanych. Dotyczyto to 25 postepowari,
w tym: w 22 przypadkach miato to miejsce w dniu sktadania wniosku, natomiast w 3
- w toku postepowania. W 6 przypadkach sprawca przemocy wyszed! na wolnosé
w toku postepowania. Powyzsze dane - moim zdaniem - potwierdzaja zasadnos¢
doprecyzowania art. 11a u.p.p.r. w zakresie dotyczacym zajmowania mieszkania.

1.3. Cztonek rodziny

Sprawca przemocy musi by¢ cztonkiem rodziny wnioskodawcy - ofiary przemocy.
Analogicznie jak w przypadku pojecia przemocy w rodzinie, ustawodawca przewi-
dzial réwniez definicje czionka rodziny. Stosownie do art. 2 pkt 1 u.p.p.r. cztonek
rodziny to osoba najblizsza w rozumieniu art. 115 § 11 k.k.”, a takze inna osoba
wspdlnie zamieszkujaca lub gospodarujaca. Pojecie osoby najblizszej wystepuje m.in.
w art. 207 k.k. penalizujagcym przestepstwo znecania sie. Z powyzszego wynika, ze
definicja legalna cztonka rodziny zawarta w u.p.p.r. jest szersza niz definicja osoby
najblizszej wystepujaca w k k. Intencje ustawodawcy przy wprowadzaniu tak szero-
kiej definicji cztonka rodziny stanowito objecie ochrong u.p.p.r. osob, ktére wprawdzie
nie pozostaja w relacjach rodzinnych, ale staly sie ofiarami przemocy ze strony oséb,

> Projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw
z11.03.2020 r., druk sejmowy nr 279, Sejm IX kadencji, https:/ /orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.ns-
£/0/50579853 AD7D463DC12585340032C2C1/ %24File/279.pdf, s. 17 uzasadnienia (dostep: 18.02.20221.).
16 Zob. dane przedstawione w pkt 2.8 niniejszego artykutu. Obrazuja one jedynie prawdopodobne
przyczyny oddalenia wniosku ustalone na podstawie przebiegu postepowania. Do postanowieri tych
nie sporzadzono uzasadnienia.

7Osoba najblizsza, stosownie do art. 115 § 11 k.k., jest malzonek, wstepny, zstepny, rodzenistwo, powi-
nowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia oraz jej matzonek,
a takze osoba pozostajaca we wspdolnym pozyciu.
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ktére wspoélnie z nimi mieszkaja ze wzgledu np. na trudnosci lokalowe. Dotyczy to
w szczegoblnosci rozwiedzionych matzonkéw™. Takie podejscie napotyka czesciowa
krytyke w doktrynie. Wskazuje sie¢ bowiem, ze czlonkami rodziny w rozumieniu
wspomnianej ustawy jest przykladowo grupa studentéow wspoélnie wynajmujaca
lokal mieszkalny'. Niemniej analiza akt spraw nie potwierdza zasadnosci powyzszej
krytyki. W zbadanych sprawach wnioskodawca oraz uczestnik - sprawca przemocy
pozostawali najczesciej w zwiazku matzeniskim (42,7% - 76 przypadkéw) lub byli
ze soba spokrewnieni (41,0% - 73 przypadki)®. W 7,3% przypadkéw (13) wniosek
dotyczyt 0s6b rozwiedzionych, w 5,6% (10) - pozostajacych w konkubinacie, nato-
miast w 0,6% (1) - powinowatych. W zadnej ze spraw nie stwierdzono braku istnienia
jakiegokolwiek zwiazku (oprécz wspélnego zajmowania mieszkania) pomiedzy
sprawca a uczestnikiem postepowania. Nie stwierdzono réwniez przypadkéw po-
dobnych do tych przywolanych przez przedstawicieli doktryny (grupa studentéw).
Zaden z wniosk6éw nie zostal oddalony w zwiazku z uznaniem przez sad, ze sprawca
i ofiara przemocy nie byli cztonkami rodziny. Wydaje sig, ze definicja legalna czlonka
rodziny przewidziana w u.p.p.r. jest w peini adekwatna do realizacji celow u.p.p.r.

2. Postepowanie przed sadem | instang;ji
2.1. Wihadciwosc¢ rzeczowa i miejscowa, wydziat

Sadem wiasciwym do rozpoznania wniosku ztozonego na podstawie art. 11a u.p.p.r.
jest sad rejonowy miejsca zamieszkania wnioskodawcy, a w przypadku braku miejsca
zamieszkania - sad miejsca jego pobytu (art. 508 k.p.c.). Kwestia ta nie budzi watpli-
woésci ani w doktrynie, ani w orzecznictwie, ani w zbadanych sprawach. Zagadnienie
sporne to natomiast wlasciwoé¢ wydziatow. Aspekt ten zostal uregulowany w art.
12 ustawy z 27.07.2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych?. Na jego pod-
stawie w sadach rejonowych mozna tworzy¢ m.in. wydzialy rodzinne i nieletnich
oraz cywilne. Do wlasciwosci pierwszych nalezg m.in. sprawy ,z zakresu prawa
rodzinnego i opiekuriczego” (art. 12 § 1 pkt 3 p.u.s.p.), natomiast do drugich - m.in.
sprawy ,z zakresu prawa cywilnego, prawa rodzinnego i opiekuriczego” (art. 12
§ 1 pkt 1 p.u.s.p.). Na problem ten zwrécit uwage Rzecznik Praw Obywatelskich
(dalej RPO) w wystapieniu skierowanym do Ministra Sprawiedliwosci w 2017 1.2
Wskazat on, Ze ani z uzasadnienia projektu ustawy z 10.06.2010 r. o zmianie ustawy
o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie oraz niektérych innych ustaw, ani z art. 11a
u.p.p.r. czy art. 12 p.u.s.p. nie wynika jednoznacznie, ktéry z wydziatéw jest wla-
$ciwy w sprawach wnioskéw skladanych na podstawie art. 11a u.p.p.r.” Rzecznik
odwotat sie jednoczesnie do pisma Wiceprezesa Sadu Okregowego w Warszawie

8S. Spurek, Komentarz... [w:] Przeciwdziatanie. ..

K. Dudka, Srodki zapobiegawcze stosowane wobec sprawcdw przemocy w rodzinie, ,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 2006/2, s. 44.

YW 178 sprawach mozliwe bylo ustalenie zwigzku pomiedzy sprawca przemocy a wnioskodawca.

A Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 2072 ze zm. — dalej: p.u.s.p.

2Wystgpienie RPO do Ministra Sprawiedliwosci z 6.02.2017 r., http:/ /bityl.pl/duFLr (dostep: 18.02.2022 r.).
B Wystgpienie RPO do Ministra Sprawiedliwosci z 6.02.2017 ., s. 2-3, http:/ / bityl.pl/ duFLr (dostep: 18.02.20221.)
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z 2011 r., w ktérym stwierdzono, ze w okregu tego sadu tocza sie spory kompeten-
cyjne miedzy poszczegélnymi wydziatami sadéw rejonowych w przedmiotowych
sprawach. Wyjasniono réwniez, ze sprawy te nie nalezg do spraw stricte cywil-
nych ani rodzinnych. Niemniej wskazano, ze kwestie merytoryczne przemawiaja
za tym, zeby byly one rozpoznawane przez wydzialy rodzinne, poniewaz dotycza
rodziny i jej funkcjonowania. Podkreslono, ze sedziowie orzekajacy w wydziatach
rodzinnych posiadaja lepsze przygotowanie do orzekania w sprawach o zobowia-
zanie. Rzecznik Praw Obywatelskich, uznajac stusznoscé tego pogladu, zwrdcit sie
do Ministra Sprawiedliwosci o dokonanie odpowiednich zmian w prawie. Minister
Sprawiedliwoséci w 2017 r. oraz w 2019 r. poinformowat RPO, ze trwaja prace anali-
tyczne dotyczace przedmiotowego zagadnienia®. Do dnia przygotowania niniejszego
artykutu powyzszego postulatu nie uwzgledniono. W mojej ocenie poglad RPO jest
w pelni zasadny. O ile faktycznie, na podstawie obowiazujacych przepiséw, nie
mozna wskazad, ktéry wydziat jest wlasciwy w sprawach o zobowiazanie, to jednak
majac na uwadze doswiadczenie sedziéw orzekajacych w wydziatach rodzinnych
w zakresie orzekania w podobnych sprawach oraz fakt, ze sprawy z art. 11a u.p.p.r.
wigza sie z rodzing i jej funkcjonowaniem, trzeba uznad, ze to do wlasciwosci wydzia-
téw rodzinnych powinny naleze¢ sprawy z art. 11a u.p.p.r. Z analizy spraw wynika,
ze w zdecydowanej wiekszosci sprawy te rozpoznawane sa przez wydziaty cywilne®.

2.2. Doreczenia

W postepowaniu nieprocesowym, na podstawie art. 13 § 2 k.p.c., stosuje sie odpo-
wiednio przepisy o doreczeniu w procesie. De lege lata sad moze dokonywacé doreczen
przez: operatora pocztowego, osoby zatrudnione w sadzie, sadowa stuzbe doreczenio-
wa lub za posrednictwem komornika sadowego (art. 131 § 1 k.p.c.), a w przypadkach
wskazanych w ustawie - przez Policje lub Zandarmerig Wojskowa. Ostatnia mozli-
wos¢ zostata przewidziana w postepowaniu o zobowigzanie. Przestanka dokonania
doreczenia za posrednictwem Policji lub Zandarmerii Wojskowej jest koniecznosé
zapewnienia szybkosci postepowania (art. 560°§ 1 k.p.c.). W sprawach wszczetych
przed 30.11.2020 r. doreczenr w wiekszosci przypadkéw dokonywal operator pocz-
towy - dotyczylo to 141 ze 151 postepowani (93,4%). W 6 przypadkach doreczenie
zostato dokonane przez Policje (3,3%) oraz w 4 - przez komornika sadowego (2,6%).
W postepowaniach wszczetych po 30.11.2020 r. zwiekszy! sie odsetek doreczen przez
Policje. Doreczenia te zostaly dokonane w 19 postepowaniach (37,3% postepowari).
W dalszym ciggu doreczenia przez operatora pocztowego odbywaly sie jednak naj-
czesciej. Dotyczylo to bowiem 47 z 51 postepowari (92,2%). Zandarmeria dostarczata
przesytki wylacznie w jednym postepowaniu. Jednakze w zadnym postepowaniu
nie dokonywano doreczeri wylacznie za posrednictwem Policji lub Zandarmerii

#Zob. https:/ /bip.brpo.gov.pl/pl/content/ ms-nadal-analizuje-badanie-spraw-o-przemoc-przez-sedzio-
w-rodzinnych (dostep: 18.02.2022 1.).

5Sposrod 192 przebadanych spraw tylko 2 sprawy (1%) byty rozpoznane w ramach wydziatu rodzinnego
i nieletnich, pozostate natomiast w wydziatach cywilnych.
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Wojskowej. Policji w 25 postepowaniach zlecono 43 doreczenia, Zandarmerii - jedno®.
Doreczenia za posrednictwem Policji dotyczyly w wiekszosci przypadkéw kore-
spondencji kierowanej do uczestnika - sprawcy przemocy. Byto to 40 doreczen.
Skutecznie dostarczono 38 z nich, co wskazuje na wysoka skutecznos¢ doreczen
(88,4% przesylek). Zandarmerii Wojskowej zlecono doreczenie wytacznie 1 przesytki,
co tez skutecznie uczyniono. Sredni czas doreczeri przez Policje oraz Zandarmerie
Wojskowa liczony od dnia przestania zlecenia do dnia doreczenia adresatowi wyniést
5 dni. Swiadczy to 0 wysokiej efektywnosci oraz sprawnosci doreczer dokonywanych
przez Policje.

W toku analizy akt stwierdzono pewne problemy zwigzane z doreczaniem ko-
respondencji przez operatora pocztowego. Pierwszy z nich dotyczyl doreczania
korespondencji, zamiast adresatom, dorostym domownikom, ktérzy byli ich przeciw-
nikami procesowymi w rozumieniu art. 138 § 1 k.p.c.” Na 188 zbadanych spraw® w 18
(9,6%) stwierdzono doreczenie korespondencji przeciwnikowi procesowemu. W nie
wszystkich przypadkach przewodniczacy zwrocil na to uwage i zarzadzit ponowne
doreczenie. Rozwigzaniem tego problemu byloby zaznaczanie w zarzadzeniach
o doreczeniu, ze korespondencja ma zosta¢ dostarczona do rak wtasnych adresata,
gdyz nie stanowito to powszechnej praktyki w zbadanych postepowaniach. Kolejna
kwestia to brak mozliwosci doreczenia korespondencji sprawcy przemocy w zwigzku:
ze zmiang jego adresu po ztozeniu wniosku w danej sprawie; z jego tymczasowym
aresztowaniem; ze wskazaniem blednego adresu sprawcy przez wnioskodawce.
Stanowito to 27% wszystkich powodéw odroczenia rozpraw?®. Przyczynito sie do
odroczenia 33 rozpraw. Rozwigzaniem tego problemu, analogicznie jak w pierwszym
przypadku, bytoby czestsze dokonywanie doreczen za posrednictwem Policji lub
Zandarmerii Wojskowej oraz ustalanie przez sad z urzedu, przed pierwsza rozprawa,
aktualnego miejsca pobytu uczestnika - sprawcy przemocy, np. z wykorzystywaniem
system6éw NOE-SAD lub PESEL-SAD.

2.3. Wniosek
2.3.1. Wymogi formalne

Whiosek o wydanie nakazu lub zakazu, o ktérym stanowi art. 11a u.p.p.r., powinien
spelnia¢ zarowno ogélne wymogi pisma procesowego przewidziane w art. 126 k.p.c.,
jak i te przewidziane dla pozwu (art. 511 w zw. z art. 187 k.p.c.), z tym ze zamiast
pozwanego nalezy wymieni¢ zainteresowanych w sprawie. Tak jak w przypadku
kazdego pisma procesowego, do wniosku powinny zosta¢ dotaczone jego odpisy
i odpisy zalacznikéw do doreczenia ich uczestniczacym w sprawie osobom (art. 128

* Dotyczylo to: 21 wezwan na rozprawe kierowanych do uczestnika - sprawcy przemocy, 12 odpiséw
postanowien co do istoty sprawy kierowanych do sprawcy, 6 wezwar na rozprawe kierowanych do
wnioskodawcy, 4 postanowieri w przedmiocie zabezpieczenia.

¥ Przepis ten - na podstawie art. 13 § 2 k.p.c. - ma odpowiednie zastosowanie do postepowania niepro-
cesowego.

%To liczba spraw, w ktorych nie zwrécono fizycznie wniosku i w ktérych, mozliwe bylo ustalenie relacji
pomiedzy adresatem pisma a osoba, ktorej faktycznie je doreczono.

¥ Ustalono w sumie 122 przyczyny odroczeri rozpraw.
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k.p.c.). Nalezy réwniez pamieta¢ o koniecznosci uiszczenia odpowiedniej oplaty.
Niespelnienie ktéregos z powyzszych wymogoéw skutkuje wezwaniem wniosko-
dawcy do uzupelnienia brakéw formalnych w trybie art. 130 k.p.c. Konsekwencja
tego jest przedluzenie postepowania o czas niezbedny do przestania wezwania oraz
czas niezbedny do uzupelniania brakéw formalnych. Z przeprowadzonych badan
wynika, ze wnioski sktadane na podstawie art. 11a u.p.p.r. czesto dotkniete sa brakami
formalnymi. W przypadku wnioskéw ztozonych przed 30.11.2020 r. dotyczyto to 75
ze 141 wnioskoéw (53,2%), natomiast ztozonych po tej dacie - 15 z 51 (29,4%). Braki
nie zostaty uzupetnione w 24 przypadkach (26,7%).

Do najczeéciej wystepujacych brakéw formalnych wnioskéw wniesionych przed
30.11.2020 r. nalezy zaliczy¢: brak wniesienia oplaty (42,6%), niedolgczenie odpisu
wniosku (16,3%) oraz niewskazanie numeru PESEL wnioskodawcy (8,5%)%.

Istotne zmiany w tym zakresie wprowadzila nowelizacja z 30.04.2020 r. Po pierw-
sze, odstapiono od wzywania do dofaczenia odpiséw wnioskéw oraz wszystkich
innych pism procesowych skladanych w toku tego postepowania (art. 560*§ 2 k.p.c.)
- z jednej strony rozwigzanie to nalezy uznac za zasadne, poniewaz przyczynia sie
do szybszego rozpoznawania wnioskéw, jednak z drugiej strony nalezy zauwazy¢,
ze stanowi to dodatkowe obcigzenie dla pracownikéw sadéw, ktérzy zobowigzani
zostali do dokonywania odpiséw skladanych pism. Po drugie, rozszerzono katalog
0s6b zwolnionych od kosztéw sadowych o osoby skladajace wniosek na podstawie
art. 11a u.p.p.r. (art. 96 ust. 1 pkt 15 ustawy o kosztach sagdowych w sprawach
cywilnych™). Od 21.08.2019 r. oplata od wniosku o wszczecie postepowania nie-
procesowego (art. 23 pkt 1 u.k.s.c.) wynosita 100 zI*2. Zwolnienie wnioskodawcy
- ofiary przemocy od kosztéw sadowych oznacza, ze nie musi ona uiszczac oplaty
od ztozonego wniosku. Rozwigzanie to nalezy uzna¢ za w pelni zasadne. W stanie
prawnym do 30.11.2020 r., jezeli wnioskodawca - ofiara przemocy nie miat srodkéw
na uiszczenie oplaty, musial ztozy¢ wniosek o zwolnienie od kosztéw sadowych,
co tamowalo merytoryczne rozpoznanie wniosku. Sad w tym przypadku, w pierw-
szej kolejnosci, rozpoznawat wniosek o zwolnienie od kosztéw. Jezeli go oddalit,
wnioskodawce wzywano do uiszczenia oplaty. Caty ten proces znacznie wydtuzat
czas rozpoznania wniosku.

Wymogiem, ktérego nie dotyczyta wspomniana nowelizacja, byto wskazanie
numeru PESEL wnioskodawcy. W tym przypadku zasadny wydaje sie postulat de lege
ferenda polegajacy na wprowadzeniu regulacji, na podstawie ktérej sady ustalatyby
numer PESEL wnioskodawcy z urzedu.

W analizie akt spraw wszczetych po 30.11.2020 r. widoczny jest pozytywny wpltyw
nowelizacji z 30.04.2020 r. Dotyczy on zmniejszenia liczby stwierdzonych brakow
formalnych. Zagadnienie to przedstawia tabela 1.

*Dane ukazano w odniesieniu do wszystkich wnioskow zlozonych przed 30.11.2020 r., tj. 141.
*'Ustawa z 28.07.2005 1. 0 kosztach sadowych w sprawach cywilnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2257
ze zm.) - dalej uk.s.c.

#2Ustawa z 4.07.2019 . 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 2 2019 r. poz. 1469 ze zm.).
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Tabela 1. Braki formalne wnioskéw ztozonych po 30.11.2020 r.

Stosunek liczby brakéw

Rodzaj stwierdzonego braku Liczba brakéw do liczby wszystkich

whnioskow
Opfata 8 15.7%
Odpis wniosku 7 13.7%
PESEL wnioskodawcy 3 5.9%
PESEL uczestnika — sprawcy przemocy 1 2,0%
Adres uczestnika — sprawcy przemocy 2 3,9%
Wartos¢ przedmiotu sporu 1 2,0%
Ogotem 22 X

Zrédto: opracowanie wiasne.

Z tabeli wynika rowniez, ze sady w czesci przypadkéw, mimo wejscia w zycie
wskazanej nowelizacji, w dalszym ciagu wzywaly do uiszczenia oplaty od dofaczenia
odpisu wniosku. Dzialanie to, jako niemajace podstawy w obowiazujacych przepisach,
nalezy oceni¢ jednoznacznie negatywnie.

2.3.2. Urzedowe formularze

Whiosek o wydanie nakazu lub zakazu od 30.11.2020 r. moze zosta¢ wniesiony na
urzedowym formularzu (art. 560°§ 1 k.p.c.). Rozwiazanie to nalezy oceni¢ pozytywnie.
Po pierwsze, urzedowe formularze ulatwiaja ofiarom przemocy sktadanie wnioskow
pozbawionych brakéw formalnych. Po drugie, ofiary przemocy (czesto osoby niepo-
radne) zyskujg na ich podstawie informacje o tym, ze faktycznie powinny wskazaé
okolicznosci we wniosku (np. oznaczenie mieszkania) oraz ze moga skfadac¢ wnioski
dowodowe, a takze zadac udzielenia zabezpieczenia. Z przeprowadzonych badar
wynika, ze ofiary przemocy jednak bardzo rzadko korzystaja z tego druku. Wyltacznie
w 6 postepowaniach na 51 postepowan wszczetych po 30.11.2020 r. wniosek zostat
zlozony na urzedowym formularzu (11,8%). Oznacza to, ze jego potencjal nie jest
wykorzystywany.

2.3.3. Zadania zawarte we wnioskach

Ofiara przemocy na podstawie art. 11a u.p.p.r. w brzmieniu obowiazujacym do
30.11.2020 r. mogta domagac sie od sadu, aby zobowigzal sprawce przemocy do
opuszczenia wspdlnie zajmowanego mieszkania. Wraz z wejéciem w zycie nowe-
lizacji przepisu ofiara przemocy otrzymata mozliwoé¢ zazadania, aby sad nakazat
sprawcy przemocy opuszczenie wspdlnie zajmowanego mieszkania i jego bezposred-
niego otoczenia lub zakazal mu zblizania sie do mieszkania i jego bezposredniego
otoczenia.

Z analizy akt spraw wszczetych przed 30.11.2020 r. wynika, ze w 82% przypadkow
(114 wnioskéw) wnioskodawcy zadali od sadu zobowigzania osoby stosujacej prze-
moc w rodzinie do opuszczenia wspodlnie zajmowanego mieszkania. W pozostatych
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przypadkach (18%, tj. 25 wnioskéw) bylo to: zadanie ,eksmisji” (w 15 wnioskach),

,hakazanie opuszczenia i opréznienia z rzeczy lokalu mieszkalnego” (w 7 wnioskach),

»zakaz zblizania si¢” (w 1 wniosku), ,,podjecie dziatari majacych na celu eksmisje

z domu” (w 1 wniosku), ,rozwigzanie umowy mieszkaniowej” (w 1 wniosku).

W przypadku postepowan wszczetych po 30.11.2020 r. zadanie zobowiazania
osoby stosujacej przemoc w rodzinie do opuszczenia wspélnie zajmowanego miesz-
kania zostato sformulowane w 31 wnioskach (tj. 60,8% wszystkich 51 wnioskow).
W pozostatych przypadkach byto to:

a) zobowiazanie osoby stosujacej przemoc w rodzinie do opuszczenia wspdlnie
zajmowanego mieszkania i jego bezpoéredniego otoczenia oraz zakazanie osobie
stosujacej przemoc w rodzinie zblizania si¢ do mieszkania i jego bezposredniego
otoczenia (4 wnioski);

b) zobowigzanie osoby stosujacej przemoc w rodzinie do opuszczenia wspdlnie
zajmowanego mieszkania i jego bezposredniego otoczenia (4 wnioski);

c) zakazanie osobie stosujacej przemoc w rodzinie zblizania si¢ do mieszkania i jego
bezposredniego otoczenia (2 wnioski);

d) przedluzenie zakazu lub nakazu wydanego przez Policje (3 wnioski);

e) wymeldowanie (2 wnioski);

f) eksmisja (2 wnioski);

g) eksmisja i opréznienie lokalu z rzeczy (1 wniosek);

h) opuszczenie lokalu i opréznienie z rzeczy (2 wnioski).

W przypadku 4 wnioskow zawierajacych zadanie zobowiazania osoby stosujacej
przemoc w rodzinie do opuszczenia wspélnie zajmowanego mieszkania wniosko-
dawca domagat sie réwniez: nakazania opréznienia lokalu z rzeczy (w 2 wnioskach);
orzeczenia, ze wnioskodawcy nie przystuguje prawo do lokalu socjalnego (w 1 wnio-
sku); zakazania zblizania sie do wnioskodawcy i mieszkaricow (w 1 wniosku).

Analiza powyzszych danych nasuwa kilka konkluzji. Po pierwsze, pomimo
wejécia w zycie nowelizacji z 30.04.2020 r. wnioskodawcy w wiekszosci przypadkow
w dalszym ciggu okreslaja zadanie na podstawie art. 11a u.p.p.r. w jego pierwotnym
brzmieniu, a wiec wnosza o ,, zobowigzanie osoby stosujacej przemoc w rodzinie do
opuszczenia wspdlnie zajmowanego mieszkania” bez wskazywania na bezposrednie
otoczenie. Rzadkoscia jest réwniez wnoszenie o ,, zakazanie osobie stosujacej przemoc
w rodzinie zblizania si¢ do mieszkania i jego bezposredniego otoczenia”. Jest to o tyle
ciekawe, ze w przypadku postepowan wszczetych po 30.11.2020 r. w 21 przypadkach
uczestnik - sprawca przemocy w momencie skladania wniosku przez ofiare przemocy
nie zajmowat wspélnie z nig lokalu. Prawdopodobnie wynika to z niskiej $wiadomosci
prawnej wnioskodawcéw i brakiem wiedzy odno$nie aktualnego brzmienia art. 11a
u.p.p.r. Po drugie, zaréwno w stanie prawnym przed nowelizacja, jak i po nowelizacji
2 30.04.2020 r. wnioskodawcy formutuja zadania w taki sposob, z ktérego nie wynika
jednoznacznie, czy maja one podstawe w art. 11a u.p.p.r. czy w art. 13 ust. 1 ustawy
2 21.06.2001 r. o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie
Kodeksu cywilnego®. Przykladem tego jest czeste zadanie , eksmisji” czy ,nakazanie

B Tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 172 - dalej u.o.p.L.
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opuszczenia i opréznienia z rzeczy lokalu mieszkalnego”. Nakaz opuszczenia lokalu
oraz oprdznienia z rzeczy, czy tez nakaz opréznienia lokalu wraz z osobami i rzeczami
reprezentujacymi prawa, czesto orzeka sie w wyrokach wydawanych wiasnie na
podstawie art. 13 u.o.p.l. W niektorych przypadkach skutkowalo to tym, ze sprawa
na poczatku zostala zarejestrowana w repertorium C, a wiec jako rozpoznawana
w trybie procesowym, a dopiero pézniej - jako sprawa z art. 11a u.p.p.r. Na 192
przebadanych akt spraw dotyczyto to 14 (7,3%).

2.4. Uczestnicy i zainteresowani

Krag oséb legitymowanych do zlozenia wniosku o wydanie nakazu lub zakazu,
o ktérym stanowi art. 11a u.p.p.r., zostal wprost wskazany w tym przepisie. Sg to
ofiary przemocy wspdlnie zajmujace mieszkanie z cztonkiem rodziny, ktéry swoim
zachowaniem polegajacym na stosowaniu przemocy w rodzinie czyni szczegélnie
ucigzliwym wspoélne zamieszkiwanie. Skfadajac wniosek, osoby te staja sie uczest-
nikami postepowania. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze w tym przypadku sad nie
bada wystgpienia interesu prawnego o0s6b skladajacych przedmiotowy wniosek, lecz
tylko to, czy wnioskodawca nalezy do kregu os6b wskazanych w art. 11a u.p.p.r.**
Kryteria te zostalty oméwione w pkt 1.3. niniejszego artykutu.

Osoba, ktéra nalezy do kregu wskazanych w art. 11a u.p.p.r. i ktéra nie ztozyta
wniosku, jest zainteresowanym. Zainteresowany staje si¢ uczestnikiem nie tylko
przez samo ztozZenie wniosku o wszczecie postepowania, ale takze w przypadku:
wezwania przez sad w charakterze uczestnika, wziecia udzialu w postepowaniu
z wlasnej inicjatywy lub z mocy samego prawa. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze
powinnoécia sadu jest czuwanie, aby kazdy zainteresowany zostat uczestnikiem
postepowania®. Gdy zatem osoba nalezaca do kregu osob okreslonych w art. 11a
u.p.p.r. nie ztozyta wniosku o wszczecie postepowania, sad powinien wezwac ja
w charakterze uczestnika postepowania. W badanych sprawach wnioskodawcy,
przedstawiajac we wnioskach stan faktyczny, czestokro¢ wskazywali, ze lokal, ktérego
ma dotyczy¢ nakaz lub zakaz, oprocz nich i sprawcy przemocy zajmowany jest takze
przez inne osoby, w tym maloletnie dzieci dotkniete przemocg w rodzinie. Zgodnie
z dokonanymi ustaleniami osoby te powinny zosta¢ wezwane do wziecia udziatu
w sprawie w charakterze uczestnika. Jednakze analiza akt spraw nie potwierdza
istnienia takiej praktyki. W 64,3% przypadkéw (108 na 168 zbadanych spraw*) nie
wszystkie osoby zajmujace lokal wspdlnie z wnioskodawcg i ofiarg przemocy braty
udzial w postepowaniu®. W poszczegdlnych postepowaniach sad, zyskujac wiedze
o takich osobach, nie wzywat ich w charakterze uczestnikéw postepowania. Nalezy
przy tym podkresli¢, ze w 77 przypadkach dotyczylo to os6b matoletnich, najczesciej
dzieci sprawcy i ofiary przemocy. Sady wowczas ewentualnie przestuchiwaly te

*Zob. T. Rowinski, Interes prawny w procesie cywilnym i postepowaniu nieprocesowym, Warszawa 1971, s. 145
in.; P. Rylski, Uczestnik postepowania nieprocesowego — zagadnienia konstrukcyjne, Warszawa 2017, s. 340-342.
% Postanowienie Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 7.07.2011 r., IT CSK 684/10, LEX nr 1050460.

%Dotyczy spraw, w ktorych nie zwrécono ani nie cofnieto wniosku na samym poczatku postepowania.
’Dane te pozyskano z wniosku lub ustalono w toku postepowania.
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osoby w charakterze $wiadkow. Z przyczyn wskazanych powyzej praktyke te nalezy
oceni¢ jednoznacznie negatywnie.

Niewatpliwie zainteresowanym jest réwniez sprawca przemocy, poniewaz to
jego ma dotyczy¢ nakaz lub zakaz. Wezwanie go przez sad w charakterze uczestnika
skutkuje przyznaniem mu tego statusu.

Zainteresowanym w postepowaniu o zobowiazanie, oprécz oséb wskazanych
powyzej, jest kazdy podmiot, ktéry ma interes prawny w konkretnym rozstrzygnieciu
danej sprawy (art. 510 § 1 k.p.c.)®. W 11 postepowaniach na 168 zbadanych akt stwier-
dzono (poza wnioskodawcami i sprawcami przemocy) dodatkowych uczestnikéw.
WSérdd nich 13 uczestnikéw to osoby fizyczne, natomiast 1 - gmina. W pierwszym
przypadku byty to osoby zajmujace wspélnie lokal z wnioskodawca i sprawca prze-
mocy. Z kolei gmina zostata wezwana przez sad jako podmiot, ktéry ewentualnie
udostepni lokal socjalny sprawcy przemocy.

Na zasadach ogdlnych w postepowaniu nieprocesowym moga réwniez wzigé
udziat prokurator (art. 7 k.p.c.) oraz podmioty dziatajace na takich samych zasadach
jak prokurator, w tym RPO oraz Rzecznik Praw Dziecka (dalej RPD). Podmioty te majg
legitymacje do zadania wszczecia postepowania oraz wziecia udziatu w toczacym
sie postepowaniu. Sposrod 188 spraw 97,3% (183) zostalo zainicjowanych wnioskiem
ofiary przemocy, natomiast 2,7% (5) - wnioskiem prokuratora®.

2.5. Rozprawa

Whniosek o wydanie nakazu lub zakazu, o ktérym stanowi art. 11a u.p.p.r., zaréw-
no w stanie prawnym sprzed (art. 11 ust. 2 u.p.p.r. w brzmieniu obowiazujacym
do 30.11.2020 r.), jak i po nowelizacji z 30.04.2020 r. (art. 560*§ 1 k.p.c.), powinien
zostaé rozpoznany na rozprawie (art. 560*§ 1 k.p.c.). Niemniej sad, na podstawie
art. 514 § 2 k.p.c., moze nie przeprowadzi¢ rozprawy i nie wzywac zainteresowanych
w sprawie, gdy z wniosku wynika oczywisty brak uprawnienia wnioskodawcy.
Postanowienie oddalajace wniosek wydawane jest wowczas na posiedzeniu niejaw-
nym. Powyzsza regulacje zastosowano wylacznie w jednym postepowaniu. Brak
wyznaczenia rozpraw wiazat si¢ ponadto: z cofnieciem wniosku przed wyznaczeniem
rozprawy, z umorzeniem postepowania w zwiazku z zastosowaniem art. 139' k.p.c.,
z rozpoznaniem sprawy na posiedzeniu niejawnym na podstawie regulacji wprowa-
dzonych z uwagi na pandemie COVID-19* oraz ze zwrotem wniosku.

Rozprawa powinna zosta¢ wyznaczona w ciggu miesiaca od dnia wplywu wnio-
sku do sadu (art. 11a ust. 2 u.p.p.r. w brzmieniu obowigzujacym do 30.11.2020 r. oraz
art. 560°k.p.c.). Z analizy badanych spraw wynika, ze wymog ten jest bardzo rzadko
realizowany. W przypadku postepowan wszczetych przed 30.11.2020 r. wskazany

%P. Rylski, Uczestnik..., s. 342 - autor tego opracowania wskazuje, ze art. 510 k.p.c. dajacy mozliwos¢ wziecia
udzialu w postepowaniu przez kazda osobe zainteresowang dotyczy wylacznie przypadku uczestnictwa
w postepowaniu, ktore zostato juz wszczete. Nie dotyczy zatem legitymacji do wszczecia postepowania.
¥W jednym przypadku, gdy wniosek zostal zlozony przez prokuratora, uczestnik - ofiara przemocy, na
rzecz ktérego ztozono wniosek, wniést o jego oddalenie.

“ Zagadnienie to bedzie oméwione w dalszej czesci niniejszego artykutu.
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termin zostal dochowany tylko w 13,2% postepowan (15 postepowari). Rozprawy
najczesciej byly wyznaczane w trakcie 31-60 dni (28,0%, czyli 32 postepowania).
Niejednokrotnie termin okreélano w ciggu 61-90 dni (24,6%, tj. 28 postepowarn),
a nawet w okresie 91-120 dni (14,9%, tj. 17 postepowari). Do okolicznosci, ktére
w gléwnej mierze przyczynialy sie do przekroczenia wskazanego terminu, nalezy
zaliczyé: wzywanie do uzupelnienia brakéw formalnych, sktadanie wnioskéw
o zwolnienie od kosztéw sadowych lub wyznaczenie pelnomocnika z urzedu oraz
poczatkowe zarejestrowanie sprawy jako sprawy o eksmisje rozpoznawanej w try-
bie procesowym. Poprawa w tym zakresie widoczna jest wraz z wejéciem w zycie
nowelizacji z 30.04.2020 r., co wigze sie przede wszystkim z ograniczeniem wezwan
do uzupelnienia brakéw formalnych oraz brakiem koniecznosci sktadania wnioskow
o zwolnienie od kosztéw sadowych*. W postepowaniach wszczetych po 30.11.2020 r.
30-dniowy termin zostal dochowany w 47,8% przypadkéw (22 postepowania).
Ponadto najczesciej rozprawy byly wyznaczane w ciagu 31-60 dni (39,1%, tj. 18 po-
stepowari). Pozostale przypadki nalezy uznaé za marginalne*.

Z analizy akt spraw wynika, Ze w toku postepowan czesto dochodzito do odwo-
tywania terminéw rozpraw oraz ich odraczania.

W przypadku postepowan wszczetych przed 30.11.2020 r. odwolanie terminow
rozpraw nastapilo w 24 sprawach (tj. 21% spraw) ze 114 spraw, w ktérych przepro-
wadzono rozprawe. Duzy wplyw na to mial wybuch pandemii COVID-19. W 41,7 %
przypadkéw (10 rozpraw) odwolanie rozprawy bylo bowiem zwiazane z zarza-
dzeniami prezeséw poszczegélnych sadow o odwolaniu rozprawy w zwigzku
z COVID-19, natomiast w 37,5% przypadkéw (9 rozpraw) - z nieobecnoscia sedziego
referenta wynikajaca z jego choroby. W przypadku postepowan wszczetych po
30.11.2020 r. miato to miejsce wylacznie w 2 postepowaniach (4,4%) z 46 poste-
powan.

Odnoszac sie z kolei do odraczania rozpraw, nalezy zauwazy¢, ze sad powinien
dazy¢ do tego, aby rozstrzygniecie sprawy nastapilo na pierwszym posiedzeniu,
o ile jest to mozliwe bez szkody dla wyjasnienia sprawy (art. 6 § 1 k.p.c.). Zasada ta
znajduje swo6j wyraz w art. 206" k.p.c., stosownie do ktérego rozprawe nalezy tak
przygotowad, aby rozstrzygnac sprawe na pierwszym posiedzeniu wyznaczonym
na rozprawe. Wyznaczenie wiekszej liczby posiedzen dopuszcza sie tylko w razie
koniecznosci, zwlaszcza gdy nie mozna przeprowadzi¢ na jednym posiedzeniu
wszystkich dowodéw. Ma to istotne znaczenie w przypadku spraw o zobowig-
zania, gdzie wazne jest jak najszybsze udzielenie ochrony prawnej. Z przeprowa-
dzonych badan wynika, ze powyzsza zasade nie zawsze sie realizuje. Wsréd 160
spraw rozprawe odraczano w 75 postepowaniach (46,9%). Najczestsze przyczyny
to brak doreczenia lub nieprawidtowe doreczenie wezwania uczestnikom poste-
powania. Sytuacje takie wystapily bowiem w trakcie 33 rozpraw (27%%*), z czego

1 Kwestia ta zostata poruszona w pkt 2.3.1. niniejszego artykutu.
“2W trakcie 61-90 dni byla to 1 sprawa, natomiast w czasie 91-120 dni - 3 sprawy.
#Wszystkich odroczen byto 122.
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28 przypadkéw (84,8%) dotyczyto wezwania na rozprawe, ktérego adresatem byt
uczestnik - sprawca przemocy*.

Kolejna przyczyna odraczania rozpraw to koniecznos$¢ kontynuowania postepo-
wania dowodowego, w tym przede wszystkim przeprowadzenia dowodu z zeznan
$wiadka (30 rozpraw ze 122, tj. 24,6%). W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze w toku
78 (na 154) pierwszych posiedzen wyznaczonych na rozprawe nie przeprowadzono
zadnego dowodu. Niewatpliwie w czeéci przypadkow wiaze sie to z odraczaniem
rozpraw z przyczyn, ktére jednoczes$nie uniemozliwiajg przeprowadzenie na danym
posiedzeniu jakiegokolwiek dowodu. Jak juz wskazano, najczesciej przyczynia sie
do tego brak doreczenia lub nieprawidtowe doreczenie zawiadomienia o rozprawie
uczestnikom postepowania. Innym powodem moze by¢ niewystarczajgca koncentracja
materialu dowodowego. Sad powinien zobowigzywac¢ uczestnikéw postepowania
do zgtaszania wszystkich wnioskéw dowodowych przed pierwszym posiedzeniem
wyznaczonym na rozprawe oraz pomijaé te spdznione. W tym celu sad moze zobli-
gowac uczestnikéw postepowania do zlozenia odpowiedzi na wniosek, w ktérym
powinny zosta¢ zawarte twierdzenia faktyczne oraz wnioski dowodowe, a takze
wszelkie zarzuty materialnoprawne oraz procesowe®. Niemniej zarzadzenie zto-
Zenia wskazanego pisma przygotowawczego ma w postepowaniu nieprocesowym
charakter fakultatywny (art. 5112 § 1 k.p.c.). Zwigzane jest to z tym, ze w tym trybie
postepowania brak wyraznie zaznaczonych przeciwstawnych ,stron”*. W zbadanych
sprawach przewodniczacy zarzadzit wniesienie odpowiedzi na wniosek w 63,8%
postepowan (102 postepowania na 160 postepowar). Odpowiedz zostata ztozona
w jedynie 23,8% przypadkow (38 na 160 postepowan).

Analizujac kwestie rozpraw, warto réwniez zwrdci¢ uwage na dane dotyczace
brania udziatu poszczegélnych uczestnikéw postepowania w rozprawie. Na 160
postepowarni, w ktérych wyznaczono rozprawe, w 65 przypadkach (40,6 %) uczestnik
- sprawca przemocy nie wzial udzialu w Zadnym z posiedzert wyznaczonych na roz-
prawe. W stosunku natomiast do wszystkich posiedzen wyznaczonych na rozprawe
(263) nie brat on udziatu w 125 z nich (47,5%). W przypadku wnioskodawcy - ofiary
przemocy bylo to odpowiednio 10 postepowan (6,3%) oraz 38 posiedzen (14,5%). Tak
stosunkowo wysoka absencja uczestnika - sprawcy przemocy byla zwigzana z jednej
strony z problemami dotyczacymi prawidfowego doreczania zawiadomienia o roz-
prawie, natomiast z drugiej strony - prawdopodobnie - z brakiem zainteresowania
uczestnikéw - sprawcédw przemocy wynikiem postepowania. Potwierdzaja to m.in.
dane dotyczace skladanych odpowiedzi na wniosek, aktywnosci dowodowej* oraz
wnoszonych apelacji®®.

#Zagadnienie to zostalo oméwione w pkt 2.2. niniejszego artykutu.

#G. Karas, Komentarz do art. 205°k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do ustawy z 4.07.2019 r.
o0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw, red. J. Gotaczyniski, D. Szostek,
Legalis/el. 2019.

*O.M. Piaskowska, T. Partyk, Komentarz do art. 511% k.p.c. [w:] Komentarz do niektérych zmian Kodeksu
postepowania cywilnego, red. O.M. Piaskowska, LEX/el. 2019.

¥ Zagadnienie to zostalo oméwione w pkt 2.6. niniejszego artykutu.

“ Kwestie te poruszono w pkt 4 niniejszego artykutu.
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Na koniec niniejszych rozwazan nalezy odnies¢ sie réwniez do regulacji praw-
nych wprowadzonych w zwiazku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2,
a w szczegodlnosci ustawy z 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb za-
kaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych®. Zgodnie z obowiazujacym
od 31.03.2020 r. art. 15zzs ust. 1 pkt 1 tejze ustawy* bieg terminéw procesowych
i sadowych w postepowaniach sadowych w okresie stanu zagrozenia epidemicz-
nego lub stanu epidemii ogtoszonego z powodu COVID-19 nie rozpoczynat sie,
a rozpoczety ulegal zawieszeniu na ten okres. Stan zagrozenia epidemicznego trwat
od 14.03.2020 r. do 19.03.2020 r.”, z kolei stan epidemii zaczat si¢ 20.03.2020 r.»
i w czasie przygotowywania niniejszego artykutu trwa. Z dniem 16.05.2020 r. po-
wyzszy przepis zostal uchylony®. W czasie jego obowiazywania, tj. od 31.03.2020 r.
do 15.05.2020 r., sad nie moégt przeprowadzac rozpraw ani posiedzen jawnych
(art. 15zzs ust. 6 ustawy o COVID-19). Niemniej mégt w tym czasie z urzedu
uwzgledni¢ zadanie strony lub uczestnika postepowania (art. 15zzs ust. 9 ustawy
o COVID-19). Wskazane ograniczenia nie dotyczyly spraw wymienionych w art.
14a ust. 4 i 5 ustawy o COVID-19*. W przepisach tych wskazano katalog spraw
pilnych, ktére - w razie catkowitego zaprzestania czynnosci przez wilasciwy dla
nich sad powszechny - powinny zosta¢ rozpatrzone przez inny wyznaczony
sad. W pierwotnym brzmieniu przepiséw nie wskazano wprost spraw z art. 11a
u.p.p.r. Niemniej w art. 14a ust. 5 ustawy o COVID-19 wymieniono sprawy, w kt6-
rych przypadku ustawa ta okresla termin ich rozpatrzenia przez sad, a do takich
spraw, jak juz wyjasniono, naleza sprawy okreslone w art. 11a u.p.p.r. Niemniej
ustawodawca ustawa z 16.04.2020 r. o szczegélnych instrumentach wsparcia
w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2%, ktéra weszta w zycie
18.04.2020 r., do katalogu spraw z art. 14a ust. 4 ustawy o COVID-19 dodat sprawy
z art. 1la u.p.p.r.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy uznaé, ze ustawa o COVID-19 nie
wstrzymata terminéw sagdowych ani procesowych i nie zakazata przeprowadzania
rozpraw czy posiedzen jawnych.

#“Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2095 ze zm. - dalej ustawa o COVID-19.

0 Przepis dodano ustawa z 31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 1. poz. 568 ze zm.).

' Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 13.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 433 ze zm.); rozporzadzenie Ministra
Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie odwotania na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia
epidemicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 490).

%2Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej stanu epidemii (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 340).

% Nastapilo to w wyniku wejécia w zycie ustawy z 14.05.2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zakresie
dziatan ostonowych w zwiazku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U. z 2020 r. poz. 875
ze zm.).

> Stanowit o tym art. 15zzs ust. 2 oraz art. 15zzs ust. 6 ustawy o COVID-19 w brzmieniu obowigzujacym
do 15.05.2020 1.

% Tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 376.
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2.6. Postepowanie dowodowe — zasada kontradyktoryjnosci,
aktywnos¢ dowodowa

Wsréd przepiséw ogolnych wiasciwych dla postepowania nieprocesowego wy-
tacznie art. 515 k.p.c.* odnosi sie do postepowania dowodowego. W pozostalym
zakresie maja zastosowanie przepisy o postepowaniu dowodowym w proce-
sie. OczywiScie nie oznacza to, ze te tryby postepowania niczym sie nie réznia.
Odrebnosé¢ dotyczy obowiazywania zasady kontradyktoryjnosci, ktéra od 1996 r.
jest naczelna zasada postepowania cywilnego”. Dokonujac pewnego uproszcze-
nia, mozna okresli¢, ze zasada ta oznacza, iz ciezar udowodnienia swoich racji
spoczywa na stronach toczacych miedzy soba spér. Sad w tym przypadku pel-
ni role bezstronnego arbitra i jedynie w drodze wyjatku - na podstawie art. 232
zd. 2 k.p.c. - moze dopusci¢ dowdd z urzedu. W postepowaniu nieprocesowym
zasada ta obowiazuje w spos6b ograniczony®. Odnosi si¢ do postepowan, ktére
moga by¢ wszczete z urzedu, oraz postepowan, w ktérych brak jest sprzecznych,
przeciwstawnych interesow™. Postepowanie w sprawie o zobowigzanie nie nalezy
natomiast do zadnego z nich. Nie moze by¢ ono wszczete z urzedu. Jego uczestnicy
maja sprzeczne, przeciwstawne interesy. W postepowaniu tym nie przewidziano
zadnych przepiséw szczegdlnych dotyczacych aktywnosci dowodowej sadu. De
lege lata zasada kontradyktoryjnosci nie podlega w tym postepowaniu zadnym
ograniczeniom. Nalezy jednak zwréci¢ uwage na wypracowane w orzecznictwie
przestanki dopuszczenia dowodu z urzedu przez sad. Spoéréd nich warto wy-
mienié: wysokie prawdopodobienstwo zasadnosci dochodzonego roszczenia®,
razaca nieporadnosé strony® oraz potrzebe przeciwstawienia sie niebezpieczenistwu
wydania oczywiscie nieprawidlowego orzeczenia®. Przeslanki te czesto wystepuja
w przypadku spraw o zobowiazania. Najbardziej powszechnag jest nieporadnosé
uczestnikéw postepowania. Z dokonanej analizy akt sadowych wynika, ze uczest-
nicy postepowania w wiekszosci przypadkéw albo nie wykazuja zadnej aktywnosci
dowodowej, albo podejmuja ja w niewielkim stopniu (tabela 2).

% Przepis ten przewiduje mozliwos¢ przestuchania Swiadkow i bieglych bez przyrzeczenia oraz w nie-
obecnosci uczestnikéw, jak rowniez zazadania od o0séb, ktére nie sg uczestnikami, ztozenia wyjasniert
na pismie.

57 Zwiazane jest to z wejéciem w zycie ustawy z 1.03.1996 r. o zmianie Kodeksu postepowania cywilnego,
rozporzadzen Prezydenta Rzeczypospolitej - Prawo upadiosciowe i Prawo o postepowaniu uktadowym,
Kodeksu postepowania administracyjnego, ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 1996 r. Nr 43, poz. 189 ze zm.).

1. Blaszczak, Zasada kontradyktoryjnosci [w:] System Postepowania Cywilnego, t. 2, Dowody w postepowaniu
cywilnym, red. L. Blaszczak, Legalis/el. 2020 i przywolana tam literatura.

YL Blaszczak, Zasada...[w:] System..., t. 2, Dowody... i przywolana tam literatura.

OWyrok SN z13.06.2019 r., V CSK 153 /18, LEX nr 2687747 .

S'Wyrok SN z 13.06.2019 r., V CSK 153 /18, LEX nr 2687747 .

2Wyrok SN z15.01.2010 r., I CSK 199/09, LEX nr 570114.
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Tabela 2. Aktywnos¢ dowodowa wnioskodawcow oraz uczestnikow — sprawcoéw przemocy®?

Liczba uczestnikéw

Ocena aktywnosci dowodowej* Liczba wnioskodawcow _ sprawcéw przemocy
1 53 33,1% 120 75,0%
2 8 5.0% 11 6.9%
3 21 13.1% 2 1.3%
4 23 14,4% 2 1,3%
5 55 34,4% 25 15,6%
Ogoétem 160 100,0% 160 100,0%

*1 - wnioskodawca/ uczestnik nie ztozyl zadnego wniosku dowodowego; 2 - wnioskodawca/uczestnik
wykazuje sie - w stosunku do przedstawionego stanu faktycznego - niska aktywnoscia dowodowa,
zlozyl przynajmniej 1 wniosek dowodowy; 3 - wnioskodawca/ uczestnik wykazuje sie - w stosunku do
przedstawionego stanu faktycznego - srednia aktywnoscia dowodowa; 4 - wnioskodawca/uczestnik
- w stosunku do przedstawionego stanu faktycznego - wykazuje sie wysoka aktywnoscia dowodowa;
5 - wnioskodawca/ uczestnik - w stosunku do przedstawionego stanu faktycznego - wykazuje sie bardzo
wysoka aktywnoscia dowodowa.

Zrédto: opracowanie wiasne.

Analiza akt spraw wskazuje, ze saqdy w postepowaniach o zobowiazanie spraw-
cy wykazuja stosunkowo wysoka aktywnoé¢ dowodowaq. Widoczne jest to na
przykladzie sytuacji, w ktérej we wniosku wskazano, ze toczy sie lub toczylo
sie postepowanie karne wobec uczestnika - sprawcy przemocy lub w mieszka-
niu interweniowata Policja, a wnioskodawca nie zataczyt do wniosku zadnych
odpiséw ani nie zwrdcil sie sadu, aby ten zazadal przestania dokumentéw z akt
sprawy. W 65 przypadkach na 81 (80,2%) takich sytuacji sad z urzedu zwrécit sie
o powyzsze dokumenty. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze na 137 spraw, w ktérych
we wniosku wskazano na postepowanie karne lub interwencje Policji, jedynie w 56
przypadkach (40,9%) wnioskodawca zalaczyt odpowiednie dokumenty lub zwrécit
sie do sadu, aby ten ich zazadal. W 38 wnioskach wskazano na trwajaca proce-
dure , Niebieskie Karty”®. W 25 (65,8%) takich sytuacjach sad z urzedu zwracat
sie o dokumenty zwigzane z ta procedura. W wielu sprawach sad jeszcze przed
wyznaczeniem rozprawy, pomimo braku informacji we wniosku o interwencjach
czy postepowaniu karnym, zwracat sie do Policji oraz prokuratury o udzielenie
informacji. Dane potwierdzaja, ze sad w sprawach o zobowigzanie wykazuje
wysoka aktywnos¢ dowodowa. Wymienione przypadki moga by¢ réwniez uznane
jako spelniajace przestanke potrzeby przeciwstawienia sie niebezpieczenstwu

%Ocena aktywnosci dowodowej uczestnikéw objeta sprawy, w ktérych wyznaczono rozprawe. Dokonano
ja na podstawie liczby skladanych wnioskéw dowodowych w odniesieniu do przedstawionego we
wniosku stanu faktycznego.

#Rozporzadzenie Rady Ministréw z 13.09.2011 r. w sprawie procedury , Niebieskie Karty” oraz wzoréw
formularzy ,Niebieska Karta” (Dz.U. z 2011 r. Nr 209, poz. 1245).
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wydania oczywiscie nieprawidlowego orzeczenia®. Toczace si¢ postepowanie
karne, interwencje Policji, wszczecie procedury , Niebieskie Karty” z calg pewnoscia
moga $wiadczy¢ o wystepowaniu przemocy. Na marginesie nalezy zauwazy¢,
ze dokumenty uzyskane od Policji, prokuratury oraz wydziatéw karnych sagdéw
stanowily dowoéd w tacznie 111 postepowaniach, co stanowi 69,4% wszystkich
postepowan, w ktérych wyznaczono rozprawe (160).

2.7. Zawieszenie i umorzenie postepowania

W doktrynie przez zawieszenie postepowania rozumie sie ,taki stan postepowa-
nia, w ktérym co prawda tok postepowania ulega wstrzymaniu, jednakze nadal
trwa stan zawistosci sprawy. Zawieszona sprawa spoczywa bez biegu i zasadni-
czo zardwno strony (uczestnicy postepowania), jak i sad nie podejmuja czynnosci
procesowych”®. Zawieszenie postepowania powinno nastepowaé w wyjatkowych
sytuacjach, poniewaz tamuje gléwny cel postepowania, ktérym jest merytoryczne
rozpoznanie sprawy®. W zbadanych sprawach postepowanie zostalo zawieszone
w 8,1% przypadkéw (14 spraw sposréd 173). Przyczyny zawieszenia postepowa-
nia to: zgodny wniosek uczestnikow (4); niewykonanie zobowigzania, o ktérym
mowa w art. 139! k.p.c. (3); niewskazanie w toku postepowania, mimo zarzadzenia
przewodniczacego, adresu uczestnika - sprawcy przemocy (3); brak odpowiedzi na
zarzadzenie przewodniczacego dotyczace tego, czy wnioskodawca podtrzymuje
wniosek w zwigzku z brakiem udzialu w pierwszym posiedzeniu wyznaczonym na
rozprawe (3); toczace si¢ postepowanie karne o znecanie (1). Ostatni z przypadkow
nalezy uzna¢ za niedopuszczalny. Postepowania karne w przedmiocie znecania sie
oraz postepowanie o zobowigzanie s niezaleznymi od siebie postepowaniami®.
Z powyzszych danych wynika, ze prawie potowa przypadkow zawieszenia wiaze si¢
z brakiem mozliwosci doreczenia uczestnikowi - sprawcy przemocy korespondencji
z sadu (niewskazanie w toku postepowania, mimo zarzadzenia przewodniczacego,
adresu uczestnika - sprawcy przemocy; niewykonanie zobowigzania, o ktérym mowa
w art. 139" k.p.c.). Nalezy zatem uzna¢ to za jeden z najwazniejszych problemow
W postepowaniu o zobowigzanie.

Umorzenie postepowania stanowi jego definitywne zakoriczenie bez wydania
merytorycznego orzeczenia. Jak wynika z danych wskazanych w pkt 2.8. niniejszego
artykulu, sposréd 191 zbadanych spraw 57 zostalo umorzonych. Postanowienia
o umorzeniu stanowity 33,1% wszystkich postanowieri koriczgcych postepowanie
przed sadem I instancji (172) oraz 29,8 % wszystkich sposobéw zakoriczenia poste-
powania przed sadem I instancji (191). Gtéwng przyczyng umorzen, zaréwno w od-
niesieniu do spraw wszczetych przed, jak i po 30.11.2020 r., bylo cofniecie wniosku.

% Wyrok SN z15.01.2010 r., I CSK 199/09, LEX nr 570114.

6]. Jodtowski [w:] Postepowanie cywilne, red. J. Jodtowskii in., 2014, s. 308 cyt. za: M.]. Kaczynski, Komentarz
do art. 173 k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego, t. 1a, Komentarz. Art. 1-424', red. A. Gora-Blaszczykowska,
Legalis/el. 2020.

"M.J. Kaczyriski, Komentarz... [w:] Kodeks..., t. 1a, Komentarz...

% Postanowienie wydane w tym przedmiocie zostato uchylone przez sad II instancji.
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Dotyczylo to 29 postepowan wszczetych przed 30.11.2020 r. (67,4% wszystkich
umorzen) oraz wszystkich (tj. 14) postepowan wszczetych po tej dacie. Pozostate
przypadki umorzen nalezy uzna¢ za marginalne, a ich przyczyny przedstawialy
sie nastepujaco: zawarcie ugody (4 postepowania, tj. 9,3% umorzen), zastosowanie
art. 139! k.p.c. (2 postepowania, tj. 4,7% umorzen), Smier¢ uczestnika - sprawcy
przemocy (2 postepowania, tj. 4,7 % umorzen), zgodny wniosek uczestnikéw (2 po-
stepowania, tj. 4,7% umorzen), niewskazanie przez wnioskodawce aktualnego
miejsca pobytu sprawcy (2 postepowania, tj. 4,7% umorzeri), niestawiennictwo
wnioskodawcy i sprawcy na rozprawie oraz brak odpowiedzi na zarzadzenie
przewodniczacego wzywajgcego wnioskodawce do wskazania, czy podtrzymuje
wniosek (1 postepowanie, tj. 2,3% umorzen), wyprowadzka sprawcy przemocy
(1 postepowanie, tj. 2,3% umorzen).

Odnoszac sie do najczestszej przyczyny umorzenia, tj. cofniecia wniosku, nalezy
zauwazyc¢, ze prawo to przystuguje wylacznie wnioskodawcy. Wniosek moze zo-
sta¢ skutecznie cofniety bez zgody pozostatych uczestnikéw przed rozpoczeciem
posiedzenia pod warunkiem, ze zaden z uczestnikow nie ztozyl oéwiadczenia
na piémie (art. 512 § 1 k.p.c.). W innym przypadku taka zgoda jest wymagana.
Whnioskodawca nie moze cofngé wniosku w sprawie, ktorej wszczecie mogto nasta-
pi¢ z urzedu (art. 512 § 2 k.p.c.). Stosownie do art. 203 § 4 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.
cofnigcie wniosku podlega kontroli sadu, nawet jezeli nie narusza warunkéw
przewidzianych w art. 512 k.p.c.*” Oznacza to, ze sad powinien zbada¢, czy nie
jest ono dopuszczalne z uwagi na sprzecznoé¢ z prawem lub z zasadami wspoét-
zycia spotecznego albo czy nie zmierza ono do obejscia prawa (art. 203 § 4 k.p.c.).
W zadnej z przebadanych spraw, w ktérej wnioskodawca chciat cofngé wniosek,
sad nie stwierdzil niedopuszczalnosci. Takze w zadnej ze spraw uczestnicy poste-
powania nie wyrazili sprzeciwu wobec cofniecia wniosku. W 26 przypadkach (co
moze budzi¢ watpliwosci), mimo ze w mieszkaniu przebywaly osoby maloletnie,
sad w zaden sposéb nie zareagowal, czyli np. nie zawiadomil sagdu rodzinnego.
Najczestszg ustalong przyczyna cofniecia wniosku bylo opuszczenie lokalu przez
uczestnika - sprawce przemocy. Dotyczylo to 17 przypadkéw cofniecia wniosku
(561,5%). Na drugim miejscu wymienic nalezy porozumienie miedzy uczestnikami
postepowania (21,2%, tj. 7 cofniec). Pojedyncze przypadki wigzaly sie m.in. z za-
stosowaniem izolacyjnego érodka zapobiegawczego w postepowaniu karnym,
wydaniem decyzji administracyjnej o wymeldowaniu sprawcy przemocy, zlozeniem
przez wnioskodawce wniosku o podzial majatku oraz zniesienie wspdétwlasnosci
lokalu. Tak czeste cofanie wnioskéw przez wnioskodawcow jest zastanawiajace.
Nie nalezy wykluczaé, ze decyzje te wynikaja z braku petnej $wiadomosci skutkow
prawnych. Sprawca przemocy moze, przyktadowo, wréci¢ do wspélnie zajmowane-
go lokalu i wnioskodawca bedzie zmuszony rozpoczynac cala procedure od nowa.
Dotyczy to réwniez wymeldowania sprawcy przemocy, zniesienia wspéiwtasnosci

% Zob. postanowienie SN z 25.06.1981 r., I PR 94/80, OSNC 1981/12, poz. 247.
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oraz zastosowania izolacyjnego Srodka zapobiegawczego. Postepowanie w sprawie
o zobowiazanie nie staje sie przedmiotowe w zwigzku z wystgpieniem powyzszych
okoliczno$ci. W mojej ocenie, warto rozwazy¢, czy sady w tych przypadkach nie
powinny o tym informowa¢ wnioskodawcow.

2.8. Sposoby zakonczenia postepowania przed sagdem | instang;ji

Postepowanie nieprocesowe w | instancji moze zosta¢ zakonczone przez wydanie
postanowienia majacego charakter merytoryczny (co do istoty sprawy) lub procesowy
albo przez zwrot wniosku w zwigzku z nieusunieciem jego brakéw formalnych.
Do postanowien merytorycznych nalezy zaliczy¢ postanowienia oddalajgce lub
uwzgledniajace wniosek, natomiast do postanowien procesowych - postanowienia
0 umorzeniu postepowania oraz odrzuceniu wniosku.

W przypadku postanowier merytorycznych sad oddala wniosek w razie jego
bezzasadnosci, natomiast uwzglednia go w razie zasadnosci. W zaleznosci od
zadania zawartego we wniosku i stanu prawnego sad, uwzgledniajac wniosek,
moze: zobowigzac sprawce przemocy do opuszczenia mieszkania’, zobowiazac
sprawce przemocy do opuszczenia wspdlnie zajmowanego mieszkania i jego
bezposredniego otoczenia” lub zakaza¢ zblizania si¢ do mieszkania i jego bez-
posredniego otoczenia”. Dane dotyczace sposobdéw zakornczenia postepowan
przedstawiaja tabele 3 i 4.

Tabela 3. Sposoby zakonczenia postepowan wszczetych przed 30.11.2020 r.

Sposob zakoiczenia postepowania ‘ Liczba postepowan

Oddalenie wniosku 17 12,1%

Zobowiazanie osoby stosujacej przemoc
w rodzinie do opuszczenia wspélnie 65 46,4%
zajmowanego mieszkania

Umorzenie postepowania 43 30.7%
Zwrot wniosku 15 10.7%
Ogotem 140 100,0%

Zrédto: opracowanie wiasne.

"W stanie prawnym do 30.11.2020 r. bylo to jedyne dopuszczalne rozstrzygniecie uwzgledniajace wniosek.
"Dotyczy stanu prawnego obowiazujacego od 30.11.2020 r.
”2Dotyczy stanu prawnego obowiazujacego od 30.11.2020 r.
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Tabela 4. Sposoby zakonczenia postepowan wszczetych po 30.11.2020 .

Rozstrzygniecie sadu ‘ Liczba postepowan
Oddalenie wniosku 2 3.9%
Zobowiazanie osoby stosujacej przemoc 2 3,9%

w rodzinie do opuszczenia wspdlnie
zajmowanego mieszkania oraz zakaz
zblizania sie do mieszkania i jego
bezposredniego otoczenia

Zobowigzanie osoby stosujacej 3 5,9%
przemoc w rodzinie do opuszczenia
wspolnie zajmowanego mieszkania

i jego bezposredniego otoczenia oraz
zakaz zblizania sie do mieszkania i jego
bezposredniego otoczenia

Zobowigzanie osoby stosujacej przemoc 14 27.5%
w rodzinie do opuszczenia wspdélnie
zajmowanego mieszkania

Zobowiazanie osoby stosujacej przemoc 2 3,9%
w rodzinie do opuszczenia wspdlnie
zajmowanego mieszkania oraz zakaz
zblizania sie do wnioskodawczyni

Zobowigzanie osoby stosujacej przemoc 10 19.6%
w rodzinie do opuszczenia wspélnie
zajmowanego mieszkania i jego
bezposredniego otoczenia

Umorzenie postepowania w zwigzku 14 27.5%
z cofnigeciem wniosku

Zwrot wniosku 4 7,8%

Ogotem 51 100,0%

Zrédto: opracowanie wiasne.

Z dokonanej analizy wynika, Ze najczestszym sposobem zakoriczenia postepowan
przed sadem I instancji, wszczetych zaréwno przed, jak i po 30.11.2020 r., jest wydanie
postanowienia uwzgledniajacego wniosek. Sady uwzglednity w sumie 98 wnioskéw,
co stanowi odpowiednio: 83,8% wszystkich postanowien co do istoty sprawy (117),
56,9% wszystkich postanowien koriczacych postepowanie przed sadem I instangji (172)
i51,3% wszystkich sposobéw zakoriczenia postepowania przed sadem I instancji (191).

W przypadku postanowienn wydanych w postepowaniach wszczetych po
30.11.2020 r. zwraca uwage mata liczba postanowiert uwzgledniajacych art. 11a
u.p.p.r. w jego brzmieniu po nowelizacji. Na 31 postanowieri uwzgledniajacych
wniosek w 14 postanowieniach (45,2%) sad zobowiazatl osobe stosujaca przemoc
w rodzinie do opuszczenia wspdlnie zajmowanego mieszkania bez wskazywania
na bezposrednie otoczenie. Niewatpliwie jest to czeéciowo zwigzane z zadaniami
zawartymi w samych wnioskach formutowanych na podstawie art. 11a u.p.p.r.
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w jego pierwotnym brzmieniu. Przedmiotowe postanowienia wydawano réwniez
w sytuacjach, w ktérych sprawca przemocy opuscit mieszkanie, co uzasadniatoby
wydanie zakazu, a nie nakazu, o ktérym mowa w art. 11a u.p.p.r.

Uwzgledniajac wniosek w pojedynczych przypadkach, sad: zobowigzat spraw-
ce przemocy do oproznienia lokalu z rzeczy (7), orzekl, ze sprawcy przemocy nie
przystuguje prawo do lokalu socjalnego (2), oddalil wniosek o orzeczenie zakazu
zblizania sie do wnioskodawcy (1), nadal postanowieniu rygor natychmiastowej
wykonalnosci (2), stwierdzil, Ze postanowienie jest natychmiast wykonalne (4). Nalezy
uznad, ze rozstrzygniecie wymienione jako pierwsze nie ma podstaw w art. 11a u.p.p.r.
W pkt 2.3.3. niniejszego artykutu wyjasniono, ze tego rodzaju orzeczenia wydawane sa
na podstawie art. 13 u.o.p.1. Z kolei orzekanie o prawie sprawcy przemocy do lokalu
socjalnego prawdopodobnie - zdaniem poszczegélnych sadéw - znajduje uzasad-
nienie w art. 14 u.o.p.l. Przepis ten zobowiazuje sad nakazujacy opréznienie lokalu
do orzeczenia o prawie 0séb - ktérych nakaz dotyczy - do zawarcia umowy najmu
socjalnego lokalu albo o braku takiego uprawnienia™. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
z art. 17 u.o.p.l. wynika, ze art. 14 u.o.p.l. nie stosuje si¢, gdy przyczyng opréznienia
lokalu jest dopuszczanie si¢ przemocy w rodzinie. W konsekwengji, gdy sad orzeka
nakaz lub zakaz na podstawie art. 11a u.p.p.r., nie powinien orzeka¢ w przedmiocie
uprawnienia sprawcy przemocy do lokalu socjalnego. Niemniej w doktrynie przyjmuje
sie, Ze nie stanowi to przeszkody do stwierdzenia przez sad braku uprawnienia do
lokalu socjalnego przez osoby wskazane w art. 17 u.o.p.L.™

Drugie pod wzgledem czestoéci wystepowania jest postanowienie o umorzeniu
postepowania. Na 191 zbadanych spraw 57 zostato umorzonych. Postanowienia o umo-
rzeniu stanowily 33,1% wszystkich postanowien koriczacych postepowanie przed sagdem
Iinstangji (172) oraz 29,8 % wszystkich sposoboéw zakoriczenia postepowania przed sadem
l'instancji (191). Dane te sa zblizone w odniesieniu do postepowan wszczetych zaréwno
przed, jak ipo 30.11.2020 r. Zagadnienie to zostato szczegbtowo oméwione w pkt 2.7.
niniejszego artykutu. Najczestszg przyczyna umorzenia byto cofnigcie wniosku.

Na trzecim miejscu znajduja sie ex aequo zarzadzenie o zwrocie wniosku oraz
postanowienie oddalajace wniosek. Zarzadzenie o zwrocie wniosku wydano w 19 po-
stepowaniach, tj. 10% wszystkich sposobéw zakonczenia postepowania przed sadem
Iinstancji. Dotyczylo to 15 postepowan wszczetych przed 30.11.2020 r., co stanowi
10,7% wszystkich sposobéw zakoriczenia postepowarn, oraz 4 wszczetych po tej
dacie, co stanowi 9,3% wszystkich sposobéw zakoriczenia postepowan. Zagadnienie
to zostato szczegétowo omoéwione w pkt 2.3.1. niniejszego artykutu.

Sad wydat postanowienie o oddaleniu wniosku w 19 postepowaniach, co stanowi
odpowiednio: 16,2% postanowieri co do istoty sprawy, 11,1% postanowien koriczacych
postepowanie przed sadem I instancji oraz 10% wszystkich sposoboéw zakonczenia
postepowania przed sadem I instancji.

7 W zwiazku z brakiem uzasadnienia postanowieri mozna jedynie domniemywac, jaka byta podstawa
prawna tych rozstrzygniec.

™ Zob. A. Gola, L. Myczkowski, Komentarz do ustawy o ochronie praw lokatordw, mieszkaniowym zasobie gminy
i zmianie Kodeksu cywilnego [w:] Ochrona praw lokatoréw. Dodatki mieszkaniowe. Komentarz, LEX/el. 2003,
komentarz do art. 17 u.o.p.l; K. Siwiec, Eksmisja na nowych zasadach, ,Nieruchomosci” 2014/6, s. 15.
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Najczestsza przyczyna oddalenia wnioskéw bylo opuszczenie lokalu przez
sprawce przemocy w toku postepowania. Sprawca nie miat zamiaru wraca¢ do
lokalu, co bylo potwierdzane w toku postepowania przez samego wnioskodawece.
Dotyczyto to bowiem 8 (42,1%) z 19 postanowieri”. W $wietle uwag poczynionych
w niniejszym artykule nalezy uznac, Ze samo opuszczenie mieszkania przez sprawce
przemocy, nawet potwierdzone przez wnioskodawce, nie powinno skutkowacé
automatycznym oddaleniem wniosku, gdyz sprawca przemocy - po oddaleniu
wniosku - moze wréci¢ do mieszkania. Sad, w tym przypadku, oceniajac spelnie-
nie przestanki wspolnego zamieszkiwania, powinien wzia¢ pod uwage wszystkie
okolicznosci sprawy. Powinien w szczegélnosci uwzglednic to, ze wnioskodawca
mimo opuszczenia lokalu przez sprawce przemocy nie cofnat wniosku, oraz ustali¢
okolicznosci, ktére towarzyszyly opuszczeniu mieszkania przez sprawce przemocy.
W 7 powyzszych przypadkach” sady oddalily wnioski prawdopodobnie ze wzgledu
na pierwotne brzmienie art. 11a u.p.p.r., na podstawie ktérego - jak juz wskazywano
w niniejszym artykule - istniaty watpliwosci co do tego, czy ma on zastosowanie
w przypadku, gdy sprawca przemocy opuscit mieszkanie”.

Druga przyczyna - pod wzgledem czestosci - oddalenia wnioskéw bylo niestwier-
dzenie wystepowania przemocy. Stanowito to podstawe oddalenia 5 (26,3%) wnioskéw.
Zagadnienie to zostalo szczegétowo omoéwione w pkt 1.1. niniejszego artykutu.

Kolejng przyczyna byt catkowity brak aktywnosci dowodowej wnioskodawcy.
Zachowanie takie stwierdzono w przypadku 4 postanowien (21,1%). Szczegétowo
omoéwiono te kwestie w pkt 2.6. artykutu.

W pozostatych przypadkach oddalenie wniosku wigzato si¢ ze stwierdzeniem
przez sad braku spelnienia przestanki wspélnego zamieszkiwania (5,3%)” oraz
z o$wiadczeniem uczestnika - ofiary przemocy, ze nie popiera on wniosku ztozonego
przez prokuratora (5,3%)”.

2.9. Sentencja

Obligatoryjne elementy sentencji postanowienia co do istoty zostaly wskazane w art.
325 k.p.c. Naleza do nich: sad, sedziowie, protokolant oraz prokurator (jezeli brat
udzial w sprawie), data i miejsce rozpoznania sprawy oraz wydania postanowienia,
uczestnicy, przedmiot sprawy oraz rozstrzygniecie sadu o zgdaniach stron. W przy-
padku postanowient wydanych w postepowaniu o zobowigzanie ustawodawca prze-
widzial jeden dodatkowy element. Dotyczy to postanowieni o zobowigzaniu osoby
stosujacej przemoc w rodzinie do opuszczenia wspdlnie zajmowanego mieszkania
ijego bezposredniego otoczenia lub zakazaniu zblizania si¢ do mieszkania ijego

W przypadku 1 postanowienia wynikato to z uzasadnienia, natomiast w odniesieniu do pozostatych 7 po-
stanowien prawdopodobna przyczyne oddalenia wniosku ustalono na podstawie przebiegu postepowania.
7*Wnioski te zostaly ztozone przed 30.11.2020 r.

77Jest to jednak jedynie przypuszczenie, poniewaz w zwigzku z brakiem uzasadnieni powyzszych posta-
nowien niemozliwe jest odtworzenie toku rozumowania sadu I instancji.

8Sad stwierdzil, ze sporadyczne wizyty nie swiadcza o wspdlnym zajmowaniu mieszkania. Postanowienie
to zostato uchylone przez sad Il instancji.

7 Przypadek $wiadczy prawdopodobnie o tym, ze prokurator przed zlozeniem wniosku nie odebrat od
ofiary przemocy zgody na zlozenie wniosku.
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bezposredniego otoczenia. W sentencjach tych postanowien sad powinien wskazac
,obszar lub odlegtos¢ od wspdlnie zajmowanego mieszkania, kt6ra osoba stosujaca
przemoc w rodzinie jest obowigzana zachowac” (art. 5607§ 1 k.p.c.). Sposréd 15 po-
stanowieri, w ktorych sad powinien wymieni¢ w sentengji ten element, tylko jedno
postanowienie go nie zawierato (6,67%). W pozostatych postanowieniach bezposred-
nig odleglos¢ okreslono na: 200 metréw (1 przypadek), 100 metréow (8 przypadkow),
50 metréw (3 przypadki), 20 metréw (1 przypadek), 10 metréw (1 przypadek).

2.10. Doreczenie postanowienia

Postanowienia co do istoty sprawy w postepowaniach wszczetych po 30.11.2020 r.
powinny by¢ z urzedu doreczone przez sad uczestnikom postepowania, prokuratoro-
wi, Policji lub Zandarmerii Wojskowej. O rozstrzygnieciu powinien zosta¢ zawiado-
miony réwniez wlasciwy miejscowo zesp6t interdyscyplinarny, a gdy w mieszkaniu
zamieszkuje osoba maloletnia - takze sad opiekuniczy (art. 560°§ 1 k.p.c.) Doreczanie
postanowien uczestnikom postepowania z urzedu stanowi wyjatek od zasady, zgod-
nie z ktéra postanowienia co do istoty sprawy wydane po przeprowadzeniu rozprawy
dorecza sie wylacznie na wniosek (art. 327 § 1 k.p.c.). Z tabeli 5 wynika, ze art. 560°
§ 1 k.p.c. nie zawsze jest przestrzegany przez sady.

Tabela 5. Doreczenia postanowien co do istoty sprawy w postepowaniach wszczetych
po 30.11.2020 180

Adresat doreczenia | Liczba doreczen
Whioskodawca 23 69,7%
Uczestnik — sprawca przemocy 23 69.7%
Prokurator 24 72,7%
Policja lub Zandarmeria 24 72,7%
Witasciwy miejscowo zesp6t dyscyplinarny 21 63.6%
Wydziat rodzinny i nieletnich 5 15,2%
Wydziat karny 1 3.0%

Zrédto: opracowanie wiasne.

2.11. Uzasadnienie postanowienia

W uzasadnieniach postanowieri co do istoty sprawy odpowiednie zastosowanie maja
przepisy dotyczace uzasadnienia wyrokéw w postepowaniu procesowym. De lege
lata sad sporzadza uzasadnienie postanowienia na wniosek uczestnika postepowania
(art. 328 § 1 k.p.c.). Wniosek powinien by¢ zlozony w terminie tygodnia od dnia
ogloszenia postanowienia lub - gdy postanowienie dorecza sie z urzedu - od jego
doreczenia (art. 328 § 2 k.p.c.). Ustawodawca, w przypadku postepowania w sprawie

#0Liczba postepowan wszczetych po 30.11.2020 r., w ktérych wydano postanowienie co do istoty sprawy, to 33.
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o zobowigzanie, przewidzial rozwigzanie szczeg6lne wzgledem powyzszego. Jak
wskazano w poprzednim punkcie niniejszego artykutu, postanowienia co do istoty
sprawy wydane w tym postepowaniu doreczane sa z urzedu uczestnikom poste-
powania. Zgodnie zatem z art. 328 § 2 k.p.c. termin zlozenia wniosku powinien by¢
liczony od dnia doreczenia postanowienia. Niemniej ustawodawca w art. 560° § 2
k.p.c. przewidzial, ze termin ten biegnie od dnia ogloszenia postanowienia. Celem tego
rozwigzania jest niewatpliwie przyspieszenie postepowania. W doktrynie stusznie
zauwazono, ze w sprawach o zobowiazanie, w ktdrych czesto uczestnik - sprawca
przemocy bywa tymczasowo aresztowany lub pozbawiony wolnosci, rozwiazanie to
moze budzi¢ watpliwosci®. Wigza sie one z tym, ze k.p.c. nie przewiduje obowigzku
doprowadzenia tych os6b na posiedzenia wyznaczone na rozprawe czy na ogloszenie
orzeczenia. Poniewaz osoby te maja czesto ograniczony dostep do telefonu, moze
dojs¢ do sytuacji, w ktérej mimo wydania niekorzystnego dla nich rozstrzygniecia nie
beda o tym wiedzialy, a doreczenie postanowienia nastapi juz po uptywie terminu
przewidzianego na zlozenie wniosku o uzasadnienie. Nie ze swej winy osoby te
zatem zostang pozbawione mozliwosci ztozenia wniosku o uzasadnienie, a w kon-
sekwengji - rowniez prawa do wniesienia apelacji. Mimo ze powyzsza sytuacja nie
wystapila w zadnej ze zbadanych spraw, nie mozna wykluczy¢, iz w praktyce jest
ona mozliwa. Problem ten rozwiazaloby albo obligatoryjne doprowadzenie takiej
osoby na posiedzenie, albo odpowiednie stosowanie art. 328 § 2 k.p.c., ktéry uzaleznia
rozpoczecie biegu terminu od doreczenia odpisu orzeczenia®. Kierujac sie zasada
szybkosci postepowania, pierwsze rozwiagzanie nalezy uzna¢ za wilasciwsze.

Uzasadnienie w zbadanych sprawach zostalo sporzadzone w odniesieniu do
18 ze 113 postanowien co do istoty sprawy (15,9%). Dotyczylo to 4 postanowien
oddalajacych wniosek oraz 14 uwzgledniajacych go.

Czas na sporzadzenie uzasadnienia wynosi 2 tygodnie od dnia wptywu wniosku
do wlasciwego sadu (art. 329 § 2 k.p.c.). W zbadanych sprawach wiekszoé¢ uzasadnieri
zostala sporzadzona w powyzszym terminie (77,8%). W dwoch przypadkach uzasad-
nienie zostalo sporzadzone w ciggu 31-40 dni, a w innych dwdch - w trakcie 41-50 dni.

2.12. Zmiana lub uchylenie postanowienia co do istoty sprawy

Nakaz lub zakaz wydany na podstawie art. 11a u.p.p.r. ma charakter bezterminowy.
Sad wydajac postanowienie na podstawie art. 11a u.p.p.r. nie okreéla czasu trwania
zakazu lub nakazu. Niemniej ma on charakter czasowy. Stosownie do art. 560§ 2 k.p.c.
nakaz lub zakaz moze by¢ zmieniony lub uchylony w razie zmiany okolicznosci®.
Jest to rozwigzanie szczegdlne, wynikajace z art. 523 zd. 1 k.p.c., w mysl ktérego pra-
womocne postanowienie orzekajace co do istoty sprawy nie moze by¢ zmienione ani
uchylone, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej. Jednoczesnie art. 523 zd. 2 k.p.c.
przewiduje mozliwoé¢ zmiany wylacznie prawomocnego postanowienia oddalajacego

$1M. Strus-Wolos, Komentarz do art. 560° k.p.c [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 111, Art. 506-729,
red. T. Wisniewski, LEX/el. 2021.

82M. Strus-Wolos, Komentarz do art. 560° k.p.c [w:] Kodeks... t. I, Art. 506...

% Przed wejsciem w zycie nowelizacji z 30.04.2020 r. stanowit o tym art. 11a ust. 2 u.p.p.r.
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whniosek. Rozwigzanie takie wzorowano na postanowieniach wydawanych przez sad
opiekuniczy na podstawie art. 577 oraz art. 578 § 1 k.p.c.* W Zadnej ze zbadanych spraw
nie zmieniono oraz nie uchylono postanowienia na podstawie wskazanej regulacji.

2.13. Czas trwania postepowania przed sadem [ instancji

Sad powinien orzec w przedmiocie wniosku zlozonego na podstawie art. 11a u.p.p.r.
w ciagu miesigca od wplywu wniosku do sadu®. Z analizy akt spraw wynika, ze
termin ten jest bardzo rzadko dochowywany (tabela 6).

Tabela 6. Czas od wptywu wniosku do sagdu do wydania postanowienia co do istoty sprawy

st casy | UokSpospomtumanh | Lioks pottpoat et
1-31 dni* 5 6,1% 9 27.3%
32-60 dni 15 18,3% 15 45,5%
61-90 dni 17 20,7% 4 12,1%
91-120 dni 14 17.1% 2 6,1%
121-150 dni 8 9.8% 2 6,1%
151-180 dni 9 11,0% 1 3,0%
>190 dni 14 17.1% 0 0,0%
Ogotem 82 100,0% 33 100,0%

* Dla ulatwienia obliczent uznano, ze miesiac liczy 31 dni.

Zrédto: opracowanie wiasne.

W przypadku postepowan wszczetych przed 30.11.2020 r. dochowano miesiecz-
nego terminu w 6,1% przypadkéw, natomiast w odniesieniu do postepowan wszcze-
tych po 30.11.2020 r. - w 27,3%. Za naganne przypadki nalezy uznac te, w ktérych
postanowienie wydano po uplywie 90 dni od wptywu wniosku do sagdu. Dotyczyto
to 54,9% postepowan wszczetych przed 30.11.2020 1. 1 15,2% postepowar wszczetych
po tej dacie. Widoczny jest zatem pozytywny wplyw nowelizacji z 30.04.2020 r.
Z danych wskazanych w powyzszej tabeli jednoznacznie wynika, ze wniosek w tych
postepowaniach byt rozpoznawany zdecydowanie szybciej niz w postepowaniach
wszczetych przed 30.11.2020 r. Nalezy jednak zauwazy¢, ze analiza objeto wylacz-
nie akta prawomocnie zakoficzonych spraw. Badania odbywaty sie od czerwca do
wrzeénia 2021 r. W konsekwencji akta spraw wszczetych po 30.11.2020 r. dotyczyty
postepowan, ktére de facto nie mogty trwaé diuzej niz okoto 200 dni.

Dlugie rozpoznawanie wnioskéw zwiazane jest z péZnym wyznaczaniem roz-
praw, ich odraczaniem oraz odwolywaniem. Zagadnienie to zostalo oméwione
w pkt 2.5. niniejszego artykutu.

#M. Strus-Wolos, Komentarz do art. 5607 k.p.c [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 111, Art. 506-729,
red. T. Wisniewski, LEX/el. 2021.

%W stanie prawnym obowigzujacym do 30.11.2020 r. stanowit o tym art. 11a u.p.p.r., de lege lata stanowi
o tym art. 560° k.p.c.
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3. Postepowanie zabezpieczajace

Szybkie udzielenie ochrony prawnej ofierze przemocy w rodzinie jest szczegdlnie
istotne. Do czasu wydania postanowienia uwzgledniajacego wniosek o wydanie
nakazu lub zakazu ofiara przemocy niejako bywa zmuszana do dalszego zamiesz-
kiwania ze sprawca przemocy. Oczywiscie, teoretycznie, moze ona opusci¢ lokal,
jednak niekiedy, np. ze wzgledéw ekonomicznych, okazuje sie to niemozliwe.
Majac powyzsze na uwadze, ustawodawca przewidzial 30-dniowy termin rozpo-
znania wniosku zlozonego na podstawie art. 11 u.p.p.r. Niekiedy jednak nawet
dochowanie tego terminu okazuje si¢ niewystarczajace. W tym czasie moze bowiem
dochodzi¢ do dalszej przemocy w rodzinie, co niesie za sobg nieraz nieodwracalne
skutki. Zapewnieniu tymczasowej ochrony prawnej, na czas trwania postepowania,
stuzy postepowanie zabezpieczajace. Zabezpieczenie, jak wynika z art. 730 k.p.c.,
moze zosta¢ udzielone w kazdej sprawie cywilnej podlegajacej rozpoznaniu przez
sad lub sad polubowny. Nie powinno budzi¢ watpliwosci udzielanie go réwniez
w sprawie o zobowiazanie sprawcy przemocy. Postepowanie zabezpieczajace moze
by¢ wszczete w tym przypadku na wniosek ofiary przemocy (jezeli uprawdopo-
dobni ona roszczenie oraz interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia, o czym
stanowia art. 730" oraz art. 732 k.p.c.), na wniosek prokuratora, RPO oraz RPD, jak
réwniez z urzedu. W ostatnim przypadku postepowanie jest wszczynane przez sad
opiekuriczy na podstawie art. 560*§ 2 w zw. z art. 755 § 3k.p.c., w zwiazku z za-
wiadomieniem Policji lub Zandarmerii Wojskowej o wydaniu nakazu lub zakazu,
gdy w mieszkaniu przebywa osoba matoletnia (art. 15ad ust. 4 ustawy z 6.04.1990
r. 0 Policji* lub art. 18d ust. 4 ustawy z 24.08.2001 r. o Zandarmerii Wojskowej
i wojskowych organach porzadkowych?). Na 192 przebadane sprawy wniosek
o zabezpieczenie zostal ztozony w 18 sprawach (9,4%), z czego az w 16 nastapilo
to po wejsciu w zycie nowelizacji z 30.04.2020 r. Bioragc pod uwage liczbe spraw
wszczetych przed wejsciem w zycie przedmiotowej nowelizacji (141) oraz po jej
wejéciu w zycie (51), mozna zauwazy¢, Ze nowelizacja przyczynila sie do czestszego
skladania wnioskéw o zabezpieczenia.

Przedmiotem zabezpieczenia w postepowaniu o zobowigzanie sprawcy jest
roszczenie niepieniezne. Oznacza to, ze - stosownie do art. 755 § 1 k.p.c. - sad
powinien udzieli¢ ,zabezpieczenia w taki sposéb, jaki stosownie do okolicznosci
uzna za odpowiedni”. W przepisach art. 755'-757 k.p.c. wskazano sposoby zabez-
pieczenia roszczen niepienieznych, niemniej jest to katalog otwarty. Do 30.04.2020 r.
katalog ten nie zawieral zadnego sposobu zabezpieczenia, ktéry dotyczylby spraw
o zobowiazanie sprawcy. Zmiana nastgpila wraz z wejéciem w zycie przedmiotowej
nowelizagji, w ktorej dodano do k.p.c. art. 7552 przewidujacy nowy sposob zabezpie-
czenia. Sposob ten polega na umozliwieniu Policji (art. 15aa u.p.) oraz Zandarmerii
Wojskowej (art. 18a ust. 1 u.z.w.) wydawania osobie stosujacej przemoc w rodzi-
nie nakazu natychmiastowego opuszczenia mieszkania zajmowanego wspoélnie

8 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1882 ze zm. - dalej u.p.
% Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1214 ze zm. - dalej u.z.w.
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z ofiarg i jego bezposredniego otoczenia lub zakazu zblizania si¢ do mieszkania
ijego bezposredniego otoczenia. Powyzszy nakaz oraz zakaz stosownie do - od-
powiednio - art. 15ak ust. 1 u.p. oraz art. 18k u.z.w. traca moc po uplywie 14 dni
od chwili wydania, chyba ze sad udzielil zabezpieczenia, w ktérym czas ten zostat
przedluzony. Odbywa sie to wlasnie na podstawie art. 755% k.p.c. Z wykladni § 1
wskazanego przepisu, a w szczeg6lnosci zwrotu ,sad moze udzieli¢ zabezpieczenia
réwniez przez (...)” wynika, ze wskazany sposéb zabezpieczenia nie jest jedynym
dopuszczalnym sposobem zabezpieczenia. Sad na podstawie art. 755 k.p.c. moze
udzieli¢ zabezpieczenia takze w inny sposéb, w tym np. nakaz opuszczenia lokalu
przez sprawce przemocy.

W art. 7552 k.p.c. ustawodawca przewidziat réwniez rozwiazania, ktére maja na
celu urzeczywistnienie zasady szybkosci postepowania.

Pierwszym rozwigzaniem jest wprowadzenie 3-dniowego terminu rozpoznania
wniosku o udzielenie zabezpieczenia (art. 755*§ 4 k.p.c.). Jest to rozwiazanie szcze-
golne wzgledem art. 737 k.p.c., w ktérym przewidziano, ze rozpoznanie wniosku
o udzielenie zabezpieczenia odbywa si¢ niezwlocznie, jednak nie pézniej niz w ter-
minie tygodnia od dnia jego wplywu do sadu. Z przeprowadzonych badan wynika,
ze 3-dniowy termin nie zawsze jest dotrzymywany. Zostal on zachowany w 46,7%
przypadkow (7 wniosk6w)®*. Rozpoznanie wniosku w 26,7% przypadkéw trwalo 4-7
dni (4 wnioski), w 13,3% - 27-35 dni (2 wnioski), w 6,7% - 8-11 dni (1 wniosek) oraz
w 6,7% - 12-15 dni (1 wniosek).

Po drugie, analogicznie jak w przypadku postepowania rozpoznawczego, przewi-
dziano mozliwos$¢ dokonywania doreczeti przez Policje oraz Zandarmerie Wojskowa
(art. 560° w zw. z art. 755* § 3 k.p.c.). W zbadanych sprawach sad skorzystal z tej
mozliwosci w odniesieniu do 4 postanowieni, w ktérych uwzgledniono wniosek
o udzielenie zabezpieczenia.

Po trzecie, podobnie jak w przypadku postepowania rozpoznawczego, zrezy-
gnowano z wzywania do uzupelnienia brakéw formalnych, w sytuacji gdy osoba
wnoszaca wniosek lub inne pismo nie dotaczy odpowiedniej liczby odpiséw (art. 560*
§ 2 w zw. z art. 755% § 3 k.p.c.). W zadnej ze zbadanych spraw wniosek o zabezpie-
czenie nie miat brakéw formalnych.

Chociaz powyzsze rozwigzania zostaly przewidziane w jednostkach redakcyj-
nych art. 755 k.p.c. (a wiec przepisu odnoszacego sie do przediuzenia nakazu lub
zakazu wydanego przez Policje lub Zandarmerie Wojskowa), to jednak wykladnia
funkcjonalna i celowosciowa przemawia za tym, aby uznac je za dotyczace kazdego
wniosku o zabezpieczenia w sprawie o zobowigzanie sprawcy przemocy. Szybkos¢
postepowania jest istotna w kazdej w sprawie o zobowigzanie®.

W 18 postepowaniach zabezpieczajacych sad udzielit zabezpieczenia w od-
niesieniu do 10 wnioskéw (55,6%), 5 wnioskow oddalit (27,8%), natomiast w 3

8 Obliczono w odniesieniu do 15 rozpoznanych merytorycznie wnioskow.
% Odmiennie E. Stefaiiska, Komentarz art. 755" k.p.c. [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 11,
Art. 478-1217, red. M. Manowska, LEX/ el. 2021.
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przypadkach (16,7%) w ogdle nie wydal postanowienia w przedmiocie zabezpie-
czenia”. Sad udzielit zabezpieczenia w postaci: przedtuzenia policyjnego nakazu
opuszczenia lokalu i jego bezposredniego otoczenia oraz zakazu zblizania sie do
niego (5 przypadkéw), nakazania opuszczenia lokalu i bezposredniego otoczenia
(4 przypadki) oraz nakazania opuszczenia lokalu i zakazania zblizania si¢ do
wnioskodawczyni (1 przypadek).

Sad podczas udzielania zabezpieczenia na podstawie art. 755* § 1 k.p.c., majac
na wzgledzie art. 15ai ust. 1 u.p. oraz art. 18i ust. 1 u.z.w., powinien w postanowie-
niu okresli¢ czestotliwos¢ dokonywania przez Policje lub Zandarmerie Wojskowa
sprawdzenia, czy przedluzony nakaz lub zakaz nie sg naruszane (art. 755§ 2 k.p.c.)’.
Wymogu tego nie spelniato 1 (20%) z 5 postanowien, w ktérych udzielono zabezpie-
czenia na podstawie art. 755% k.p.c. W mojej ocenie dokonywanie przez Policje lub
Zandarmerie Wojskowa sprawdzenia, czy nakaz lub zakaz nie s3 naruszone, powinno
sie odbywac takze w przypadku, gdy zabezpieczenie w sprawie o zobowigzanie zo-
staje udzielone na podstawie art. 755 k.p.c. Zapewni to nalezyta ochrone wszystkich
wnioskodawcéw - ofiar przemocy.

Zabezpieczenie roszczenia ma charakter terminowy. Wynika to z art. 755°k.p.c.,
stosownie do ktérego sad powinien wskazaé okres, na ktéry udzielone jest zabez-
pieczenie. Wymog ten dotyczy postanowienia wydanego na podstawie zaréwno
art. 755 k.p.c., jak i art. 755?k.p.c. W zbadanych sprawach zabezpieczenie byto udzie-
lane: do momentu prawomocnego zakoriczenia postepowania (6 postanowieri), na
czas rozpoznawania wniosku w sprawie (2 postanowienia), do chwili zakoriczenia
postepowania (2 postanowienia). Nalezy przy tym zauwazyd¢, ze stosownie do art.
5608 k.p.c. sad w postanowieniu w przedmiocie zobowigzania sprawcy przemocy
powinien orzec o zabezpieczeniu, jezeli byto udzielone. Jak wynika z uzasadnienia
projektu nowelizacji z 30.04.2020 r., ma to na celu unikniecie sytuacji, w ktérej funk-
cjonowalyby 2 tytuly wykonawcze w obrocie®™. Obowiazek ten zostal zrealizowany
w przypadku 3 z 9 postanowien, wydanych w postepowaniach, w ktérych udzielono
zabezpieczenia®.

Odpis postanowienia w przedmiocie zabezpieczenia powinien by¢ doreczony
uczestnikom postepowania, prokuratorowi i Policji lub Zandarmerii Wojskowej.
Sad powinien ponadto zawiadomié¢ wlasciwy miejscowo zespét interdyscyplinarny,
aw przypadku gdy w mieszkaniu zamieszkujg osoby maloletnie - takze wlasciwy
miejscowo sad opiekuniczy (art. 755§ 5 k.p.c.). Analogicznie jak w przypadku rozwia-
zan przewidzianych w art. 755%§ 2-4 k.p.c. wykladnia systemowa wskazuje, ze norma
wynikajaca z art. 755§ 5 k.p.c. ma zastosowanie wytacznie do postanowien, w ktérych

YW 2 przypadkach cofnieto wniosek zlozony na podstawie art. 11a u.p.p.r.

9 Przepisy te przewiduja, ze w okresie obowiazywania nakazu lub zakazu Policja lub Zandarmeria Wojskowa
powinny przynajmniej trzykrotnie sprawdzic, czy nakaz lub zakaz nie s naruszane, przy czym pierwsze
sprawdzenie powinno odby¢ sie nastepnego dnia po wydaniu nakazu lub zakazu

2 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niekt6-
rych innych ustaw, druk nr 279, Sejm IX kadencji, s. 8, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.ns-
£/0/50579853 AD7D463DC12585340032C2C1/ %24File/279.pdf (dostep: 2.11.2021 r.).

% Dotyczy postepowan wszczetych po 30.11.2020 r.



Postepowanie w sprawie o zobowigzania osoby stosujacej przemoc w rodzinie...

39

przedtuzono zakaz/nakaz wydany przez Policje lub Zandarmerie Wojskowa. W mojej
ocenie ma ona zastosowanie réwniez w przypadku udzielenia zabezpieczenia na
podstawie art. 755 k.p.c. Ratio legis powyzszego rozwigzania zwigzane jest ze szcze-
golna rola, ktéra podmioty te petnia w systemie zapobiegania przemocy w rodzinie.
Réznicowanie doreczeri postanowient wydanych na podstawie art. 755 oraz art. 755
k.p.c. nie znajduje zadnego uzasadnienia.

Na postanowienie w przedmiocie udzielenia zabezpieczenia przystuguje zazalenie
(art. 741 k.p.c.). Zazalenie zostalo wniesione wylacznie od 1 postanowienia (6,7%)
na 15 postanowien wydanych w przedmiocie zabezpieczenia i zostalo przez sad
odrzucone.

4. Postepowanie przed sadem Il instang;ji

Od postanowienia co do istoty sprawy wydanego przez sad I instancji w postepowa-
niu nieprocesowym przystuguje apelacja (art. 518 k.p.c.). Wéwczas - na podstawie
art. 13 § 2 k.p.c. - stosuje si¢ odpowiednio przepisy o apelacji w procesie.

Postepowania o zobowigzanie cechuje bardzo niska zaskarzalnos¢ postanowien
co do istoty sprawy. W zbadanych sprawach apelacja zostata wniesiona od 13 po-
stanowieri co do istoty sprawy, co stanowi zaledwie 11,3% wszystkich postanowien
(115). W 5 przypadkach zostala ona wniesiona przez wnioskodawce od postanowienia
oddalajacego wniosek™, natomiast w 8 przypadkach przez uczestnika - sprawce
przemocy na postanowienie uwzgledniajace wniosek®. Potwierdza to teze o niskiej
aktywnosci procesowej uczestnikow - sprawcéw przemocy i braku zainteresowania
wynikiem postepowania.

W przepisach regulujacych postepowanie o zobowigzanie przewidziano 3 roz-
wiazania szczegolne dotyczace apelacji wzgledem przepisow ogélnych. Pierwsze
z nich polega na skréceniu terminu wniesienia odpowiedzi na apelacje z 2 tygodni
do 1 tygodnia (art. 560" k.p.c.). Pozostate rozwigzania sa analogiczne do tych
w postepowaniu pierwszoinstancyjnym. Po pierwsze, wprowadzono miesieczny
termin rozpoznania apelacji liczony od dnia przedstawienia akt sprawy przez sad
I instancji wraz z apelacja (art. 560" k.p.c.). Po drugie, zrezygnowano z wzywania
do uzupelnienia braku formalnego apelacji polegajacego na niedofaczeniu odpo-
wiedniej liczby odpiséw (art. 560™ k.p.c.). Wskazane przepisy mialy zastosowa-
nie wylacznie do 1 postepowania, w ktérym wniesiono apelacje. Apelacja ta nie
zawierala brakow formalnych. Natomiast w sytuacji gdy powyzsze przepisy nie
mialy zastosowania (12 apelacji), w 3 przypadkach stwierdzono braki formalne.
Dotyczyty one: oplaty od apelacji, odpisu apelacji i podpisania apelacji; optaty od
apelacji; odpisu apelacji.

Dane dotyczace czasu od wniesienia apelacji do wydania merytorycznego posta-
nowienia przez sad Il instancji przedstawia tabela 7.

*Dotyczy to zatem 26,3% postanowieri oddalajacych wniosek (19).
%Test to wiec 8,2% postanowiert uwzgledniajacych wniosek (98).
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Tabela 7. Czas od wniesienia apelacji do wydania merytorycznego postanowienia
przez sad Il instancji

Przedziat czasu | Liczba postepowan
1-30 dni 0 0,0%
31-60 dni 1 11.1%
61-93 dni 0 0.0%
94-120 dni 1 11.1%
121-160 dni 4 44,4%
161-190 dni 2 22,2%
191-287 dni 0 0,0%
288 dni 1 11.1%
Ogotem 9 100,0%

Zrédto: opracowanie wiasne.

Na podstawie powyzszych danych nalezy stwierdzi¢, ze w zbadanych spra-
wach postepowanie przed sadem Il instancji trwalo bardzo dlugo. W wiekszosci
przypadkéw sytuacja taka nie miata zadnego uzasadnienia tym bardziej, ze tylko
w 2 przypadkach przeprowadzono postepowanie dowodowe (postepowania te trwaty
odpowiednio 169 i 126 dni). Wytacznie w jednym postepowaniu diugie rozpozna-
wanie apelagji (169 dni) moglo by¢ zwigzane z tym, ze sedzia orzekajacy wystapit
do prezesa sadu, na podstawie art. 15 zzs' ust. 1 pkt 4 ustawy o COVID-19, o zarza-
dzenie rozpoznania sprawy w skladzie 3 sedziow. Oczywiscie nalezy zauwazyc,
ze ze wzgledu na bardzo ograniczong prébe badawcza powyzsze dane nie moga
by¢ podstawa do wysuwania tez, ktére z duzym prawdopodobieristwem miatyby
zastosowanie w wiekszosci spraw o zobowiazanie.

Na 13 wniesionych apelacji 8 zostato oddalonych, 4 apelacje odrzucono, natomiast
1 apelacje uwzgledniono. Uwzglednienie nastapito w odniesieniu do postanowienia
sadu I instancji oddalajacego wniosek. Sad II instancji uchylit zaskarzone postano-
wienie i przekazal sprawe do ponownego rozpoznania. Powodem tego byto nieroz-
poznanie istoty sprawy przez sad I instancji. Do odrzucenia 4 apelacji przyczynit sie
natomiast brak doreczenia uczestnikowi wnoszacemu apelacje postanowienia co do
istoty sprawy wydanego przez sad I instancji wraz z uzasadnieniem.

Whioski

W niniejszym artykule ustalono, ze jednym z najwazniejszych probleméw zwigzanych
z postepowaniem o zobowigzanie jest czas jego trwania. Miesieczny termin prze-
widziany na rozpoznanie wniosku bywa w praktyce bardzo rzadko przestrzegany.
Stwierdzono kilka przyczyn takich sytuacji.

Po pierwsze, wnioski skladane na podstawie art. 11a u.p.p.r. czesto posiadaja braki
formalne, co skutkuje wzywaniem wnioskodawcéw do ich uzupelnienia. Wiaze sie
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to z wydluzeniem postepowania o zobowigzanie nawet o kilka tygodni. Sady nie
dokonuja zadnych czynnosci procesowych, az braki zostang uzupetnione. Niemniej
dostrzega sie pozytywny wplyw nowelizacji z 30.04.2020 r., w ktérej wprowadzono
rozwigzania ograniczajgce wzywanie do uzupelnienia brakéw formalnych (odpisy,
zwolnienie od kosztéw sadowych). Liczba wnioskéw dotknietych brakami for-
malnymi w dalszym ciagu jest jednak stosunkowo wysoka. Nalezy jednoczes$nie
zwrdci¢ uwage na to, ze sady w badanych sprawach nie zawsze stosowaty powyzsze
rozwigzania. Jako postulat de lege ferenda wskazano w niniejszym artykule mozliwos¢é
rezygnacji z wzywania do uzupelniania brakéw formalnych, np. numeru PESEL
wnioskodawcy.

Po drugie, zadania zawarte we wnioskach czesto sa formulowane w sposéb
niewskazujacy, ze ich podstawe stanowi art. 11a u.p.p.r. W konsekwencji sprawy te
czesto pierwotnie rejestrowane sa jako sprawy o eksmisje rozpoznawane w trybie
procesowym, a nie jako sprawy pilne. Dopiero pézniej nastepuje ich rejestracja jako
sprawy o zobowigzanie. W tym przypadku to na sadach spoczywa ciezar szczego-
towej analizy uzasadnieni takich wnioskéw po to, aby wykluczy¢ mozliwosé blednej
rejestracji sprawy.

Po trzecie, w toku analizy akt stwierdzono liczne problemy zwigzane z dorecza-
niem korespondencji z sadu uczestnikom postepowania, a w szczegélnosci spraw-
com przemocy. Wielokrotnie skutkowato to odraczaniem rozpraw. Najczestszymi
przyczynami byly: zmiana adresu sprawcy przemocy po ztozeniu wniosku, wska-
zanie blednego adresu sprawcy przez wnioskodawce, odebranie wezwania przez
innych niz sprawca przemocy uczestnikéw postepowania, brak nadejscia zwrotnego
potwierdzenia odbioru w dniu rozprawy. Zauwazono jednoczesnie pozytywny
wplyw nowelizacji z 30.04.2020 r., a w szczegdlnosci wprowadzenia mozliwosci
dokonywania doreczen przez Policje oraz Zandarmerie Wojskowa. Ustalono, ze
podmioty te spelniaja nowy obowiazek szybko i skutecznie. Jako rozwigzanie opi-
sanych wczeéniej probleméw zaproponowano: czestsze dokonywanie doreczer
przez Policje lub Zandarmerie Wojskowa, ustalanie przez sad z urzedu aktualnego
miejsca pobytu sprawcy, np. z wykorzystywaniem systeméw PESEL-SAD oraz NOE-
SAD, a takze zaznaczanie przez sady, ze korespondencja powinna zosta¢ osobiscie
odebrana przez adresata.

Po czwarte, w niektérych sprawach stwierdzono niewystarczajgca koncentracje
materialu procesowego. Swiadcza o tym czeste przypadki przeprowadzania dowo-
dow osobowych na drugim i kolejnym posiedzeniu wyznaczanym na rozprawe. Jest
to czeSciowo zwigzane z niskg aktywnoscia dowodowa uczestnikéw postepowania,
a w szczeg6lnosci sprawcéw przemocy. Przejawia sie to chociazby tym, ze uczest-
nicy - sprawcy przemocy, mimo wezwania przewodniczacego, rzadko wnosza
odpowiedzi na wniosek. W konsekwencji wnioski dowodowe czesto sa sktadane
dopiero na pierwszej rozprawie.

Po piate, dlugi czas trwania postepowan toczacych sie w latach 2020-2021 zwia-
zany byl z trwajacg pandemia COVID-19. Na podstawie ustawy o COVID-19 czesé
rozpraw odwolywano, natomiast cze$¢ odraczano w zwigzku z nieobecnoscia se-
dziéw, swiadkéw, uczestnikéw postepowania oraz ich pelnomocnikéw.
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Kolejna kwestia to niewzywanie zainteresowanych w sprawie do wziecia udziatu
w postepowaniu. W ponad polowie przypadkéw, w ktérych stwierdzono, ze oprécz
whnioskodawecy i uczestnika - sprawcy przemocy mieszkanie jest zajmowane réwniez
przez inne ofiary przemocy, takze maloletnie, osoby te nie byty wzywane w charak-
terze uczestnikow.

Zwroécono réwniez uwage na cofanie wnioskéw przez ofiary przemocy.
Najczestsza tego przyczyna byto opuszczenie lokalu przez uczestnika - sprawce
przemocy. W zadnym przypadku sad nie stwierdzit niedopuszczalnosci cofnigcia
whniosku. W ponad potowie przypadkéw, w ktoérych cofnieto wniosek, w mieszkaniu
przebywaty osoby maloletnie, co jednak w zaden sposéb nie spotkato sie z reakcja
orzekajacego sadu.

Ponadto wykazano istotne nieprawidtowosci dotyczace doreczenia korespondencji
z sadu. Polegaty one na doreczaniu przesylek przeciwnikowi adresata. Z jednej strony,
jak juz wskazano, w wielu przypadkach skutkowato to koniecznoscia odroczenia
rozprawy, z drugiej natomiast, w przypadku niestwierdzenia przez sad tej nieprawi-
dlowosci, pozbawieniem mozliwosci obrony uczestnika - adresata tej korespondencji.
Sady w sprawach o zobowigzanie powinny zatem szczegélowo weryfikowa¢, komu
zostala doreczona korespondencja.

Abstrahujac od powyzszych probleméw, na podstawie dokonanej analizy mozna
wysnu¢ wniosek, ze postepowanie o zobowigzanie cechuje sie niska aktywnoscia
procesowq uczestnikéw postepowania. Odnosi sie to w szczegdlnosci do sprawcow
przemocy, ktérzy w prawie 50% przypadkéw nie biorg udziatu w zadnej rozprawie
wyznaczonej w danym postepowaniu. W mniejszym stopniu dotyczy to wniosko-
dawcow. W prawie 40% przypadkéw postepowarn nie wykazali oni zadnej aktyw-
nosci dowodowej lub wykazali jg na bardzo niskim poziomie. Wskazywany brak
aktywnosci skutkuje zazwyczaj zwiekszeniem aktywnosci samego sadu orzekajacego.
Polega to zwlaszcza na dopuszczaniu z urzedu dowodéw znajdujacych sie w aktach
Policji, prokuratury, wydziatéw karnych sadéw powszechnych oraz zwigzanych
z prowadzeniem procedury ,Niebieskie Karty”.

W przypadku postanowien co do istoty sprawy ponad 80% z nich stanowity po-
stanowienia uwzgledniajace wniosek. Tak wysoki odsetek spowodowany jest m.in.
bardzo niska aktywnoscig uczestnikéw - sprawcéw przemocy. Swiadczy on réwniez
o tym, ze opisywane we wnioskach zachowania sprawcéw przemocy w zdecydowanej
wiekszosci przypadkéw spetniaja wszystkie przestanki wydania nakazu lub zakazu
przewidziane w art. 11a u.p.p.r. i w zwiazku z tym przestanki te nie sa zbyt wasko
rozumiane przez sady.
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1. Wprowadzenie — kontekst normatywny

Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice spo-
rzadzona w Hadze dnia 25.10.1980 r. (dalej Konwencja haska)' ma na celu ochrone
dzieci przed skutkami traumatycznego i bezprawnego uprowadzenia lub zatrzy-
mania®. Z miedzynarodowych dosdwiadczenn wynika, Ze sprawcami bezprawnego
uprowadzenia lub zatrzymania dziecka okazujq sie z reguly rodzic lub rodzice.
Czesto dotyczy to rodzin dwunarodowosciowych, w ktérych konflikty sg ze swej
natury konfliktami ztozonymi®.

We wskazanym akcie prawnym nie uzyto kategorii pojeciowej ,,dobra dziecka”.
Preambula we fragmencie objasniajacym cel Konwengji haskiej akcentuje natomiast
w nastepujacy sposob ,interes dziecka”: ,Pafistwa-sygnatariusze niniejszej konwencji,
gleboko przekonane, ze interes dziecka ma podstawowe znaczenie we wszystkich
sprawach dotyczacych opieki nad nim, pragnac chroni¢ dziecko na plaszczyznie
miedzynarodowej przed szkodliwymi skutkami, wynikajacymi z bezprawnego
uprowadzenia go lub zatrzymania, i pragnac ustali¢ zasady postepowania w celu
zagwarantowania niezwlocznego powrotu dziecka do paristwa jego stalego pobytu
oraz pragnac zapewnic¢ ochrone prawa do odwiedzin, postanowily zawrze¢ w tym
celu konwencje i zgodzily sie na nastepujace postanowienia”.

1 Dz.U.z1995r., Nr 108 poz. 528; https:/ / www.hcch.net/en/instruments/ conventions/ status-table / ?cid=24.
2 Zob. M. Bialecki, Przebieg postepowania w sprawach o wydanie dziecka w trybie Konwencji dotyczqcej cywilnych
aspektow uprowadzenia dziecka za granice sporzqdzonej w Hadze 25.10.1980 r. przed sqdem I instancji, ,Prawo
w Dzialaniu” 2021/46, s. 125-152; J. Ciszewski, Konwencja dotyczqca cywilnych aspektow uprowadzenia
dziecka za granice, ,Przeglad Sadowy” 1994/2, s. 23 i n.; P. Gluza [w:] Dziecko w rozstaniu rodzicow, P. Gluza,
Z. Kotakowska-Halbersztadt, M. Tariski, Warszawa 2013, s. 227 i n.; E. Holewiniska-Lapiriska, Konwerncja
haska o uprowadzeniu dziecka za granice, ,Problemy Opiekuniczo-Wychowawcze” 1999/10; S. Jastrzemska,
Konwencja haska dotyczqca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice - jeden z najbardziej skutecznych
instrumentow prawa rodzinnego, ,Rodzina i Prawo” 2014/29, s. 54 in.; A. Jasztal, Ochrona dziecka przed
nielegalnym transferem w Swietle konwencji haskiej dotyczqcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice
z 25 pazdziernika 1980 r. - doswiadczenia Rzecznika Praw Dziecka [w:] Konwencja o prawach dziecka. Wybér zagad-
nient (artykuty), red. S.L. Stadniczenko, Warszawa 2015, s. 331-340; J. Kluza, Nowelizacja krajowych przepisow
dotyczqcych wykonywania Konwencji haskiej, ,Jus Novum” 2020/3, s. 193-206; P. Krélinski, , Powazne ryzyko”
w rozumieniu art. 13 lit. b Konwencji haskiej. Analiza orzecznictwa sqdéw Ameryki Laciriskiej, , Zeszyty Prawnicze
UKSW” 2021/21(1), s. 271-299; M. Kulas, Praktyka stosowania Konwencji haskiej dotyczqcej cywilnych aspektow
uprowadzenia dziecka za granice, ,Palestra” 2009/5-6 (cz. 1), s. 13-26 1 2009/7-8 (cz. 2), s. 9-18; L. Kuziak,
Konwencja haska dotyczqca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice i postepowanie w sprawach o powrot
dziecka w Polsce, ,Rodzina i Prawo” 2007/5, s. 66 i n.; L. Kuziak, Praktyka stosowania Konwencji haskiej doty-
czqcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice, , Biuletyn Informacyjny Rzecznika Praw Dziecka”
2009/1-2, s. 3-6; L. Kuziak, Uprowadzenie dziecka za granice [w:] Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, red.
J. Ignaczewski, Warszawa 2015, s. 309-445; K. Rubiszewska, Uprowadzenie rodzicielskie w swietle Konwencji
haskiej, ,Temidium” 2017/1, s. 43-48; W. Skierkowska, Uprowadzenie dziecka za granice (na podstawie akt
sadowych), ,Jurysta” 1999/4, s. 4; T. Swierczyniski, Podstawowe zagadnienia Konwencji haskiej o cywilnych
aspektach uprowadzenia dziecka za granice, , Transformacje Prawa Prywatnego” 2000/1-2; R. Waworek,
Stosowanie przez sqdy rodzinne konwencji haskiej dotyczqcej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice,
LEX/el. 2017; J. Wiercinski, Cywilne aspekty uprowadzenia dziecka za granice w Unii Europejskiej, ,Zeszyty
Prawnicze UKSW” 2021/21(3), s. 51-79; ]. Wiercinski, Powazne ryzyko szkody fizycznej lub psychicznej i sy-
tuacja nie do zniesienia. Cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za granice, ,Studia Prawa Prywatnego”
2010/3, s. 49-62; T. Zembrzuski, Zmiana postanowienia o zarzqdzeniu powrotu dziecka wydanego na podstawie
przepiséw Konwencji haskiej, , Monitor Prawniczy” 2018/7, s. 360-363.

* E. Dobiejewska, Spor o rodzicielskie uprowadzenie dziecka za granice [w:] Z problematyki wiktymologii. Ksiega
dedykowana Profesor Ewie Bierikowskiej, red. L. Mazowiecka, W. Klaus, A. Tarwacka, Warszawa 2017, s. 429
1434.
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Przedmiotem Konwengji haskiej, zgodnie z art. 1, jest:

»a) zapewnienie niezwlocznego powrotu dzieci bezprawnie uprowadzonych lub
zatrzymanych w jednym z Umawiajacych sie Pafistw oraz

b) zapewnienie poszanowania praw do opiekii odwiedzin okreslonych przez usta-
wodawstwo jednego Umawiajacego sie Paristwa w innych Umawiajacych sie
Panstwach”.

Umawiajace sie Paristwa zobowiazaly sie, ze , podejma wszelkie stosowne srodki
dla zapewnienia w granicach ich terytoriéw realizacji celéw niniejszej konwengiji.
Dla osiggniecia tego wykorzystaja one dostepne sposoby postepowania w nagtych
wypadkach” (art. 2 Konwengji haskiej).

W $wietle art. 3 tego aktu, ,uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka bedzie uznane
za bezprawne, jezeli:

a) nastgpito naruszenie prawa do opieki przyznanego okreslonej osobie, instytucji lub
innej organizacji, wykonywanego wspdlnie lub indywidualnie, na mocy ustawo-
dawstwa panstwa, w ktérym dziecko miato miejsce statego pobytu bezposrednio
przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem, oraz

b) w chwili uprowadzenia lub zatrzymania prawa te byly skutecznie wykonywane
wspolnie lub indywidualnie albo bylyby tak wykonywane, gdyby nie nastgpito
uprowadzenie lub zatrzymanie.

Prawo do opieki okreslone w punkcie a) moze wynikac¢ w szczegdlnosci z mocy
samego prawa, z orzeczenia sadowego lub administracyjnego albo z ugody majacej
moc prawna w $wietle przepisow ustawodawstwa tego paristwa”.

Zgodnie z art. 12 Konwengji haskiej, ,jezeli dziecko zostato bezprawnie upro-
wadzone lub zatrzymane w rozumieniu artykutu 3, a w chwili wptyniecia wniosku
do wiladzy sadowej lub administracyjnej Umawiajgcego sie Paristwa, w ktérym
znajduje sie dziecko, uptynat okres krétszy niz jeden rok od dnia uprowadzenia
lub zatrzymania, zainteresowana wtadza zarzadza niezwloczne wydanie dziecka.

Witadza sadowa lub administracyjna powinna réwniez zarzadzi¢ wydanie dziec-
ka, nawet po uplywie jednego roku, o ktérym mowa w ustepie poprzedzajacym,
chyba ze zostalo ustalone, ze dziecko przystosowalo sie juz do swego nowego
§rodowiska.

Jezeli wiadza sadowa lub administracyjna pafistwa wezwanego ma podstawy, by
sadzi¢, ze dziecko zostalo zabrane do innego panistwa, moze ona zawiesi¢ dziatanie
lub oddali¢ wniosek o wydanie dziecka”.

Mimo dazenia do ufatwienia powrotu bezprawnie uprowadzonego dziecka
Konwencja haska dopuszcza na zasadzie wyjatku odmowe jego wydania. Zgodnie
z art. 13, Bez wzgledu na postanowienia artykutu poprzedzajacego wladza sadowa
lub administracyjna paristwa wezwanego nie jest obowigzana zarzadzi¢ wydanie
dziecka, jezeli osoba, instytucja lub organizacja sprzeciwiajaca sie¢ wydaniu dziecka
wykaze, ze:

a) osoba, instytucja lub organizacja opiekujaca si¢ dzieckiem faktycznie nie wyko-
nywala prawa do opieki w czasie uprowadzenia lub zatrzymania albo zgodzita
sie lub pdzniej wyrazita zgode na uprowadzenie lub zatrzymanie; lub
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b) istnieje powazne ryzyko, ze powrét dziecka narazitby je na szkode fizyczna
lub psychiczna albo w jakikolwiek inny sposéb postawilby je w sytuacji nie do
zniesienia*.

Wtadza sagdowa lub administracyjna moze réwniez odméwié zarzadzenia powrotu
dziecka, jezeli stwierdzi, ze dziecko sprzeciwia sie powrotowi oraz ze osiagneto ono
wiek i stopien dojrzalosci, przy ktérym wilasciwe jest uwzglednienie jego opinii.

Przy ocenie okolicznosci okreslonych w niniejszym artykule wiadza sadowa lub
administracyjna powinna bra¢ pod uwage informacje dotyczace sytuacji spotecznej
dziecka, dostarczone przez organ centralny lub inng wlaéciwa wiadze panistwa
miejsca statego pobytu dziecka”.

Zwazywszy na deklarowany w preambule cel Konwengcji haskiej, nalezy przyjac,
ze ,interes dziecka” powinien by¢ brany pod uwage w szczegélnosci w trakcie
oceniania, czy zachodzg przestanki odmowy wydania dziecka na podstawie art. 13
ust. 1lit. b.

Jest to tym bardziej uzasadnione, ze szeroka ochrone praw dziecka gwarantuja
liczne akty prawa miedzynarodowego o ogélniejszym niz Konwencja haska charak-
terze. Potrzebe objecia dzieci troskg proklamuje art. 25 ust. 2 Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka uchwalonej przez Zgromadzenie Ogélne ONZ dnia 10.12.1948 r.
(rezolucja 217/1I1 A): ,Matka i dziecko majg prawo do specjalnej opieki i pomocy.
Wszystkie dzieci, zaréwno matzenskie jak i pozamalzenskie, korzystaja z jednakowej
ochrony spolecznej”>.

Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4.11.1950 r.° (dalej EKPC) ani towarzyszacy jej protokét Nr 17 nie
regulujg ochrony praw dziecka, jednakze Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej
ETPC lub Trybunat) zwraca w swoim orzecznictwie uwage na priorytet dobra dziec-
ka w rozstrzyganiu dotyczacych go spraw spornych®. Artykut 8 EKPC stanowi, ze
»Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego
mieszkania i swojej korespondencji” i ze ,Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy
publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkow przewidzianych
przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoteczeristwie z uwagi na bezpie-
czenistwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju,
ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub
ochrone praw i wolnoéci innych oséb”.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 zdanie pierwsze Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej’ , Dzieci maja prawo do takiej ochrony i opieki, jaka jest konieczna dla

* Artykut 13 ust. 1 lit. b sprostowany obwieszczeniem Ministra Spraw Zagranicznych z 12.10.1999 r.
(Dz.U. 21999 r. Nr 93, poz. 1085), ktore weszlo w zycie 5.12.1999 r. Pierwotny tekst zamiast obecnego
sformulowania , w sytuacji nie do zniesienia” zawieral okreglenie , w niekorzystnej sytuacji”.

> M. Balcerek, Migdzynarodowa ochrona dziecka, Warszawa 1988, s. 102 i n.; M. Balcerek, Prawa dziecka,
Warszawa 1986, s. 123 in.

®Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

7Dz.U. 21995 r. Nr 36, poz. 175 ze zm.

8 Zob. m.in. decyzja z 11.01.1994 r. w sprawie Thorbergsson przeciwko Islandii, nr 22597/93 i wyrok
7 24.02.2009 r. w sprawie Errico przeciwko Wiochom, nr 29768/ 05.

 Dz.Urz. UE C 202 27.06.2016 1., s. 389.
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ich dobra”. Artykut 24 ust. 2 Karty przewiduje, ze ,, We wszystkich dziataniach do-
tyczacych dzieci, zaréwno podejmowanych przez wtadze publiczne, jak i instytucje
prywatne, nalezy przede wszystkim uwzglednié najlepszy interes dziecka”, za$ art.
24 ust. 3, ze ,Kazde dziecko ma prawo do utrzymywania statego, osobistego zwigzku
i bezposredniego kontaktu z obojgiem rodzicéw, chyba ze jest to sprzeczne z jego
interesami”.

Ochronie dziecka poswiecona jest Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez
Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych dnia 20.11.1989 1.1, ktérej Polska
byla inicjatorka i stanowi strone.

Zgodnie z art. 3 Konwencji o prawach dziecka: , 1. We wszystkich dzialaniach
dotyczacych dzieci, podejmowanych przez publiczne lub prywatne instytucje
opieki spolecznej, sady, wladze administracyjne lub ciata ustawodawcze, sprawa
nadrzedna bedzie najlepsze zabezpieczenie intereséw dziecka. 2. Pafistwa-Strony
dzialajg na rzecz zapewnienia dziecku ochrony i opieki w takim stopniu, w jakim
jest to niezbedne dla jego dobra, biorac pod uwage prawa i obowigzki jego rodzicéw,
opiekunéw prawnych lub innych 0séb prawnie za nie odpowiedzialnych, i w tym
celu beda podejmowaty wszelkie wlasciwe kroki ustawodawcze oraz admini-
stracyjne. 3. Pafistwa-Strony czuwaja, aby instytucje, stuzby oraz inne jednostki
odpowiedzialne za opieke lub ochrone dzieci dostosowaly sie do norm ustanowio-
nych przez kompetentne wladze, w szczegélnosci w dziedzinach bezpieczeristwa,
zdrowia, jak réwniez dotyczacych wlasciwego doboru kadr tych instytucji oraz
odpowiedniego nadzoru”.

W $wietle art. 7 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka , Niezwlocznie po urodzeniu
dziecka zostanie sporzadzony jego akt urodzenia, a dziecko od momentu urodzenia
bedzie mialo prawo do otrzymania imienia, uzyskania obywatelstwa oraz, jezeli
to mozliwe, prawo do poznania swoich rodzicéw i pozostawania pod ich opieka”.
Zgodnie z art. 8 tej Konwencji , 1. Pafistwa-Strony podejmuja dzialania majgce na celu
poszanowanie prawa dziecka do zachowania jego tozsamosci, w tym obywatelstwa,
nazwiska, stosunkéw rodzinnych, zgodnych z prawem, z wylaczeniem bezprawnych
ingerencji. 2. W przypadku gdy dziecko zostalo bezprawnie pozbawione czeéci lub
wszystkich elementéw swojej tozsamosci, Paristwa-Strony okaza wlasciwa pomoc
i ochrone w celu jak najszybszego przywrdcenia jego tozsamosci”.

Z kolei w myél jej art. 9 , 1. Paristwa-Strony zapewnig, aby dziecko nie zostato
oddzielone od swoich rodzicéw wbrew ich woli, z wylaczeniem przypadkow,
gdy kompetentne wtadze, podlegajace nadzorowi sadowemu, zdecyduja zgodnie
z obowigzujacym prawem oraz stosowanym postepowaniem, ze takie oddzielenie
jest konieczne z wzgledu na najlepiej pojete interesy dziecka. Taka decyzja moze by¢
konieczna szczeg6lnie w przypadkach naduzy¢ lub zaniedban ze strony rodzicéw,
gdy kazde z rodzicéw mieszka oddzielnie, a nalezy podja¢ decyzje odnosnie do
miejsca pobytu lub zamieszkania dziecka. 2. W kazdym postepowaniu podejmo-
wanym stosownie do ustepu 1 niniejszego artykulu nalezy umozliwi¢ wszystkim

' Dz.U. 21991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm. - dalej Konwencja o prawach dziecka. Szerzej zob. M. Arczewska,
Dobro dziecka jako przedmiot troski spotecznej, Warszawa 2017, s. 1051 n.
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zainteresowanym stronom uczestnictwo w tym postepowaniu oraz wyrazenie przez
nie swoich opinii. 3. Panstwa-Strony beda szanowaty prawo dziecka odseparowanego
od jednego lub obojga rodzicéw do utrzymywania regularnych stosunkéw osobi-
stych i bezposrednich kontaktéw z obojgiem rodzicéw, z wyjatkiem przypadkéw,
gdy jest to sprzeczne z najlepiej pojetym interesem dziecka. 4. W przypadku gdy
tego rodzaju separacja jest wynikiem dziatania podjetego przez Panstwo-Strone,
takiego jak zatrzymanie, uwiezienie, wygnanie, deportacja lub $mierc (w tym $mier¢
spowodowana jakakolwiek przyczyna podczas zatrzymania przez panstwo) jednego
lub obojga rodzicow dziecka lub dziecka, panistwo zapewni, na zadanie, rodzicom
dziecka, dziecku lub - jezeli bedzie to wlasciwe - innemu cztonkowi rodziny podanie
istotnych informacji dotyczacych miejsca pobytu nieobecnego(ych) cztonka(6w)
rodziny, jesli tres¢ tej informacji nie przyniesie szkody dobru dziecka. Ponadto
Paristwa-Strony zapewnig, aby wniesienie takiej prosby samo przez sie nie pocia-
gato zadnych ujemnych nastepstw dla osoby (0s6b), ktorej(ych) dotyczy”. Przepis
art. 10 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka stanowi, ze ,Zgodnie z wynikajacym
z postanowienia artykutu 9 ustep 1 obowiazkiem Panstw-Stron wnioski sklada-
ne przez dziecko lub przez jego rodzicéw odnosnie do wjazdu lub opuszczenia
Paristwa-Strony w celu faczenia rodziny beda rozpatrywane przez Panistwa-Strony
w sposéb przychylny, humanitarny i w szybkim trybie. Paristwa-Strony ponadto
zapewnig, aby zlozenie takiego wniosku nie pociagato za soba ujemnych skutkow
dla wnioskodawcéw oraz cztonkéw ich rodzin”.

W uzupelnieniu tego przepisu Konwencja o prawach dziecka przewiduje, ze
»Dziecko, ktérego rodzice przebywaja w réznych panstwach, bedzie mialo prawo
do utrzymywania regularnych, z wyjatkiem okolicznosci nadzwyczajnych, osobi-
stych stosunkéw i bezposrednich kontaktéw z obojgiem rodzicéw. W tym celu oraz
zgodnie z obowiazkiem Paristw-Stron wynikajacym z postanowienia artykutu 9
ustep 2 Panstwa-Strony beda respektowaly prawo dziecka oraz jego rodzicow do
opuszczenia kazdego kraju, w tym wlasnego, oraz powrotu do ich wlasnego kraju.
Prawo do opuszczenia dowolnego kraju bedzie podlega¢ tylko takim ograniczeniom,
ktore sa okreslone przez prawo i ktére sa niezbedne dla ochrony bezpieczenstwa
narodowego, porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci spotecznej lub praw
i swobdd innych oséb, zgodnych z pozostaltymi prawami uznanymi w niniejszej
konwengji” (art. 10 ust. 2 Konwengcji o prawach dziecka). ,Panistwa-Strony beda
podejmowaty kroki dla zwalczania nielegalnego transferu dzieci oraz ich nielegal-
nego wywozu za granice” (art. 11 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka). , W tym celu
Panistwa-Strony beda popieraly zawieranie odpowiednich uméw dwustronnych
lub wielostronnych albo przystepowanie do istniejacych juz uméw” (art. 11 ust. 2
Konwengji o prawach dziecka).

W Deklaracji do Konwencji o prawach dziecka Rzeczpospolita Polska o§wiadczyta,
ze wykonanie przez dziecko jego praw okreslonych w Konwencji o prawach dziecka,
w szczegdlnosci praw okreslonych w art. 12-16, ,,dokonuje sie z poszanowaniem
wladzy rodzicielskiej, zgodnie z polskimi zwyczajami i tradycjami dotyczacymi
miejsca dziecka w rodzinie i poza rodzing”.
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Na gruncie prawa polskiego nalezy wskaza¢ art. 72 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej", ktéry stanowi, ze , 1. Rzeczpospolita Polska zapewnia ochrone praw dziec-
ka. Kazdy ma prawo zada¢ od organéw wladzy publicznej ochrony dziecka przed
przemocy, okrucienstwem, wyzyskiem i demoralizacja. 2. Dziecko pozbawione opieki
rodzicielskiej ma prawo do opieki i pomocy wiadz publicznych. 3. W toku ustalania
praw dziecka organy wiladzy publicznej oraz osoby odpowiedzialne za dziecko sa
obowiazane do wystuchania i w miare mozliwosci uwzglednienia zdania dziecka.
4. Ustawa okresla kompetencje i sposéb powotywania Rzecznika Praw Dziecka”.
W pis$miennictwie podkreéla sig, ze ,Celem komentowanego przepisu jest (...) nie
tylko upodmiotowienie dziecka i zapewnienie mu stosownej ochrony, ale tez stwo-
rzenie ram ustawowych, ktére ochrone taka bedq zapewnia¢ (lacznie z utworzeniem
instytucji Rzecznika Praw Dziecka)”'*

Nalezy podzieli¢ poglad, ze ,dobro dziecka” jako samoistna wartos¢ konsty-
tucyjna stanowi integralny element szerszej wartosci, ktéra jest ,dobro rodziny”®.
Dziecko ma prawo do wychowania w rodzinie, co wynika z art. 18 w zw. z art. 48
ust. 1 Konstytucji RP. ,Malzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina,
macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja sie pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej
Polskiej” (art. 18 Konstytucji RP). ,Rodzice majg prawo do wychowania dzieci zgodnie
z wilasnymi przekonaniami. Wychowanie to powinno uwzgledniac stopieni dojrza-
tosci dziecka, a takze wolnos¢ jego sumienia i wyznania oraz jego przekonania”
(art. 48 ust. 1 Konstytucji RP). ,Ograniczenie lub pozbawienie praw rodzicielskich
moze nastapi¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie i tylko na podstawie
prawomocnego orzeczenia sadu” (art. 48 ust. 2 Konstytucji RP). ,Kazdy ma prawo
do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do
decydowania o swoim zyciu osobistym” (art. 47 Konstytucji RP).

Idea dobra dziecka przenika takze ustawodawstwo zwykle. Jest uwazana za
zasade systemu polskiego prawa ijedng z podstawowych zasad polskiego prawa
rodzinnego'. Mimo ze ustawa - Kodeks rodzinny i opiekuriczy® nie ma przepiséw
ogolnych, w ktérych zasada dobra dziecka bylaby odrebnie wyartykutowana, od-
niesienie do niej znajduje sie¢ w regulacjach wszystkich najwazniejszych instytucji
tej kodyfikacji, w tym w szczeg6lnosci dotyczacych wiladzy rodzicielskiej, pieczy
nad dzieckiem i kontaktéw z dzieckiem, przysposobienia, ustanawiania opieki

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
2 W. Borysiak, Komentarz do art. 72 [w:] Konstytucja RP, t. 1. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, nb 2, s. 1650.

13 B. Banaszak, M. Jabtoniski [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997
roku, red. J. Bo¢, Wroctaw 1999, s. 132; M. Dobrowolski, Status prawny rodziny w swietle nowej Konstytucji
RP, ,Przeglad Sadowy” 1999/4, s. 30.

4 Zob. m.in. Z. Radwaniski, Pojecie i funkcja ,, dobra dziecka” w polskim prawie rodzinnym i opiekuticzym, ,Studia
Cywilistyczne” 1981/ XXXI, s. 6in.; T. Smyczyriski, M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opiekuticze, Warszawa
2020, s. 25; W. Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 11-27; E. Holewiriska-Lapiniska, Ocena
realizacji zasady ochrony dobra dziecka w praktyce orzekania separacji z zastosowaniem ,,modeli Stojanowskiej” [w:]
W trosce o rodzine. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesor Wandy Stojanowskiej, red. M. Kosek, J. Styk, Warszawa
2008, s. 169-185; ]. Winiarz, J. Gajda, Prawo rodzinne, Warszawa 2001, s. 35-36; A. Zieliniski, Prawo rodzinne
i opiekuricze w zarysie, Warszawa 2011, s. 31-32.

15 Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuriczy (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359) - dalej k.r.o.
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i kurateli czy wydawania zarzadzen opiekuniczych (np. art. 56 § 2, art. 95§ 3, art. 96 § 2,
art. 156 k.r.0.)'. Termin ,, dobro dziecka” wystepuje takze np. w ustawie z 6.01.2000 r.
o Rzeczniku Praw Dziecka czy w ustawie z 12.12.2013 r. o cudzoziemcach®.

Podsumowujac powyzszy przeglad regulacji prawnych, mozna przyjaé, ze dobro
dziecka, wzglednie jego interes, uwaza sie w aktach prawa konwencyjnego, polskie-
go prawa konstytucyjnego i ustawodawstwa zwyklego za wartos¢, ktéra musi by¢
respektowana. Wzglad na dobro dziecka pojawia sie nie tylko na ptaszczyznie legi-
slacyjnej, lecz takze na ptaszczyznie stosowania prawa i jego wyktadni. Nawet jezeli
ustawa w konkretnym przypadku nie odwotuje sie do tego zwrotu niedookreslonego,
kazdy, kto rozstrzyga sprawe dziecka lub zajmuje si¢ nim, ma obowigzek zwracac
szczegdlng uwage na jego dobro. Norma konstytucyjna (takze wynikajaca z Konwencji
o Prawach Dziecka) jest podstawa do powszechnego obowigzku respektowania dobra
dziecka przez wszystkie organy, urzedy i osoby". Nalezy wiec to odnies¢ takze do
sytuacji, gdy trzeba rozstrzygnac o powrocie dziecka uprowadzonego.

2. Poglady doktryny dotyczace dobra dziecka

Dobro dziecka stanowi gtéwna wytyczng tworzenia, wykiadni oraz stosowania catego
prawa rodzinnego. Nie jest jednak zdefiniowane w ustawodawstwie polskim, stad
liczne proby sprostania temu zadaniu®.

W wielu definicjach odwotywano sie do kategorii wartoéci. Przykltadowo Stanistaw
Kotodziejski okreslit dobro dziecka jako , zespét wartosci, zaréwno duchowych, jak
i materialnych, jakie konieczne sa do prawidlowego: a/ rozwoju fizycznego dziecka,
b/ rozwoju duchowego dziecka, i to w jego aspekcie zaréwno intelektualnym, jak
i moralnym, ¢/ nalezytego przygotowania go do pracy dla dobra spoteczeristwa”?'.
Najpelniejsza definicje sformulowala Wanda Stojanowska: , termin dobro dziecka
W rozumieniu przepiséw prawa rodzinnego oznacza kompleks wartosci o charakterze
niematerialnym i materialnym niezbednych dla zapewnienia prawidlowego rozwoju
fizycznego i duchowego dziecka oraz do nalezytego przygotowania go do pracy
odpowiednio do jego uzdolnieri, przy czym wartosci te sa zdeterminowane przez

16 Szerzej zob. P. Kedziora, Dobro dziecka jako podstawowa wartosé prawa rodzinnego - rozwazania na tle praktyki
orzeczniczej sqdow powszechnych [w:] Problemy matzenstwa i rodziny w prawodawstwie polskim, miedzynarodowym
i kanonicznym, red. R. Sztychmiller, ]. Krzywkowska, M. Paszkowski, , Kortowski Przeglad Prawniczy
Monografie (KPP Monografie)” 2017, s. 71-79; M. Rzewuski, Dobro dziecka na tle spraw sqdowych o powierzenie
sprawowania pieczy zastepczej nad matoletnim [w:] Prawo w stuzbie matzenistwu i rodzinie, red. M. Rézanski,
J. Krzywkowska, M. Rzewuska, Olsztyn 2018, s. 270-272.

17 Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 141.

18 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 1. poz. 2354 ze zm. Zob. szerzej M. Arczewska, Dobro..., s. 202i n.; R. Lukasiewicz,
Dobro dziecka a interesy innych podmiotéw w polskiej regulacji prawnej przysposobienia, Warszawa 2019, s. 63;
W. Stojanowska, Rozwdd..., s. 15-18.

¥ T. Smyczyniski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11. Prawo rodzinne i opiekusicze, red. T. Smyczynski,
Warszawa 2014, s. 56.

2 R. Lukasiewicz, Dobro..., s. 63 i n.; M. Rzewuski, Dobro..., s. 273-274.

2 S. Kotodziejski, Dobro wspdlnych matoletnich dzieci - jako przestanka odmowy orzeczenia rozwodu, ,Palestra”
1965/9, s. 30; B. Walaszek, Dobro dziecka jako przestanka niektorych uregulowar kodeksu rodzinnego i opiekuriczego
PRL, ,Studia Prawnicze” 1970/26-27, s. 281; A. Lapinski, Ograniczenia wladzy rodzicielskiej, Warszawa
1975, s.131.
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wiele réznorodnych czynnikéw, ktérych struktura zalezy od treéci stosowanej normy
prawnej i konkretnej, aktualnie istniejacej sytuacji dziecka, zaktadajacej zbieznosé
tak pojetego dobra dziecka z interesem spotecznym”?. Na funkcje wartosciowania
i oceny potrzeb dziecka zwrécit uwage Adam Olejniczak: dobro dziecka nalezy
uwazac za wyrazenie oznaczajace dodatnia, w spotecznej hierarchii wartosci, ocene
sytuacji dziecka z punktu widzenia zaspokojenia potrzeb dziecka w drodze $wiadczen
o charakterze majatkowym i niemajatkowym?. Wedtug Adama Strzembosza dobro
dziecka polega na jego prawidlowym, optymalnym w danych warunkach rozwoju
fizycznym i duchowym, na przygotowaniu dziecka do pracy na rzecz spoteczeristwa
w sposob uwzgledniajacy ogot jego uzdolnieni i na zabezpieczeniu jego majatku, ktory
moze stanowi¢ zaréwno teraz, jak i w przysztosci zrédlo zaspokojenia, w catosci
lub w pewnym zakresie, jego potrzeb materialnych*. Sylwia Lakoma przyjela, ze
dobro dziecka obejmuje wszystko to, co w zobiektywizowanej skali wartosci stuzy
jego prawidtowemu rozwojowi, zaréwno fizycznemu, jak i psychicznemu, przy
uwzglednieniu indywidualnych potrzeb dziecka oraz konkretnej sytuacji, w jakiej sie
ono znajduje”. Zbigniew Radwariski zauwazyt, ze przy budowaniu definicji ,dobra
dziecka”, uzytecznej na gruncie prawnym, nalezy oprze¢ si¢ na tych normach, ktére
wyznaczaja ich adresatowi obowigzek spowodowania takiego stanu rzeczy, ktéry
tworzylby optymalna dla dziecka sytuacje, oceniang jednak nie tylko doraznie,
ale w perspektywie przysztosci dziecka. Chodzi o model idealizacyjny, oparty na
dominujacej doktrynie moralnej i na wartoéciach humanistycznych®.

Konkretne kryteria oceny dobra dziecka wskazano np. na gruncie przepiséw
o pochodzeniu dziecka i wladzy rodzicielskiej. Zdaniem Jacka Ignaczewskiego ,Przy
ocenie dobra dziecka nie mozna (...) pomija¢ obiektywnych uwarunkowan, takich
jak wiek dziecka, jego ple¢, cechy charakterologiczne rodzicéw, wzajemny stosunek
rodzicéw do siebie, do dziecka oraz do krewnych rodzica. Nie bez znaczenia sa
réwniez subiektywne kryteria, takie jak wrazliwos¢ dziecka, wzajemne relacje oraz
wiezi rodzicow i dzieci, poczucie bezpieczeristwa dziecka”?.

W nowszym pi$miennictwie w interpretacji ,,dobra dziecka” potozono nacisk
na potrzebe uwzgledniania ewolucji norm spotecznych. Maciej Bieszczad wskazat,
ze ,,dobro dziecka jako klauzula generalna powinno by¢ wykladane w taki sposéb,
ktéry uwzglednia dodatnia, z perspektywy spolecznej hierarchii wartosci, ocene
sytuacji dziecka. Spoteczna hierarchia wartosci stanowi¢ powinna ad casum Zrédto
poszukiwania norm spotecznych, wedtug ktérych wartosciowac nalezy pojecie dobra

2 W. Stojanowska, Rozwdd..., Warszawa 1979, s. 27; W. Stojanowska, Dobro dziecka jako instrument wyktadni
norm konwencji o prawach dziecka oraz prawa polskiego i jako dyrektywa jego stosowania [w:] Konwencja o prawach
dziecka. Analiza i wyktadnia, red. T. Smyczynski, Poznari 1999, s. 90-91; T. Sokotowski, W. Stojanowska [w:]
System Prawa Prywatnego, t. 11. Prawo rodzinne i opiekuticze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2014, s. 636.

3 A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki udzielenia rozwodu, Poznan 1980, s. 52.

# A. Strzembosz, System sqdowych $rodkdw ochrony dzieci przed niedostosowaniem spotecziym, Lublin 1985, s. 109.
» S. Lakoma, Pojecie, priorytet i tres¢ dobra dziecka, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2004/69, s. 90-91.

% Z. Radwariski, Pojecie..., s. 18-19. Zob. tez Z. Radwariski, Dobro dziecka [w:] Konwencja o prawach dziecka
a prawo polskie, red. A. Lopatka, Warszawa 1991, s. 61 i n.

7 . Ignaczewski, Pochodzenie dziecka i wtadza rodzicielska po nowelizacji. Art. 61[9]-113[6] KRO. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 158. Zob. tez J. Gajda, Przestanka dobra dziecka przy ustalaniu jego pochodzenia, ,Rodzina
i Prawo” 2006/1, s. 24 in.
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dziecka. Szczegodlnie zwrécic¢ nalezy przy tym uwage na dynamike przemian spo-
tecznych, wplywajacych istotnie na hierarchie norm spotecznych. Pewne elementy
wykladni pojecia «dobro dziecka» sg trwate (jak dobrostan fizyczny, psychiczny
oraz emocjonalny), przy czym poszukiwanie standardéw tego dobrostanu zawsze
odbywac si¢ powinno przez pryzmat spotecznej hierarchii wartosci, odsylajacych
do norm spolecznych istniejacych w spotecznosci, w ktérej funkcjonuje dziecko
ijego rodzice. Normy spoleczne (na czele z normami modelujacymi sposéb funkcjo-
nowania rodziny, w tym role mezczyzny i kobiety jako rodzicéw) ulegaja bowiem
ewolugji. Brak wyraZnej granicy przejécia z jednej normy spolecznej w inng nie moze
prowadzi¢ do tego, by ulegaly one petryfikacji na potrzeby wykladania przepisow
prawa, a w szczegolnosci klauzul generalnych. Praktyka wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach rodzinnych prowadzi do konstatacji, ze klauzula generalna dobra dziecka
(w kontekscie orzekania o wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem rodzicow
po ich rozstaniu) w rzeczywistosci petryfikuje, a nie uelastycznia dobro dziecka, dajac
matce (jako powigzanej wiezia biologiczna z dzieckiem i przez to potrafigca lepiej
rozpoznac potrzeby dziecka) monopol na decydowanie o tym, co dla matoletniego
jest dobre. Modelowa wykladnia pojecia dobra dziecka powinna natomiast przede
wszystkim bra¢ pod uwage to, ze normy spoleczne ulegaja istotnym przeobrazeniom,
w zwigzku z czym role kobiety i mezczyzny jako rodzicéw sa zupelnie inne, niz jesz-
cze 30 lat temu. Paradoksalnie przemiany te dostrzegane i realizowane sa w stopniu
pelniejszym w galeziach prawa, ktore nie reguluja stricte tej materii (chodzi o prawo
pracy i prawo zabezpieczenia spotecznego). Wydaje sie natomiast, ze to przede
wszystkim dziedzing prawa rodzinnego jest definiowanie dobra dziecka w Swietle
przemian spotecznych w XXI w. oraz zmiany modelu rodziny i roli rodzicéw po
rozstaniu”*. Rafal Lukasiewicz wyrazit poglad, ze klauzula dobra dziecka odwoluje
sie do pewnego umiarkowanego i racjonalnego pojmowania rzeczywistosci. Nie ma
tu wiec niebezpieczenistwa zbyt duzej ingerencji w zycie rodzinne®.

Analizie poddano takze relacje miedzy pojeciami ,dobra dziecka” i ,interesu
dziecka”. Czeé¢ doktryny utozsamia te pojecia. Zdaniem Juliana Marciniaka dobro
dziecka ,rozumieé¢ nalezy przede wszystkim jako interesy osobiste, a wiec troske
0 jego rozwdj fizyczny i duchowy oraz nalezyte przygotowanie do pracy odpowiednio
do jego uzdolnieri i zgodnie z interesem spolecznym, jak réwniez interesy majatkowe
matoletniego, przejawiajace sie¢ w prawidfowym zarzadzaniu jego majatkiem, wla-
§ciwym przeznaczeniu plynacych z niego dochodéw oraz pozostawieniem w miare
mozliwosci nienaruszonej substangji tego majatku”.

Pojecia te odréznil natomiast Tomasz Sokotowski, wskazujac, ze interes danego
podmiotu powinien by¢ rozumiany jako suma elementéw tego stanu rzeczy, ktéry
dotyczy tego podmiotu, a interes prawny polega na wolnosci ksztattowania swojego

% M. Bieszczad, Dobro dziecka jako klauzula generalna - ustalenie znaczenia pojecia dobra dziecka w XXI w.,
»+Monitor Prawniczy” 2019/17, s. 946-950.

» R. Lukasiewicz, Dobro...,s. 76-77.

% J. Marciniak, Tres¢ i sprawowanie opieki nad matoletnim, Warszawa 1975, s. 19. Zob. tez np. S. Lakoma,
Pojecie..., s. 92; W. Stojanowska, Dobro..., s. 84; Z Radwanski, Pojece..., s. 7.
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interesu przez podmiot, zgodnie z jego subiektywnym przekonaniem?®. Dobro dziecka
za$ to, jego zdaniem, optymalny ukiad elementéw stanu rzeczy dotyczacych danego
podmiotu, ktére z obiektywnego punktu widzenia sa zgodne z jego interesem. Na
ochrone zastuguje nie kazdy interes dziecka, a tylko taki, ktéry zarazem jest zgodny
z obiektywnie rozumianym dobrem matoletniego.

Na tle tego rozréznienia powstaje pytanie, jak nalezy rozumie¢ zwrot the best
interests of the child w Konwencji o prawach dziecka. Zaproponowano, aby uznad¢, ze
najlepszy interes dziecka to jego zoptymalizowany interes, ktory jest tozsamy z do-
brem dziecka. A zatem Konwencja o prawach dziecka chroni nie kazdy, subiektywnie
postrzegany przez dziecko interes, a jedynie taki interes, ktory jest wartosciowy
w sensie obiektywnym®. Wanda Stojanowska zwrdcila uwage, ze mimo braku de-
finicji ,dobra dziecka” w Konwencji o prawach dziecka zasada nadrzednosci tego
kryterium wynika prawie ze wszystkich jej przepiséw, a poréwnanie przepiséw
tej konwengji z przepisami prawa polskiego pozwala na sformutowanie ogélnego
whiosku, ze pojecie ,dobro dziecka”, ustalone na podstawie aktualnie obowigzujacego
w Polsce prawa, odpowiada pojeciu ,nadrzedny interes dziecka” wyinterpretowa-
nemu z przepiséw Konstytucji®.

W pi$miennictwie poddano analizie takze mozliwy konflikt intereséw dziecka
i rodzicéw. W prawidfowo funkcjonujacej rodzinie dobro dziecko pozostaje w har-
monii z interesem rodzicéw. Jednakze w sytuagji ich konkurencji skrajne pojmowanie
dobra dziecka, nie baczac na uzasadniony interes rodzicow, a wiec innych cztonkow
rodziny dziecka, moze prowadzi¢ do niepozadanych skutkéw*. Prawo rodzinne nie
eliminuje interesu rodzicéw jako jednej z przestanek rozstrzygania spraw z zakresu
stosunké6w miedzy rodzicami a dzie¢mi. Jezeli w ostatecznym wyniku ochrona dziec-
ka da si¢ pogodzic¢ z interesem rodzicéw, sad powinien ich interes wzia¢ pod uwage,
nawet gdyby rozstrzygniecie wywotlato pewne przejsciowe skutki ujemne dla dziecka.

Zasada Konwencji haskiej jest nakazanie wydania dziecka uprowadzonego.
Najczesciej powolywana podstawa odmowy zwrotu dziecka do miejsca jego state-
go pobytu jest art. 13 ust. 1 lit. b tej konwencji. Zawiera on trzy podstawy odmowy
wydania dziecka:

1) powazne ryzyko, ze powrét dziecka narazitby je na szkode fizyczna,

2) powazne ryzyko, ze powrét dziecka narazitby je na szkode psychiczna albo

3) powazne ryzyko, ze powroét dziecka w jakikolwiek inny sposéb postawitby je
w sytuacji nie do zniesienia (przed sprostowaniem - ,w niekorzystnej sytuacji”;
zob. przypis 4).

' T. Sokotowski, Skutki prawne rozwodu, Poznar 1996, s. 48-49; T. Sokolowski, Whadza rodzicielska nad
dorastajgcym dzieckiem, Poznan 1987, s. 12.

% R. Lukasiewicz, Dobro...,s. 68-701 82.

% W. Stojanowska, Ochrona dziecka przed negatywnymi skutkami konfliktu miedzy jego rodzicami, Warszawa
1997, s. 22-26; W. Stojanowska, Whadza rodzicielska pozamatzeriskiego i rozwiedzionego ojca. Studium socjolo-
giczno-prawne, Warszawa 2000, s. 31-38.

* T. Smyczyriski [w:] System..., t. 11. Prawo..., s. 57; Z. Radwanski, Pojecie. .., s. 15; wyrok Sadu Najwyzszego
(dalej SN) z 17.12.1965 r., I CR 309/65, OSNC 1966/7-8, poz. 132; Zalecenia kierunkowe w sprawie
wzmozenia ochrony rodziny - uchwata pelnego sktadu Izby Cywilnej SN z9.06.1976 r., 11l CZP 46/75,
OSNC 1976/9, poz. 184.
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Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze z brzmienia przepisu wynika, iz przestanka
sytuacji nie do zniesienia musi wystapi¢ w przypadku kazdego z wyzej wskazanych
ryzyk®. Wyijatek opisany w art. 13 ust. 1 lit. b podlega wyktadni cislej i zasadniczo nie
mozna przyjaé, ze zachodzi sytuacja upowazniajaca do zastosowania tego przepisu,
jesli ryzyko, o ktérym w nim mowa, mialoby wynika¢ wylacznie z rozdzielenia dziec-
ka z rodzicem winnym uprowadzenia dziecka w rozumieniu Konwencji haskiej*.
Przepis ten nie zawiera poje¢ ,,dobro dziecka” ani , interes dziecka”. Z uwagi jednak
na to, ze w $wietle preambuly Konwengji haskiej ,interes dziecka ma podstawowe
znaczenie we wszystkich sprawach dotyczacych opieki nad nim”, nalezy brac¢ go pod
uwage takze w sprawach, w ktérych rozwazana jest odmowa wydania dziecka, przy
czym nie ma przeszkod, aby te kategorie pojeciowq utozsamiac z ,,dobrem dziecka”?.

3. Perspektywa orzecznicza ETPC

Obowiazek nakazania powrotu dziecka zgodnie z art. 12 ust. 1 Konwencji haskiej
stanowi zasade, ktéra moze by¢ przetamana w razie wystapienia wyjatkow uza-
sadniajagcych odmowe wydania dziecka ze wzgledu na jego dobro (art. 12, 13 i 20
Konwengji haskiej). Wyjatki te nalezy jednak interpretowac wasko, poniewaz od-
mienna wykladnia zagrazalaby unicestwieniem celéow Konwencji**. W dominujacym
nurcie orzecznictwa ETPC zaznacza sie konsekwentnie, ze art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji
haskiej, odczytywany w zgodzie z art. 8§ EKPC, obejmuje jedynie takie sytuacje, ktére
wykraczaja poza to, co zgodnie z oczekiwaniami dziecko moze znie$¢. Nie dotyczy
natomiast tych wszystkich ucigzliwosci, ktére koniecznie tacza sie z dodwiadczeniem
powrotu do paristwa stalego pobytu®.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka wielokrotnie podkreslat, m.in. w sprawie
Neulinger i Shuruk przeciwko Szwajcarii®’, Ze stosowanie Konwencji haskiej musi
odbywac¢ sie z uwzglednieniem i w zgodzie z wymogami art. 8 EKPC. Obejmuje
to wlasciwie wziecie pod uwage najlepszych intereséw dziecka w perspektywie
wyjatkow, ktdre przewiduje sie od zasady bezzwlocznego powrotu w art. 12, 13 i 20
Konwengji haskiej. Najlepsze interesy dziecka musza by¢ oceniane indywidualnie,
w konkretnych okolicznosciach sprawy. Sad rozpatrujacy sprawe o powr6t dziecka

% M. Kulas, Praktyka stosowania Konwencji haskiej dotyczqcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za
granice, ,Palestra” 2009/7-8 (cz. 2), s. 11.

% M. Gorski, Glosa do wyroku ETPC z 1 marca 2016 r., 30813/14, K.]. przeciwko Polsce, LEX/el. 2016. Podobnie
L. Kuziak, Konwencja..., s. 80; M. Radwan, Wybrane zagadnienia postepowania wywotanego przez bezprawne
uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka w innym panstwie cztonkowskim, , Europejski Przeglad Sadowy” 2011/2.
%7 1. Biedrzycka, Dobro dziecka w Swietle konwencji haskiej dotyczqcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za
granice, ,Kortowski Przeglad Prawniczy” 2012/1, s. 34-39; P. Krakowiak, Odmowa wydania dziecka a dobro
dziecka. Kilka uwag na gruncie art. 12 i 13 Konwencji haskiej z 1980 r. [w:] Dobro dziecka w ujeciu interdyscypli-
narnym, red. E. Kabza, A. Krupa-Lipiriska, Torun 2016, s. 195-205.

% Wyroki ETPC z 6.12.2007 r., 39388 /05, Maumousseau i Washington przeciwko Francji; z 26.11.2013 r.,
27853/09, X przeciwko Lotwie (zob. tez K. Gatka, Glosa do wyroku ETPC z 26.11.2013 r., 27853/09, X prze-
ciwko totwie, LEX/el. 2014); 2 1.03.2016 ., 30813 /14, K.J. przeciwko Polsce i z 19.07.2016 r., 2171/14, G.N.
przeciwko Polsce.

¥ Por. np. wyroki: ETPC z 6.12.2007 r., 39388 /05; z 26.11.2013 ., 27853/ 09, X przeciwko Lotwie (zob. tez
K. Galka, Glosa...); z18.06.2019 r., 15122/17, V. Ushakov przeciwko Rosji.

“ Wyrok ETPC z 6.07.2010 1., 41615/07, Neulinger i Shuruk przeciwko Szwajcarii, LEX nr 584577.
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w trybie Konwengji haskiej powinien dokonac glebokiej oceny sytuacji catej rodziny,
w szczeg6lnosci, gdy chodzi o faktyczny, emocjonalny, psychologiczny, materialny
i medyczny stan sprawy.

W wyroku tym ETPC orzekt, ze ,Na interes dziecka sktadajg sie dwa cztony.
Z jednej strony interes ten wskazuje, iz nalezy utrzymywac wiezi rodzinne dziecka,
poza tymi przypadkami, gdzie rodzina okazata sie szczegélnie dysfunkcyjna. Stad
wynika, iz wiezi rodzinne moga zosta¢ zerwane jedynie w bardzo wyjatkowych
okoliczno$ciach i nalezy zrobi¢ wszystko, by chronic relacje osobiste oraz, gdy to
stosowne, «odbudowaé» rodzine. Z drugiej strony wyraznie w interesie dziecka jest
zapewnienie mu rozwoju w zdrowym srodowisku, a rodzic nie moze by¢ uprawnio-
ny na podstawie art. 8 Konwencji do uzyskania przeprowadzenia takich srodkéw,
ktore szkodzityby zdrowiu i rozwojowi dziecka. Ta sama filozofia zostata wpisana
w Konwengcje haska, ktéra co do zasady wymaga bezzwlocznego powrotu uprowa-
dzonego dziecka, chyba ze istnieje powazne ryzyko, ze powr6t dziecka narazitby
je na szkode fizyczna lub psychiczng albo w jakikolwiek inny sposéb postawitby je
w sytuacji nie do zniesienia [zob. art. 13 Konwengji haskiej]. Innymi stowy, koncep-
¢ja najlepszych intereséw dziecka takze wyraza zasade, ktéra stanowi fundament
Konwencji haskiej. Ponadto, niektore sady krajowe wyraznie wpisaly te koncepcje
w stosowanie terminu «powaznego ryzyka» z art. 13 lit. b Konwencji haskiej”.

Wobec powyzszego ETPC doszed! do wniosku, ze ,wskazany art. 13 powinien by¢
interpretowany w zgodzie z Konwencja [0 ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci]. Z art. 8 Konwencji wynika, iz powr6t dziecka nie moze zosta¢ nakazany
w sposob automatyczny lub mechaniczny zawsze wéwczas, gdy Konwencja haska
znajdzie zastosowanie. Najlepsze interesy dziecka, z punktu widzenia jego rozwoju
osobistego, beda zalezaty od szeregu indywidualnych okolicznosci, a w szczegélnosci
od wieku i stopnia dojrzatosci dziecka, obecnosci lub nieobecnosci jego rodzicéw oraz
jego otoczenia i doswiadczen. Z tego powodu wskazane najlepsze interesy musza
zostaé ocenione w kazdej indywidualnej sprawie. Zadanie to nalezy przede wszystkim
do organéw wiadzy krajowej, ktore czesto korzystaja z przywileju bezposredniego
kontaktu z zainteresowanymi osobami. W tym celu organy te ciesza si¢ pewnym
marginesem uznania, ktéry jednakze podlega europejskiemu nadzorowi, w ramach
ktérego Trybunat kontroluje na podstawie Konwencji decyzje podejmowane przez
wskazane organy przy wykonywaniu tego uprawnienia. Ponadto, Trybunal musi
zapewni¢, iz postepowanie decyzyjne prowadzace do przyjecia zaskarzonych érod-
kow przez sady krajowe bylo rzetelne i pozwalalo osobom zainteresowanym na
pelne przedstawienie swojej sprawy. W tym celu Trybunal musi dokona¢ oceny,
czy sady krajowe przeprowadzily doglebna analize calej sytuacji rodzinnej i calego
szeregu czynnikéw, zwlaszcza o charakterze faktycznym, emocjonalnym, psycho-
logicznym, majatkowym i medycznym, oraz dokonaly zréwnowazonej i rozsadnej
oceny odno$nych intereséw kazdej z oséb, majac ciggle na wzgledzie wypracowanie
najlepszego rozwiazania dla uprowadzonego dziecka w kontekscie wniosku o jego
powrét do jego kraju pochodzenia (por. pkt 131-139 orzeczenia).” ,[W przypadku
uprowadzenia dziecka za granice] dla dokonania oceny, czy zachowano zgodno$é
z art. 8 Konwencji, konieczne jest takze uwzglednienie zmian, ktére miaty miejsce
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po wydaniu wyroku sadu krajowego nakazujacego powrét dziecka. Trybunat musi
wiec postawic sie w sytuacji, ktéra miata miejsce w chwili wykonania zaskarzonego
§rodka [nakazujacego powrét dziecka uprowadzonego za granice]. Jezeli rodek ten
jest wykonywany po uplywie pewnego okresu po uprowadzeniu dziecka, okolicznos¢
ta moze w szczegdlnosci podwazac znaczenie Konwengji haskiej (...) w takiej sytuacji,
jako ze konwencja ta stanowi zasadniczo instrument prawa procesowego, a nie traktat
z zakresu ochrony praw cztowieka chronigcy jednostki na podstawie obiektywnej”.

Trybunat wskazat ponadto, ze ,mimo iz na podstawie art. 12 akapitu drugiego
Konwencji haskiej wladza sadowa lub administracyjna, do ktérej wniesiono sprawe,
musi nakaza¢ wydanie dziecka nawet po uptywie roku przewidzianego w pierwszym
akapicie tego artykulu, nie moze tak sie sta¢, jezeli wykazano, iz dziecko dostosowato
sie juz do swego nowego Srodowiska. Nalezy uzna¢, iz wskazowki w tej mierze mozna
znalez¢, mutatis mutandis, w orzecznictwie Trybunatu w przedmiocie wydalania
cudzoziemcéw, zgodnie z ktérym w celu dokonania oceny proporcjonalnosci srodka
nakazujacego wydalenie dziecka, ktore osiadto juz w goszczacym paristwie, koniecz-
nym jest uwzglednienie najlepszych intereséw i dobra tego dziecka, a w szczegolnosci
ciezaru trudnosci, ktére dziecko to prawdopodobnie napotka w panistwie przezna-
czenia, jak i trwalosci wiezéw o charakterze spotecznym, kulturowym i rodzinnym
taczacych dziecko z pafistwem goszczacym i paristwem przeznaczenia. Nalezy takze
wzigé pod uwage wszelkie trudnosci, na ktére moga napotkac¢ w parstwie przezna-
czenia czlonkowie rodziny towarzyszacy osobie deportowanej”.

Stanowisko ETPC zajete w sprawie Neulinger i Shuruk przeciwko Szwajcarii
wywolalo kontrowersje jako zakladajace, ze sprawy o powrét dziecka, zainicjowane
na podstawie konwengcji, nalezy traktowac jak,, zwykte” sprawy opiekuricze, wyma-
gajace doglebnego zbadania calej sytuacji rodzinnej dziecka i porzucenia szybkiego
podejscia opartego na wyjatkach*.

Uleglo ono zmianie w wyroku X przeciwko Lotwie®, w ktérym Trybunat stwier-
dzit, ze sad rozpoznajacy sprawe o powrdét dziecka powinien dokonac rzeczywistych
ustaleri co do przestanek wymienionych w art. 12, 13 i 20 Konwencji haskiej. Ustalenia
beda rzeczywiste, gdy: 1) sad rozwazy wszystkie twierdzenia strony sprzeciwiajacej
sie wydaniu dziecka; 2) uzasadni swe stanowisko (nie moze to by¢ uzasadnienie
automatyczne i stereotypowe). Harmonijne stosowanie EKPC i Konwencji haskiej
znajduje wyraz w zakazie automatycznego i mechanicznego zarzadzania powrotu
dziecka do panistwa stalego pobytu. Na sadzie krajowym cigzy obowigzek skuteczne-
go zbadania sprawy, a wyjatki od zasady bezzwlocznego powrotu dziecka powinny
by¢ interpretowane wasko.

W wyroku tym Trybunat orzekl, ze ,Zgodnie z art. 13 lit. b Konwengji haskiej,
sady badajace wniosek o powr6t nie sa zobowigzane do nakazania powrotu, «je-
zeli osoba, instytucja lub organizacja sprzeciwiajaca si¢ wydaniu dziecka wykaze,

41 Zob. ]. Wiercinski, Zakres badania zarzutu powaznego ryzyka szkody w sprawie o nakazanie powrotu dziecka
uprowadzonego za granice. Glosa do postanowienia SN z dnia 28 kwietnia 2021 r., I CSKP 109/21, OSP 2022/2,
poz. 12; K. Galka, Glosa...; L. Kuziak [w:] Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, A. Bodnar, A. Géjska,
J. Ignaczewski, L. Kuziak, A. Sledzinska-Simon, R. Zegadlo, Warszawa 2019, s. 429.

2 Wyrok ETPC z 26.11.2013 r., 27853 /09, X przeciwko Lotwie; K. Gatka, Glosa...
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iz istnieje powazne ryzyko». To rodzic, ktéry sprzeciwia sie powrotowi, przede
wszystkim musi przedstawié¢ wystarczajace dowody w tej mierze. (...) Mimo ze
artykut ten nie jest restrykcyjny, jezeli chodzi o doktadny charakter «powaznego
ryzyka» - ktére moze oznaczac nie tylko «szkode fizyczng lub psychiczng», lecz
takze «sytuacje nie do zniesienia» - nie moze by¢ on interpretowany, w $wietle art.
8 Konwencji, jako artykut obejmujacy wszelkie niedogodnosci nieuchronnie zwia-
zane z doswiadczeniem powrotu: wyjatek zawarty w art. 13 lit. b dotyczy jedynie
sytuacji, ktéra przekracza to, co dziecko moze racjonalnie znie$¢. Skarzaca spetnita
swoj obowiazek poprzez przedlozenie zaswiadczenia psychologicznego stwierdza-
jacego, ze w razie rozdzielenia z matka zachodzilo ryzyko doznania przez dziecko
traumy. Nadto matka wskazala, ze ojciec dziecka byl karany, oraz powolata si¢ na
przypadki naduzy¢ z jego strony. Tym samym do sadéw pozwanego Paristwa nalezato
przeprowadzenie zasadniczej kontroli, pozwalajacej albo na potwierdzenie, albo
na wykluczenie istnienia «powaznego ryzyka». (...) Odmowa wziecia pod uwage
takiego argumentu, uzasadnionego przez skarzaca zaswiadczeniem wydanym przez
psychologa, ktérego wnioski mogly oznaczaé¢ ujawnienie potencjalnego istnienia
powaznego ryzyka w rozumieniu art. 13 lit. b Konwengji haskiej, byto sprzeczne
z wymogami art. 8§ Konwengji. Prywatnoprawny charakter opinii psychologicznej
nie wystarczat, by zwolni¢ sady z obowiazku skutecznego jej zbadania, zwlaszcza ze
w kompetencjach sadu okregowego lezala mozliwos¢ przedlozenia tego dokumentu
do zbadania przez wszystkie strony, a nawet nakazanie z urzedu sporzadzenia
kolejnej opinii bieglego, na co pozwala prawo krajowe. Kwestia, czy matka mogta
pojechac za corka do panistwa trzeciego i utrzymywac z nig kontakt, takze powinna
byla zostaé przez sady te zbadana. (...) Jako ze prawa gwarantowane przez art. 8
Konwengji, ktéry jest czescig prawa pozwanego Panistwa i jako taki jest bezposrednio
stosowany, stanowia [jedna z] «podstawowych zasad paristwa wezwanego, doty-
czacych ochrony praw czlowieka i podstawowych wolnoéci» w rozumieniu art. 20
Konwencji haskiej, krajowy sad okregowy nie mégt poming¢ przeprowadzenia takiej
kontroli w okolicznosciach tej sprawy”.

W innym orzeczeniu ETPC podkreslil, ze ,Podstawowym celem artykutu
8 Konwengji jest ochrona jednostki przed arbitralnym dziataniem wtadz publicznych.
Ponadto istnieja dodatkowe obowigzki zwigzane z zagwarantowaniem jednost-
ce przyrodzonego poszanowania zycia rodzinnego. Artykut 8 Konwencji dotyczy
réwniez prawa rodzica do zadania podjecia przez organy panstwowe srodkéw
majacych na celu wydanie mu dziecka bezprawnie odebranego. Adekwatnos¢ srodka
powzietego przez organy panstwowe podlega réwniez ocenie pod katem szybkosci
jego implementacji. Przepisy Konwencji powinny by¢ stosowane zgodnie z zasadami
prawa miedzynarodowego, w szczegdlnosci z tymi, ktére dotycza miedzynarodowej
ochrony praw cztowieka. W przypadku uprowadzenia dziecka za granice pozytywne
zobowigzania, ktore art. 8 Konwencji naktada na Wysokie Uktadajace si¢ Strony,
nalezy interpretowac zgodnie z przepisami Konwencji haskiej (...), moca ktérych
naczelna zasada jest ochrona dobra i intereséw matoletniego dziecka. W stosunkach
pomiedzy paristwami UE przepisy dotyczace uprowadzenia dziecka zawarte w roz-
porzadzeniu Bruksela II bis stanowia uzupelnienie do przepiséw Konwencji haskie;j.
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Obydwie regulacje opieraja si¢ na podejsciu, ze we wszystkich postanowieniach
dotyczacych matoletnich dzieci, ich interes jest kwestig najwyzszej wagi”*.

Trybunat podkresla, ze ,Powrét dziecka nie moze by¢ nakazywany automatycznie
lub mechanicznie, gdy znajduje zastosowanie Konwencja haska (...), jak wynika
z uznania w tym instrumencie prawnym szeregu wyjatkéw od obowigzku powrotu
dziecka. Czynniki, ktére moga stanowi¢ wyjatek od natychmiastowego powrotu
dziecka nakazywanego przy zastosowaniu art. 12, art. 13 i art. 20 Konwengji haskiej,
zwlaszcza gdy zostaly podniesione przez jedna ze stron postepowania, muszg zostaé
autentycznie uwzglednione przez sad, do ktérego sie zwrécono o nakazanie wydania
dziecka. Sad ten musi wéwczas wydac rozstrzygniecie, ktore jest wystarczajaco
uzasadnione w tej mierze, aby Trybunat mogt zweryfikowaé, czy kwestie te zostaly
skutecznie zbadane. Czynniki te muszg zosta¢ ocenione w Swietle art. 8 Konwengj.
Nadto, najlepsze interesy dziecka musza mie¢ znaczenie nadrzedne”*.

W swoim orzecznictwie ETPC przyjmuje domniemanie (wzruszalne), ze w najlep-
szym interesie dziecka lezy jego natychmiastowy powré6t do miejsca statego pobytu:
,Irybunat zauwaza, ze poniewaz uptyw czasu grozi nieodwracalnym pogorszeniem
sytuacji rodzica, z ktérym dziecko nie mieszka, szczegdlny charakter postepowania na
podstawie Konwencji haskiej wymaga, aby sady krajowe opieraly sie na domniemaniu,
ze natychmiastowy powr6t dziecka do miejsca statego pobytu lezy w najlepszym inte-
resie dziecka. Takie domniemanie jest wzruszalne, a zatem sady musza rzeczywiscie
zbadac¢ okolicznosci kazdej sprawy, aby upewnic sie, ze istnieja elementy wymagane do
zastosowania m.in. art. 3 i 13 Konwencji haskiej. Musza one jednak dziata¢ szybko”*.

Warto tez zauwazy¢, ze przepisy Konwencji haskiej nie moga by¢ wykorzystywane
do rozstrzygania sporu o opieke nad dzieckiem, a orzeczenie nakazujace powrét
dziecka nie rozstrzyga o sposobie sprawowania pieczy, miejscu przysztego pobytu
i o kontaktach rodzicéw z dzieckiem. Nie ma ono takze znaczenia prejudycjalnego
ani innej prawnej doniostoéci w postepowaniu dotyczacym tego zagadnienia; stuzy
wylacznie przywroceniu stanu poprzedniego, a rozstrzygniecie w przedmiocie pieczy
powinno nastapi¢ po jego powrocie, w paristwie statego pobytu dziecka®.

4. Perspektywa orzecznicza Sadu Najwyzszego

W polskim orzecznictwie dobro dziecka jest traktowane jako wartos¢ chroniona kon-
stytucyjnie (art. 72 ust. 1 Konstytucji RP). Dobro dziecka jest swoista konstytucyjna
klauzula generalna, ktérej rekonstrukcja powinna sie odbywac poprzez odwotanie
do aksjologii Konstytucji RP i ogélnych zatozen systemowych. Nakaz ochrony dobra

# Wyrok ETPC z 18.01.2018 r., 28481/12, Oller Kaminiska przeciwko Polsce.

“ Wyrok ETPC z 21.05.2019 1., 49450/17, O.C.L. i inni przeciwko Rumunii.

* Wyrok ETPC z 1.04.2021 ., 16202/14, M.V. przeciwko Polsce, Legalis. Zob. tez wyrok ETPC z 17.03.2022 1.,
80606/17, Gyorgy Moga przeciwko Polsce.

# Por. np. wyroki ETPC: z 6.12.2007 r., 39388 /05, Maumousseau i Washington przeciwko Francji;
21.03.2016 r., 30813 /14, KJ. przeciwko Polsce; uchwata SN z 22.11.2017 r., III CZP 78/17, OSNC 2018/5,
poz. 51; postanowienia SN: z 4.02.1998 r.,  CKN 921/97, LEX nr 78422; 2 1.12.1999 r.,  CKN 992/99, OSNC
2000/6, poz. 111; 2 20.10.2010 r., III CZP 72/10, OSNC 2011/5, poz. 60; z 24.08.2011 r., IV CSK 566/10,
LEX nr 1084559; z 17.03.2021 r., I CSKP 38/21, OSNC 2021/9, poz. 60; z 21.01.2022 r., Il CSKP 1190/22,
LEX nr 3303362.
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dziecka stanowi podstawowa, nadrzedna zasade polskiego systemu prawa rodzin-
nego, ktorej podporzadkowane sg wszelkie regulacje w sferze stosunkéw pomiedzy
rodzicami i dzie¢émi*. Panstwo musi wiec uwzgledniac zasade dobra dziecka w swoim
ustawodawstwie. Determinuje ona ksztalt poszczeg6lnych rozwigzan instytucjonal-
nych - przede wszystkim na gruncie k.r.o. Najpelniej zasada dobra dziecka moze
by¢ realizowana przez zapewnienie mu mozliwosci wychowania w rodzinie, przede
wszystkim w rodzinie naturalnej, a wiec w formie pieczy rodzicielskiej sprawowanej
przez osoby zwigzane z dzieckiem wiezig biologiczna®.

Z uwagi na to, ze w przepisach nie ma definicji ,dobra dziecka”, za pomoc-
ne nalezy uzna¢ sformulowane przez Sad Najwyzszy dyrektywy jego wykladni.
»Wypelnienie jego znaczenia powinno by¢ dokonywane w konkretnych okoliczno-
Sciach faktycznych zwlaszcza, jezeli wskazuja na zaistnienie sytuacji, w jakiej znalazlo
sie dziecko, wymagajacej ingerencji ze strony innych podmiotéw, w tym takze sadu.
Wyszczeg6lni¢ nalezy uprawnienie do ochrony zycia i zdrowia oraz wszelkich dzia-
tar ze strony innych, ktére powinny zapewni¢ warunki do spokoju, prawidlowego,
niezakl6conego rozwoju, poszanowania godnosci i udziatlu w procesie decydowania
0 jego sytuacji oraz zaznaczy¢, ze jest to zbidr niewyczerpany”#.

Sad Najwyzszy kladzie nacisk na fundamentalny charakter i wieloaspektowos¢
dobra dziecka. ,Przyznanie dobru dziecka rangi zasadniczej zasady porzadku praw-
nego zostato odzwierciedlone nie tylko w aktach prawa miedzynarodowego, ale
réwniez w prawie krajowym. W polskim systemie prawnym zasada dobra dziecka
ma zrédto w art. 72 Konstytucji RP, jak tez stanowi podstawe regulacji kodeksu ro-
dzinnego i opiekurniczego dotyczacych interesu dziecka i opieki nad nim. U podtoza
kazdej decyzji podejmowanej w kwestiach, ktére moga dotyczy¢ interesu dziecka, lezy
wzglad na ochrone jego dobra. Pojecie dobra dziecka jest pojeciem zlozonym. Z jednej
strony obejmuje cala sfere najwazniejszych jego spraw osobistych, takich jak rozwoj
tizyczny i duchowy, odpowiednie ksztalcenie i wychowanie oraz przygotowanie do
dorostego zycia. Z drugiej strony ma ono wyrazny wymiar materialny, co polega na
koniecznosci zapewnienia dziecku srodkéw do zycia i realizacji celéw o charakterze
osobistym, a w wypadku gdy ma ono swéj majatek, takze na dbatosci o jego interes
majatkowy. Nakaz ochrony dobra dziecka stanowi podstawowa i nadrzedng zasade
polskiego systemu prawa rodzinnego. Innymi stowy, zasada dobra dziecka zostata
uznana za podstawowy element porzadku publicznego”*. Kierowanie sie zasada
,dobra dziecka” stanowi bezwzgledny obowiazek prawny, odnoszacy sie do kazdej
indywidualnej decyzji stosowania i wykladni prawa®.

Sad Najwyzszy nastepujaco okreslit relacje miedzy r6znymi, wskazanymi wcze-
$niej, aktami prawnymi uwzgledniajacymi dobro dziecka: , Preambuta Konwencji
(haskiej - EEW.-M.) (...) nadaje pojeciu «interesu dziecka», odpowiadajacemu

¥ Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego (dalej TK): z 28.04.2003 r., K 18/02, OTK-A 2003/4, poz. 32;
z11.10.2011 r., K 16/10, OTK-A 2011/8, poz. 80; z 21.01.2014 r., SK 5/12, OTK-A 2014/1, poz. 2, uzasad-
nienie III pkt 5.1.

“ Wyrok TK z 28.04.2003 r., K 18/02, OTK-A 2003/4, poz. 32.

# Postanowienie SN z 24.11.2016 r., I CA 1/16, OSNC 2017/7-8, poz. 90.

% Postanowienie SN z 2.06.2021 r., Il CSKP 81/21, LEX nr 3219734.

51 Postanowienie SN z 4.02.2022 r., II CSKP 1199/22, LEX nr 3303537.
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funkcjonujacemu w krajowym porzadku prawnym pojeciu «dobra dziecka», podsta-
wowe znaczenie we wszystkich sprawach dotyczacych opieki nad nim. Konwencja
o prawach dziecka (...) ktérej postanowienia powinny by¢ uwzgledniane przy wy-
kiadaniu i stosowaniu Konwengji (haskiej - EW.-M.) (...) (vide postanowienie SN
z 16 stycznia 1998 r., I CKN 855/97, OSNC 1998, nr 9, poz. 142) - uznajac za sprawe
nadrzedna we wszystkich dziataniach dotyczacych dzieci, podejmowanych przez
publiczne lub prywatne instytucje opieki spotecznej, sady, wladze administracyjne
lub ciata ustawodawcze, najlepsze zabezpieczenie intereséw dziecka (art. 3 ust. 1),
przyznaje mu range dyrektywy generalnej”>%

W tym samym orzeczeniu Sad Najwyzszy nawiazal do doktrynalnych préb ob-
jaénienia pojecia ,,dobra dziecka”: ,Niezdefiniowane ustawowo, pojecie to w nauce
prawa rodzinnego rozumiane jest jako postulowana w Swietle powszechnie ak-
ceptowanej doktryny moralnej i blizej okreslona w przepisach prawnych (w tym
stanowiacej cze$¢ krajowego porzadku prawnego Konwencji o prawach dziecka)
ijudykaturze sadowej modelowa sytuacja dziecka. Ten idealizacyjny model zaklada,
ze dziecko wychowuje si¢ w rodzinie - najlepiej naturalnej - w kazdym razie w usta-
lonej sytuacji prawnorodzinnej, w atmosferze milosci, w warunkach pozwalajacych
zaspokoic¢ rozsadnie pojmowane jego potrzeby i najpelniej rozwija¢ jego talenty
i zdolno$¢ samodzielnego, twérczego dziatania oraz ksztattowac charakter w duchu
okreslonych ideatow. Istotne jest przy tym jego ukierunkowanie nie tylko na aktu-
alna sytuacje dziecka, lecz takze na jego przysztos¢ i tej dalszej perspektywie ideatu
dojrzatego czlowieka powinno by¢ przyznane pierwszeristwo w kolizji z wartosciami
rozpatrywanymi jedynie z punktu widzenia aktualnych potrzeb dziecka”.

Sad Najwyzszy utozsamia pojecie ,,dobra dziecka” w prawie polskim z ,,interesem
dziecka” w aktach prawa konwencyjnego. Wskazal mianowicie, ze postanowienia
Konwencji haskiej powinny by¢ wykladane i stosowane z uwzglednieniem wigzacych
Polske postanowient Konwencji o prawach dziecka, tj. z uwzglednieniem przede
wszystkim tych jej postanowien, ktére wskazuja na to, ze wartoécig pierwotng i nad-
rzedng w kazdym postepowaniu dotyczacym dziecka jest ,interes dziecka” (art. 3),
odpowiadajacy wystepujacemu w polskim prawie pojeciu , dobra dziecka”®. , Przy
stosowaniu Konwencji (haskiej - E.W.-M.) (...) uwzglednia¢ nalezy postanowienia
Konwengji o prawach dziecka (...), formutujacej w art. 3 dyrektywe generalng in-
teresu (dobra) dziecka. W sprawach tego rodzaju nie mozna zatem ograniczy¢ sie
do zagadnien formalnych, gdyz - oczywiscie nie ujmujac naleznego im znaczenia
- uwzgledniad trzeba takze, a nawet przede wszystkim, aspekt o charakterze material-
nym - Prawa dziecka”®. , Wyktadni postanowien art. 13 Konwengji (haskiej - E.W.-M.)
(...) co do okolicznosci uzasadniajacych odstapienie od obowigzku wydania dziecka
bezprawnie uprowadzonego lub zatrzymanego nalezy dokonywaé uwzgledniajac

52 Postanowienie SN z 1.12.2000 r., V. CKN 1747/00, LEX nr 52467.

% Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 12.06.1992 r., IIl CZP 48/92, OSNC 1992/10, poz. 179; postanowienia SN:
216.01.1998 r., Il CKN 855/97, OSNC 1998/9, poz. 142; z 20.10.2010 r., IIl CZP 72/10, OSNC 2011/5, poz. 60.
5 Postanowienie SN z 20.01.1999 r., IIIl CKU 45/98, LEX nr 1108440.
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generalng dyrektywe «dobra dziecka» w ujeciu Konwencji (...) o prawach dziecka”.
W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy przyjal, ze to, iz osoba odpowiedzialna za zabranie
dziecka dobrze, a nawet lepiej niz wnioskodawca, opiekuje sie dzieckiem w nowym
miejscu, nie moze by¢ podstawg do zastosowania art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji haskiej.

Z orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika takze, jak nalezy postrzegac relacje
miedzy przepisami chronigcymi dobro dziecka w Konwencji haskiej i w Konstytucji
RP. , Zgodnie z zasadg nadrzednosci Konstytucji, wynikajaca z art. 8 ust. 1 Konstytucji
RP, polski sad orzekajac o wydaniu dziecka w trybie okreslonym Konwencja haska
zobowiazany jest do stosowania prokonstytucyjnej wyktadni przepiséw konwencji,
ktérej moc obowigzujgca na terytorium Rzeczpospolitej wynika z Konstytugji, za-
tem jej stosowanie nie moze ogranicza¢ skutecznosci unormowarn konstytucyjnych.
Uwzgledniajac nadrzedna role art. 72 Konstytucji nie sposéb aprobowaé pogladu,
jakoby w sprawach dotyczacych bezprawnego uprowadzenia dziecka, rozstrzyga-
nych na podstawie Konwencji haskiej pojecie najlepszego interesu dziecka powinno
by¢ rozumiane inaczej niz w przypadku innych postepowan, w tym toczacych sie
w przedmiocie wladzy rodzicielskiej i kontaktéw z dzieckiem (poglad taki przyjeto
w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 17 marca 2021 r., I CSKP 38/21). Sad Najwyzszy
nader trafnie wskazat bowiem, ze preambuta Konwencji haskiej nadaje pojeciu «inte-
resu dziecka», odpowiadajacemu funkcjonujacemu w krajowym porzadku prawnym
pojeciu «dobra dziecka», podstawowe znaczenie we wszystkich sprawach dotyczacych
opieki nad nim oraz ze w plaszczyznie wykladni, pojecie «interesu dziecka» nie
funkcjonuje jako rozumiane dwojako w szerokim lub waskim zakresie”*.

Sad Najwyzszy skonstatowal, ze ,,Zasada nadrzednosci dobra dziecka jest wiec
zarazem konstytucyjng, jak i konwencyjna zasada interpretacyjna wszystkich norm
prawnych regulujacych sfere praw dziecka. Zasada ta jest przy tym aksjologicz-
na podstawa dopuszczalnosci interwencji paristwa w stosunki miedzy rodzicami
a dzie¢mi. Polski ustrojodawca w art. 18 i 47 Konstytucji RP chroni rodzine i szanuje
relacje miedzy rodzicami i dzie¢mi, jednakze w wypadku pojawienia sie konfliktu
wartosci w tych sferach jednoznacznie opowiada si¢ za prymatem dobra dziecka,
ktére w niektérych sytuacjach, zwlaszcza w przypadku konfliktu miedzy rodzi-
cami, moze nakazywaé ograniczenie praw przystugujacych jednemu z rodzicow.
Tego rodzaju przepisem jest m.in. art. 13 Konwencji haskiej, uprawniajacy organ
orzekajacy do wydania rozstrzygniecia o odmowie wydania dziecka. Orzeczenie
o wydaniu dziecka moze wiec zosta¢ wydane wylacznie po szczegélowym zbada-
niu sytuacji dziecka i wykluczeniu sytuacji, w ktorej istnialoby powazne ryzyko, ze
powrdét dziecka narazilby je na szkode fizyczna lub psychiczng albo w jakikolwiek
inny sposéb postawilby je w sytuacji nie do zniesienia lub wptynatby negatywnie na
jego warunki rozwojowe. Orzeczenie niespelniajace tych warunkéw narusza art. 72
Konstytucji RP”".

% Postanowienie SN z 31.03.1999 r.,  CKN 23/99, OSNC 1999/11, poz. 188. Zob. tez E. Holewiriska-Lapiriska,
Glosa do postanowienia SN z dnia 31 marca 1999 r., I CKN 23/99, OSP 2000/2, poz. 23.

% Postanowienie SN z 6.10.2021 r., I NSNc 357/21, OSNKN 2021/4, poz. 33. Zob. postanowienia SN:
21.12.2000 r., V. CKN 1747/00, LEX nr 52467; z 17.03.2021 r., I CSKP 38/21, OSNC 2021/9 poz. 60.

% Postanowienie SN z 6.10.2021 r.,  NSNc 357/21, OSNKN 2021/4, poz. 33.



Dobro dziecka a odmowa jego wydania na podstawie art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji haskiej...

63

W tym samym orzeczeniu Sad Najwyzszy podkreslit, ze , W $wietle art. 72
Konstytucji RP nie sposéb zredukowac¢ dobra dziecka lub jego najlepszego inte-
resu do wymiaru dyrektywy jego «szybkiego powrotu» do miejsca poprzedniego
zamieszkania lub do niezaktéconego zamieszkiwania w panstwie statego pobytu,
ale koniecznie musi uwzglednia¢ réwniez czynniki o charakterze emocjonalnym,
psychologicznym, materialnym i medycznym”. Stwierdzit ponadto, ze cel Konwencji
haskiej polegajacy na zapewnieniu ,niezwlocznego powrotu dzieci bezprawnie
zatrzymanych (...) w rzeczywistosci operacjonalizuje podstawowe jej zalozenie,
w mysl ktérego, zapewnienie niezwlocznego powrotu dziecka do miejsca jego sta-
tego pobytu lezy w najlepiej pojmowanym interesie dziecka i stuzy jego dobru.
To wlasnie dobro dziecka uzasadnia dgzenie do niezwlocznego przemieszczenia
dziecka do poprzedniego miejsca jego stalego pobytu (habitual residence) sprzed jego
uprowadzenia lub zatrzymania. Ograniczenie sie do mechanicznego przemieszczenia
dziecka zakladajac, ze dyslokacja ta bedzie zawsze stuzyla jego dobru, nie pozwala
we wlasciwy sposéb realizowac celu konwencji”. ,Zasada dobra dziecka okreslona
zaréwno w przepisach Konstytucji RP, jak i Konwencji haskiej zalicza sie¢ do wioda-
cych zasad polskiego porzadku konstytucyjnego i jako taka stanowi istotna sktadowa
zasady demokratycznego panistwa prawnego”.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy zauwazyl, ze , Przywrécenie stanu sprzed uprowa-
dzenia lub zatrzymania nie stanowi jednak wartosci samej w sobie. Przywrdcenie
tego stanu stuzy¢ ma bowiem ochronie przed szkodliwymi skutkami wynikajacymi
z bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania. Tym samym, Konwencja ma za za-
danie, jako cel nadrzedny stuzy¢ dobru dziecka poprzez ochrone przed szkodliwymi
skutkami bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania. Chodzi o przeciwdziatanie
sytuacji, w ktdrej spér miedzy rodzicami prowadzi do przedmiotowego traktowania
dzieci i wyrywania ich ze stalego miejsca pobytu pod dyktando partykularnych
interesow ktéregos z rodzicow”.

W orzeczeniu tym SN przypomnial, ze w Raporcie wyjasniajagcym dotycza-
cym Konwengji haskiej o uprowadzeniu dziecka z 1980 r., opublikowanym przez
Konferencje Haska Miedzynarodowego Prawa Prywatnego (HKPPM) w 1982 r.%,
»Pprzedstawiajac «filozofie» Konwengji haskiej wskazano m.in., ze «walka z wielkim
wzrostem miedzynarodowych uprowadzen dzieci za granice zawsze musi by¢ inspi-
rowana przez pragnienie, aby ochrania¢ dziecii powinna by¢ oparta na identyfikacji
ich prawdziwych intereséw (...) rzeczywista ofiara uprowadzenia dziecka jest samo
dziecko, ktére cierpi z powodu naglej utraty wlasnej stabilnoéci, traumatycznej utraty
kontaktu z rodzicem, ktéry byt odpowiedzialny za jego wychowanie, niepewno-
Sci i frustracji, ktore Iacza sie z koniecznoscia dostosowania sie do obcego jezyka,
nieznanych warunkéw kulturowych i nieznanych nauczycieli i krewnych» (zob.
§ 24 Raportu wyjasniajacego)”. Ponadto, jak wskazat Sad Najwyzszy, ,w Raporcie
podkreslono, ze «dwa cele Konwencji - jeden prewencyjny, drugi przewidziany
dla zagwarantowania natychmiastowego powrotu dziecka do swojego zwyklego

% Explanatory Report on the 1980 HCCH Child Abduction Convention, § 16-25, https:/ /assets.hcch.net/docs/
a5fb103c-2ceb-4d17-87e3-a7528a0d368c.pdf (dostep: 19.03.2022 r.).
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srodowiska - odpowiadaja konkretnej koncepcji najlepszego interesu dziecka. (...)
Uprowadzenie dziecka moze czasem by¢ uzasadnione obiektywnymi przyczynami,
ktére maja zwiagzek albo zjego osoba albo ze srodowiskiem, z ktérym wykazuje
najéciélejsza wiez» (zob. § 25 Raportu wyjasniajacego)”.

Sad Najwyzszy w innym postanowieniu zwrdcit uwage, ze , Przy spetnieniu po-
zytywnych przestanek zarzadzenia powrotu dziecka zachodzi swoisty automatyzm.
Jednakze jest on weryfikowany przestankami uzasadniajagcymi odmowe nakazania
powrotu dziecka, z jednej strony wymagajacymi Scislej interpretacji, ale z drugiej
strony na tyle pojemnymi, Ze pozwalaja one na urzeczywistnienie jednej z podsta-
wowych zasad prawa rodzinnego, a mianowicie dobra dziecka. Oczywiscie, aby
nie zamazac idei sporzadzenia Konwencji haskiej i wprowadzenia jej w zycie, ocena
ewentualnych podstaw odmowy powrotu dziecka musi by¢ poprzedzona wnikliwym
postepowaniem dowodowym, nie wylaczajac inicjatywy dowodowej podjetej przez
Sady meriti z urzedu, oraz wyczerpaniem wszelkich mozliwosci sprawdzenia sytuacji
dziecka z punktu widzenia jego dobra. Innymi stowy, jezeli pojawiaja sie w tym za-
kresie jakiekolwiek watpliwosci, to bezwzglednie musza zosta¢ zweryfikowane. Brak
tu miejsca na jakiekolwiek niejasnosci wynikajace chociazby z faktu niewykazania
okreslonych okolicznosci przez uczestnika postepowania. Oczywiscie, Sady nie maja
obowiazku prowadzenia w tym zakresie dochodzenia, jak miafo to miejsce w czasie
obowiazywania zasady prawdy obiektywnej, ale w wiekszym niz zazwyczaj zakresie
powinny siegac do art. 232 zd. 2 k.p.c. w zw. z art. 13 § 2 k.p.c., czego przykladem
moze by¢ postepowanie Sadu ad quem”.

Analiza orzecznictwa Sadu Najwyzszego dostarcza licznych kryteriéw oceny:
,Odmowe nakazania powrotu dziecka uzasadnia tylko taka szkoda fizyczna lub
psychiczna, ktéra stawia dziecko w sytuacji nie do zniesienia, przy czym ryzyko
takiej szkody, podobnie jak ryzyko powstania innej sytuacji, ktéra bytaby dla dziecka
nie do zniesienia, musi by¢ powazne. Niewystarczajace sa natomiast wszelkie inne
ucigzliwosci i niedogodnosci”®. Jako przyktady sytuacji, w ktérych moze zachodzi¢
takie ryzyko, wskazano m.in. przypadki przemocy wobec dziecka lub jego seksual-
nego wykorzystywania w miejscu stalego pobytu albo patologicznych zachowar na
tle uzaleznienia lub choroby psychicznej wnioskodawcy®. Zwrécono m.in. uwage,
ze ,W praktyce krajowej akcentuje sie w tej mierze zwlaszcza powazne ryzyko prze-
mocy wzgledem dziecka, a wyjatkowo réwniez wzgledem rodzica, ktéry dopuscit sie
bezprawnego zatrzymania lub uprowadzenia dziecka i zamierzatby z nim powréci¢,
jezeli kreowatoby to sytuacje nie do zniesienia dla dziecka, ryzyka zwigzane ze zdro-
wiem dziecka z uwagi na niemoznoé¢ odbycia podrdzy, niedostepnoscia w panstwie
stalego pobytu wymaganej terapii medycznej lub powrotem do regionu konfliktu
zbrojnego badz regionu opanowanego przez gtéd. Nie uzasadniaja natomiast odmowy
nakazania powrotu dziecka co do zasady takie okolicznosci, jak integracja dziecka
w nowym $§rodowisku, pod warunkiem, ze wniosek zostat ztozony przed uptywem
rocznego terminu (art. 12 ust. 11 2 Konwengcji), skromniejsze warunki bytowe dziecka,

% Postanowienie SN z 17.06.2021 r., I CSKP 360/21, LEX nr 3207947.
8 Postanowienie SN z 17.12.2020 r., I CSK 183/20, OSNC 2021/6, poz. 45.
61 Postanowienie SN z 17.12.2020 r.,  CSK 183/20, OSNC 2021/6, poz. 45.
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nizszy standard opieki zdrowotnej lub niedostateczne kompetencje wychowawcze ze
strony rodzica ubiegajacego sie o powrét dziecka, co podlega ocenie w postepowaniu
dotyczacym opieki nad dzieckiem”®. ,Przyjete przez Sad ustalenie, ze uczestnik
dobrze wywigzuije si¢ ze swoich obowigzkéw wobec dzieci po ich przywiezieniu do
kraju oraz ze pomiedzy nim a dzie¢mi istnieje prawidlowy zwigzek emocjonalny, nie
stanowi przestanki odmowy zarzadzenia dziecka w ujeciu art. 13 Konwencji (haskiej
- EW.-M)) (...). Starania rodzica o dobro dzieci w czasie i miejscu wspélnego z nim
pobytu nie moga stanowi¢ podstawy do usankcjonowania aktu bezprawia, jakim
bylo uprowadzenie dzieci”®.

Sad Najwyzszy podkredlil, ze , To, czy rodzic jest w stanie skutecznie wyegze-
kwowac ochrone prawna od panistwa statego pobytu przed aktami przemocy wobec
siebie i dzieci oraz czy istnieje zwigzek przyczynowy pomiedzy aktami przemocy
a obiektywnie nieprawidtowym czynem wyjazdu albo zatrzymania dzieci przez
rodzica w innym paristwie jest istotng okolicznoscia, ktéra powinna by¢ uwzgledniana
przy wykladni art. 13 akapit 1 lit. b Konwencji haskiej oraz Rozporzadzenia Rady
(UE) 2019/1111 w sprawie jurysdykcji, uznawania i wykonywania orzeczen w spra-
wach malzeriskich i w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz
w sprawie uprowadzenia dziecka za granice (Dz.Urz. UE L 178 2 2.07.2019 1., 5. 1)"*.

Warto przytoczy¢ dluzszy passus uzasadnienia wyroku, w ktérym Sad Najwyzszy
zwrdcil uwage na koniecznos¢ Scistej wykltadni Konwengji haskiej w zakresie wy-
jatkow zezwalajacych na odmowe wydania dziecka: ,Cho¢ nastgpilo bezprawne
uprowadzenie dziecka w rozumieniu art. 3 Konwencji, wlasciwa wladza panistwa
wezwanego moze odmoéwic jego wydania, gdy: 1) osoba sprzeciwiajaca sie wydaniu
wykaze, ze wnioskodawca nie wykonywat prawa do opieki w czasie uprowadzenia
lub zaakceptowal uprowadzenie (art. 13 ust. 1 lit. a); 2) osoba sprzeciwiajaca sie wy-
daniu wykaze, ze istnieje powazne ryzyko, iz powr6t dziecka narazitby je na szkode
tizyczna lub psychiczng albo w jakikolwiek inny sposob postawitby je w niekorzyst-
nej sytuacji (art. 13 ust. 1 lit. b); 3) dziecko sprzeciwia si¢ powrotowi, a osiggniety
przez nie wiek i stopien dojrzaltosci uzasadnia uwzglednienie jego opinii (art. 13
ust. 2); 4) wniosek o wydanie wptynal do wlasciwej wladzy panstwa wezwanego
po uplywie roku od dnia uprowadzenia, a dziecko przystosowalo sie juz do swego
nowego $rodowiska (art. 12 ust. 2); 5) zwrotowi dziecka sprzeciwiaja sie podstawowe
zasady panstwa wezwanego dotyczace ochrony praw cztowieka i podstawowych
wolnoéci. Kluczowe znaczenie, zaréwno w praktyce, jak i w okolicznoéciach sprawy,
ma drugi z wymienionych wyjatkéw. Jak wynika z publikowanych wypowiedzi
informujacych o funkcjonowaniu Konwencji, po odnotowywanych poczatkowo
orzeczeniach, zwlaszcza sadéw nizszych instancji, potwierdzajacych obawy twor-
cow Konwengji co do mozliwosci rozszerzajacego stosowania art. 13 ust. 1 lit. b,

62 Postanowienie SN z 17.12.2020 r.,  CSK 183/20, OSNC 2021/6, poz. 45.

% Postanowienie SN z 19.12.2000 r., III CKN 1254/00, LEX nr 51867.

® Postanowienie SN z 14.04.2021 r., INSNc 36/21, OSNKN 2021/3, poz. 22. Na temat przepisow doty-
czacych jurysdykdji, uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach uprowadzenia dziecka za granice
zob. np. K. Bagan-Kurluta, Dobro dziecka w sprawach o uprowadzenie dziecka za granice. Zmiany w prawie i ich
spodziewane skutki, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2019/25, s. 5-25; J. Pawliczak,
Zmiana unijnych przepiséw o uprowadzeniu dziecka za granice, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2021/2, s. 25-32.
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ostatecznie w orzecznictwie panistw bedacych stronami Konwencji zdecydowanie
gore wziela restryktywna wykladnia tego przepisu, odpowiadajaca zamierzeniom
tworcow Konwencji”®.

W orzeczeniu tym SN zauwazyt, ze , W wypowiedziach reprezentatywnych dla
tego kierunku wyktadni (z polskiego orzecznictwa zob. w szczegdlnosci postanowie-
nie Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 1998 r., I CKN 745/ 98, nie publ.) podnosi
sie, ze art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji ma na wzgledzie jedynie «powazne ryzyko» szkod
fizycznych lub psychicznych, na jakie mégtby narazi¢ dziecko jego powrdt do miejsca
stalego pobytu; konsekwentnie, réwnie powazne musza by¢ inne niekorzystne dla
dziecka sytuacje, zrownane w tym przepisie z wzmiankowanymi szkodami. Wszelkie
inne uciazliwosci i niedogodnosci nie wystarczajg. Czesto podkresla sie, ze Konwencja
stracilaby w ogole swe znaczenie, gdyby art. 13 ust. 1 lit. b nie byl interpretowany
Scisle. Nawiazujac do powyzszych uwag, wskazuje sie przykltadowo, ze art. 13 ust. 1
lit. b Konwengji odnosi sie do przypadkéw, w ktérych istnieje grozba stosowania
przemocy wobec dziecka lub jego seksualnego wykorzystania przez wnioskodawce,
albo gdy wnioskodawca jest alkoholikiem, narkomanem, badz uchyla sie od pracy
zarobkowej. Natomiast zasadniczo nie usprawiedliwiaja zastosowania rozpatrywa-
nego przepisu, czesto podnoszone przez sprawcéw uprowadzenia, niekorzystne
dla dziecka konsekwencje jego oddzielenia w nastepstwie nakazania wydania od
sprawcy. Konwencja skierowana jest - z przyczyn, o ktérych byta mowa - na zapew-
nienie powrotu dziecka bezprawnie uprowadzonego. Zrozumiale, Ze realizacja tego
celu faczy sie dla dziecka na ogét z réznego rodzaju niedogodnosciami i ujemnymi
przezyciami. Sg one jednak nieuniknione dla urzeczywistnienia wspomnianego celu,
stuzacego dobru dziecka. Przy tym nakazanie wydania dziecka nie zaklada jego
oddzielenia od sprawcy uprowadzenia. Orzeczenie tej treSci ma bowiem jedynie
przywrdcié¢ stan sprzed uprowadzenia, nie faczy sie natomiast z rozstrzygnieciem
w przedmiocie opieki nad dzieckiem; moze ono zapas¢ dopiero p6zniej i dopiero
z niego moze wynika¢ «gdzie i z kim dziecko pozostanie». Cel Konwencji bedzie
zatem osiggniety takze w razie powrotu sprawcy razem z dzieckiem. Jezeli wspélny
powrdét sprawcy z dzieckiem nie napotyka obiektywnych przeszkéd, a sprawca nie
chce wroci¢ razem z dzieckiem, mozna przyjac, ze stawia on swoje wlasne interesy
wyzej niz dobro dziecka, na ktére sie powotuje, a ktéremu przede wszystkim on sam
zagrozil, dokonujac uprowadzenia. Dlatego poglad o niemoznosci uwzgledniania
w ramach rozpatrywanego przepisu niekorzystnych dla dziecka konsekwencji jego
oddzielenia od sprawcy w nastepstwie nakazania wydania zyskat szczegdlnie sze-
roka akceptacje w odniesieniu do sytuacji, w ktérych powrét sprawcy z dzieckiem
nie napotyka obiektywnych przeszkdéd. Za taka obiektywna przeszkode nie uwaza
sie w szczegdlnosci obawy sprawcy uprowadzenia, Ze poniesie on z tego tytutu po
powrocie odpowiedzialnoé¢ karng, dokonujac bowiem uprowadzenia powinien byt
liczy¢ sie z jego nastepstwami”.

Nalezy zgodzi¢ sie z argumentacja Sadu Najwyzszego, ze ,sytuacja jest bardziej
zlozona w wypadkach uprowadzen matych dzieci przez osobe dominujaca w ich

% Postanowienie SN z 1.12.1999 r., I CKN 992/99, OSNC 2000/ 6, poz. 111.
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dotychczasowym zyciu (na ogét matke). Nalezy tu przede wszystkim przytoczyé
stanowisko kwestionujace podstawy do specjalnego traktowania tych wypadkow
z punktu widzenia stosowania art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji. Przede wszystkim
podnosi sie, ze Konwencja operuje tylko jedna granica wieku dzieci, a mianowicie
gorna, wynoszaca 16 lat, warunkujacg stosowanie postanowieri tej konwencji. Ponadto
wskazuje sie, ze typowe ryzyko szkdd, jakie w rozpatrywanej grupie wypadkow
mogtoby sie faczy¢ z wydaniem dziecka, Konwencja eliminuje za pomoca innych
uregulowan. Zgodnie z art. 13 ust. 1 lit. a Konwencji, a w istocie juz z uwagi na jej
art. 3 lit. b, obowiazek wydania dziecka odpada, w razie wykazania przez osobe
sprzeciwiajaca sie wydaniu, ze wnioskodawca faktycznie nie wykonywat prawa do
opieki w czasie uprowadzenia. Uregulowaniem tym objete sa w szczegdlnosci takie
sytuacje, w ktérych matka bedaca sprawcg uprowadzenia byla w rzeczywistosci
jedyna osoba wykonujaca prawo do opieki. Z kolei art. 12 ust. 2 Konwencji pozwala
uwzglednié przy spelnieniu innych przewidzianych w nim przestanek, szczegélnie
aktualny w wypadku matych dzieci, fakt przystosowania sie¢ do nowego srodowiska.
Wedtug zatem przedstawianego stanowiska, konsekwencje grozace matemu dziecku
w nastepstwie nakazania powrotu z powodu oddzielenia go od dominujacej w jego
dotychczasowym zyciu matki, ktéra dokonata uprowadzenia, nie uzasadniaja od-
dalenia wniosku na podstawie art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji - tak samo jak w innych
wypadkach. Jest tak w szczeg6lnosci wtedy, gdy nie zachodza obiektywne przeszkody
do powrotu matki razem z dzieckiem. Stanowisko to jednak - jak sie trafnie podnosi
- trudno zaakceptowac wobec niemowlat uprowadzonych przez matke. Szczegélne
relacje zachodzace miedzy matka a niemowleciem sprawiajg, ze jedynie w zupelnie
wyjatkowych przypadkach mozna zaaprobowaé oddzielenie dziecka od matki. Tej
oceny nie zmienia okoliczno$¢, ze w danym wypadku powrét matki z dzieckiem
nie napotyka obiektywnych przeszkéd i nie chce mu ona towarzyszy¢ wytacznie
dlatego, ze wyzej przedklada wlasny interes nad dobro dziecka. Jednakze matki nie
mozna zmusic¢ do tego, by wrécita razem z dzieckiem, a bez niej rozwéj niemowlecia
moze by¢ powaznie zaklécony. Jakkolwiek zatem ocenia sie przyczyny odmowy
powrotu matki z uprowadzonym niemowleciem, dobro niemowlecia sprzeciwia sie
nakazaniu jego powrotu, prowadzacego do oddzielenia go od matki z wskazanymi
wyzej konsekwencjami; w takim razie wniosek winien by¢ oddalony na podstawie
art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji”.

W innym orzeczeniu Sad Najwyzszy orzekl, ze ,Celem art. 13 ust. 1 lit. b.
Konwengji dotyczacej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice (...) jest
zabezpieczenie dobra dziecka przed obiektywnie wystepujacym niebezpieczeristwem,
niezaleznie od jego natury i zrédta. Do czynnikéw unormowanych w ww. przepisie
zaliczone zostaly réwniez np. ryzyka zwigzane ze zdrowiem dziecka z uwagi na
niemozno$¢ odbycia podrézy, z niedostepnoécia w panistwie statego pobytu wyma-
ganej terapii medycznej lub powrotem do regionu konfliktu zbrojnego badz regionu
opanowanego przez gtod”®.

% Postanowienie SN z 1.12.1999 r., I CKN 992/99, OSNC 2000/ 6, poz. 111.
7 Postanowienie SN z 22.10.2021 r., I CSKP 511/21, LEX nr 3258741.
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Sad Najwyzszy, podobnie jak ETPC, wypracowat standard, ze odmowe nakazania
powrotu dziecka uzasadnia tylko taka szkoda fizyczna lub psychiczna, ktéra stawia
dziecko w sytuacji nie do zniesienia, przy czym ryzyko takiej szkody, podobnie jak
ryzyko powstania innej sytuacji, ktéra bytaby dla dziecka nie do zniesienia, musi
by¢ realne i powazne. Niewystarczajace sa natomiast wszelkie inne ucigzliwosci
i niedogodnosci zwiazane z nieunikniong niepewnoscia i lekiem, ktére nastepuja po
niechcianym powrocie na obszar jurysdykgji sadu statego miejsca pobytu dziecka®.
Wspiera to wykladnie, ze wyjatki przewidziane w Konwengji haskiej powinny by¢
rozumiane wasko®.

5. Podsumowanie

Analiza przepiséw prawa konwencyjnego i polskiego, pogladéw doktryny oraz
orzecznictwa ETPC, Trybunatu Konstytucyjnego i Sadu Najwyzszego pozwala na
sformutowanie kilku wnioskéw.

Zasada , dobra dziecka”, ktéra znajduje podstawe prawna w Konstytucji RP
i przenika cale prawo rodzinne, moze by¢ utozsamiana z kategoria , interesu dziecka”
silnie akcentowanego w preambule Konwengji haskiej. Dobro dziecka nie stanowi
samodzielnej przestanki decydujacej o rozstrzyganiu przez sad w przedmiocie
wydania dziecka uprowadzonego za granice. Powinno jednak by¢ uwzgledniane
przy ocenie, czy zachodza przestanki odmowy wydania dziecka uprowadzonego
na podstawie art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji haskiej. Przepis ten nalezy wykladac
wasko, co nie znaczy, ze z wykluczeniem ogélnej zasady dobra dziecka. Bogate
orzecznictwo dostarcza licznych kryteriow oceny sytuacji dziecka przez pryzmat
jego dobra i $wiadczy o tym, Ze sady nie orzekaja o wydaniu dziecka automatycz-
nie. Coraz bardziej sklonne s3 odmawia¢ wydawania dzieci, siegajac wlasnie do
argumentacji opartej na dobru dziecka. Zasada dobra dziecka wynikajaca z art. 72
Konstytucji RP - jako zasada o najwyzszej pozycji w hierarchii zrédet prawa RP,
obecna takze w art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji haskiej - jest w szczegéInosci powoty-
wana przez Sad Najwyzszy jako uzasadnienie uwzgledniania skarg nadzwyczajnych
od postanowien w sprawie wnioskéw o wydanie dziecka”. Zasada ta, czestokroé¢
stosowana ze wszech miar stusznie, nie moze by¢ jednak naduzywana i prowadzi¢
do odwrécenia celu konwencji, ktéra dopuszcza odmowe wydania dziecka tylko
na zasadzie wyjatku.

8 Por. m.in. postanowienia SN: z 1.12.1999 r., I CKN 992/99, OSNC 2000/ 6, poz. 111; z 26.09.2000 r., I CKN
776/00, OSNC 2001/3, poz. 38;z 1.12.2000 r., V CKN 1747/00, LEX nr 52467; z 17.12.2020 .,  CSK 183/ 20,
OSNC 2021/6, poz. 45; z 17.03.2021 r.,  CSKP 38/21, OSNC 2021/9, poz. 60; z 28.04.2021 r., ] CSKP 109/21,
LEX nr 3174415; ]. Wiercinski, Zakres...

8 Zob. postanowienia SN: z 1.12.2000 r., V. CKN 1747/00, LEX nr 52467; z1.12.1999 r., | CKN 992/99,
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Streszczenie

Przedmiotem rozwazan zawartych w artykule sq organy pomocnicze sqdu rodzinnego: kurato-
rzy rodzinni oraz opiniodawcze zespoty sgdowych specjalistow. Omawiane instytucje ukazano
w pespektywie dynamicznie zmieniajgcej sig rzeczywistosci spotecznej oraz sytuacji rodziny,
podkreslajgc ich znaczenie w kontekscie zadarn wymiaru sprawiedliwosci, realizowanych przez
sqdownictwo rodzinne.

Autorzy pozytywnie oceniajq postulowane zmiany w zakresie statusu kuratorow rodzinnych jako
organu postepowania wykonawczego, z doprecyzowaniem jego zadan. Uznajq za trafne i godne
poparcia postulaty ptynqce ze Srodowiska kuratorow dotyczqce stworzenia bardziej odpowiednich
warunkow organizacyjnych w celu skoncentrowania sie na efektywniejszej realizacji wtasciwych
im zadan. W kontekscie poszczegolnych zadai kuratorow rodzinnych podkreslenia wymaga,
zdaniem autorow artykutu, znaczenie dowodu z wywiadu Srodowiskowego. Postulat petniejszego
wykorzystania tego srodka dowodowego w odniesieniu do spraw rozwodowych sformutowany
zostat przed laty przez wspotautorke niniejszego opracowania - w wyniku prowadzonych przez
nig badan - i nadal zachowuje swq aktualnosc.

Rowniez pozytywnie nalezy ocenic, zdaniem autorow artykutu, zmiany dotyczqce opiniodawczych
zespotow sadowych specjalistow, w tym zwtaszcza zwigzane ze standardami opiniowania i z wy-
pracowanq w tym zakresie praktykq.

Stowa kluczowe: kurator rodzinny, rodzinne osrodki diagnostyczno-konsultacyjne, opinio-
dawcze zespoly sqdowych specjalistow
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Sedzia dla nieletnich bez stuzby pomocniczej
jest sedzia , sparalizowanym” i wiecej jest warta
stluzba pomocnicza bez sadu niz odwrotnie.
Marc Ancel'

1. Uwagi wprowadzajace

Przywolany wyzej - jako motto - fragment wypowiedzi jednego z sedziéw, autora
ksiazki , Le jude du divorce - Etude de politique judiciaire compare”, dobitnie wskazuje na
Sciste powigzanie sagdu rodzinnego i jego organéw pomocniczych, a w szczeg6lnosci
ich wazna role w funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwoéci. Powigzanie to ma
znaczenie nie tylko w zakresie prawidlowego (i efektywnego) wykonania orzeczenia
sadu, ale takze - w wielu przypadkach - z uwagi na trafnos¢ rozstrzygniecia zawar-
tego w tym orzeczeniu, ktére opiera si¢ na ustaleniach i informacjach pozyskanych
przez organy pomocnicze sadu.

Celem niniejszego artykulu jest ukazanie spolecznej roli oraz zadan organéw
pomocniczych sadu rodzinnego, w szczegolnosci rodzinnych kuratoréw sadowych
i opiniodawczych zespoléw sadowych specjalistéw oraz ich ewolucji w perspektywie
dynamicznie zmieniajacej sie rzeczywistosci spolecznej i sytuacji rodziny>

2. Kurator rodzinny
2.1. Rys historyczny

W 2019 r. minela setna rocznica powolfania kurateli sadowej w Polsce. Instytucja ta,
o trudnym do przecenienia znaczeniu spolecznym, ma swe korzenie w instytucji
stalych opiekunéw sadowych, powotanych Dekretem Naczelnika Paristwa z 7.02.1919
r. w przedmiocie utworzenia sagdoéw dla nieletnich®. O owym znaczeniu spotecznym
tej instytugji, juz w momencie powolania, wymownie $wiadczy zakres obowigzkow,
wyznaczony rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 26.07.1919 r.* Zgodnie
z art. 3 przedmiotowego rozporzadzenia: ,Opiekunowie sadowi beda podlegali
dyrektywie sedziego wedtug wydanej instrukgji, jako jego pomocnicy w zbiera-
niu informagcji o nieletnich, zajma si¢ w wypadkach przez sedziego wskazanych
opieka nad nieletnim, niepozostajacym pod dozorem rodzicielskim, lub gdy dozér
rodzicielski wymaga jeszcze dodatkowej kontroli odpowiedzialnej, oraz beda mieli
nadzér nad nieletnimi, skazanymi na kare, a korzystajacymi z prawa zawieszenia

M. Ancel, Le juge du divorce - Etude de politique judiciaire comparée, Centre Francais de Droit Comparé,
1977, s. 30 (tlumaczenie cytatu - W.S.).

*Niniejszy artykul to zmodyfikowana wersja referatu wygloszonego w ramach IV Ogélnopolskiego
Seminarium Prawa Rodzinnego ,Sadownictwo rodzinne. Idea - praktyka - wyzwania”, ktére odbyto sie
w Warszawie w grudniu 2019 r. Artykut nie byt dotychczas publikowany.

*Dz.Pr.P.P.z1919r. Nr 14, poz. 171. Zgodnie z art. 2 dekretu: , Przy sadach dla nieletnich powstaja urzedy
stalych opiekunéw sadowych, mianowanych przez sedziego z posrod oséb obojga plci, szczegdlniej
kwalifikujacych sie do sprawowania nadzoru nad nieletnimi”.

*Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci w przedmiocie urzadzenia sadéw dla nieletnich (Dz.Pr.P.P.
21919 1. Nr 63, poz. 378 ze zm.).
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kary”. Wspomniane w treéci cytowanego przepisu , zbieranie informacji o nieletnich”
obejmowato informacje ,,co do osoby nieletniego, otoczenia jego, stanu umystowego
i moralnego oraz wplywéw i warunkéw ekonomicznych, w jakich nieletni zyje”
(art. 5 lit. b rozporzadzenia). Ponadto omawiane rozporzadzenie umozliwiato za-
trzymanie nieletniego w izbie zatrzyman pod dozorem opiekuna sagdowego (art. 5 lit.
c rozporzadzenia). Opiekun ten mogt takze uczestniczy¢ w przestuchaniu rodzicow
nieletniego lub opiekunéw prawnych, wezwanych w tym celu przed wyznaczeniem
terminu rozprawy (art. 5 lit. d rozporzadzenia).

Gdy przelozy sie opisane powyzej obowiazki na jezyk wspélczesnych instrumen-
tow prawnych, nalezy stwierdzi¢, ze zadaniem statych opiekunéw sadowych byto:
przeprowadzanie wywiadéw Ssrodowiskowych, nadzér nad nieletnim przebywaja-
cym w rodzinie zastepczej lub placéwce opiekuriczo-wychowawczej, nadzér nad
nieletnim z tytutu zawieszenia kary oraz udziat w wystuchaniu nieletniego i jego
opiekunéw®. Jak widaé, podstawowe zadania dawnych opiekunéw sadowych takze
dzisiaj stanowig istotny obszar zadan kuratoréw. Nie oznacza to oczywiscie, ze w za-
kresie zadar i kompetencji mozna postawi¢ znak réwnosci miedzy wspétczesnym
kuratorem a dawnym opiekunem sagdowym. Ewolucja omawianej instytucji, bedaca
takze (w duzej czesci) wynikiem zmian w strukturze spotecznej oraz w kondycji
rodziny, spowodowala znaczne poszerzenie zadan kuratoréw.

2.2. Zadania kuratora rodzinnego de lege lata

Zakres zadan kuratoréw rodzinnych ksztattowany jest de lege lata przez kilka ak-
tow prawnych. Stanowia je - poza tzw. ustawa ustrojowq (ustawa z 27.07.2001 r.
o kuratorach sadowych®) - m.in.: Kodeks rodzinny i opiekuriczy’, Kodeks postepo-
wania cywilnego®, ustawa o ustroju sadéw powszechnych’, ustawa o postepowaniu
w sprawach nieletnich'®, ustawa o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu
alkoholizmowi'! wraz ze stosownymi rozporzadzeniami'?. Zakres zadari wynikajacy
ze wskazanych aktéw prawnych obejmuje m.in.:"®

>Szerzej na ten temat por. K. Stasiak, Ewolucja systemu kurateli sqdowej w Polsce w latach 1919-2009 - kamienie
milowe [w:] Dziewiecdziesieciolecie kurateli sgdowej w Polsce. Historia — TerazniejszoS¢ - Przysztos¢. Materiaty
z I Kongresu Kuratorskiego, red. K. Stasiak, L. Wirkus, P. Koztowski, T. Jedynak, Krakéw 2010, s. 45 i n.
#Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 167.

7Ustawa z 25.02.1964 - Kodeks rodzinny i opiekuniczy (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359) - dalej k.r.o.
$Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.)
- dalej k.p.c.

Ustawa z 27.07.2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (tekstjedn.: Dz.U. z 2020 1. poz. 2072 ze zm.).
" Ustawa z 26.10.1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich (tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r. poz. 969) -
dalej u.p.n.

Ustawa z 26.10.1982 1. 0 wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (tekst jedn.: Dz.U.
72021 r. poz. 1119 ze zm.).

2Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 12.06.2003 r. w sprawie szczegétowego sposobu wykonywa-
nia uprawnien i obowigzkow kuratoréw sadowych (tekst jedn.: Dz.U. z 2014 r. poz. 989); rozporzadzenie
Ministra Sprawiedliwoéci z 16.08.2001 r. w sprawie szczegélowych zasad i trybu przeprowadzania
wywiadéw srodowiskowych o nieletnich (Dz.U. z 2001 r. Nr 90, poz. 1010).

3Szerzej na ten temat por. H. Haak, Zadania kuratoréw rodzinnych [w:] Zarys metodyki pracy kuratora sqdowego,
red. K. Stasiak, Warszawa 2018, s. 664 i n.; por. takze K. Stasiak, Ustawa o kuratorach sqdowych. Komentarz,
Warszawa 2021, s. 129in.
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a) przeprowadzanie wywiadu srodowiskowego w sprawach:

o orozw6d lub separacje (art. 434 k.p.c. w zw. z art. 561 58 k.r.0.),

e 0 zezwolenie na zawarcie malzenistwa (art. 561' k.p.c. w zw. z art. 10, 12
il4kr.o.),

» o rozstrzygniecie w istotnych sprawach rodziny w braku porozumienia miedzy
malzonkami (art. 565' k.p.c. w zw. z art. 24 k.r.0.),

e o0 udzielenie zezwolenia na dokonanie czynnosci, do ktérej potrzebna jest
zgoda drugiego matzonka lub ktérej drugi matzonek sie sprzeciwit (art. 565!
k.p.c. wzw. zart. 39 k.r.0.),

e o wydanie nakazu, aby wynagrodzenie za prace albo inne naleznoéci przy-
padajace jednemu malzonkowi byly w catosci lub czesci wyptacane do rak
drugiego matzonka (art. 565! k.p.c. w zw. z art. 28 k.r.0.),

e nieletnich (art. 24 u.p.n.) - ,W celu ustalenia danych dotyczacych nieletniego
ijego srodowiska, a w szczegolnosci dotyczacych zachowania sie i warunkéw
wychowawczych nieletniego, sytuacji bytowej rodziny, przebiegu nauki nielet-
niego i sposobu spedzania czasu wolnego, jego kontaktéw srodowiskowych,
stosunku do niego rodzicow albo opiekuna, podejmowanych oddziatywan
wychowawczych, stanu zdrowia i znanych w Srodowisku uzaleznien nielet-
niego” (art. 24 § 1 u.p.n.);

b) sprawowanie nadzoru w sprawach:

o wykonywania wladzy rodzicielskiej (art. 109 § 2 pkt 3 k.r.o.);

e nieletnich (nadzér kuratora jako srodek wychowawczy - art. 6 pkt 5 u.p.n,,
art. 11 § 2 u.p.n.),

o zzakresu ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziatania alkoholi-
zmowi (sad ustanawia nadzor kuratora, orzekajac o obowiagzku poddania sie
leczeniu - art. 31);

c) przymusowe odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej (art. 598"

k.p.c);

d) obecnosé podczas spotykania sie rodzica z dzieckiem (forma ograniczenia kon-

taktu rodzica z dzieckiem - art. 1132 § 2 ust. 3 k.r.0.).

Ten przyktadowy, niewyczerpujacy wykaz de lege lata przekonuje o spotecznym
znaczeniu instytucji kuratora rodzinnego, a zarazem o koniecznosci wielorakiej troski
o jakos¢ realizacji wskazanych zadan. Zadania te dotycza najbardziej newralgicznych
obszaréw relacji osobistych miedzy matzonkami oraz rodzicami i dzie¢mi, ktére
w praktyce majg istotny wplyw na funkcjonowanie rodziny oraz na stopien realizacji
jej spotecznych funkcji, w tym zwlaszcza funkcji opiekuniczej oraz socjalizacyjnej
(w wielu przypadkach takze resocjalizacyjnej)™.

Oproécz wymienionych wyzej zadan kurator sadowy pelni réwniez istotna funkcje
w systemie przeciwdzialania przemocy w rodzinie' oraz w systemie wsparcia rodzin

4 Szerzej na ten temat por. M. Kosek, Prewencyjna i resocjalizacyjna funkcja rodziny a przestepczosé nieletnich
[w] Przestepczosé. Dowody. Prawo. Ksiega jubileuszowa Prof. Bronistawa Miodziejowskiego, red. J. Moszczytiski,
D. Solodov, I. Sottyszewski, Olsztyn 2016, s. 393 i n.

15 Por. ustawa z 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1249)
- dalej u.p.p.r.
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przezywajacych trudnosci w wypetnianiu funkgji rodzicielskich'. Kuratorzy sadowi
wchodzg (art. 9a ust. 4 u.p.p.r.) w sktad zespotéw interdyscyplinarnych i moga by¢
(art. 9a ust. 12 u.p.p.r.) cztonkami grup roboczych, o ile sprawuja nadzér wobec
ktéregos czlonka rodziny".

Rozwiazania ustawowe (i inne zawarte w aktach nizszego rzedu) w zakresie zadan
kuratoré6w rodzinnych oraz ich miejsca w strukturze organéw panstwa stanowia
podstawe w okresleniu ich roli prawnej i spolecznej. Role te trudno przecenié. Kurator
rodzinny, chociaz nie jest sensu stricto organem ochrony prawnej, to jednak z uwagi
na rzetelna realizacje swych zadan w sposob istotny przyczynia sie do wtasciwe-
go urzeczywistnienia tej ochrony, sprawowanej przez sady rodzinne. Bez sluzby
kuratorskiej ochrona ta bylaby iluzoryczna i nieefektywna, zwlaszcza w aspekcie
profilaktycznym i resocjalizacyjnym.

Warto w tym kontekscie zasygnalizowa¢ pewne problemy i postulaty formutowa-
ne w doktrynie, dotyczace miejsca kurateli rodzinnej w systemie szeroko rozumianego
wymiaru sprawiedliwosci i wlasciwej realizacji jej zadan.

2.3. Kurator rodzinny — wybrane problemy
2.3.1 Status kuratoréw rodzinnych

W doktrynie od dawna postulowano koniecznoé¢ uregulowania statusu kuratora
rodzinnego. Nalezy tu przywolac przede wszystkim opracowanie z 1978 r. autorstwa
Wandy Stojanowskiej i Adama Strzembosza ,O nowe zasady organizacji i postepowa-
nia przed sagdem rodzinnym”*8. Wskazano w nim m.in.: koniecznos¢ organizacyjnego
wyodrebnienia w kazdym sadzie rejonowym jednostki (organu) okreslonej przez
autoréw jako zesp6t kuratoréw sadu rodzinnego, zapewnienie kuratorom jasnej
Sciezki awansu zawodowego, nowe uksztaltowanie zasad wspoétpracy kuratora
i sadu rodzinnego. Brak wyodrebnienia organizacyjnego organu pomocniczego sadu,
zdaniem autoréw, uniemozliwia rozw6j omawianej instytucji, a tym samym wzrost
jakosci i efektywnosci pracy kuratoréw i prestizu spolecznego tej grupy zawodowej,
co z kolei powoduje fluktuacje kadry kuratoréw zawodowych'. Opracowanie to stalo
sie punktem odniesienia dla prac zespotu Katarzyny Sawickiej i ostatecznie znalazto
swoj normatywny wyraz w ustawie o kuratorach sadowych z 2001 r.%

1*Por. ustawa z 9.06.2011 r. 0 wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r.
poz. 447).

7Por. A. Prusinowska-Marek, Skutecznos¢ i celowos¢ prowadzenia dtugotrwatych (trwajgcych od co najmniej
3 lat) nadzorow wykonywanych przez kuratorskq stuzbe sqdowq w sprawach matoletnich - raport z badan aktowych,
Warszawa 2016, s. 17 (www.iws.gov.pl/raporty).

8W. Stojanowska, A. Strzembosz, O nowe zasady organizacji i postepowania przed sqdem rodzinnym, ,Zeszyty
Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego” 1978/10, s. 253 i n., przedruk: ,Rodzina i Prawo” 2009/11,
s.7in.

YW. Stojanowska, A. Strzembosz, O nowe..., s. 9.

XT. Jedynak, Aktualny stan kurateli rodzinnej w Polsce. O potrzebie unormowan zadari kuratoréw rodzinnych
[w:] Dziewiecdziesieciolecie kurateli sqdowej w Polsce. Historia - Terazniejszos¢ - Przysztos¢. Materialy z I Kongresu
Kuratorskiego, red. K. Stasiak, L. Wirkus, P. Koztowski, T. Jedynak, Krakéw 2010, s. 211.
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Problem wlasciwej organizacji pracy oraz statusu kuratoréw rodzinnych powré-
cit po wejsciu w zycie nowelizacji Kodeksu karnego z 1997 r.* W Swietle nowych
uregulowan prawa karnego dostrzegalna jest istotna dysproporcja miedzy statusem
kuratoréw dla dorostych a statusem kuratoréw rodzinnych. O ile ci pierwsi w wyniku
wspomnianej nowelizacji Kodeksu karnego w 1997 r. stali si¢ organem postepowania
wykonawczego z jasno okreslonymi zadaniami i uprawnieniami, o tyle kuratorzy
rodzinni nadal pozostajg jedynie , organem pomocniczym” sagdu rodzinnego®.

Sytuagji tej nie zmienita ustawa o kuratorach sadowych. Postulowane zmiany
przewidywat natomiast projekt ustawy o kuratorskiej stuzbie sadowej z 31.05.2019 r.?
Wprowadzat on w ustawie z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego w cze-
Sci pierwszej w ksiedze drugiej w tytule II w dziale II istotne zmiany, w tym nowy
rozdziat 4 , Postepowanie wykonawcze w sprawach rodzinnych i opiekuniczych”
(art. 119 projektu). W uzasadnieniu projektu wskazano, ze , konieczne jest usta-
nowienie kuratora rodzinnego organem wykonawczym, tak aby miat rzeczywiste
mozliwosci w procesie odbudowy lub uzdrawianiu relacji rodzic - dziecko oraz relacji
rodzinnych. Dodatkowo (...) do jego zadari naleze¢ mialoby m.in. podejmowanie
dziatan o charakterze profilaktyczno-wychowawczym, prowadzenie w kuratorskim
osrodku zaje¢ z dzie¢mi, w szczegdlnosci profilaktycznych, socjoterapeutycznych
i edukacyjnych oraz dziatanie podnoszace kompetencje wychowawcze jego rodzi-
cow, facznie z nadaniem kuratorowi uprawnienia do wejscia do mieszkania i innych
pomieszczeri, w ktorych przebywaja dziecko i osoby, wobec ktérych ustanowiony jest
nadzér w celu ustalenia aktualnej sytuacji osob, ktérych postepowanie dotyczy”*.

Na pozytywna ocene zastugiwal postulat wprowadzenia przepiséw wykonaw-
czych dotyczacych kontaktu rodzica z dzieckiem, w tym okreslajacych obowiazki
i uprawnienia kuratora. Zgodnie z projektowanym art. 605* k.p.c. nie tylko sad, lecz
takze kurator sagdowy mogtby zadac¢ od uczestnikéw postepowania zlozenia wyja-
$nief. Moglby réwniez zasiega¢ - od organéw administracji publicznej, organéow
wykonujacych zadania z zakresu administracji publicznej, samorzadu zawodowego,
instytucji i organizacji spotecznych, ktore statutowo zajmuja sie opieka, wychowa-
niem, resocjalizacja i $wiadczeniem pomocy w $rodowisku otwartym, oraz innych
instytucji i oséb - informacji niezbednych do prowadzenia postepowania wykonaw-
czego. Zgodnie z trescig projektowanego art. 605 § 2 k.p.c. kurator sadowy, ktéremu
zlecono obecnoé¢ przy kontaktach, powinien stawic sie w okreslonym terminie i miej-
scu oraz by¢ obecny przez caly czas trwania kontaktu niezbednego do prawidtowego
wykonania orzeczenia, w szczegélnosci podczas rozpoczecia lub zakoriczenia spotka-
nia. Wedlug art. 605" § 3 k.p.c. kurator sadowy w trakcie kontaktéw czuwatby nad
realizacja orzeczenia sadu lub ugody zawartej przed sadem - w zakresie terminéw,
czasu i miejsca spotkania oraz ustalonego sposobu kontaktéw. Projekt nie regulowat
jednak szczegotowych kwestii zwigzanych z postepowaniem wykonawczym, takich

A Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 . poz. 1138).

2T. Jedynak, Aktualny..., s. 210.

#Por. projekt ustawy z 19.05.2019 r. o kuratorskiej stuzbie sagdowej, https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/docs/ /
2/12321964/12599118/12599119/ dokumenty.

#Uzasadnienie projektu ustawy o kuratorskiej stuzbie sadowej, s. 100.
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jak: sposob kontroli kontaktu rodzica z dzieckiem w razie przemieszczania sig, zakres
ingerencji w przebieg kontaktu w razie nieodpowiedniego zachowania rodzica czy
doktadne okreslenie miejsca i czasu trwania kontaktu. Te zagadnienia pozostawione
zostaty praktyce, co jednak nie powinno mie¢ miejsca. Jednoznacznie podkreslita
to w swej opinii Rada Legislacyjna, postulujac kontynuowanie prac nad projektem
w zakresie wprowadzenia wskazanych zmian®.

Prace nad oméwionym wyzej projektem ustawy o kuratorskiej stuzbie sado-
wej nie zostaly sfinalizowane. W miedzyczasie odbyly sie¢ wybory parlamentarne.
Ukonstytuowany w ich wyniku nowy rzad nie kontynuowat prac nad wspomnia-
nym projektem. Zostal on zastgpiony nowym - nowelizacja ustawy o kuratorach
sadowych®, ktéra ogranicza sie jedynie do zmian w zakresie przedmiotowej ustawy.
Postulowane we wczesniejszym projekcie zmiany w zakresie ustanowienia kuratora
rodzinnego organem postepowania wykonawczego sa uwzglednione w ramach pro-
jektu nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego z 14.10.2021 r.*” Nie odbiegaja
one w istotny sposob od wyzej oméwionych rozwiazan przyjetych w projekcie ustawy
o kuratorskiej stuzbie sadowej. Wypada wyrazi¢ nadzieje, ze postulowane zmiany
w przedmiocie statusu kuratoréw rodzinnych zostang tym razem sfinalizowane
i wejda w zycie.

2.3.2 Kurator rodzinny a mediacja

Zgodnie z art. 436 § 3 k.p.c. w brzmieniu sprzed nowelizacji z 17.12.2009 r.® kuratorzy
rodzinni mogli by¢ mediatorami w sprawach o rozwdd i separacje. Wspomniang
nowelizacjg uchylono powyzszy przepis. Warto przytoczy¢ w tym miejscu fragment
uzasadnienia dotyczacy omawianego zagadnienia: , Projekt poszerza stosowanie
zasady swobodnego wyboru przez strony osoby mediatora. Z tych wzgledéw uchyle-
niu podlega przepis art. 436 § 3, zgodnie z ktérym mediatorami moga by¢ kuratorzy
sadowi oraz osoby wskazane przez osrodki diagnostyczno-konsultacyjne. Uchylenie
art. 436 § 3 spowodowato koniecznoé¢ dokonania stosownych zmian w treéci art. 436
§ 4 oraz art. 5702 Proponowane zmiany nie wprowadzaja zakazu bycia mediatorem
przez kuratoréw sagdowych ani tez osoby wskazane przez rodzinne oérodki diagno-
styczno-konsultacyjne. Obowiazujace przepisy dotyczace mediacji pozwalaja, aby to
same strony uzgodnily, Ze mediatorem ma by¢ osoba bedaca kuratorem sadowym czy
tez osoba wskazana przez rodzinny o$rodek diagnostyczno-konsultacyjny. Kuratorzy
sadowi oraz osoby wskazane przez rodzinne oérodki diagnostyczno-konsultacyjne
moga takze starac sie o wpis na listy mediatoréw prowadzone przez organizacje

»Szerzej na temat tej opinii por. sprawozdanie z dzialalnosci Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady
Ministrow za rok 2019, , Przeglad Legislacyjny” 2020/3, s. 81.

% Por. projekt ustawy z 22.11.2021 r. o zmianie ustawy o kuratorach sadowych (UD 249, www legislacja.
gov.pl/projekt).

7 Por. projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekuriczy oraz niektorych innych ustaw
(UD 261, www.legislacja.gov.pl/ projekt).

% Ustawa z 17.12.2009 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2010 r. Nr 7, poz. 45).
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spoteczne i zawodowe, ktére informacje o listach stalych mediatoréw przekazuja
prezesom sad6éw okregowych”%.

Z cytowanego uzasadnienia jednoznacznie wynika, ze kurator moze petnic funkcje
mediatora we wskazanych sprawach, chociaz nie znajduje to podstawy prawnej
w tresci art. 436 k.p.c. w obecnym jego brzmieniu. Podstawe prawna w zakresie
wykonywania przez kuratora funkgji mediatora stanowi art. 183? k.p.c. Mediatorem,
zgodnie z zasadg ogdlng wyrazona w § 1 tego przepisu, moze by¢ osoba fizyczna
posiadajaca petna zdolnos¢ do czynnosci prawnych, korzystajaca z pelni praw pu-
blicznych. Jedyne wytaczenie w tym zakresie wprowadza § 2 omawianego przepisu,
stanowiac, ze mediatorem nie moze by¢ czynny zawodowo sedzia.

Warto takze zwrdci¢ uwage na inny fragment przywolanego wyzej uzasadnienia
omawianej nowelizacji, wskazujacy na szczeg6lny charakter spraw rodzinnych,
ktéry powinien znalez¢é odzwierciedlenie w kwalifikacjach mediatoréw: ,Z uwagi
na szczeg6lny charakter spraw rodzinnych, w tym o rozwéd i separacje, projekt
wskazuje preferowane wyksztalcenie statego mediatora. Wyksztalcenie z zakresu
psychologii, pedagogiki, socjologii lub prawa wydaje sie gwarantowaé odpowiednie
przygotowanie teoretyczne do zrozumienia istoty konfliktu rodzinnego oraz mat-
zenskiego, ponadto do pomocy stronom w analizie potrzeb, wzajemnych oczekiwan,
a nastepnie wypracowania porozumienia”*. Przytoczony fragment wyjasnia zmiane
wprowadzona w art. 436 § 4 k.p.c., gdyz okresla expressis verbis wymagania stawiane
mediatorom w zakresie mediacji w sprawach o rozwéd i o separacje.

Poglad o mozliwosci petnienia przez kuratora funkcji mediatora reprezentowany
jest takze w doktrynie. Nie ulega watpliwosci, ze réwniez w sprawach rodzinnych
strony moga same wybra¢ mediatora. Dopiero w przypadku braku takiego wy-
boru sad sam wyznacza osobe mediatora. Ustawodawca dopuszcza mozliwosé
prowadzenia mediacji przez mediatoréw, ktérych listy - ustalone przez organizacje
pozarzadowe oraz uczelnie - sa dostepne u prezeséw sadow okregowych. Kuratorzy
sadowi oraz osoby - z wymaganym wyksztalceniem - wskazane przez opiniodawcze
zespoly sadowych specjalistow moga zosta¢ wpisani na listy statych mediatoréw.
Stali mediatorzy co do zasady zobligowani sa do przeprowadzenia mediacji. Moga
jednak odméwic podjecia sie prowadzenia mediacji, ale tylko z waznych powoddw,
o ktérych musza niezwlocznie powiadomi¢ strony, a jezeli strony do mediacji skie-
rowat sad - réwniez sad (art. 183% § 4 k.p.c.)™.

Problematyka mediacji w odniesieniu do kuratoré6w dotyczy nie tylko mozliwosci
prowadzenia przez nich mediacji, ale obejmuje takze dziatalnos¢ mediacyjna ad hoc,
tj. pewien sposob oddzialywania na podopiecznych znajdujacych sie w sytuacji kon-
fliktu. Pozycja kuratora szczegélnie zaznacza sie w takich sytuacjach. Jego doswiad-
czenie, znajomos¢ sytuacji, kontekstu, w jakim powstat konflikt, stanowia elementy
przemawiajace na rzecz pozytywnej prognozy co do skutecznosci mediacyjnego

¥ Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw z 20.04.2009 r., druk sejmowy nr 1925, Sejm VI kadendji, s. 15.

% Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw z 20.04.2009 r., druk sejmowy nr 1925, Sejm VI kadengji, s. 15.

*'Por. ]. Bodio [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Jakubecki, Warszawa 2012, s. 543.
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oddziatywania kuratora. Nie jest to oczywiscie mediacja w sensie formalnym, ale
pewien sposob oddziatywania, przy okazji realizacji okreslonego zadania (np. nad-
zoru czy wywiadu) z uzyciem typowych metod mediacji. Efektywnos¢ tego rodzaju
oddzialywania wynika réwniez z mozliwoéci wspoétpracy kuratora z innymi pod-
miotami, w tym np. z asystentem rodziny. Taka wspotpraca poszerza zakres pomocy
konkretnej rodzinie.

W kontekscie omawianych zagadniert wspomnie¢ nalezy takze o projekcie no-
welizacji Kodeksu rodzinnego i opiekunczego z 14.10.2021 r.*> Wprowadza on, poza
wskazanymi wyzej zmianami w zakresie statusu prawnego kuratoréw rodzinnych,
instytucje postepowania rozwodowego - rodzinne postepowania informacyjne.
Ramy niniejszego opracowania nie pozwalajg na szczegétlowe oméwienie projekto-
wanej instytucji, jednak warto zwrdci¢ uwage na kilka kwestii, istotnych z punktu
widzenia przedmiotowych rozwazan. Cel rodzinnego postepowania informacyjnego
to - jak wynika z tresci projektowanego art. 436' § 3 k.p.c. - pojednanie matzonkéw,
aw przypadku braku mozliwosci pojednania - zawarcie ugody w przedmiocie m.in.:
sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej nad wspélnymi matoletnimi dzie¢mi,
utrzymywania kontaktéw kazdego z matzonkow z ich wspdélnymi matoletnimi dziec¢-
mi, alimentéw. Samgq instytucje nalezy oceni¢ pozytywnie. Dyskusyjne sg niektére
rozwiazania szczegdtowe. W poruszanej problematyce uwage zwraca projektowany
art. 436* § 3 k.p.c. Zgodnie z tym przepisem rodzinne postepowanie informacyjne
moze prowadzié: sedzia, referendarz sadowy, urzednik sagdowy, asystent sedziego
lub staly mediator. Zastanawia natomiast brak kuratora. Ze wzgledu na cel postepo-
wania wydaje sie, ze doswiadczenie oraz kompetencje zawodowe kuratora bardziej
(niz np. referendarza sadowego czy urzednika sadowego) predestynowatyby go do
prowadzenia przedmiotowego postepowania.

Nie ulega watpliwosci, ze status kuratora i jego mozliwosci pozytywnego od-
dzialywania na podopiecznych warto jeszcze bardziej niz dotychczas wykorzystac¢
w szeroko rozumianej dziatalnosci profilaktycznej, pojednawczej i resocjalizacyj-
nej. Pewnym problemem moze by¢ zbyt duze ,oblozenie” kuratora zleconymi mu
sprawami (na co uwage zwracaja sami kuratorzy) oraz organizacja pracy w ramach
realizacji zadan zleconych przez sad. Kwestie te - podobnie zreszta jak nalezyte
wynagrodzenie kuratora - nie znalazly do tej pory zadowalajacego rozwigzania.

3. Opiniodawcze zespoty sadowych specjalistow

Powotanie do zycia ustawa z 5.08.2015 r.* opiniodawczych zespotéw sadowych
specjalistéw mozna postrzegac jako kolejny etap rozwoju tej formy organéw po-
mocniczych sadu rodzinnego. Stanowity one odpowiedz na konkretne potrzeby
sadownictwa w sprawach nieletnich, ktére - zgodnie z przyjetymi zalozeniami - miato
w szerokim zakresie realizowac funkcje wychowawcze i opiekuricze wobec nieletnich.

*2Projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekuriczy oraz niektérych innych ustaw (UD 261,
www.legislacja.gov.pl/ projekt).

% Ustawa z 5.08.2015 r. o opiniodawczych zespotach sadowych specjalistéw (tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r.
poz. 708 ze zm.).
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Coraz wyrazniej zaczeto odczuwac koniecznos¢ udziatu specjalistow nieprawnikow
(pedagogoéw, psychologéw, lekarzy) zar6wno w podejmowaniu decyzji proceso-
wych dotyczacych przysztosci konkretnego nieletniego, ktory wszed! w konflikt
z prawem, jak i w trakcie okreslania kierunkéw oddzialywan wychowawczych™.
Potrzeba ta doprowadzita do powotania placéwek specjalistycznych - osrodkow
diagnostyczno-selekcyjnych - funkcjonujacych najpierw przy zakladach dla nielet-
nich®. Zadanie tych osrodkéw polegato na badaniu nieletnich, skierowanych przez
sad lub prokurature, oraz na sporzadzaniu opinii pedagogiczno-spotecznych i psy-
chologiczno-psychiatrycznych. Opinie te miaty kompleksowy charakter. Zawieraly
konkretne wskazania dla sadu, zakladu, w ktérym przebywat nieletni, a takze dla
rodzicow czy nawet kuratoréow*. Dzialalnos¢ osrodkow miala réowniez przeciwdziataé
rozpowszechnionej woéwczas praktyce umieszczania nieletnich w zakladach zamknie-
tych - bez fachowej diagnozy i oceny wplywu srodka izolacyjnego na nieletniego™.
Z czasem do placéwek tych zaczely trafia¢ sprawy dotyczace os6b matoletnich, co
finalnie doprowadzilo do poszerzenia zakresu dziatalnosci diagnostycznej osrodkow
o sprawy z zakresu prawa opiekuriczego i znalazto umocowanie w rozporzadzeniu
Ministra Sprawiedliwosci z 10.09.1974 r.*

Kolejny etap rozwoju omawianej instytucji wyznaczony zostat rozporzadzeniem
Ministra Sprawiedliwosci z 7.08.1978 r.*, ktérym - w miejsce dotychczasowych
osrodkéw diagnostycznych dla nieletnich - utworzono rodzinne osrodki diagno-
styczno-konsultacyjne (dalej RODK). Zmiana nazwy miata swe uzasadnienie w posze-
rzeniu zadan o$rodkéw, co z kolei wigzalo sie z powstaniem sadéw rodzinnych. Do
dziatan dotychczas realizowanych przez oérodki diagnostyczne dodano ,,inne sprawy
rodzinne” (w tym rozwodowe), a takze prowadzenie poradnictwa rodzinnego oraz
dziatalnos¢ mediacyjng®. Status RODK uzyskal umocowanie ustawowe w wyniku
uchwalenia ustawy z 26.10.1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich, a ich
dziatalnos¢ i strukture uregulowano szczegétowo w rozporzadzeniach wydanych
do wspomnianej ustawy*.

*Por. T. Iwaniuk, Dziatalnos¢ Rodzinnych Osrodkéw Diagnostyczno-Konsultacyjnych w zakresie ochrony
i umacniania rodziny oraz przeciwdziatania demoralizacji nieletnich, ,, Zeszyty Naukowe Instytutu Badania
Prawa Sadowego” 1989/31, s. 219.

%T. Iwaniuk, Dziatalnosé.. ., s. 220. Jak podaje T. Iwaniuk, pierwszy taki osrodek powstat w 1967 r. w Sopocie,
z przeksztalconego schroniska dla nieletnich.

%Por. np. D. Dorman, Formy dziatalnosci osrodka diagnostyczno-selekcyjnego na podstawie doswiadczeni Osrodka
Diagnostyczno-Selekcyjnego w Katowicach-Janowie, , Problemy Wymiaru Sprawiedliwosci” 1974/6, s. 118-120.
Por. M. Stupska, Po pierwsze: osrodki diagnostyczno-selekcyjne, ,Gazeta Sadowa i Penitencjarna” 1970/15, s. 6.
%¥Dz.Urz. MS 21974 1. Nr 3, poz. 44. Szerzej na temat osrodkéw diagnostyczno-selekcyjnych por. np.
J. Majer, Osrodki diagnostyczno-selekcyjne. Potrzebne dzis - niezbedne jutro, ,Gazeta Sadowa i Penitencjarna”
1969/21; D. Dorman, Formy...s. 118.

¥Dz.Urz. MS z 1978 1. Nr 3, poz. 17.

“Por. T. Iwaniuk, Dziatalno$¢..., s. 221; A. Walczak-Zochowska, Systenty postepowania z nieletnimi w pasi-
stwach europejskich (studium prawno-poréwnawcze), Warszawa 1988, s. 159.

“1Por. zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 26.04.1983 r. w sprawie organizacji i zakresu dzialan rodzin-
nych osrodkéw diagnostyczno-konsultacyjnych (Dz.Urz. MS z 1983 r. Nr 3, poz. 14), zarzadzenie Ministra
Sprawiedliwoéci z 12.05.1983 w sprawie utworzenia rodzinnych osrodkéw diagnostyczno-konsultacyjnych
oraz ustalenia ich siedzib i obszaréw wlasciwosci (Dz.Urz. MS z 1983 r. Nr 3, poz. 17).
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Wkiad RODK w ochrone rodziny oraz dziecka (nieletniego) w trakcie prawie 40 lat
funkcjonowania (1978-2015) jest trudny do przecenienia. O znaczeniu tych osrodkéw
dla sadownictwa rodzinnego oraz ochrony prawnej $wiadczonej poszczegélnym
podmiotom w jego ramach przekonuja wyniki badari empirycznych*. Na szczeg6lna
uwage zasluguja rezultaty badan ankietowych przeprowadzonych wéréd sedziow
sadow rodzinnych na temat udziatu RODK w dzialalnosci sadéw rodzinnych®.
Podkreslenia wymaga przede wszystkim, sformulowana przez badanych sedziéw,
ogoblna ocena wspodtpracy sadu z RODK. Zdaniem zdecydowanej wigkszosci badanych
wspotpraca ta ukladala sie ,dobrze” lub ,bardzo dobrze”. Co szczegdlnie istotne,
zaden spoérod badanych sedziéw nie okreslil tej wspotpracy jako ,ztej” lub ,raczej
zlej”*. Réwniez jednoznacznie pozytywnie ocenione zostaly opinie sporzadzane przez
pracownikéw RODK na zlecenie sagdu. Wedtug zdecydowanej wigkszosci badanych
sedziéw opinie RODK sg ,najbardziej wszechstronne i najbardziej uzyteczne dla
sadu” w poréwnaniu z opiniami sporzadzanymi dla sadu przez inne podmioty*.
Pozytywnym zaskoczeniem moze by¢ wynik omawianego badania dotyczacy oceny
opinii RODK w kontekscie jej zgodnosci z tezg dowodowgq lub pytaniami sadu. Na
pytanie, czy biegty z RODK powinien ograniczy¢ sie w opinii tylko do odpowiedzi
na pytanie sadu, respondenci w zdecydowanej wiekszosci (91,9%) udzielili odpo-
wiedzi negatywnej. W uzasadnieniu tego pogladu ankietowani sedziowie twierdzili,
ze: , potrzebne jest catosciowe, fachowe ujecie problemu”, ,ekspertyza powinna
by¢ wszechstronna, ale i konkretna”, ,powinna uwzglednia¢ cele terapeutyczne,
profilaktyczne”*. Prezentowane powyzej wyniki badania przekonuja, jak istotne
znaczenie ma dzialalno$¢ RODK dla sadu orzekajacego.

Podobne wnioski wyplywaja z innego badania (przeprowadzonego przez
wspotautorke niniejszego artykutu) dotyczacego dowodu z opinii biegtych z RODK
w sprawach rozwodowych?. Analiza dowodu z opinii RODK zawartych w aktach
badanych spraw jednoznacznie wskazuje na ,,wysoki poziom fachowosci, wnikliwosci
i przydatnosci dla sadu opinii opracowywanych przez specjalistéw zatrudnionych
w RODK-ach”#.

“Por. np. W. Stojanowska, Udziat rodzinnych Osrodkéw diagnostyczno-konsultacyjnych w dziatalnosci sqdow
rodzinnych w swietle badari ankietowych sedziow, , Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego”
1989/31, s. 226 i n.; W. Stojanowska, Dowdd z opinii Rodzinnego Osrodka Diagnostyczno-Konsultacyjnego
w sprawach o rozwdd 1 jego wptyw na tres¢ wyroku w swietle badan aktowych, , Zeszyty Prawnicze” 2002/2.1,s.7
in,; E. Skretowicz, A. Kielasiniska, Wptyw opinii Rodzinnego Osrodka Diagnostyczno-Konsultacyjnego (RODK)
na zastosowanie przez sqd rodzinny Srodka wychowawczego lub poprawczego, ,Zeszyty Naukowe Instytutu
Badania Prawa Sadowego” 1989/31, s. 46 i n.; P. Ostaszewski, Opinia rodzinnego osrodka diagnostyczno-
-konsultacyjnego w sprawach o ustalenie kontaktéw dziecka z innymi osobami niz rodzice, ,Prawo w Dziataniu”
2008/4, s. 180 in.; P. Ostaszewski, Opinie sporzqdzane przez rodzinne osrodki diagnostyczno-konsultacyjne
w sprawach opiekuriczych i rozwodowych, ,Prawo w Dzialaniu” 2013/14,s. 7 in.

“Por. W. Stojanowska, Udziat..., s. 226 i n. Badanie mialo charakter ogélnopolski i wzielo w nim udziat
733 sedziow rodzinnych.

“W. Stojanowska, Udziat..., s. 227.

“W. Stojanowska, Udziat..., s. 228.

“W. Stojanowska, Udziat..., s. 228.

47 Por. W. Stojanowska, Dowdd...,s. 7in.

“W. Stojanowska, Dowdd..., s. 51.
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Nie oznacza to, ze dziatalnos¢ RODK byta pozbawiona pewnych mankamentéw
- na co réwniez zwracano uwage we wspomnianych publikacjach - jak np. dtugi
czas oczekiwania na opinie osrodka. Nie sposob natomiast zgodzi¢ sie z zarzutami
formulowanymi pod adresem tych osrodkéw, jakoby ich dzialalnos¢ nie stuzyta
dobru dziecka, co podnoszono zwlaszcza w srodowiskach zajmujacych sie prawami
ojcow. Przeciwnie, w sytuacji konfliktu rodzicéw, w ktéry wciagane bylo dziecko,
opinie RODK przedstawialy obiektywna ocene sytuacji dziecka i jego potrzeb oraz
stanowily istotna pomoc dla sadu orzekajacego®.

Jak wyzej wspomniano, ustawa z 5.08.2015 r. powotano do zycia opiniodaw-
cze zespoly sadowych specjalistow (dalej OZSS), ktore zastapily dotychczas funk-
cjonujace RODK. Uchwalenie ustawy spowodowane byto wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego z 28.10.2015 r.*°, w ktérym uznano rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z 3.08.2001 r., w sprawie organizacji i zakresu dzialania rodzinnych
osrodkéw diagnostyczno-konsultacyjnych®, ,w zakresie w jakim dotyczy wydawania
przez rodzinne oérodki diagnostyczno-konsultacyjne opinii w sprawach innych niz
sprawy nieletnich”, za niezgodne z art. 84 § 3 ustawy o postepowaniu w sprawach
nieletnich oraz art. 92 ust. 1 Konstytucji RP. Wykonujac wyrok TK, ustawodawca nie
zdecydowal sie na likwidacje osrodkéw jako organéw pomocniczych sadu rodzin-
nego, ale zachowat je. Dokonat zmiany nazwy oraz poszerzyt zakres opiniowania
o sprawy rodzinne i opiekuricze®. Stanowisko ustawodawcy zastuguje na peina
aprobate! Na koniecznoé¢ zachowania RODK (w takiej czy innej postaci) trafnie
zwracali uwage eksperci®.

Nie jest celem niniejszego artykulu szczegélowa analiza ustawy z 5.08.2015 r.,
a jedynie wskazanie na najistotniejsze kwestie nowej regulacji wprowadzonej ta
ustawq. Przedmiotowa ustawa precyzuje w art. 1 i 2 zadania OZSS. Zespoty na
zlecenie sadu lub prokuratora sporzadzaja opinie w sprawach rodzinnych i opie-
kuniczych oraz w sprawach nieletnich. Czynia to na podstawie przeprowadzonych
badan psychologicznych, pedagogicznych lub lekarskich (art. 1 ustawy). Moga takze
- na zlecenie sadu - prowadzi¢ mediacje, przeprowadza¢ wywiady srodowiskowe
w sprawach nieletnich oraz prowadzi¢ poradnictwo specjalistyczne dla matoletnich,
nieletnich i ich rodzin (art. 2 ustawy). Zmianie ulegla nie tylko sama nazwa, ale takze
status i warunki pracy omawianych zespoléw. Zostaly one ulokowane w strukturach
sadow (,w sadach okregowych”), nie za$ ,przy sadzie okregowym”, jak to miato

#Szerzej na ten temat por. A. Czerederecka, Rodzinne osrodki diagnostyczno-konsultacyjne na cenzurowanym,
,Rodzina i Prawo” 2013/24, s. 17 i n.; por. takze E. Holewiriska-Lapinska, Opinia w sprawie potrzeby zmiany
stanu prawnego normujgcego Rodzinne Osrodki Diagnostyczno-Konsultacyjne, Warszawa 2014, s. 20 i n.

Y Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 28.10.2015 r., U 6/13, OTK-A 2015/9, poz. 154.

1Dz.U. 22001 r. Nr 97, poz. 1063.

%2Zgodnie z art. 25 ustawy z 5.08.2015 r. o opiniodawczych zespotach sadowych specjalistéw (tekst jedn.:
Dz.U. z 2018 r. poz. 708 ze zm.), ,Rodzinne osrodki diagnostyczno-konsultacyjne z dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy staja sie opiniodawczymi zespotami sadowych specjalistow”.

% Por. np. E. Holewiriska-Lapiniska, Opinia..., s. 41 in.; J. Styk, Opinia prawna z 5 lutego 2015 r. dotyczqca
projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo o ustroju sqdow powszechnych oraz niektorych innych ustaw (druk nr
3058), Opinie Biura Analiz Sejmowych, s. 5.
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miejsce w przypadku RODK>. W konsekwencji - jako pracownicy sadu - biegli
zatrudnieni w OZSS zostali wylaczeni spod ustawy Karta Nauczyciela®, co oznacza
zmiane warunkow pracy, a w praktyce - wprowadzenie tzw. , bieglego na etacie”*.

Pozytywnie nalezy oceni¢ inicjatywe polegajaca na zachowaniu idei opiniowa-
nia w sprawach rodzinnych, czego wyrazem jest w swej istocie omawiana ustawa
25.08.2015 . W literaturze pojawily sie pierwsze kompleksowe publikacje dotyczace
praktyki funkcjonowania OZSS”. Przedstawiane tam rezultaty badan wskazuja na
istnienie pewnych trudnosci w funkcjonowaniu zespotéw, np. zwiekszenie wymiaru
tygodniowego czasu pracy, skrocenie czasu sporzadzania opinii, brak mozliwosci
awansu zawodowego, co w efekcie wptywa na efektywnosc pracy bieglych®.

Wyniki przytoczonych wyzej badan sktaniaja do kluczowego wniosku: potrzebne
sa kompleksowe, ogdlnopolskie - najlepiej jakosciowe (w postaci tzw. wywiadow
pogtebionych) - badania pracownikéw OZSS w celu szczegétowej diagnozy sytuacji
i okreslenia mozliwych rozwigzan.

4. Uwagi koncowe i wnioski

Wilasciwe funkcjonowanie sagdownictwa rodzinnego zaklada Scista wspotprace sadu
z jego organami pomocniczymi. Koniecznos¢ tej wspétpracy wynika ze specyfiki
spraw rodzinnych i opiekunczych oraz z rosnacego stopnia ich skomplikowania.
Efektywnoéc¢ kooperaciji jest pochodng wielu czynnikéw, w tym ewolucji sadowych
organéw pomocniczych w zakresie ich zadan, kompetencji, struktury i organizacji
pracy.

Pozytywnie nalezy oceni¢ postulowane zmiany w zakresie statusu kuratoréw
rodzinnych - jako organu postepowania wykonawczego - z doprecyzowaniem ich
zadan w tym postepowaniu. Trafne i godne poparcia sa postulaty ptynace ze érodo-
wiska kuratoréw dotyczace stworzenia odpowiednich warunkéw organizacyjnych
w celu umozliwienia skoncentrowania sie na ich wlasciwych zadaniach, w tym
profesjonalizacji stuzby kuratorskiej.

W kontekscie poszczegélnych zadan kuratoréw rodzinnych podkreélenia wymaga
znaczenie dowodu z wywiadu $rodowiskowego. Postulat pelniejszego wykorzy-
stania tego Srodka dowodowego w odniesieniu do spraw rozwodowych (w kazdej
sprawie, w ktérej matzonkowie majg matoletnie dzieci) sformutowany zostat przed
laty przez wspétautorke niniejszego artykutu w wyniku prowadzonych przez nig
badan nad ochrong dziecka w postepowaniu rozwodowym®. Ciagly wzrost liczby
spraw rozwodowych, jak réowniez spraw z zakresu wladzy rodzicielskiej, przekonuja
o pilnej potrzebie uwzglednienia tego postulatu.

*Por. ]. Wlodarczyk-Madejska, Efektywnosé opiniodawczych zespotéw sqdowych specjalistéw, ,Prawo
w Dziataniu” 2018/33, s. 254.

% Ustawa z 26.01.1982 r. - Karta Nauczyciela (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1762 ze zm.).

%]. Wiodarczyk-Madejska, Efektywnosé..., s. 255.

"Por. ]. Wlodarczyk-Madejska, Efektywnosé..., s. 260 in.

%]. Wiodarczyk-Madejska, Efektywnoéc..., s. 288-290.

¥W. Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 191.
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Ogolnie pozytywnie nalezy takze oceni¢ zmiany dotyczace OZSS, szczegdlnie
w zakresie standardéw opiniowania i praktyki. Pilnej interwencji wymaga jednak
problem oczekiwania na opini¢ OZSS. Nie tyle chodzi tu o czas jej sporzadzania,
ile o czas oczekiwania na badanie, stanowiagce podstawe opinii. Nie jest to kwestia
tylko organizacyjna, lecz takze - a nawet przede wszystkim - systemowa, powigzana
z kompleksem zadari OZSS oraz wymaganiami rzetelnego opiniowania. Wartosci
te trzeba dobrze wywazy¢, co zaklada Scista wspélprace praktykéw i podmiotow
odpowiedzialnych za stanowienie prawa.

Aktualny pozostaje w tym kontekscie takze - sformutowany przed laty przez
wspolautorke niniejszego artykulu - postulat rozbudowania omawianego organu
pomocniczego sadu rodzinnego, z uwzglednieniem nowego zakresu zadan®. Postulat
ten zbiega si¢ z innym - réwniez aktualnym - dotyczacym rozwoju poradnictwa
malzeniskiego i rodzinnego®'. O znaczeniu omawianych instytucji w zakresie skutecz-
nej ochrony rodziny przekonuja takze wnioski z innych badan, przeprowadzonych
przez wspélautorke niniejszego artykulu, dotyczacych przyczyn rozwodoéw i spo-
sob6éw zapobiegania im®. Wynikajaca z badan pilna koniecznosé¢ rozwoju poradni
rodzinnych ma szczegélny ciezar gatunkowy, poniewaz ich uczestnicy (ankietowani
studenci) zostali bezposrednio dotknieci skutkami konfliktu miedzy rodzicami.
Przedmiotowy postulat znajduje zatem uzasadnienie w ich osobistych doswiadcze-
niach, co tym bardziej przemawia na jego korzys¢. Rozwéj poradnictwa rodzinnego
stanowi w pewnym sensie dopetnienie tych form pomocy rodzinie, ktére wynikaja
z dzialalnosci kuratoréw oraz specjalistow zatrudnionych w OZSS.

Nie ulega watpliwosci, Ze rola organéw pomocniczych sadu rodzinnego bedzie
wzrastata wraz ze zmianami w obrebie struktury, wzorcéw i norm funkcjonowania
rodzin, stopnia ich dezintegracji oraz sytuacji spoteczno-ekonomicznej. Nalezy za-
tem kontynuowac sprawdzone formy dziatalnosci tych organéw i rozwija¢ nowe,
pogtebiajac i rozszerzajac konieczng wspoétprace miedzy nimi.
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Wprowadzenie

Opracowanie ma na celu przyblizenie zasad funkcjonowania systemu bieglych sado-
wych we Francji, zwlaszcza w odniesieniu do postepowan cywilnych. Ze wzgledu na
fakt, ze system bieglych sadowych nalezy do zagadnien ustrojowych, w niezbednym
zakresie zostang wskazane takze wspdlne rozwiagzania przyjete dla postepowania
karnego i postepowania sagdowoadministracyjnego.

Po pierwsze niniejsza praca zmierza do udzielenia odpowiedzi na nastepujace
pytania: jaki ksztatt ma ustrojowy status biegtych? czy biegli sadowi sa powotywani
przez sady jedynie na podstawie szczeg6lnych list bieglych, czy tez dominuje wariant
biegtych spoza listy, ewentualnie model mieszany? Po drugie cel artykutu polega
takze na przedstawieniu mechanizmu powotywania biegtych w postepowaniu cy-
wilnym i roli stron na tym etapie. Chodzi o ustalenie, czy wystepuje tu swobodna
decyzja sadu, czy tez sad jest w tym zakresie zwigzany regulacjami ustawowymi.
Po trzecie zamiar autora to ukazanie procesowych mozliwosci udzialu w przygoto-
waniu przez biegtego opinii oraz mozliwos¢ jej oceny i kwestionowania. Po czwarte
warto zwréci¢ uwage na sposob finansowania opinii bieglych i przyznawania bie-
glym wynagrodzenia. W szczegolnosci odpowiedzi wymaga pytanie: czy stawki
wynagrodzen podlegaja regulacjom urzedowym, czy zasadom wolnorynkowym?
Ponadto jako wazng kwestie nalezy wymieni¢ to, czy wynagrodzenie pokrywane
jest z zaliczek uiszczonych przez strony, czy przez panstwo. W tym aspekcie istotne
okazuje sie takze ustalenie sposobu i zasad przyznawania wynagrodzenia biegtemu
oraz okreslenie chwili, w ktérej powstaje taki obowiazek. Jako ostatnie zagadnienie
nalezy wskaza¢ odpowiedzialnoé¢ bieglych za nierzetelna lub niezupetna opinie.

Powyzsze cele zostang zrealizowane przez omdéwienie zasad funkcjonowania
bieglych we Francji w pieciu rozdziatach merytorycznych i konkluzjach. Pierwszy
rozdzial prezentuje ogélne zagadnienia dotyczace biegtych, w tym przede wszyst-
kim zrédta obowiazujacego prawa oraz podstawowe zasady prawa dowodowego
w odniesieniu do opinii biegtych. Drugi rozdziat przedstawia dopuszczenie dowodu
z opinii bieglego w postepowaniu cywilnym. Wskazuje podstawowa zasade prawa
francuskiego, zgodnie z ktéra to sad podejmuje decyzje o powotaniu bieglego. Pojawia
sie tu takze kwestia zaskarzalnosci tej decyzji. Autor artykutu omawia tu takze tres¢
postanowienia dowodowego nazwanego we Francji la mission. Rozdzial trzeci porusza
zagadnienia zwigzane z wyborem osoby bieglego. Ukazuje, kto moze zosta¢ biegtym.
Szczeg6towo analizuje warunki wpisu na listy bieglych sadowych i znaczenie tych
list dla systemu bieglych. W tym rozdziale znajduja sie tez rozwazania o mozliwosci
korzystania przez bieglego z wiedzy 0séb trzecich, o wylgczeniu i zmianie biegtego.
W rozdziale czwartym oméwione s3 warunki wykonywania przez biegtego swoich
obowigzkéw. Chodzi o wskazanie na wymaganie bezstronnosci i rzetelnosci biegtego
oraz sposobow zapewnienia tych gwarancji. Rozdziat pigty dotyczy koricowej opinii
bieglego, instytucji zastrzezeri do opinii oraz zagadnieri zwiazanych z wynagrodze-
niem bieglych i modelem finansowania go w postepowaniu cywilnym.

Przedstawienie wyzej wymienionych kwestii ma stuzy¢ poznaniu obcej regulacji
prawnej i praktyce jej stosowania. Moze réwniez by¢ przydatne w kontekscie dyskusji
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nad uregulowaniem zagadnien zwigzanych z systemem biegtych w Polsce. Jak wia-
domo, dyskusja nad nowym ksztattem takiej regulacji juz si¢ bowiem rozpoczeta'.

1. Ogélne zagadnienia dotyczace biegtych w prawie francuskim
1.1. Zrédfa prawa

Przepisy dotyczace dowodu z opinii biegltych sa uregulowane przede wszystkim
w przepisach procesowych, czyli kodeksie postepowania cywilnego (Code de procédure
civile?), kodeksie postepowania karnego (Code de procédure pénale®) oraz kodeksie poste-
powania sagdowoadministarcyjnego (Code de justice administrative*). Dalsze rozwazania
zostang poswiecone przede wszystkim opinii biegtych w postepowaniu cywilnym,
chyba ze specyfika danego zagadnienia ze wzgledu na jej uniwersalny walor lub
potrzebe wskazania réznic wymagac bedzie odniesienia si¢ takze do innych procedur.

Istotne znaczenie nalezy przypisac takze aktom ustrojowym dotyczacym biegtych.
Kluczowe znaczenie ma tu ustawa z 29.06.1971 r. o biegtych sadowych?® oraz akt wyko-
nawczy, ktérym jest dekret z 23.12.2004 r. o biegtych sadowych®. Oba te akty ustrojowe
maja zastosowanie do postepowari przed sadami powszechnymi, czyli w sprawach cy-
wilnych i karnych. Zblizone regulacje dotyczace postepowar sadowoadministracyjnych
znajduja sie w CJA. W aktach tych uregulowano w szczegolnosci zasady prowadzenia
list biegtych, obowiazki bieglego oraz zasady jego odpowiedzialnosci dyscyplinarnej.

Powolane wyzej akty prawne podlegaty w ostatnim czasie licznym zmianom
w szczeg6lnosci pod wptywem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (dalej ETPC) i Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (dalej TSUE).
We Frangji, w zwigzku z zarzutami co do funkcjonowania systemu biegtych, powota-
no specjalne zespoly ministerialne, ktérych zadanie polegato na opracowaniu kierun-
kow zmian. Efektem tego bylo przygotowanie specjalnych raportow z zaleceniami’.
Zmiany te doprowadzily do znacznego zblizenia regulacji dotyczacej opinii biegtego
i biegtych we wszystkich trzech rodzajach postepowania we Frangji.

Warto wskazad, ze poza powyzszymi aktami prawnymi znaczenie we Francji
maja takzZe zalecenia i tzw. dobre praktyki dla opinii biegtych w sprawach cywilnych
przygotowane w 2007 r. wskutek konferencji uzgodnieniowej zorganizowanej pod
auspicjami Sadu Kasacyjnego®. Nalezy rowniez pamietac, ze stowarzyszenia bieglych

'Por. m.in. J. Klimczak, System biegtych sqdowych w ocenie sedziow, , Prawo w Dzialaniu” 2017/31, s. 177-201;
J. Wlodarczyk-Madejska, Opinia bieglego w sprawach cywilnych w swietle badania aktowego, ,Prawo w Dzialaniu”
2017/31, s. 155-176; K. Joniski, P. Ostaszewski, The costs of maintaining the expert witness systen, ,Prawo
w Dziataniu” 2017/31, s. 202-212.

2https:/ /www legifrance.gouv.fr/codes/id / LEGITEXT000006070716/ - dalej CPC.

*https:/ /www legifrance.gouv.fr/codes/id /LEGITEXT000006071154/ - dalej CPP.

*https:/ /www.legifrance.gouv.fr/codes/id/ LEGITEXT000006070933/ - dalej CJA.

> Loi n° 71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts judiciaires - dalej ustawa z 1971 r.

¢ Décret n°2004-1463 du 23 décembre 2004 relatif aux experts judiciaires - dalej dekret z 2004 r.

’Efektem byl m.in. raport z komisji pod przewodnictwem D. Chabanol z 2011 r. - Rapport de la commission
de réflexion sur I'expertise, http:/ /www justice.gouv.fr/art_pix/rapp_com_reflextion_expertise.pdf (dostep
15.12.2021 r.) - dalej Rapport.

Shttps:/ / www.expertcomptablejudiciaire.org/uploads/document/file/26 / TXT_conference_consensus.
pdf (dostep 17.02.2022 r.) - dalej Bonnes pratiques.
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sadowych poszczegélnych dziedzin takze przygotowaly wiasne zasady deontologicz-
ne oraz dobre praktyki, ktére maja istotne znaczenie praktyczne dla funkcjonowania
systemu bieglych w poszczegoélnych specjalnosciach’. Ponadto wskazuje sie, ze na
bazie idei umownego ksztattowania postepowania cywilnego wiele sadéw, izb ad-
wokackich i stowarzyszen bieglych zawarlo umowy w celu doprecyzowania sposobu
i zasad sporzadzania opinii w danym okregu sagdowym z zachowaniem przepisow
prawa powszechnie obowiagzujacego™.

1.2. Podstawowe zasady dowodu z opinii biegtego

W prawie francuskim dowéd z opinii bieglego (la preuve par expertise) definiuje sie jako
§rodek, ktoérym zleceniodawca powierza innej osobie - bieglemu (expert) - zadanie
wyjasnienia zagadnienia technicznego lub naukowego, aby umozIliwi¢ lub utatwic¢
podjecie nalezacej do niego decyzji'.

Opinie biegtego zleca sad w toku procesu. Wéwczas okresla sie ja jako opinie sadowa
(expertise judiciaire). Wedlug prawa francuskiego taka opinia moze zosta¢ zlecona przez
sad nie tylko w toku pierwszej instancji lub postepowania apelacyjnego, ale takze przed
wszczeciem postepowania sagdowego w trybie szczegélnego zabezpieczenia dowodu
(dowdd in futurum)2. W przypadku roszczen odszkodowawczych o znacznej wartosci,
jest to najczesciej spotykany sposéb wyznaczania bieglego®. Zazwyczaj bowiem to
przedsiebiorcy daza do jak najpelniejszego zgromadzenia materialu dowodowego przed
wytoczeniem powdédztwa. Czesto na podstawie takiej opinii bieglego i jego ustalent
co do odpowiedzialnosci (czy tez jej braku) strony starajg sie negocjowac wysokos¢
naleznego odszkodowania na etapie przedsagdowym, co moze ograniczac liczbe sporéw.

Powyzsza opinia nie moze by¢ mylona z opinia prywatna biegtego (expertise de
partie) sporzadzong na zlecenie strony i przedstawiona w sadzie. Prawo francuskie
generalnie nie wyklucza takiej opinii, choé traktuje ja jako dowdd z dokumentu.
Jej moc dowodowa jest zatem nizsza niz opinii biegtego sadowego i nie w kazdym
przypadku taka opinia moze zosta¢ wykorzystana'. Niniejsze opracowanie porusza
tematyke jedynie dotyczacg opinii bieglych sadowych®.

?Francuskie stowarzyszenie biegtych opublikowato kodeks etyki biegltego, por. https:/ /www.cncej.org/
publications/public/actes (dostep: 14.06.2022 r.).

0Jako przyklad wskazuje sie¢ umowe zawarta przez Sad Pierwszej Instancji w Paryzu (TGI de Paris)
dotyczaca okreslenia postepowania przy sporzadzaniu opinii w sprawach cywilnych z maja 2006 r. lub
przez Sad Apelacyjny w Paryzu okreslajaca sposéb formulowania konkluzji koricowych opinii bieglych
w postepowaniu cywilnym z czerwca 2009 r.

O. Leclerc [w:] Droit de la preuve, E. Verges, G. Vial, O. Leclerc, Paris 2017, s. 669.

2Podstawe taka daje art. 145 CPC, wedtug ktérego na wniosek kazdego zainteresowanego sad moze prze-
prowadzi¢ dowod przed wszczeciem jakiegokolwiek postepowania, jesli istnieja uzasadnione przyczyny
do zachowania dowodu lub ustalenia faktéw niezbednych dla przysztego postepowania.

3 Co ciekawe wedle badari francuskiego Ministerstwa Sprawiedliwosci z 2003 r. az 70% opinii biegtych
byto przeprowadzanych jeszcze przed wszczeciem postepowania (por. L. Leroy-Gissinger, Le réle du juge
[w] Lexpertise en matiere civile, red. D. Loriferne, Paris 2013, s. 120).

“Por szerzej O. Leclerc [w:] Droit..., s. 622-631.

*Na temat dowodu z prywatnej opinii biegtego w ujeciu poréwnawczym por. P. Rylski, Prywatna opinia
biegtego w postepowaniu cywilnym - analiza prawnoporéwnawcza, Warszawa 2009, https:/ /iws.gov.pl/
wp-content/uploads /2018 /08 / P-Rylski-Prywatna-opinia-bieg % C5%82ego-w-post % C4 % 99powaniu-cy-
wilnym-2009.pdf (dostep: 17.02.2022 1.).
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Trzeba tez pamietaé, ze we Francji wyréznia sie trzy formy udziatu specjalisty
(biegltego) w postepowaniu dowodowym: ogledziny dokonywane przez specjaliste
(constatation), konsultacje (consultation) oraz opinie bieglego (expertise). W literaturze
przyjmuje sig, ze szeroka gama tych trzech srodkéw umozliwia uzyskanie przez sad
informacji szczegélnych bez potrzeby angazowania w kazdym przypadku dtugotrwalej
i kosztownej procedury sporzadzenia opinii przez bieglego. Zgodnie zatem z art. 263
CPC sad moze zarzadzi¢ sporzadzenie przez bieglego opinii (expertise) tylko wtedy, gdy
nie jest wystarczajace przeprowadzenie przez niego ogledzin lub zasiegniecie konsultacj.
Przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego zostato szczegétowo uregulowane przepi-
sami kodeksu i z reguly wiaze sie z potrzeba wyznaczenia biegtemu dtuzszego czasu
na przeprowadzenie wiasciwej analizy, o czym mowa w dalszej czesci opracowania.

2. Dopuszczenie dowodu z opinii biegtego
2.1. Swoboda wyboru biegtego przez sad

Dowdd z opinii biegtych jest regulowany ogélnymi przepisami CPC o dopuszczeniu
i przeprowadzaniu dowodow przy udziale specjalistow (tzw. technicien). Wedtug tych
regut wylacznie sad orzekajacy podejmuje decyzje o dopuszczeniu tego dowodu, co
moze uczyni¢ z urzedu, na wniosek strony lub prokuratora bioracego udziat w po-
stepowaniu cywilnym. To zatem jedynie do sadu nalezy suwerenna ocena przestanek
dopuszczenia tego dowodu, czyli ocena potrzeby wyjasnienia okreslonej kwestii.
Orzecznictwo daje zatem sagdowi prawo do oddalenia wniosku o dopuszczenie dowo-
du z opinii bieglego, jesli sad uznaje, ze jest juz w posiadaniu niezbednych informacji*.
Sad ma réwniez mozliwos$¢ zmiany pytan zadanych przez strony biegtemu' czy
wyboru jednego biegtego w miejsce kilku biegtych zadanych przez strone'®.

W orzeczeniach Sadu Kasacyjnego podkresla sie potrzebe uzasadnienia przez sad
postanowienia o odmowie uzupelnienia opinii biegtego lub sporzadzenia kontropinii
(contre-expertise), czyli nowej opinii w celu ponownej oceny zagadnienia ocenionego
w pierwszej opinii’’. W postepowaniu karnym, odmiennie niz w postepowaniu cywil-
nym, istnieje wyrazna podstawa prawna zobowiazujaca do uzasadniania orzeczenia
o odmowie przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego®.

Od zasady swobodnej oceny przy dopuszczeniu dowodu wyréznia sie dwa istotne
odstepstwa. Pierwsze z nich obejmuje przypadki dowodéw biologicznych (I'expertise
biologique) w sprawach o ustalenie lub zaprzeczenie ojcostwa lub macierzynstwa albo
o alimenty. W tych sprawach Sad Kasacyjny przyjal, ze dowéd z opinii bieglych jest
prawem strony, chyba ze istnieje uzasadniony powéd jego nieprzeprowadzenia®.
Sad zatem musi zawsze taki dowdd przeprowadzi¢ na wniosek stron. Drugi wyjatek

1©W orzecznictwie Rady Stanu por. wyrok z 12.12.2007 r., nr 298155; wyrok z 23.10.2013 r., nr 360961.
7Por. wyrok Sadu Kasacyjnego Izby karnej z 14.03.2012 r., nr 11-89.178.

8 Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 13.07.2005 r., Revue Dalloz 2005, s. 2340.

YPor. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 26.06.2008 r., nr 07-13.875.

2 Por. art. 156 CPP, wedle ktérego sad powinien wyda¢ odmowne postanowienie z uzasadnieniem
w terminie miesiaca od zlozenia wniosku przez strone.

2 Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 1 Izby cywilnej z 28.03.2000 r., nr 98-12806.
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dotyczy obowigzku przeprowadzenia kontropinii na wniosek strony w niektérych
przypadkach w postepowaniu karnym (np. w sytuacji podwazania przez strone
opinii bieglego wskazujacej stan jej poczytalnosci?).

2.2. Zaskarzanie decyzji o powotaniu biegtego

Odmiennie niz w przypadku innych srodkéw dowodowych? postanowienie o do-
puszczeniu dowodu z opinii bieglego, ze wzgledu na swoja range, moze by¢ zaskar-
zone apelacja niezalezng od zaskarzenia orzeczenia co do istoty sprawy (odpowiednik
zazalenia w Polsce), jesli wyrazi na to zgode prezes sadu apelacyjnego i jesli jest to
uzasadnione waznymi powodami*.

W postepowaniu karnym zaskarzalnos¢ orzeczenia w przedmiocie dowodu z opinii
bieglego zalezy od tego, czy chodzi o odmowe przeprowadzenia tego dowodu przez
sedziego Sledczego (juge d'instruction), czy o orzeczenie oddalajgce wniosek o przeprowa-
dzenie kontropinii lub przeprowadzenie opinii uzupelniajacej. W pierwszym przypadku
wymagana jest zgoda prezesa sadu na przeprowadzenie postepowania odwolawczego
(art. 186-1 CPP). W drugim - taka zgoda nie jest wymagana, jesli sedzia $ledczy nie
rozpoznat $rodka zaskarzenia w terminie miesigca od jego wniesienia (art. 167 ust. 4 CPP).

2.3. Okreslenie zadan biegtego przez sad (la mission)

W przypadku gdy sad dopuszcza dowdd z opinii bieglego, musi szczegdtowo okresli¢
teze dowodowa, czyli precyzyjnie wskazac zadania, ktére ma wykonac¢ biegly w po-
stepowaniu. Orzeczenie takie jest nazywane powierzeniem bieglemu misji (Ia mission).
Sad ma swobode w okresleniu misji, choé¢ podlega to kontroli Sadu Kasacyjnego®.

Wyszczegdlnienie bieglemu zadan stanowi koniecznosé w celu odréznienia opinii
biegtego od innych czynnosci dowodowych z udzialem specjalistow. Jak juz wspomnia-
no w niniejszym artykule, wedtug przepiséw francuskiego postepowania dowodowego
opinia biegtego powinna by¢ dopuszczana jedynie w ostatecznosci (ma charakter subsy-
diarny), jesli danych okolicznoéci nie mozna ustali¢ za pomoca konsultacji specjalistycznej
(consultation) lub ogledzin z udziatem specjalisty (constataion)®.

Ogledziny z udziatem biegtego, konsultacja specjalistyczna oraz opinia bieglego
stanowia trzy srodki o rosngcym stopniu zaangazowania wiedzy specjalistycznej”.
Cel ogledzin z udziatlem specjalisty to jedynie zaobserwowanie pewnego stanu
faktycznego lub zjawiska (relevé d'une situation). Konsultacja polega natomiast na
dostarczeniu przez bieglego aktualnego stanu wiedzy na zadany temat. W przypadku
opinii bieglego dochodzi zas do polaczenia samego zaobserwowanego zjawiska

Z2Por. art. 167-1 CPP zd. 3, wedlug ktérego zadanie kontropinii jest prawem strony. W takim wypadku
kontropinie sporzadza dwéch biegtych.

# Wedlug art. 150 CPC postanowienie o dopuszczeniu lub odmowie dopuszczenia dowodu nie jest
zaskarzalne samodzielnym érodkiem zaskarzenia, chyba Ze ustawa stanowi inaczej.

# Artykut 272 ust. 1 CPC.

#Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 1 Izby cywilnej z 26.11.1980 r., Bulletin des arrets 1980/308.

*Wedlug art. 263 CPC dowdd z opinii bieglego moze by¢ dopuszczony jedynie w wypadku, gdy ogledziny
z udzialem specjalisty lub konsultacja specjalistyczna nie s3 wystarczajace do wyjasnienia stanu faktycznego.
0. Leclerc [w:] Droit..., s. 676.
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z wiedza specjalistycznag niezbedna do ustalenia przyczyn zjawiska lub jego pelne-
go przebiegu, co ma prowadzi¢ do konkluzji. W doktrynie podnosi si¢ jednak, ze
rozréznienie powyzszych srodkéw nie zawsze jest proste. Kazdy z nich stanowi do
pewnego stopnia potaczenie wiedzy specjalistycznej i pewnych, koniecznych czyn-
nosci. Stad w praktyce podkresla sie, ze sady daja pierwszenstwo opinii bieglego®.

Identyczna trudnos¢ pojawia sie zreszta w przypadku instytucji znanej z poste-
powania karnego, czyli tzw. opinii specjalistycznej (avis techniques), do ktérej sad
powinien sie odwotaé, gdy stan sprawy nie wymaga skomplikowanych ustalen?.
Specjalisci wykorzystywani w takich czynnosciach nie podlegaja tym samym wy-
maganiom co biegli sadowi. Na tle instytucji avis techniques wypowiadat sie Sad
Kasacyjny. Przyjat on, ze art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka™ nie
sprzeciwia si¢ temu, aby uznag, iz autor opinii specjalistycznej z postepowania
karnego moégt pelnié role biegtego w pdzniejszym postepowaniu cywilnym co
do tych samych faktéw?®. Wynika z tego, Ze nie istnieje sztywna i jednoznaczna
linia podziatu miedzy omawianymi instytucjami, a stopien wymaganej wiedzy
specjalistycznej jest czesto ocenny.

Zakres powierzonej biegtemu misji wyznacza granice podejmowanych przez
niego czynnosci. Nie moze on zatem ograniczy¢ swej misji ani wyjs¢ poza jej ramy*.
W postanowieniu o dopuszczeniu dowodu okresla sie ponadto termin, w ktérym
biegty musi ztozy¢ swoja opinie (rapport) w sadzie®. Do dobrych praktyk zalicza sie
wymaganie, aby sad spotkat si¢ z biegltym i ze stronami na specjalnym posiedzeniu
wstepnym, aby omowi¢ zakres powierzonej biegtemu misji, dokumentéw i innych
dowodéw, ktére maja by¢ mu udostepnione, oraz ustali¢ terminy*. W postepowa-
niu karnym ustawa wprost wskazuje, ze prokurator i strony wnioskujace o dowod
z opinii biegtego moga sprecyzowac pytania, ktére sad powinien zada¢ bieglemu™®.

Rozpowszechniong praktyka jest zadanie sadu, aby biegly sporzadzil opinie
wstepna (pré-rapport). Biegly ma w niej obowigzek poinformowag, jakie dotychczas
wykonal czynnosci i jakie dotychczas sformutowat wnioski lub ustalenia. Opinie
wstepna dorecza sie stronom. Moga one wnosi¢ zastrzezenia lub uwagi, a ewentualnie

% Rapport, s. 7.

¥ Por. art. 60 CPP, wedle ktérego uprawnienie to przystuguje Policji w toku postepowania przygoto-
wawczego.

¥Konwencja 0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4.11.1950 1.
(Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284).

' Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 8.02.2006 r., nr 04-12.864 oraz 04-14.455.

2Wedlug art. 238 ust. 11 2 CPC biegty ma obowigzek udzieli¢ odpowiedzi na wszystkie pytania mu zlecone.
Nie moze odnosi¢ sie do innych kwestii, chyba ze strony wyraza na to zgode na pismie.

% Wedle art. 239 CPC biegly jest obowigzany przestrzegac natozonych na niego terminéw (,,Le technicien
doit respecter les délais qui lui sont impartis”).

*Por. propozycje zawarte w Bonnes pratiques, s. 16. W praktyce proponuije sie, aby odbyly sie co najmniej
trzy spotkania stron i bieglego. Pierwsze spotkanie ma na celu zaprezentowanie stron, bieglego i przed-
stawienie gtéwnych punktéw ekspertyzy. Kolejne spotkania pozwalaja na wyjasnienie kwestii spornych
i niejasnosci, a takze sa okazja do przedstawienia stanowisk przez strony. Natomiast spotkanie koricowe
stuzy najczesciej przedstawieniu wersji roboczej raportu, a takze zebraniu dotyczacych go uwag i pytan.
Im bardziej skomplikowany stan faktyczny, tym wiecej spotkait w ramach ekspertyzy (w duzych sprawach
moze by¢ ich nawet kilkanascie lub wiecej).

% Por. art. 156 ust. 1 CPP.
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nawet wskazywacé na potrzebe zmodyfikowania dotychczasowej oceny dokonanej
przez biegtego™®.

Sad, ktory zlecit biegtemu sporzadzenie opinii, lub sedzia, ktéry nadzoruje jej
wykonanie, moga zmienic¢ zakres misji biegtego”. Swoboda sadu w okresleniu misji
bieglego nie jest jednak nieograniczona. Po pierwsze powinna ona odnosic¢ sie jedy-
nie do ustalenia faktéw. W zadnym wypadku biegly nie moze dokonywac¢ oceny
stanu prawnego. Zasada ta ma umocowanie ustawowe®. Wynika to z zalozenia,
ze wypowiadanie sie o kwestiach prawnych jest zastrzezone dla sadu. Oczywiscie
praktyka i orzecznictwo wskazujg, ze nielatwo oddzieli¢ sfere prawna od faktyczne;.
Jak podkresla si¢ w doktrynie, skoro biegly pomaga sadowi zakwalifikowaé pewne
zdarzenia pod norme prawng, to dokonanie jej oceny moze by¢ niezbedne w drodze
tzw. kwalifikacji wstepnej (pré-qualification). Dotyczy to zwtaszcza takich poje¢ praw-
nych jak wina, interes dziecka czy zaburzenia psychiczne®. Po drugie trzeba pamietac,
ze w postepowaniu cywilnym biegly nie moze otrzymac zadania polegajacego na
pojednaniu stron postepowania®. Jednakze w orzecznictwie przyjeto, ze biegty moze
stwierdzi¢ zawarcie ugody lub pojednanie stron, jesli doszto do tego w toku czynnosci
zjego udzialem*!. Samo to rozréznienie jest jednak krytykowane w doktrynie jako
sztuczne i nieodpowiadajace potrzebom praktyki®.

Calkiem odmienne zalozenie przyjeto zas we francuskim postepowaniu sado-
woadministracyjnym, umozliwiajac sadowi zakreslenie wsréd zleconych mu zadan
takze przeprowadzenie mediacji®.

3. Osoba biegtego

Sad, ktéry dopuscit dowdd z opinii biegtego, ma mozliwos$é wyboru, czy bedzie to
jeden biegty czy kilku biegtych*. W doktrynie wskazuje sie, Ze wymaga to oceny,
na ile zwiekszenie kosztow opinii i wydtuzenie czasu w przypadku jej sporzadzenia
przez kilku biegtych rekompensuja zmniejszenie ryzyka btedu w opinii przygoto-
wanej przez jedng osobe®.

% Q. Leclerc [w:] Droit..., s. 677.

”Wedlug art. 236 CPC sad, ktéry dopuscit dowéd z opinii bieglego, lub sedzia, ktéry nadzoruje jej spo-
rzadzenie, moze rozszerzy¢ lub ograniczy¢ misje bieglego.

% Wedlug art. 238 ust. 3 CPC biegty nie moze ocenia¢ stanu prawnego (,,I ne doit jamais porter d’apprécia-
tions d'ordre juridique”). Zgodnie z art. 158 CPP misja biegtego moze odnosic sie tylko do kwestii natury
technicznej wskazanej w postanowieniu o dopuszczeniu dowodu.

¥Por. O. Leclerc, Le juge et 'expert. Contribution a I'étude des rapports entre le droit et la science, Paris 2005, s. 195.
“Wyrazny zakaz w tym zakresie przewiduje art. 240 CPC (,,Le juge ne peut donner au technicien mission de
concilier les parties”).

#1Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 21.07.1986 r., Bulletin des arrets nr 131.

0. Leclerc [w:] Droit..., s. 677.

“Por. art. R621-1 zd. 2 CJA, wedle ktérego misja bieglego moze polega¢ na przeprowadzeniu mediacji
(,L'expert peut se voir confier une mission de médiation”).

“Zgodnie z art. 264 CPC na bieglego powoluije sie jedng osobe, chyba Ze sad uzna za konieczne powotanie
kilku biegtych (,, 1l n'est désigné qu’une seule personne a titre d’expert a moins que le juge n’estime nécessaire d'en
nommer plusieurs”). Podobne regulacje zawieraja art. 159 CPP oraz art. R621-2 CJA.

0. Leclerc [w:] Droit..., s. 678.
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3.1. Listy biegtych

Wybér osoby bieglego przez sad jest wolny. Prawo w tym zakresie nie ogranicza
sadu zadnymi szczegétowymi wytycznymi. Jednakze, aby ulatwi¢ znalezienie od-
powiedniego bieglego z konkretnej specjalnosci, a przede wszystkim aby zapewni¢
niezbedny poziom kwalifikacji bieglych, sady francuskie maja obowigzek prowa-
dzenia dla swojego okregu list bieglych sadowych*. W przypadku postepowania
cywilnego i karnego takie listy tworzy sie dla obszaru sadow apelacyjnych. Natomiast
lista ogolnokrajowa jest prowadzona przez Sad Kasacyjny. Wiasne listy prowadza
takze sady administracyjne?’.

Biegli wpisani na liste moga postugiwac sie specjalnym tytutem biegtego sadowego
przy Sadzie Kasacyjnym (d’expert agréé par la Cour de cassation) lub przy okreslonym
sadzie apelacyjnym (d’expert pres la cour d’appel de...)®. Tytul biegtego (expert de justice)
podlega ochronie prawnej na mocy przepiséw prawa karnego.

Biegli wpisani na liste sa przyporzadkowani do réznych organizacji zawodowych
bieglych (compagnies d’experts) wedle ich specjalnosci. Biegltych z listy powoluja nie tyl-
ko sady, lecz takze adwokaci lub organy administracji. Listy bieglych sa powszechnie
dostepne®. We Francji zarejestrowanych jest od 8000 do 10.000 biegtych sadowych.

Prawo francuskie, mimo ze nie zabrania sadom powolywania biegltych spoza listy
(hors liste), to jest to w praktyce rzadkie. W pierwszej kolejnosci sad powinien zatem
wybrac biegtego z listy sadowej”. W postepowaniu cywilnym sad dopuszczajac
dowdd z opinii bieglego, powinien uzasadnic, jakie wyjatkowe okolicznoéci stanowia
przyczyne powolania biegtego spoza listy’'. Podobnie wyglada to w postepowaniu
sagdowoadministracyjnym™ i karnym®.

Jak widaé, mimo Zze sady nie sa oficjalnie zobligowane do korzystania z list
biegtych sadowych, to w praktyce maja one kluczowe znaczenie w doborze os6b
sporzadzajgcych opinie we Francji. Powotywanie biegltych spoza listy zdarza sie
sporadycznie*.

3.1.1. Sporzadzanie list biegtych

W aktualnym stanie prawnym sporzadzanie list bieglych sadowych nie rézni sie
w postepowaniach cywilnych, karnych i sadowoadministracyjnych. Zwlaszcza

Q. Leclerc [w:] Droit..., s. 678.

Y Por. art. R221-9 CJA.

“ Artykut 3 ustawy z 1971 r.

#Por. przykladowo liste biegtych przy Sadzie Kasacyjnym https://www.courdecassation.fr/files/files/
Vous%20%C3%AAtes/Experts/2021-06-18_CC%20_liste_experts.pdf (dostep: 17.02.2022 1.).

'Wynika to wprost z art. 1 ustawy z 1971 r., wedle ktérego z zastrzezeniem innych przepiséw sad powinien
powolac bieglego z listy biegtych, o ktérej mowa w art. 2. Moze jednak w konkretnym przypadku siegnac¢
po inng osobe wedlug wlasnego wyboru.

S1Zgodnie z art. 265 ust. 1 CPC powolanie bieglego wymaga m.in. podania okolicznosci, ktére wyjatkowo
uzasadnialy powolanie bieglego spoza listy.

2Por. art. R531-1 CJA.

% Wedlug art. 157 ust. 2 CPP w wyjatkowych sytuacjach sad moze, wydajac uzasadnione postanowienie,
dopusci¢ dowéd z opinii biegltego spoza 0séb znajdujacych sie na liscie biegtych.

Q. Leclerc [w:] Droit..., s. 679.
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sytuacja w postepowaniu karnym od 2004 r. wyglada dokladnie tak samo jak w po-
stepowaniu cywilnym®.

Lista biegtych przy kazdym sadzie apelacyjnym jest ustalana raz w roku przez
zgromadzenie ogolne sedziéw sadu apelacyjnego (I'assemblée générale des magistrats du
siege de la cour d’appel) pod przewodnictwem pierwszego prezesa sadu apelacyjnego™.
W posiedzeniu uczestnicza takze - przynajmniej po jednym przedstawicielu - se-
dziowie z sadéw nizszych szczebli znajdujacych sie w danej apelacji oraz sekretarz
sadowy z sadu apelacyjnego, ktérego zadanie polega na sporzadzeniu protokotu
z obrad. Liste ogélnokrajowa przygotowuje biuro organizacyjne Sadu Kasacyjnego.
Sytuacja wyglada podobnie w postepowaniu sagdowoadministracyjnym, gdzie raz
w roku lista jest sporzadzana przez prezesa sadu administracyjnego.

Biegtych wpisuije sie na liste do réznych rubryk wedlug ich specjalnosci. Przez dtugi
czas dobdr tych specjalnosci i formutowanie nazw rubryk byly pozostawione sagdom ape-
lacyjnym, ktére kierowaty sie wlasnym uznaniem co do ich praktycznej przydatnosci. Od
2005 r. Ministerstwo Sprawiedliwoéci przygotowato jednolita nomenklature specjalnosci
biegtych, ktéra ma obligatoryjne zastosowanie do wszystkich sadéw powszechnych we
Frangji. W 2013 r. podobna nomenklatura zostata opracowana dla sadow administra-
cyjnych. Obie listy nazw dziedzin sa prawie identyczne. W obu wystepuje 8 gléwnych
dziedzin (branches)” podzielonych na poddziedziny nazywane rubriques i spécialités.

O ile nazewnictwo specjalnosci ksztaltuje sie obecnie jednolicie, o tyle poszcze-
golne sady moga swobodnie decydowac o kryteriach umieszczania danego biegte-
go w danej rubryce. W sprawach cywilnych i karnych ocene taka dokonuja zatem
zgromadzenia sedziéw apelacji, biorac pod uwage potrzeby danej apelacji. Musza
one takze oceni¢ kwalifikacje poszczegélnych kandydatow™. W postepowaniu sado-
woadministracyjnym ocene taka dokonuje prezes sadu apelacyjnego po uprzednim
zasiegnieciu opinii szczegolnej komisji kwalifikacyjnej™.

Decyzja o wpisaniu na liste bieglych lub o ponownym wpisaniu na taka liste po
uplywie kadencji ma istotne znaczenie dla biegtych z punktu widzenia ich kariery
zawodowej i mozliwosci postugiwania sie okreslonym tytutem. Stad czesto decyzja ta
jest przedmiotem sporéw. W orzecznictwie Sadu Kasacyjnego przez lata utrwalit sie
poglad, ze odmowa wpisania na liste® lub odmowa ponownego wpisania na liste® nie
wymaga uzasadnienia. Wymienia sie tu dwa powody: po pierwsze nie przewidywat
tego zaden przepis prawa®, po drugie decyzja nie rozstrzyga o zadnym ograniczeniu
praw podmiotowych. Zmiane w powyzszej kwestii dokonano jednak w 2004 r., gdy

% 0d reformy w 2004 r. art. 157 CPP odsyta - jesli chodzi o sporzadzanie listy biegtych - do przepiséw
postepowania cywilnego.

*Por. art. 8 dekretu z 2004 r.

7 Gléwne dziedziny to: A. Rolnictwo, zywnos¢, zwierzeta i lesnictwo; B. Sztuka, kultura, komunikacja
i media oraz sport; C. Budownictwo, roboty publiczne, zarzadzanie nieruchomosciami; D. Ekonomia
ifinanse; E. Przemys}; F. Zdrowie; G. Medycyna sadowa, kryminalistyka; H. Jezykoznawstwo i ttumaczenia.
% Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 21.09.2006 r., nr 05-21.978.

¥ Por. art. R221-9 ust. 2 CJA.

80Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 22.05.2008 r., nr 08-11.807 oraz z 4.06.2009 r., nr 09-11.317.
' Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 13.10.2005 r., Revue Dalloz 2005, s. 2628.

2Wymaganie takiego uzasadnienia nastepuje tylko w przypadku wpisania na liste pracownikoéw spotecznych,
ktorzy przygotowuja wywiad srodowiskowy (I’enquete sociale). Wynika to z Dekretu nr 2009-285 z 13.03.2009 1.
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nafozono obowiazek uzasadnienia odmowy ponownego wpisania na liste biegtych.
Natomiast od 2012 r. konieczno$¢ uzasadnienia rozszerzono takze na decyzje o niewpi-
saniu bieglego na liste po raz pierwszy. W postepowaniu sgdowoadministracyjnym
wymaganie takie wprowadzono w 2013 r. Od tego czasu zgromadzenia sedziéw
apelacji sa zobligowane do uzasadnienia swoich decyzji o odmowie wpisu lub po-
nownego wpisu na liste biegtych®, przy czym uzasadnienie nie moze by¢ ogélnikowe.
Biegly, ktéremu odmoéwiono ponownego wpisania na liste, powinien - wedtug Sadu
Kasacyjnego - mie¢ mozliwos¢ zgtoszenia swoich uwag®. Decyzja o wpisie lub ponow-
nym wpisie na liste biegtych podlega zaskarzeniu do Sadu Kasacyjnego w terminie
miesigca od daty powiadomienia®. Kontrola dokonywana przez Sad Kasacyjny odnosi
sie tylko do zbadania prawidtowosci postepowania zwigzanego z ocena kandydatury
bieglego. Sad nie ocenia kwalifikacji zawodowych kandydata ani potrzeby dokonania
wpisu na liste® z wyjatkiem razaco blednej oceny (une erreur manifeste d’appréciation).

Wyecofanie (retrait) lub skreslenie (radiation) z listy biegtych moze nastapic na pod-
stawie decyzji organu, ktéry dokonal wpisu. Nastepuje to na ogét jedynie w dwéch
przypadkach: po pierwsze z powodu stanu zdrowia bieglego, a po drugie w zwigzku
z ubezwlasnowolnieniem bieglego lub popetnieniem przewinienia dyscyplinarnego
(faute disciplinaire)®. Rozstrzygniecia te zgodnie z orzecznictwem Rady Stanu maja
charakter orzeczniczy (juridictionnelle)®. Moga by¢ zatem zaskarzone albo przed
sadem apelacyjnym, albo przed Sadem Kasacyjnym™ - w zaleznosci, czy dotycza
listy sadu apelacyjnego czy listy ogolnokrajowej.

% Przykladowo w orzecznictwie wskazano na: ,powazne trudnosci w relacjach bieglego ze stronami

iich pelnomocnikami, brak lojalnosci i uczciwosci wymaganej od bieglego” (wyrok Sadu Kasacyjnego

2 Izby cywilnej z 21.09.2006 r., nr 06-10.852; ttumaczenie - P.R.). Ponadto ,fakt, ze biegty wykonywat

wezesniej zlecenia dla towarzystwa ubezpieczeniowego nie stanowi sam z siebie dzialalnosci niedajacej sie

pogodzi¢ z niezaleznoscia wymagana od bieglego sadowego” (wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej

7 22.05.2008 r., 08-10.840; ttumaczenie - P.R.).

#Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 21.09.2006 r., Revue Dalloz 2006, s. 2480.

% Artykut 20 dekretu z 2004 1.

% Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 21.09.2006 r., Bulletin des arrets nr 239.

7Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 14.05.2009 r., nr 09-10.712.

% Przyczyny te szczegolowo wymienia art. 5 ustawy z 1971 r. Wedlug tego przepisu na liste moze by¢

whpisana osoba, ktora:

« nie moze mie¢ ukoniczonego 70. roku zycia (w praktyce wymaga sie, aby biegly rejestrowany w wykazie
biegtych miat od 35 do 57-58 lat);

« posiada obywatelstwo Unii Europejskiej;

« nie dopuscila sie w przesztosci niehonorowych i nieuczciwych dziatan ani dziatar stojacych w sprzecz-
nosci z dobrymi obyczajami;

« nie byla w przeszlosci objeta sankcjami dyscyplinarnymi ani administracyjnymi skutkujacymi jego
odwotlaniem, wykresleniem z rejestru, wylaczeniem, wycofaniem udzielonej mu zgody lub cofnieciem
udzielonego mu upowaznienia;

« nie zostala postawiona w stan upadiosci ani poddana Zadnej innej sankcji przewidzianej w kodeksie
spotek handlowych;

« prowadzila dzialalnos¢ zawodowa w obszarze swojej specjalizacji minimum przez okreslony okres;

« nie prowadzila w przeszlosci zadnego rodzaju dzialalnosci sprzecznej z niezaleznoscig niezbedna do
pelnienia funkcji bieglego sadowego (prawnego);

« prowadzila dzialalnos¢ w okregu lezacym w obszarze wiasciwosci sadu.

¥Wyrok Rady Stanu z 23.03.2012 r. nr 355151.

""Sprawy te sa bardzo sporne. W 2012 roku w 2 Izbie cywilnej Sadu Kasacyjnego, ktéra jest wlasciwa w tych

sprawach, toczylo sie okoto 100 spraw dotyczacych wpisu lub wykreslenia z listy bieglych; por. L. Leroy-

Gissinger, L'expert judiciaire [w:] L'expertise en matiere civile, red. D. Loriferne, Paris 2013, s. 110.
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3.1.2. Warunki wpisania na liste biegtych

Biegli sadowi nie stanowia we Francji oddzielnej grupy zawodowej. Wynika to
wprost zaréwno z doktryny”, jak i z aktéw prawnych’. Z tego wzgledu kompetencje
niezbedne do wpisania na liste poszczegdlne sady okreslajag samodzielnie.

Dekret - z uwagi na potrzeby list bieglych przy sadach apelacyjnych w poste-
powaniu cywilnym i karnym - wymaga, aby osoba, ktéra ma by¢ wpisana na liste,
wykonywata przez dostatecznie dlugi czas zawdd lub czynnosci zawodowe nie-
zbedne dla danej specjalnosci” oraz aby wypelniala je w stopniu wystarczajacym
do powierzenia jej zadari bieglego™. Podobnie sytuacja wyglada w postepowaniu
sagdowoadministracyjnym - osoba fizyczna, aby zosta¢ wpisana na liste, musi przez
co najmniej 10 nieprzerwanych lat wykonywac zawéd lub inne czynnosci zawodowe
w ramach specjalnosci, w ktérej ma uzyskac wpis™.

Ustawy wymagaja takze, aby wykonywana dotad aktywnos¢ bieglego nie po-
zostawala w sprzecznosci z niezbedna - w przypadku bieglego sadowego - nie-
zaleznoscia™. W postepowaniu sadowoadministracyjnym w tym celu dodatkowo
nakazuje sig, aby do wniosku o wpis na liste dofgczy¢ oswiadczenia kandydata na
bieglego o istnieniu posrednich lub bezposrednich powigzar ze wszystkimi podmio-
tami prawa publicznego i prywatnego w zakresie swojej specjalnosci oraz o innych
okolicznosciach mogacych podwazaé niezaleznosé biegtego™.

Brak ustanowienia oddzielnej profesji bieglych sadowych w praktyce wywotuje
zréznicowanie pod wzgledem tego, jak czesto poszczegélni biegli sa powotywani do
sporzadzania opinii przez sady. Powoduje to, Ze przewazajaca liczba tych najczesciej
powolywanych utrzymuje sie wlasnie z wykonywania czynnosci biegtego sadowego
i nie funkcjonuje na rynku. Biegli ci traca wéwczas kontakt z zawodem, bedacym ich
specjalnoscia, 1 ograniczaja sie jedynie do oceny pracy zawodowej innych oséb™. Inni
biegli natomiast zajmuja sie opiniami sagdowymi jedynie dorywczo”. Mimo ze dostrze-
zono to zjawisko oraz zréznicowanie czestotliwoéci powolywania danych oséb do
sporzadzania opinii nie znaleziono dotychczas zadnego konstruktywnego rozwiazania®.

W wyniku orzeczenia TSUE z 17.03.2011 r. w sprawie Periarroja uznano bieglego
za podmiot $wiadczacy ustugi w rozumieniu prawa Unii Europejskiej (dalej UE).
W zwigzku z tym od 2012 r. akty prawne we Francji zréwnaly wymaganie dotycza-
ce do$wiadczenia uzyskanego za granicag w innych krajach UE z do$wiadczeniem

"1 Por. O. Leclerc [w:] Droit..., s. 682.

2Wedtug okélnika Ministra Sprawiedliwosci z 16.11.2005 r. ,Biegli saqdowi wspdlpracuja z wymiarem
sprawiedliwosci, ale nie stanowia grupy zawodowej, ani nie naleza do tzw. zawodow regulowanych”
(thumaczenie - P.R.; profession reglementée).

7 Por. art. 2 pkt 4 dekretu z 2004 1. (,, Exercer ou avoir exercé pendant un temps suffisant une profession ou une
activité en rapport avec sa spécialité”).

"Por. art. 2 pkt 5 dekretu z 2004 r. (,, Exercer ou avoir exercé cette profession ou cette activité dans des conditions
conférant une qualification suffisante”).

5 Por. art. R221-11 CJA.

7 Por. art. 2 pkt 6 dekretu z 2004 r.

77Por. art. R221-12 ust. 2 CJA.

L. Leroy-Gissinger, L’expert..., s. 112.

?Por. L. Dumoulin, L'expert dans la justice. De la genése d’'une figure a ses usages, Paris 2007, s. 161 i n.

% Por. Bonnes pratiques, pkt 6-3.
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uzyskanym we Francji. Obecnie wprost wynika to z art. 2 ust. IIl ustawy z 1971 r. co
do spraw cywilnych i karnych i art. R221-11 pkt 1 CJA co do postepowania sado-
woadministracyjnego®.

Oprocz kwalifikacji wymagania dodatkowo zwigzane z wpisaniem na liste doty-
cza: dotychczasowego stosownego zachowania i moralnosci®, okreslonego wieku®,
aw przypadku gdy biegtym wpisanym na liste ma by¢ osoba prawna® - dyspono-
wania odpowiednimi srodkami technicznymi i personelem®.

Procedura wpisania na liste rozpoczyna si¢ wnioskiem skierowanym do proku-
ratora dzialajacego przy danym sadzie apelacyjnym lub przy Sadzie Kasacyjnym.
Prokurator sprawdza poprawnos$¢ formalng wniosku. Moze takze zbiera¢ nie-
zbedne informacje w jego przedmiocie®. Nastepnie wniosek jest oceniany przez
specjalng komisje ztozong czeSciowo z sedziéw, a czeéciowo z biegtych, choé liczba
sedziéw w komisji przewaza nad liczbg bieglych®. Sktad ma oddawa¢ mieszany
charakter oceny dokonywanej wobec biegtych, czyli nie tylko ich kompetencji
zawodowych, lecz takze znajomoéci przepiséw prawa i postepowania w zakresie
sporzadzania opinii. Wskazuje si¢ jednak, ze przewaga sedziow w komisji pro-
wadzi do wiekszego uwzglednienia przy ocenie znajomosci przepiséw prawa niz
samych kwalifikacji zawodowych®. Opinia komisji jest przekazywana zgromadze-
niu sedziéw, majacych dokonac¢ wyboru bieglych, oraz samemu kandydatowi®.
Cztonkowie komisji nie moga nastepnie zasiada¢ w zgromadzeniu dokonujacym
wyboru biegtych®.

Po wybraniu bieglego przez zgromadzenie jest on wpisywany na liste na préobny
okres wynoszacy 3 lata®. Po uplywie tego czasu komisja ponownie ocenia biegtego
i po wyborze przez zgromadzenie biegly moze zosta¢ wpisany na liste na kolejne
5 lat podlegajace dalszemu przediuzeniu®. Tym samym ustawodawca francuski
od 2004 r. zrezygnowat z bezterminowego wpisywania biegtych na liste. Jak sie
wskazuje, umozliwia to kontrole kwalifikacji biegtych sadowych i spetnienia przez

81 Przepisy wskazuja na zréownanie z kwalifikacjami uzyskanymi we Francji kwalifikacji uzyskanych
w innych panstwach UE (,les qualifications acquises ou les activités exercées dans un Etat membre de I'Union
européenne autre que la France”).

82 Artykut 2 pkt 112 dekretu z 2004 r. wymagaja, aby biegty nie uchybil dobrym obyczajom ani aby nie
byt karany dyscyplinarnie.

% Wedlug art. 2 pkt 7 dekretu z 2004 r. biegty nie powinien przekraczac 70 lat. Wyjatek dotyczy bieglych
wpisywanych na liste przy Sadzie Kasacyjnym (por. art. 18 dekretu z 2004 r.). Biegli specjalizujacy sie
w ttumaczeniach, ktorzy wystepuja o wpisanie ich na liste, musza wykonywac zawéd w okregu, dla
ktérego dany sad jest wasciwy, lub zamieszkiwaé w tym okregu, jezeli przeszli juz na emeryture.

#W postepowaniu cywilnym i karnym biegtym moze by¢ osoba prawna, ale w takim wypadku wymagania
dotyczace niezaleznosci bieglego musi spetnia¢ osoba kierujaca dang jednostka (por. art. 3 dekretu z 2004 r.).
% Artykul 3 pkt 4 dekretu z 2004 .

%Por. art. 7 ust. 1 dekretu z 2004 r.

8 Por. art. 12 dekretu z 2004 r. W komisji zasiada 12 sedziéw, natomiast biegtych - 5.

%Por. O. Leclerc, Le juge..., s. 308.

¥ Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 21.09.2006 r., Revue Dalloz 2006, s. 2480.

% Artykut 15 ust. 2 dekretu z 2004 1.

'Por. art. 2 ust. Il ustawy z 1971 r.

%Por. art. 2 ust. Il ustawy z 1971 r., wedle ktérego przy ponownej kwalifikacji nalezy oceni¢ doswiadczenie
kandydata, ktore uzyskat w zakresie zasad postepowania i regulacji prawnych w zakresie sporzadzania
i przeprowadzania dowodu z opinii biegtego.
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nich kryterium rzetelnosci zawodowej”. Od 2013 r. ten sam model zostat przyjety
w przypadku dokonywania wpiséw na liste bieglych w postepowaniach sado-
woadministracyjnych®. Na liste ogélnokrajowa przy Sadzie Kasacyjnym moga by¢
wpisani jedynie tacy biegli, ktérzy widnieli na listach sadéw apelacyjnych przez
okres co najmniej 5 lat®.

Po wpisaniu na liste biegty sklada przyrzeczenie”. Zwalnia go to z koniecznosci
czynienia tego po kazdym powolaniu na bieglego w konkretnej sprawie. Natomiast
biegli powotlani spoza listy musza skladac takie przyrzeczenie w kazdej sprawie”.

Biegly wpisany na liste jest zobligowany co roku przedstawia¢ sprawozdanie,
w ktéorym wskazuje liczbe sporzadzanych opinii sagdowych oraz informuje, czy
zlozono je w terminie. Ponadto zawiadamia, czy w tym okresie uczestniczyt w podno-
szeniu kwalifikacji zawodowych, a jesli tak, jakie podmioty prowadzity te szkolenia.
Biegly ma takze obowigzek wykupienia polisy ubezpieczeniowej od ewentualnej
odpowiedzialnosci zawodowej. Ubezpieczenie obejmuje odpowiedzialnos¢ cywilng
i zawodowa bieglego, w tym czynnosci podejmowane przez niego w innych pan-
stwach czlonkowskich UE.

3.2. Postugiwanie sie biegtego innymi osobami

Na ogot biegly jest obowiazany przy sporzadzaniu opinii wykonywaé wszystkie
czynnosci osobiscie. Takze w sytuacji gdy bieglym jest osoba prawna, przedstawiciel
takiej osoby powinien za zgoda sadu wskaza¢ osoby uprawnione do wykonania
czynnosci w ramach opinii biegtego®. Biegly z reguly nie moze zatem delegowac
swych zadan na inne podmioty ani opierac si¢ na opiniach sporzadzonych przez
osoby trzecie”. W orzecznictwie przyjeto, ze brak osobistego sporzadzenia opinii
przez biegltego moze by¢ przyczyna stwierdzenia niewaznosci prawnej opinii, jesli
zostanie wykazany wplyw tego uchybienia na tres¢ opinii'®. Stanowi to takze pod-
stawe do skreslenia bieglego z listy biegtych sadowych'™.

Prawo dopuszcza jednak skorzystanie przez bieglego - z wlasnej inicjatywy'” lub
za zgoda sadu'® - z pomocy specjalisty, ktérego zadaniem jest wyjasnienie pewnych

% L. Leroy-Gissinger, L’expert..., s. 111.

*Por. art. R221-12 CJA, zgodnie z ktérym w czasie trwania okresu prébnego mozna na bieglego natozy¢
obowigzek uzyskania dodatkowego wyksztalcenia z zakresu postepowania sadowoadministracyjnego
i specyfiki opinii z tego zakresu.

% Artykut 2 ust. III ustawy z 1971 r., wedle ktérego z wymaganiem tym zréwnane jest wykonywanie
czynnosci biegtego sadowego w innym kraju UE.

% Artykul 22 ust. 1 ustawy z 2004 .

7 Artykut 6 ust. 3 ustawy z 1971 1.

% Artykut 233 ust. 2 CPC oraz art. 157-1 CPP, wskazujace, ze jesli biegly jest osoba prawna, to osoba
zarzadzajaca musi wskazaé dane os6b wykonujacych czynnosci na potrzeby sporzadzenia opinii.

% Dopuszcza sie delegacje pewnych czynnosci na rzecz komornika lub drugiego z biegtych w ramach
opinii wspolne;j.

10 Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 27.04.2000 r., Revue Dalloz 2000, s. 158.

1 Wyrok Sadu Kasacyjnego z 10.04.1996 r., Bulletin des arrets nr 174.

12W postepowaniu cywilnym wedle art. 278 CPC biegty moze z wiasnej inicjatywy uzyskac opinie innego
specjalisty, ale wylacznie z dziedziny innej niz jego wlasna.

%W postepowaniu karnym i sagdowoadministracyjnym w celu siegniecia po opinie innego specjalisty
biegty musi uzyskac zgode sadu (por. art. 162 ust. 1 CPP oraz art. R621-2 CJA).
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okolicznosci lub udziat w czynnosciach (I’éclairer lub l'assister) niezbednych do spo-
rzadzenia opinii. Osobe taka okresla si¢ mianem sapiteur. Nie musi ona by¢ wpisana
na liste bieglych'™. Podlega jednak bardzo surowym ograniczeniom. Po pierwsze
reprezentuje wylacznie specjalnos¢ odmienng od tej, z ktérej powolano bieglego. Po
drugie nie moze w zadnym stopniu wykonywac czynnosci powierzonych biegtemu
w ramach misji'®. Po trzecie, nie wolno jej - zamiast bieglego - sporzadza¢ opinii
koricowej. Ponadto biegly pod wlasnym nadzorem, na wtasna odpowiedzialnosé
i wedle wlasnego wyboru moze postugiwac sie innymi osobami, ktére beda pomagaty
mu lub uczestniczyly w wykonywaniu czynnosci'®. Moze on réwniez pozyskiwac
informacje ustne lub pisemne od kazdej osoby (zwanej sachant) pod warunkiem, ze
zostanie dokladnie wskazane jej nazwisko i - w razie potrzeby - jej zwiagzek prawny
z 0soba biegtego!”. Stanowiska i opinie, ktére wyraza zaréwno sapiteur, jak i sachant,
sa obowigzkowo dolaczane do opinii bieglego'®, tak aby strony mogty sie z nimi za-
poznac i zgtosi¢ ewentualne uwagi lub zastrzezenia. Nie wymaga si¢ jednak udziatu
stron podczas czynnosci tych podmiotéw.

3.3. Wytaczenie [ub zmiana biegtego

Biegly podlega wylaczeniu (récusation) oraz moze zosta¢ zmieniony (remplacement)
w toku postepowania.

O wylaczeniu bieglego orzeka sad, ktory dopuscil biegtego, lub sedzia nadzo-
rujacy czynnosci biegtego. Powinno dojs¢ do tego przed podjeciem przez bieglego
czynnoéci lub niezwlocznie po uzyskaniu przez sad informacji o przyczynie wyla-
czenia. Istnieje mozliwos¢ zakoriczenia czynnosci biegtego, ktérego podejrzewa sie
o brak bezstronnosci. Na ogét biegly podlega wylaczeniu z tych samych powodow
co sedzia. Naleza do nich zatem przede wszystkim relacje osobiste lub zawodowe
ze stronami postepowania. Lista przyczyn nie jest jednak zamknieta. Wylaczenie
moze zosta¢ orzeczone na podstawie kazdej innej okolicznosci uzasadniajgcej brak
bezstronnosci bieglego. Biegly nie stanowi strony postepowania o wylaczenie, a wiec
nie jest zawiadamiany o posiedzeniu w tym przedmiocie'” ani nie wolno mu wnie$¢é
§rodkow zaskarzenia'™.

Zmiana bieglego moze mie¢ miejsce, gdy zaniedbuje on swoje obowiazki'. Sad
powinien wystucha¢é biegtego przed powzieciem decyzji o jego zmianie'? ale decyzje
te podejmuje samodzielnie'”.

1% Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 3 Izby cywilnej z 17.07.1985 r., Revue Dalloz 1986, s. 225.
150. Leclerc [w:] Droit..., s. 686.

1% Por. art. 278-1 CPC.

17 Por. art. 242 zd. 1 CPC oraz art. 164 CPP.

108 Artykut 282 ust. 3 CPC.

1% Por. wyrok sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 2.01.2010, nr 08-19.1.29.

0Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 24.06.2004 r., nr 07-10.921.

MZgodnie z art. 235 CPC do zmiany biegltego dochodzi takze w razie uprzedniego wylaczenia, odmowy
podjecia czynnosci przez biegltego lub innej usprawiedliwionej przyczyny.

M Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 15.12.2005 r., Revue Dalloz 2006, s. 9.
BWyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 15.11.2007 r., nr 07-10.921.
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4. Warunki wykonywania misji przez biegtego

Opinia biegtego to Srodek stuzacy prawidlowemu ustaleniu stanu faktycznego nie-
zbednego do wydania wyroku. Z tego wzgledu biegly jest zobligowany do zachowa-
nia standardéw rzetelnego procesu'. Wykonuje swoje czynnosci pod kontrola sadu,
ktéry dopuscil ten dowdd, lub specjalnego sedziego wyznaczonego do nadzorowania
czynnosci dowodowych'.

4.1. Niezaleznos¢, bezstronnos¢ i obiektywizm biegtego

Biegty powinien wykonywac swoje obowigzki profesjonalnie, obiektywnie i bezstron-
nie'®. Gdy je narusza, naraza sie na skreslenie z listy lub zmiane na innego bieglego,
anawet na odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarna i cywilng. Aby zagwarantowac powyzsze
warunki, ustawa wymaga ztozenia przyrzeczenia, w ktérego rocie biegly zobowiazuje
sie do wykonywania czynnosci honorowo i wedltug najlepszej swej wiedzy. W tym
celu przed wpisaniem na liste biegly ponadto sklada deklaracje o bezstronnosci
i swych powiazaniach z podmiotami publicznymi i prywatnymi'”. W ramach dobrych
praktyk proponuje sie jednak, aby kazdy biegty przed powotaniem go do czynnosci
sadowych przedstawial stosowne oswiadczenie o konflikcie interesow™®.

4.2. Udziat stron przy czynnosciach biegtego

W doktrynie francuskiej podnosi sig, ze zasada prawa do wystuchania w kontekscie
opinii bieglego nie powinna dotyczy¢ tylko samej mozliwosci zgtaszania zastrzezen do
opinii koricowej, ale powinna tez oznacza¢ mozliwos¢ udzialu stron w czynnosciach
bieglego w toku przygotowywania opinii'®.

Pod wplywem wielu orzeczeri ETPC obowigzek zapewnienia stronom udziatu
w tych czynnoéciach stat sie¢ waznym elementem postepowania w przedmiocie spo-
rzadzenia opinii przez bieglego. W orzecznictwie Sadu Kasacyjnego utrwalito sie
zatem zapatrywanie, Ze nie wystarczy poddanie ocenie ostatecznego raportu biegle-
go, ale nalezy stronom zapewni¢ udziat w przygotowaniu tego raportu. Oznacza to
przede wszystkim obowigzek powiadamiania stron i ich pelnomocnikéw o terminach
i czynnosciach bieglego'. Ma to dotyczy¢ nie tylko posiedzeri sadowych, w tym pierw-
szego posiedzenia zwolywanego dla okreslenia szczegétow misji bieglego, ale takze
innych czynnosci bieglego dokonywanych poza sadem. Jesli zatem biegly sporzadzi
na zadanie sadu opinie wstepna (pré-rapport), strony powinny ja otrzymac i nalezy

140, Leclerc [w:] Droit..., s. 687.

Wedtug art. 155-1 CPC prezes sagdu moze dla dobra wymiaru sprawiedliwosci wyznaczy¢ specjalnego
sedziego w ramach danego sadu, ktéry bedzie zobowigzany do nadzorowania czynnosci biegtych i innych
specjalistow.

16 Artykut 237 CPC (,, Le technicien commis doit accomplir sa mission avec conscience, objectivité et impartialité”).
W stosunku do biegtych spoza listy obowiazek podania wszystkich zwigzkéw ze stronami postepowania
zawiera art. 242 CPC. Na zadanie stron sad moze zarzadzi¢ przestuchanie wskazanych przez bieglego oséb.
8Por. Bonnnes pratiques, nr 6-2.

0. Leclerc [w:] Droit..., s. 688.

12Wyrok Sadu Kasacyjnego 3 Izby cywilnej z 7.02.2007 r., Revue Dalloz 2007, s. 806.
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im wyznaczy¢ termin na zgtaszanie zastrzezen i uwag zanim zostanie przygotowana
opinia konicowa'?'. Jezeli za$ biegly postuguje sie innymi osobami lub zasiega opinii
innych specjalistéw, powinien powiadomi¢ o tym strony i podac¢ im dane tych oséb,
aby umozliwi¢ odniesienie si¢ do czynnosci przed ostatecznym przygotowaniem opinii.
Nie wystarczy jedynie dotgczenie tych opinii, zeznari lub dokumentéw do opinii'*.

Skutkiem niezachowania prawa do wystuchania stron w trakcie dowodu z opinii
biegtego moze by¢ niewaznos¢ opinii lub mozliwos¢ jej zaskarzenia. Nastepuje to
w wyniku specjalnej skargi stuzacej ustaleniu bezskutecznosci czynnosci procesowej
ze wzgledu na uchybienia formalne.

4.3. Uwagi stron zgtaszane podczas wykonywania opinii

Strony mogga zgtasza¢ swoje uwagi (observations) w trakcie sporzadzania opinii i czyn-
noéci dokonywanych przez biegtego. Zgodnie z przepisami postepowania cywilnego
strony maja mozliwo$¢ uczestniczenia w czynnosciach biegtego'®. Podkredla sie,
ze biegly powinien wzia¢ pod uwage spostrzezenia i uwagi stron uczestniczacych
w czynnosciach. Na zgdanie stron ma on obowigzek dofaczy¢ te uwagi do opinii,
o ile zostaly one zgloszone na pismie. W przypadku gdy bieglty wyznaczy? jednak
stronom termin na przedstawienie uwag, moze je pomina¢, jesli zostaly zgtoszone
po jego uplywie. Bieglty w swojej opinii powinien odnies¢ sie do uwag stron'.

4.4. Uprawnienia biegtego w zakresie pozyskiwania informac;ji

Strony sa obowiazane dostarczy¢ bieglemu wszystkie dokumenty potrzebne do
sporzadzenia opinii'®. Skladaja je w sekretariacie sadowym. Przedstawienie tych
dokumentéw moze nastapi¢ podczas specjalnego posiedzenia wyznaczonego dla
ustalenia zakresu misji powierzonej biegtemu'®. Biegly ma mozliwos¢ zapoznania sie
z nimi jeszcze przed podjeciem sie wykonania opinii'?. W orzecznictwie przyjeto, ze
strony nie moga powolac sie wobec biegtego na tajemnice zawodowa w celu odmowy
przedstawienia mu dokumentow'?.

2'Wyrok Sadu Kasacyjnego Izby handlowej z 4.11.2008 r., nr 07-18.147.

Z2Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 4.06.1993 r., Revue Dalloz 1993, s. 183.

B Por. art. 161 ust. 1 CPC (,, Les parties peuvent se faire assister lors de I'exécution d'une mesure d'instruction”).
Przepis ten ma charakter ogélny i dotyczy wszystkich srodkéw dowodowych, ktére sa przeprowadzane
z udzialem o0s6b trzecich (np. dotyczy tez zeznan swiadka).

12 Por. art. 276 CPC.

15 Artykut 275 CPC nie tylko naklada na strony wymoég dostarczenia niezbednych dokumentéw, ale
takze upowaznia bieglego w razie zwloki stron do zwrdcenia sie do sadu, aby zobowigzat strony do
dostarczenia niezbednych dokumentéw pod rygorem grzywny lub przygotowania opinii z pominieciem
tych dokumentéw. Sad moze wyciggna¢ wedlug wlasnego uznania konsekwencje z braku przedstawienia
przez strony dokumentéw.

126 Por. art. 266 CPC, ktory przewiduje, ze postanowienie o dopuszczeniu dowodu z opinii bieglego moze
zawiera¢ wskazanie daty przeprowadzenia posiedzenia w celu ustalenia szczegéiéw realizacji misji przez
biegtego.

127 Artykut 268 CPC.

2Wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 16.07.1979 r., Bulletin des arrets nr 220.
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Biegly nie dysponuje zadnymi wiasnymi §rodkami, ktére zmusityby strony do
dostarczenia niezbednych informacji. Moze jedynie zwrdci¢ sie do sadu, aby ten wydat
wobec stron postanowienie o zagrozeniu grzywna w razie zwloki w przedstawieniu
dokumentéw. Biegly nie ma mozliwoéci samodzielnego przestuchiwania swiadkow
lub stron'”. Uprawnienia takie przystuguja wylacznie sadowi. W postepowaniu
karnym sad moze jednak upowaznic bieglego do odebrania zeznat od 0séb trzecich
lub stron, jesli jest to niezbedne do wykonania jego misji'*.

5. Opinia biegftego i wynagrodzenie biegtego

Biegly ma obowigzek sporzadzi¢ pisemna opinig, okreslang mianem rapport, i ztozy¢

ja w sekretariacie sgdowym. Zawiera ona odpowiedzi i konkluzje bieglego co do

kwestii powierzonych mu w misji zleconej przez sad. Na og6t opinia musi zawsze

przybrac forme pisemna, chyba Ze sad upowazni bieglego do przedstawienia swych

wnioskéw na rozprawie®'. Jesli zarzadzono opinie kilku biegtych, sporzadza sie

jeden raport, choé moga w nim znajdowac sie zr6znicowane stanowiska bieglych'2
Prawo nie przewiduje zadnych szczegélnych wymagan dotyczacych struktury

opinii biegtych, cho¢ podjeto pewne inicjatywy w celu uzupelnienia tej luki na po-

ziomie dobrych praktyk sadowych i uméw miedzy sadami a organizacjami biegtych.

Z tego wzgledu przyja¢ mozna, ze opinia bieglego musi:

o zawieraé szczegdlowe uzasadnienie;

» wskazywac dokumenty, na podstawie ktérych ja sporzadzono;

e odnosi¢ sie do o$wiadczen stron;

» obejmowa¢ kompletny wykaz dokumentéw przekazanych stronom.

5.1. Zgtaszanie zastrzezen do opinii i ocena opinii biegfego

Jak kazdy dowéd opinia bieglego podlega ocenie stron i sadu. Strony maja prawo
zglaszania swych zastrzezeni do opinii. Brakuje szczegélowego rozwigzania usta-
wowego w tym zakresie w postepowaniu cywilnym. W postepowaniu sadowoad-
ministracyjnym istnieje za§ wyrazna regulacja prawna. Zgodnie z nig sad wyznacza
stronom termin jednego miesiaca (ktéry moze zosta¢ przediuzony) od otrzymania
kopii opinii na zgloszenie zastrzezen'. Podobnie w postepowaniu karnym - gdy
sad dorecza stronom opinie, wyznacza im termin zglaszania zastrzezen i uwag,
ewentualnie zadania kontropinii®*.

120. Leclerc [w:] Droit..., s. 694.

130 Artykut 164 CPP.

1 Por. art. 282 ust. 1 CPC, wedle ktérego, jesli stanowisko bieglego nie wymaga rozwiniecia w formie
pisemnej, sad moze zobowiazac bieglego do przedstawienia tego stanowiska na posiedzeniu, z ktérego
sporzadza si¢ protokot.

1320. Leclerc [w:] Droit..., s. 686.

13 Por. art. R621-9 ust. 3 CJA.

3¢ Artykul 167 ust. 3 zd. 1 CPP.
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W postepowaniu cywilnym sad moze zawsze zazadaé¢ dodatkowych wyjasnien
od bieglego'. Dzieki tej instytucji na biezaco poznaje stanowiska stron i bieglego
co do kwestii watpliwych. W doktrynie uznaje sie to za trafne rozwiagzanie, ktére
umozliwia lepsza analize i ocene opinii bieglego™®.

Zgodnie z postanowieniami CPC sad nie jest zwigzany ustaleniami i wnioskami
przedstawionymi przez bieglego'”. Musi zatem swobodnie oceni¢ ten dowo6d, w tym
w szczeg6lnosci, czy nie doszlo do tzw. dénaturation, czyli wypaczenia istoty tego
dowodu przez bieglego. Sad moze zatem zaréwno oprzec sie na opinii bieglego, jak
ija ostatecznie w swoim wyroku pominacé™®. W praktyce sytuacja taka wystepuje
jednak rzadko, a kwestia oceny przez sad opinii bieglych jest powodem licznych
kontrowersji. Sadowi trudno jest bowiem zakwestionowaé¢ moc dowodowa takiej
opinii, jesli sam nie posiada niezbednej wiedzy. Mimo prowadzonych badan praktyki
sadowej trudno jest oceni¢ rzeczywisty wplyw opinii biegtych na tres¢ zapadtych
orzeczen. Potwierdza sie jednak teza, ze sady najczesciej opieraja sie na tresci przed-
stawionych opinii'®.

5.2. Wynagrodzenie biegtego

Zlozenie opinii, czyli raportu koncowego, stanowi warunek otrzymania przez bieglego
wynagrodzenia. W postepowaniu sadowoadministracyjnym i cywilnym na ogoét to
strony sg zobligowane pokry¢ wynagrodzenie biegtego. Srodki na ten cel pochodza
z zaliczek uiszczonych przez strony. Sad w czasie dopuszczania dowodu z opinii
biegtego (lub wyjatkowo w trakcie wykonywania czynnosci przez biegtego) okresla
kwote zaliczki, ktéra powinna by¢ mozliwie najbardziej zblizona do szacunkowego
wynagrodzenia koricowego. Jednoczes$nie wskazuje strone lub strony, ktére musza
uiéci¢ zaliczke, oraz ustala termin, w ktérym powinna by¢ ona wniesiona. Jesli obie
strony maja pokry¢ zaliczke, sad okresla takze stosunek, w jakim ten obowigzek
obciaza kazda ze stron'®,

Jezeli zaliczka nie zostanie uiszczona w terminie, sad odstapi od przeprowadze-
nia dowodu, chyba ze strony wskaza uzasadniony powéd, aby przedtuzy¢ termin
wniesienia zadanych sum. Sad moze wyciagna¢ inne konsekwencje z nieuiszczenia
zaliczki w okreslonym czasie'*'.

W celu zagwarantowania niezaleznosci i unikniecia naciskéw finansowych usta-
wodawca francuski natozy! na strony zakaz wyplacania bieglemu wynagrodzenia
w jakiejkolwiek formie, nawet tytutem zwrotu poniesionych kosztoéw, chyba ze
wynika to z decyzji sadu.

135 Artykut 283 CPC. Jesli sad nie znalazt w opinii dostatecznych wyjasnien, moze wystuchaé biegtego
w obecnosci stron lub po ich zawiadomieniu.

1360. Leclerc [w:] Droit..., s. 686.

37 Por. art. 246 CPC (,,Le juge n’est pas lié par les constatations ou les conclusions du technicien”).

3 Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 15.05.2008 r., nr 06-22.171.

% Por. L. Dumoulin, L’expert..., s. 103.

4 Por. art. 269 CPC.

1 Artykut 271 CPC.
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Biegly moze jednak w toku postepowania zada¢ wyplacenia mu czesci wynagro-
dzenia z uiszczonych zaliczek, jesli uzasadnia to stan wykonanej pracy i stopieri skom-
plikowania sprawy. W sytuacji gdy pobrana zaliczka jest razaco niska w stosunku do
przewidywanego wynagrodzenia, biegly moze wystapi¢ do sadu o podwyzszenie
wplaconej zaliczki. W takim wypadku sad naktada na strone lub strony obowiazek
uiszczenia dodatkowej zaliczki. W razie niewykonania tego obowigzku w terminie
i w razie braku podstaw do przedtuzenia terminu biegly sktada opinie w takim
zakresie, w jakim zostala dotychczas wykonana (rapport en I'état)'+.

W postepowaniu karnym (inaczej niz w postepowaniu cywilnym) zawsze Skarb
Panstwa pokrywa wynagrodzenie biegtego. Réznica ta jest istotna przy okreslaniu
stawek wynagrodzenia bieglych.

W postepowaniu cywilnym i sgdowoadministracyjnym to ostatecznie sad, po
zgloszeniu przez strony zastrzezen do opinii, swobodnie okresla wynagrodzenie bie-
glego, biorac pod uwage starannos$¢ wykonanej pracy, przestrzeganie przez biegtego
termin6w i jakoé¢ opinii'*. Sad w takim wypadku upowaznia bieglego do uzyskania
naleznej kwoty z wplaconej zaliczki, zdeponowanej w sekretariacie sadowym. Moze
takze zarzadzi¢, w zaleznosci od przypadku, albo zaptate biegtemu dodatkowego
wynagrodzenia, wskazujac strone lub strony odpowiedzialne za nie, albo zwrot stro-
nom wplaconych nadwyzek, jesli zaliczka przekracza ostateczne wynagrodzenie'*.
Jezeli sad planuje ustali¢ wynagrodzenie biegtego w kwocie nizszej niz wnioskowana
przez niego, musi umozliwié biegtemu przedstawienie uwag w tym zakresie'®.

Sady w praktyce, okreslajac wynagrodzenie, czesto opieraja sie na stawkach
wynagrodzenia ustalonych w danej apelacji, cho¢ nie pozostaja nimi formalnie zwia-
zane'. Problemem jest brak podstawy prawnej do konstruowania takich stawek.
Ponadto stawki réznig si¢ znaczaco w kazdej apelacji sadowej. Powoduje to ciagte
watpliwosci i spory w praktyce”. W pewnych apelacjach wyznacza sie wyltacznie
stawki uzaleznione od czasu pracy'*, a w innych dodatkowo okresla sie minimalne
i maksymalne wynagrodzenie dla danej kategorii bieglych. Jedynie w postepowaniu
karnym, gdzie koszty wynagrodzenia zalicza si¢ do kosztéw ponoszonych przez
wymiar sprawiedliwo$ci, stawki wynagrodzenia sa ustalone na podstawie aktu
powszechnie obwigzujacego (rozporzadzenia) i majg walor normatywny'®.

Konkluzje

1. Zagadnienie, ktére nalezy uznac¢ za cenne wskazanie z prawa francuskiego, to
subsydiarnos¢ dowodu z opinii biegtych. Prawo francuskie zna bowiem rézne

42 Artykut 280 CPC.

4 Artykut 284 ust. 1 CPC.

14 Artykut 284 ust. 2 CPC.

4 Por. art. 284 ust. 3 CPC.

46 Por. wyrok Sadu Kasacyjnego 2 Izby cywilnej z 14.09.2006 r., nr 05-12.143.

1470. Leclerc [w:] Droit..., s. 686.

48W sprawach cywilnych wysokos¢ wynagrodzenia oblicza si¢ zasadniczo na podstawie liczby godzin
spedzonych przez biegltego nad dang sprawa przemnozonych przez stawke godzinowg, ktére powieksza
sie nastepnie o poniesione wydatki i stawke VAT.

¥ Por. art. R116-R120-2 CPP.
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srodki zaangazowania specjalisty, ktére wykorzystuje sie w sytuacjach, gdy for-
malne sporzadzenie opinii nie stanowi koniecznosci. Konsultacja specjalistyczna
lub ogledziny z udziatem biegtego jako inne érodki z udziatem specjalisty maja
dostarczy¢ sadowi fachowej wiedzy bez koniecznoéci spelnienia przez opinie
wszystkich niezbednych elementéw formalnych. Czynnosci te sg zatem tansze
i mniej pracochionne.

. We Francji dominuje model powolywania biegtych z listy. Istnieje jednak mozli-

wos¢ powotlania bieglego spoza niej (hors liste), ale sad powinien w takim wypadku
wyraznie wyjasni¢ przyczyne siegniecia po takiego bieglego. Niewatpliwie system
ten stuzy uzyskaniu transparentnosci w dostepie do biegtych i daje mozliwos¢
weryfikacji biegtych przy okazji wpisania na liste sgdowa lub wykreslenia z niej.

. Postepowanie o wpis na liste biegtych jest szczegélowo uregulowane przez prawo,

co stuzy zapewnieniu najwyzszej jakosci ich poziomu merytorycznego. Choé¢
o wpisie decyduja poszczegdlne zgromadzenia sedziéw sadéw apelacyjnych lub
biuro organizacyjne Sadu Kasacyjnego, to szczegétowe uregulowanie postepo-
wania przed komisjg powotang do oceny kwalifikacji wydaje si¢ rozwigzaniem
pozytecznym.

. Ciekawym rozwigzaniem jest rownolegte funkcjonowanie list sad6w apelacyjnych

i listy og6lnokrajowej prowadzonej przy Sadzie Kasacyjnym. Kryteria wpisu na
liste ogdlnokrajowaq postrzega sie jako surowsze, gdyz wymagaja one udokumen-
towania co najmniej 5 lat figurowania biegtego na liécie sadu apelacyjnego.

. Duze znaczenie w zapewnieniu wysokiego poziomu biegtych ma system wpisu

na okres prébny i potrzeba uzyskiwania kolejnych okresowych wpiséw. Kazdy
biegly, ktory zostal wpisany na liste po raz pierwszy, jest zobligowany do wysta-
pienia o ponowny wpis po uptywie trzech lat. Nastepnie czynnos¢ te powtarza co
5 lat. Trzeba jednak pamietad, ze decyzja o odmowie wpisu biegtego na liste musi
zawiera¢ uzasadnienie i podlega zaskarzeniu. Biegly moze zosta¢ wykreslony
z listy w rezultacie postepowania dyscyplinarnego prowadzonego przez sad
apelacyjny. Istnieje mozliwos¢ zaskarzenia takiej decyzji.

. Jesli chodzi o kwestie zwigzane z postepowaniem, warto zwrdci¢ uwage na

sporzadzenie przez bieglych opinii wstepnej i opinii koricowej. Sporzadzenie
wstepnej opinii biegtego jest nieobowigzkowe, jednak - zdecydowanie zalecane
i czesto wyraznie wymagane przez sady. Jezeli sad zwrécit sie z zagdaniem spo-
rzadzenia opinii wstepnej, biegly przekazuje taka opinie stronom, aby zapewnic
im mozliwos¢ zlozenia oswiadczeri. Koicowa opinia musi zawiera¢ odpowiedz
na wszystkie pytania zadane przez sad i uwzglednia¢ wszelkie uwagi stron
skierowane do bieglego w toku postepowania z jego udziatem.

. Istotna kwestia to mozliwos¢ udziatu stron w czynnosciach biegtego, jeszcze przed

sporzadzeniem opinii koficowej. W postepowaniu cywilnym strony sa w znacz-
nym stopniu zaangazowane w czynnosci podejmowane przez bieglego. Strony
majg obowigzek wspodtpracowac z bieglym i udostepnia¢ dokumenty na kazde
jego zadanie. Moga zadawac¢ bieglemu bezposrednie pytania w toku rozprawy
o charakterze kontradyktoryjnym i zwracac sie do biegtego o odniesienie sie do
ich uwag.
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10.

Interesujacy jest staly nadzér nad wykonywaniem opinii przez biegtego. Sad
monitoruje postep czynnosci podejmowanych przez bieglego. Zadanie to powierza
sie konkretnemu sedziemu w sadzie pierwszej instancji.

We Francji w postepowaniu cywilnym wynagrodzenie biegtego jest finansowane
wylacznie z zaliczek uiszczonych przez strony. Mozna jednak uzyska¢ pomoc
prawna na pokrycie kosztéw postepowania z udzialem bieglego. Sad samodzielnie
okreéla nalezne wynagrodzenie, nie bedac zwigzanym ani wnioskiem biegtego,
ani oficjalnymi stawkami wynagrodzenia. Funkcjonujace zas w poszczegoélnych
apelacjach tabele ze stawkami nie maja charakteru oficjalnego, lecz stuza wsparciu
podczas szacowania naleznego wynagrodzenia.

Sad postanawia o wynagrodzeniu bieglego, biorac pod uwage to, czy opinia
zostala wydana na czas, a takze oceniajac jakos¢ opinii i starannosé, z jaka biegly
wywiazywal sie z powierzonych mu obowigzkéw.
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Streszczenie

Autorzy przeprowadzajq wstepng oceng nowej requlacji o badaniach klinicznych wyrobow medycz-
nych w kontekscie oprogramowania opartego na inteligentnych algorytmach (tzw. systemow Al).
Podstawowym zZrodtem prawa jest unijne rozporzqdzenie o wyrobach medycznych (Medical Device
Regulation). W opracowaniu zwricono uwage na potrzebe uwzglednienia regulacji dotyczacych
systemow sztucznej inteligencji przy prowadzeniu badarn klinicznych. Jest to uzasadnione ich
Scistym zwiqzkiem z przepisami unijnymi o wyrobach medycznych. Podstawowgq trudnosc przy
dokonaniu oceny prawnej oraz etycznej nowych rozwigzan stosowanych w wyrobach medycznych
sprawia zastosowanie roznych, czasem rozbieznych przepisow z dziedziny nowych technologii
oraz prawa medycznego. Opracowanie zawiera wstepne, z koniecznosci zbalansowane i ostrozne,
z uwagi na potrzebe ochrony pacjentow - uczestnikow badan (oraz innych osob), wnioski w zakresie
stosowania powyzszych przepisow podczas prowadzenia badan klinicznych.

Stowa kluczowe: badania kliniczne, wyroby medyczne, sztuczna inteligencja, algorytmy

1. Wprowadzenie

Rozporzadzenie Unii Europejskiej (dalej UE) 2017/745 z 5.04.2017 . (Medical Device
Regulation - dalej rozporzadzenie MDR)! stanowi przykiad wspoélczesnej regulacji
w zakresie nowych technologii’. Zauwazy¢ mozna, ze ustawodawca unijny wzoro-
wat sie na nim podczas projektowania przepiséw o systemach sztucznej inteligencji
(dalej rozporzadzenie AIA)®. Nie powinno to dziwi¢, skoro coraz wiecej nowych
wyrobéw medycznych opiera sie na oprogramowaniu komputerowym?®. Elementem
takiego oprogramowania mogg by¢ tzw. inteligentne algorytmy, potocznie nazywane
sztuczng inteligencja (dalej Al). Cel niniejszego opracowania polega na wstepnej
ocenie tej czesci rozporzadzenia MDR, ktéra odnosi si¢ do oceny klinicznej wyrobéw
medycznych opartych na inteligentnych algorytmach. Przedstawione przez nas
wnioski silg rzeczy musza mie¢ charakter wstepny i zbalansowany oraz ostrozny,
skoro w chwili przygotowania niniejszego opracowania brakowato szeregu przepiséw

! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5.04.2017 r. w sprawie wyrobéw
medycznych, zmiany dyrektywy 2001/83/WE, rozporzadzenia (WE) nr 178/2002 i rozporzadzenia (WE)
nr 1223 /2009 oraz uchylenia dyrektyw Rady 90/385/EWGi93/42/EWG (Dz.Urz. UEL 117 2 5.05.2017 r.,
s. 1 ze zm.), https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/ TXT/?uri=CELEX %3A32017R0745 (dostep
10.10.2021 r.).

> H. Zenner, M. Bozi¢, Clinical Evaluation of Medical Devices in Europe [w:] Personalized Medicine in Healthcare
Systems, red. N. Bodiroga, D. Vukobrat, K. Rukavina, G. Paveli¢, G. Sander, Cham 2019, s. 21-22, DOIL:
10.1007/978-3-030-16465-2_2 (dostep: 11.10.2021 r.).

* Projekt Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgce zharmonizowane przepisy doty-
czace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace niektére akty ustawodawcze
Unii, https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/ ?uri=CELEX:52021PC0206&from=EN
(dostep: 10.10.2021 r.).

* Priorytetowym obszarem dziatan Agencji Badari Medycznych na 2022 rok bedzie konkurs dedy-
kowany wyrobom medycznym z wykorzystaniem sztucznej inteligencji: Agencja Badani Medycznych
podsumowata dotychczasowe dziatania i ogtosita plany na 2022 rok, https:/ /www.abm.gov.pl/pl/aktualno-
sci/ 1184, Agencja-Badan-Medycznych-podsumowala-dotychczasowe-dzialania-i-oglosila-plany-na.html
(dostep: 14.02.2022 1.). Zob. K. Hell, Intelligente Medizinprodukte: Ist der geltende Rechtsrahmen noch aktuell?,
+Medizinrecht” 2020/38, s. 993.
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regulujacych zaréwno organizacyjne aspekty prowadzenia badan klinicznych, jak
i szczegdtowe prawa pacjentéw - uczestnikéw badari klinicznych (oraz innych os6b
bioracych udziat w badaniu). Ponadto nie doszlo jeszcze do uchwalenia nowej ustawy
o wyrobach medycznych’.

Wydaje sie, ze na obecnym etapie rozwoju przepiséw dotyczacych badan kli-
nicznych mozemy jednak postawi¢ wstepna teze, ze do ich prowadzenia konieczne
jest zastosowanie szeregu nowych przepiséw, regulacji oraz standardéw, w zakresie
znacznie wykraczajacym poza dotychczas stosowang praktyke®. Innymi stowy,
w celu prowadzenia badan klinicznych zgodnie z prawem i zasadami etyki (ang.
compliance) nie wystarczy juz - jak zwykle mialo to miejsce - oparcie dokumentacji
tych badan wylacznie na przepisach o badaniach klinicznych. Koniecznie nalezy
dokonac¢ szczeg6lowej analizy ryzyka oraz bezpieczenstwa (ang. risk and safety
assessment) zwigzanego z zastosowanymi w badanych wyrobach technologiami
informatycznymi, co jest szczegodlnie istotne, gdy takie wyroby mozna zakwalifi-
kowac jako systemy Al.

Aby uzasadni¢ powyzsza teze, przedstawimy zaréwno zmiany wprowadzone
przez rozporzadzenie MDR, jak i ich relacje z projektowanymi przepisami doty-
czacymi systemow sztucznej inteligencji (rozporzadzenie AIA). Mamy nadzieje, ze
niniejsze opracowanie postuzy jako wstep do dalszej dyskusji dotyczacej prawnego
uregulowania wyrobéw medycznych wykorzystujacych inteligentne algorytmy.

2. Znaczenie wyrobéw medycznych wykorzystujacych
inteligentne algorytmy w praktyce medycznej.

Trwajaca juz od wielu lat cyfrowa rewolucja w dziedzinie ochrony zdrowia zostata
dodatkowo przyspieszona przez pandemie COVID-19, co skutkuje m.in. rozwojem
telemedycyny® czy szybszym opracowywaniem nowych substancji leczniczych’.
Systemy Al maja swoje stale miejsce w codziennej pracy stuzby ochrony zdrowia
w Polsce. Odgrywaja istotna role w analizie stanu zdrowia, stawianiu diagnozy
czy monitorowaniu terapeutycznego procesu pacjenta. Tym samym istotnie redukuja

> W czasie powstania artykutu projekt ustawy znajdowat sie po pierwszym czytaniu: https:/ / www.sejm.
gov.pl/sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=1764 (dostep: 10.02.2022 r.).

¢ Zob. szerzej T. Béchle, On the ethical challenges of innovation in digital health [w:] The futures of health: social,
ethical and legal challenges, red. T. Bachle, A. Wernick, Berlin 2019.

7K. Hell, Intelligente..., s. 999-1000. Zob. takze opracowanie Academy of Royal Medical Colleges, Artificial
intelligence in healthcare, 2019, s. 3 oraz 6-7, https:/ /www.aomrc.org.uk/wp-content/uploads/2019/01/
Artificial_intelligence_in_healthcare_0119.pdf (dostep: 14.02.2022 .).

8 K. Libront, Oprogramowanie jako wyréb medyczny - wazny wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE, 5.01.2018 r.,
http:/ / traple.pl/blog/ oprogramowanie-jako-wyrob-medyczny-wazny-wyrok-trybunalu-sprawiedliwosci-
-ue/ (dostep: 10.10.2021 r.); . Mantas, A. Hasman, M.S. Househ, P. Gallos, E. Zoulias [red.], The Importance
of Health Informatics in Public Health During a Pandemic, Amsterdam 2020.

D. Paul, G. Sanap, S. Shenoy, D. Kalyane, K. Kalia, R K. Tekade, Artificial intelligence in drug discovery
and development, ,Drug Discovery Today” 2021/26(1), s. 80-93, DOI:10.1016/j.drudis.2020.10.010 (dostep:
15.02.2022 1.).

"Fundacja Al LAW TECH, Microsoft Polska, Iloraz sztucznej inteligencji vol. 4, Potencjat Sztucznej Inteligencji
w sektorze ochrony zdrowia, wrzesien 2021, https:/ /news.microsoft.com/wp-content/uploads/prod/
sites/58/2021/09/RAPORT_Sztuczna-Inteligencja-W-Sektorze-Ochrony-Zdrowia-09.2021.pdf?fbclid=I-
wAROVhWT{TZbS9AfcenM81iYaQjdcZ6scqsloCIMU-OoONfPoxmpM_j8utlE (dostep: 11.10.2021 r.).
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ryzyko popelnienia bledu medycznego. Okazuja si¢ pomocne w weryfikacji podej-
rzenia nowotworu podczas oceny podejrzanych zmian skérnych, interpretacji wyni-
kéw badania mammograficznego, rentgenogramu klatki piersiowej'?, a ostatnio takze
badania tomograficznego klatki piersiowej pod katem obecnosci zmian w przebiegu
COVID-19%. Powoduja, Ze praca lekarza staje si¢ znacznie tatwiejsza, gdyz systemy
Al analizujace tysiace przypadkéw pacjentéw z danag jednostka chorobowa przyspie-
szaja postawienie trafnej diagnozy, a dzigki temu zastosowanie odpowiedniej terapii.
Jest to szczegodlnie przydatne w neurologii, gdzie jak wiadomo ,czas to mézg”, co
wynika z faktu, Ze czesto najbardziej istotna w uzyskaniu poprawy stanu chorego
okazuje si¢ szybka diagnoza, gdyz tylko ona moze skutkowaé¢ wdrozeniem odpo-
wiedniego leczenia. Systemy sztucznej inteligencji aktywnie ucza sie rozpoznawac
najbardziej typowe przypadki danych jednostek chorobowych. Oczywiscie nalezy
od razu zastrzec, ze w sytuacjach bardziej ztozonych powinny stuzy¢ jedynie jako
wsparcie dla lekarza.

Terapia chorych jest natomiast wspomagana np. szeroko znanym systemem
DaVini, ktéry za pomoca robotycznych ramion umozliwia wykonywanie zabiegow
o niespotykanej dotad precyzji'. Rehabilitacja chorych po przebytych udarach mézgu,
operacjach neurochirurgicznych i ortopedycznych moze by¢ wspomagana i skutecz-
niejsza dzieki uzyciu nowoczesnych urzadzen do rehabilitacji, czesto dziatajacych
w polaczeniu z aplikacja mobilng®.

W wybranych o$rodkach w Polsce neurolodzy moga korzystac z systeméw oce-
ny objetosci ogniska zawatowego w mozgu. Okazuje sie to niezwykle przydatne
w pierwszych godzinach udaru, kiedy mozna zastosowac leczenie reperfuzyjne.
Obecne wytyczne s zgodne co do zasadnosci leczenia trombolitycznego w ciagu
pierwszych 4,5 godzin i leczenia metoda trombektomii mechanicznej w ciagu pierw-
szych 6 godzin od zachorowania, przy braku przeciwwskazan'®. Spetnienie tych
wymogow czasu pozostaje jednak trudne do osiagniecia, gdy wiekszos¢ chorych
stanowia seniorzy, czesto mieszkajacy samotnie. Kolejne badania kliniczne wykazuja
skutecznos¢ wczeéniej wymienionych terapii w dtuzszym oknie czasowym przy

" Oczywiscie poza wieloma korzysciami stosowanie Al rodzi takze wyzwania, szczegélnie w obszarze
etyki i zasad odpowiedzialnosci. Wiecej: F. Molnar-Gébor, Artificial Intelligence in Healthcare: Doctors, Patients
and Liabilities [w:] Regulating Artificial Intelligence, red. T. Wischmeyer, T. Rademacher, Cham 2020, DOI:
10.1007/978-3-030-32361-5_15 (dostep: 12.10.2021 r.).

2 M.P. Recht, M. Dewey, K. Dreyer, C. Langlotz, W. Niessen, B. Prainsack, ].J. Smith, Integrating artificial
intelligence into the clinical practice of radiology: challenges and recommendations, ,European Radiology”
2020/30(6), s. 3576-3584.

3 Wiecej: K. Libront, Nowe technologie w umowach nienazwanych na przyktadzie rynku wyrobéw medycz-
nych, Warszawa 2020, s. 277; K. Libront, Oprogramowanie jako wyréb medyczny - wazny wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, 5.01.2018 ., http:/ / traple.pl/blog/oprogramowanie-jako-wyrob-medyczny-wazny-
-wyrok-trybunalu-sprawiedliwosci-ue/ (dostep: 13.01.2022 1.).

4 W. Witkiewicz, Przysztosé nalezy do da Vinci (rozm. przepr. L. Krysiak), ,,Gazeta Lekarska” 2021/2, s. 57-59.
15 Zob. P. Hassanaly, ].C. Dufour, Analysis of the Regulatory, Legal, and Medical Conditions for the Prescription
of Mobile Health Applications in the United States, The European Union, and France, ,Medical Devices: Evidence
& Research” 2021/14, s. 389-409.

1©Zob. E. Berge, W. Whiteley, H. Audebert, G.M. De Marchis, A.C. Fonseca, C. Padiglioni, N. Pérez de
la Ossa, D. Strbian, G. Tsivgoulis, G. Turc, Wytyczne European Stroke Organisation dotyczqce stosowania
trombolizy dozylnej w leczeniu Swiezego udaru niedokrwiennego (ttum. M. Bodzioch), ,Medycyna Praktyczna
Neurologia” 2021/5-6(71-72), s. 18-30.
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braku zmian lub bardzo niewielkich zmianach niedokrwiennych obecnych w mézgu,
co jest mozliwe do stwierdzenia przy pomocy neuroobrazowania'. Neurolodzy
specjalizujacy sie szczegdlnie w leczeniu choréb naczyniowych mézgu potrafia uzy-
ska¢ wysoka trafno$¢ w interpretacji obrazu tomograficznego, jednak wymaga to
wielu lat doswiadczenia. W okreslonych przypadkach mozna wspomdc sie réwniez
obrazem MRI mézgu, szczegdlnie w sekwencji DWI (diffusion-weighted imaging),
FLAIR (fluid inversion recovery) oraz réznicy pomiedzy nimi, jak réwniez SE (spin
echo) i TSE (turbo spin echo). Jakkolwiek badanie MRI jest dobra metoda pomocnicza
oraz metoda z wyboru przy diagnostyce udaréw niedokrwiennych tylnej jamy,
wiekszoé¢ osrodkéw w Polsce nie dysponuje calodobowym dostepem do pracowni
MRI. Bardzo przydatne i znacznie szerzej dostepne jest badanie perfuzji tomografii
komputerowej, podczas ktérego mozna oceni¢ przeptyw srodka kontrastujacego przez
tkanke mézgowia, a w konsekwencji oceni¢ zakres obszaru o zaburzonej perfuzji
i dzieki temu wnioskowac o wielkosci aktualnego obszaru niedokrwienia i penum-
bry. Penumbra nazywamy kazdy obszar mézgu o obnizonej perfuzji, zagrozony
wystapieniem trwalego niedokrwienia, ktéry moze zosta¢ przed tym skutecznie
uchroniony za pomoca wspomnianych wczeéniej metod reperfuzyjnych. Dlatego
wielkoé¢é penumbry to jeden z najbardziej istotnych czynnikéw majacych znaczenie
przy podejmowaniu decyzji przez lekarza o zastosowaniu lub odstapieniu od leczenia
interwencyjnego u chorych zaréwno w oknie, jak i poza oknem czasowym'®. Dokonuje
sie tego za pomoca pomiardw CBF (cerebral blood flow, tj. ilosciowy przeplyw mézgo-
wy), MIT (mean transit time, tzn. $redni czas przejscia), TTP (time to peak, czyli czas
dotarcia srodka kontrastowego do ocenianego obszaru) i CBV (cerebral bool volume,
tj. objetos¢ krwi w ocenianym obszarze), ktére po analizie s prezentowane jako tzw.
kolorowe mapy perfuzji®. Interpretacja wynikéw badan neuroobrazowych przez
systemy Al okazuje sie trafna i przydatna w codziennej praktyce klinicznej. Systemy
Al precyzyjnie oceniaja objetos¢ penumbry i ogniska dokonanego zawalu moézgu,
dzieki czemu ulatwiaja podjecie decyzji o odpowiedniej formie terapii. Istotne, ze
wynik obliczeti lekarz otrzymuje w ciggu kilku minut i jest on dostepny w aplikacji
mobilnej?’. Nalezy pamietad, ze wiek i obcigzenia chorobowe pacjenta moga znaczaco
wplywaé na wydolnos¢ krazenia i tym samym na wielkos¢ i lokalizacje obszaréw in-
terpretowanych przez Al jako obszary o obnizonej perfuzji. Niejednokrotnie systemy
sztucznej inteligencji interpretowaty obecne $rédczaszkowo zwapnienia jako obszary
krwi. Nastepowalo to z powodu podobnej gestoéci radiologicznej. Rozréznienie
tych patologii bywa wyzwaniem dla radiologéw. Nalezy jednak pamieta¢ o tym,

1770b. W. Zukowicz, K. Markiet, A. Gojska-Grymajlo, B. Regent, B. Bascik, E. Szurowska, B. Karaszewski,
Obrazowanie naczy# tetniczych we wezesnej fazie udaru niedokrwiennego mozgu w erze leczenia wewngqtrznaczy-
niowego, ,Neurologia Praktyczna” 2019/2(107), s. 7-17.

M. Nicolas-Jilwan, M. Wintermark, Automated Brain Perfusion Imaging in Acute Ischemic Stroke: Interpretation
Pearls and Pitfalls, ,Stroke” 2021/52(11), s. 3728-3738.

M. Wiszniewska, A. Cztonkowska, Ostry udar niedokrwienny i przemijajgce niedokrwienie mézgu - diagnostyka
i leczenie, ,Neurologia po Dyplomie” 2020/1(15), s. 26-38.

% Zob. C. Krusche, C. Rio Bartulos, M. Abu-Mugheisib, M. Haimerl, P. Wiggermann, Dynamic perfusion
analysis in acute ischemic stroke: A comparative study of two different softwares, , Clinical Hemorheology and
Microcirculation” 2021/79(1), s. 55-63.
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ze krwawienie §réddczaszkowe jest bezwzglednym przeciwwskazaniem do leczenia

reperfuzyjnego, dlatego ocena badania nie moze pozostawia¢ watpliwosci. Systemy

sztucznej inteligencji obliczaja réwniez punktacje w skali ASPECTS (ang. Alberta

Stroke Program Early CT Score), ktéra jest podstawowym narzedziem w klasyfikacji

chorych do odpowiedniej metody leczenia udaru mézgu?. Skala opiera sie na wy-

niku badania CT glowy bez kontrastu i dotyczy udaréw przedniej jamy, ale mimo
powszechnosci tego zagadnienia medycznego jest trudna do oceny m.in. z powodu
obecnosci artefaktow czy jakosci konsoli uzywanej przez lekarza. Dokonanie po-
prawnej oceny przez doswiadczonego lekarza wymaga spokoju i odpowiedniego
czasu, czego jednak brakuje w szpitalnym oddziale ratunkowym. Nie wolno jednak
tego zaniedbywa¢, gdyz ocena wlasna doswiadczonego lekarza okazuje sie nadal
mie¢ wyzszos¢ nad obliczeniami systemow sztucznej inteligencji*. Niestety, trudne

i ztozone przypadki wielochorobowosci zdarzaja si¢ czesciej niz mozna sobie tego

zyczy¢. W takich sytuacjach systemy sztucznej inteligencji okazuja sie cennym, choé

tylko pomocniczym narzedziem dla lekarza.

Do najistotniejszych korzysci ptynacych z zastosowania wyrobéw medycznych
wykorzystujacych inteligentne algorytmy naleza zatem:

1) efektywniejsza diagnostyka (trafna diagnoza wymaga starannej analizy zlozonych
informacji o pacjencie; algorytmy sztucznej inteligencji potrafig szybko przetwa-
rza¢ miliony danych i pomagaja wyeliminowac ludzkie bledy);

2) wieksza szansa na wykrycie rzadkiego lub nietypowego stanu zdrowotnego pa-
cjenta (nawet najbardziej przeszkoleni i do§wiadczeni lekarze moga nie rozpoznac
rzadkiego stanu zdrowotnego pacjenta; systemy sztucznej inteligencji umozliwiaja
poréwnanie uzyskanych wynikéw z wynikami milionéw innych pacjentéw);

3) mozliwos$¢ ostrzezenia o zblizajacym sie stanie krytycznym (dzieki statemu mo-
nitoringowi istnieje szansa na zidentyfikowanie zagrozenia z wyprzedzeniem);

4) lepszy dostep do zaawansowanej opieki zdalnej (mozliwoé¢ zapewnienia wysokiej
jakosci opieki zdrowotnej pacjentom znajdujacym sie poza placéwka - mowa
tu nie tylko o wideokonferencji, ale wykorzystywaniu technologii medycznych
zintegrowanych z funkcja sztucznej inteligencji)®.

W ramach badan klinicznych wyrobéw medycznych dochodzi takze coraz czesciej
do wykorzystania elektronicznych zasobéw danych medycznych pozyskiwanych za
pomoca inteligentnych algorytmoéw (np. w zakresie data mining)*. W zwiazku z tym
komisje bioetyczne coraz czesciej dokonujg oceny zaawansowanych funkcji wyrobow
medycznych, takich jak zdalny monitoring parametrow zyciowych, ktéry wymaga
specjalistycznego oprogramowania. Szybki rozwdj tej dziedziny ochrony zdrowia

2 P. Sobolewski, G. Kozera, Diagnostyka obrazowa u chorych w ostrej fazie udaru niedokrwiennego mozgu,
»Neurologia po Dyplomie” 2019/5(14), s. 5-16.

2 Zob. N.M. Murray, M. Unberath, G.D. Hager, F.K. Hui, Artificial intelligence to diagnose ischemic stroke
and identify large vessel occlusions: a systematic review, ,Journal of Neurointerventional Surgery” 2020/12(2),
s. 156-164.

B Artificial Intelligence in Medical Devices - Verifying and validating Al-based medical devices, https:/ / www.tu-
vsud.com/en/resource-centre/ white-papers/ artificial-intelligence-in-medical-devices (dostep: 12.10.2021 1.).
# P. Koscielniak, Badania kliniczne ze wsparciem sztucznej inteligencji, http:/ /forumezdrowia.pl/info/
aktualnosci/badania-kliniczne-ze-wsparciem-sztucznej-inteligencji/ (dostep: 12.10.2021 r.).
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wynika ze zwiekszajacej sie dostepnosci technologii telekomunikacyjnych oraz digi-
talizacji wielu aspektow diagnostyki medycznej. Zauwazy¢ mozna tez przenikanie
sie $wiata codziennego z medycznym. Przykiadem jest stosowanie oprogramowania
stanowiacego wyroby medyczne w codziennych przedmiotach, takich jak smartwatch
czy smartfon. Urzadzenia typu wearables umozliwiaja m.in. monitoring pracy serca,
pomiar snu lub pomiar poziomu cukru®.

3. Zmiany dotyczace badan klinicznych wprowadzone
rozporzadzeniem MDR

Rozporzadzenie MDR zmienia zasady prowadzenia badan klinicznych wyrobow
medycznych®. Zmiany w przepisach sa podyktowane nie tylko niedostatkami po-
przednio obowiazujacych dyrektyw 93/42/EECi 90/385/EWG, ale przede wszystkim
wynikajg z rozwoju nowych technologii w dziedzinie wyrobéw medycznych, w tym
stanowiacych systemy Al Prawidlowa ocena wyrobéw stanowiacych samodzielne
oprogramowanie (ang. Stand-alone software) budzi watpliwosci prawne juz od wielu
lat”. Z tych wzgledéw wytworcey otrzymali na podstawie rozporzadzenia MDR
bardziej szczegétowe przepisy dotyczace samej klasyfikacji, jak i wymagari przewi-
dzianych dla takich wyrobéw.

Zmiany sg na tyle istotne, ze wymagania przewidziane w rozporzadzeniu MDR
wprowadza sie sukcesywnie do 2025 r. Podstawowe przepisy obejmujace m.in.
badania kliniczne zaczely obowigzywac 26.05.2020 r.%

Przyjecie nowej regulacji w postaci rozporzadzania unijnego zamiast dyrekty-
wy zapobiega rozbieznosciom we wdrozeniu oraz interpretacji nowych przepisow
w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich UE. Temu samemu celowi stuzy powo-
tanie Grupy Koordynacyjnej ds. Wyrobé6w Medycznych z urzed6éw rejestracyjnych
w poszczegolnych krajach (MDCG)?. Jak wiadomo, dyrektywa jest aktem prawnym,
ktéry wyznacza cel, ktéry musza osiggnaé wszystkie kraje UE. Jednak to od poszcze-
golnych paristw zalezy sposéb implementacji do prawa krajowego. Rozporzadzenie,
w przeciwienistwie do dyrektywy, stanowi wiazacy akt prawny, ktéry musi by¢
w pelni stosowany w catej UE w dniu jego wejécia w zycie. Pafistwa cztonkowskie,
udzielajgc sponsorom badar klinicznych pozwolen na ich prowadzenie i nadzorujac

» Wiecej: K. Kokocinska [red.], Innowacyjne technologie w ochronie zdrowia. Aspekty prawne, Warszawa 2020;
J. Krol-Catkowska, E-dokumentacja medyczna i telemedycyna. Aspekty prawne, Warszawa 2021; T. Bruno,
Wearable Technology, Rowman & Littlefield 2015.

% D.-A. Olimid, A.P. Olimid, F.I. Chen, Ethical governance of the medical research: clinical investigation and
informed consent under the new EU Medical Devices Regulation (2017/745), ,Romanian Journal of Morphology
& Embryology” 2018/59(4), s. 1305-1310; E. Ivanovska, J. Tonié-Ribarska, J. Lazova, N. Popstefanova,
M. Davcheva-Jovanoska, S. Trajkovié-Jolevska, Providing clinical evidence under the MDR 2017/745: New
challenges for manufacturers in medical device industry, , Arhiv za Farmaciju” 2019/69(1), s. 39-49, DOI:
10.5937/arhfarm1901039, (dostep: 13.10.2021 r.); H. Zenner, M. Bozi¢, Clinical..., s. 24-25.

7S, Jabri, Artificial Intelligence and Healthcare: Products and Procedures [w:] Regulating Artificial Intelligence, red.
T. Wischmeyer, T. Rademacher, Cham 2020, DOI: 10.1007 /978-3-030-32361-5_14 (dostep: 11.10.2021 r.).
% Zob. O. Luty, Czekajq nas rewolucyjne zmiany w branzy wyrobéw medycznych, 28.10.2019 r., Prawo.pl
(dostep: 11.02.2022 r.).

¥ https:/ /www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/ vkkx771llly9 (dostep: 1.12.2021 r.).
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ich przebieg, powinny wiec opiera¢ swoje oceny i decyzje na tych samych zasadach
(co inne panstwa czlonkowskie). Jest to szczeg6lnie istotne w przypadku wyko-
rzystania nowych technologii w wyrobach medycznych. Wiasnie z tych powodow
ustawodawca unijny wiele miejsca w rozporzadzeniu MDR poswiegcil problematyce
wyrobow najwyzszych klas, ktérych ocena zgodnosci, a zwlaszcza ocena kliniczna
wymaga znacznej wiedzy eksperckiej®.

Na podstawie nowych przepiséw, czesciej niz ma to miejsce dotychczas, konieczne
bedzie przeprowadzenie badania klinicznego®. Dlatego tez rozporzadzenie MDR
szczegdtowo okresla, w jaki sposéb powinno sie przeprowadzac oceny kliniczne
i badania kliniczne. Ocena kliniczna wyrobéw medycznych stanowi czeé¢ doku-
mentacji technicznej dotyczacej wyrobu medycznego. Jednocze$nie wytworca musi
przedstawié¢ plan rozwoju klinicznego, w tym plan obserwagcji klinicznej po wpro-
wadzeniu wyrobu do obrotu. Powinno to przelozy¢ sie takze na bardziej sprzyjajace
warunki dla prowadzenia badan klinicznych, a jednoczesnie pozwoli¢ na zachowanie
najwyzszych standardow bezpieczeristwa pacjentéw. Nie tylko zharmonizuje to de-
cyzje dopuszczajace do prowadzenia badan, ale réwniez bedzie sprzyja¢ podziatowi
pracy i wspotpracy miedzy paristwami cztonkowskimi oraz zwiekszy przejrzystoéé
tych badan.

Nie oznacza to jednak pelnego ujednolicenia przepiséw. W przypadku niekt6rych
badar klinicznych sponsor nadal musi sprawdzi¢ i przestrzegac wszelkich szczegol-
nych przepiséw krajowych, ktére moga mie¢ zastosowanie (wynika to m.in. z art. 70
ust. 7 lit. A oraz art. 82 ust. 2 rozporzadzenia MDR). Odnosi si¢ to réwniez do oceny
etycznej takich badan klinicznych.

Samo wydanie rozporzadzenia unijnego nie wystarczy. Konieczne jest dostoso-
wanie krajowych przepiséw dotyczacych wyrobéw medycznych, takich jak ustawa
o wyrobach medycznych w Polsce czy Medizinproduktegesetz (MPG) w Niemczech.
Przy tworzeniu przepiséw krajowych (uzupetniajacych rozporzadzenie unijne) na-
lezy zachowac ostroznoé¢ w zakresie relacji wystepujacych pomiedzy badaniami
klinicznymi i eksperymentami medycznymi. Stosunkowo niedawno znowelizowano
przepisy regulujace eksperyment medyczny w ustawie o zawodzie lekarza i leka-
rza dentysty®. Trzeba podkresli¢, ze réwniez po rozpoczeciu stosowania nowych
przepiséw unijnych badanie kliniczne wyrobu medycznego nalezy kwalifikowaé
jako eksperyment medyczny z uzyciem wyrobu medycznego przeprowadzany na
ludziach w rozumieniu ww. przepiséw.

Rozporzadzenie MDR jest bardziej szczeg6towe niz dyrektywa, co wynika z wdro-
Zenia aspektéw zwigzanych z dobra praktyka kliniczna, z ktérych wiele obowiazy-
walo wczesniej w formie wytycznych i zestandaryzowanych dokumentéw. W mocy
pozostaja kluczowe standardy oceny klinicznej wyrobéw medycznych®. Obejmuja

% B. Handorn, Die Reform des Medizinprodukterechts in Deutschland und der EU [w:] Aktuelle Fragen des
Medizinrechts. MedR Schriftenreihe Medizinrecht, red. A. Spickhoff, V. Kossak, Berlin 2019, s. 93-101.

SUH. Zenner, M. Bozié, Clinical.. ., s. 27.

2 Ustawa z 5.12.1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekstjedn.: Dz.U. z 2021 1. poz. 790 ze zm.).
3H. Zenner, M. Bozi¢, Clinical. .., s. 29.
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one ustanowione wytyczne MEDDEV*. Do tego wykazu dojda niebawem regulacje
sektorowe obejmujace systemy sztucznej inteligencji.

Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze przepisy odnoszace sie do badan klinicznych
powinny pozosta¢ zgodne z ugruntowanymi, miedzynarodowymi wytycznymi
w tej dziedzinie, takimi jak norma miedzynarodowa ISO 14155:2011 dotyczaca do-
brych praktyk klinicznych w zakresie prowadzonych na ludziach badan klinicznych
wyrobéw medycznych. Cel polega na tym, aby wyniki badan klinicznych przepro-
wadzanych w UE byly fatwiej akceptowane jako dokumentacja poza jej granicami
i aby wyniki badan klinicznych przeprowadzanych poza UE - zgodnie z miedzyna-
rodowymi wytycznymi - byly tatwiej akceptowane w UE®.

Niezaleznie od wskazanych standardéw ocena przeprowadzana przez komisje
bioetyczne powinna uwzglednia¢ Deklaracje Helsiriska Swiatowego Stowarzyszenia
Lekarzy w sprawie etycznych zasad prowadzenia badan medycznych z udziatem lu-
dzi*. Do panistwa cztonkowskiego, w ktérym ma by¢ prowadzone badanie kliniczne,
powinno naleze¢ wyznaczenie odpowiedniego organu bioracego udzial w ocenie
whiosku o pozwolenie na przeprowadzenie badania klinicznego oraz zorganizowanie
udziatu komisji etycznych w terminach przewidzianych na pozwolenie na to badanie
kliniczne, okreslonych w rozporzadzeniu MDR.

Powyzsze wyliczenie podstawowych norm prawnych, standardéw oraz wy-
mogo6w etycznych wskazuje na potrzebe kompleksowego podejscia podczas doko-
nywania oceny nowych technologii medycznych opartych na systemach sztucznej
inteligencji. W niektorych przypadkach pomocne moze okaza¢ sie siggniecie do
nowych przepiséw o badaniach klinicznych produktéw leczniczych, poniewaz sa
one bardziej rozbudowane niz przepisy o wyrobach medycznych i praktyka ich
stosowania réwniez jest wigksza”. Jako przyklad mozna wskazac kwestie odpowie-
dzialnosci za szkody wyrzadzone w zwiazku z prowadzeniem badan klinicznych,
co moze okazac si¢ kluczowym aspektem prawnym w przypadku dalszego rozwoju
technologii medycznych opartych na systemach sztucznej inteligencji®.

* Lista wytycznych MEDDEV znajduje sie¢ na stronie: https:/ /ec.europa.eu/growth/sectors/medical-de-
vices/ guidance_en (dostep: 22.09.2021 r.).

% Wymagania normy EN ISO 14155 sa poréwnywalne z wymaganiami Miedzynarodowej Konferencji
ds. Harmonizacji Wymagan Technicznych dla Rejestracji Produktéw Farmaceutycznych Stosowanych
u Ludzi - Wytycznych Dobrej Praktyki Klinicznej (ICH-GCP) dla badan klinicznych produktow leczniczych.
% https:/ /nil.org.pl/uploaded._files/art_1585807090_deklaracja-helsinska-przyjeta-na-64-zo-wma-paz-
dziernik-2013-pelny-tekst.pdf (dostep: 14.12.2021 r.).

% R. Billiones, K.B. Thomas, Medicinal products and medical devices in clinical trials conduct and disclosure - and
never the twain shall meet!, ,Medical Writing” 2019/28(2), s. 74-80.

% Zob. szerzej L. Bosek, Perspektywy rozwoju odpowiedzialnosci cywilnej za inteligentne roboty, ,Forum
Prawnicze” 2019/2, s. 3-17. Autor zwraca uwagg, Ze funkcjonalna interpretacja przepiséw o odpowiedzial-
nosci cywilnej pozwalata przez ostatnie dziesieciolecia na skuteczne pokonywanie ograniczen wynikajacych
z niedostosowania prawa do szybko zmieniajacej sie rzeczywistosci spoteczno-gospodarczej, co przejawiato
sie chocby w adaptacyjnej wyktadni niektérych przepiséw o odpowiedzialnosci cywilnej, w tym tych
kreujacych podstawy odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka (s. 4). Zob. tez kontrowersyjny dokument
roboczy Komisji Europejskiej Liability for emerging digital technologies, SWD(2018) 137 final. Zagadnienie
odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona przez systemy Al nie stanowi przedmiotu analizy w niniejszym
opracowaniu i bedzie jeszcze objete pracami legislacyjnymi w UE (wstepny projekt przepisow ma zosta¢
przedstawiony w drugiej polowie 2022 1.).
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4. Sciezka badania klinicznego wyrobéw medycznych opartych
na inteligentnych algorytmach

Badanie kliniczne zostato zdefiniowane w rozporzadzeniu MDR jako kazde systema-
tyczne badanie z udziatem co najmniej jednego uczestnika populacji ludzkiej, podjete
w celu oceny bezpieczenistwa lub dzialania wyrobu (art. 2 ust. 45 rozporzadzenia
MDR). Zgodnie z rozporzadzeniem MDR dziatanie wyrobu to jego zdolnoé¢ do
osiagniecia przewidzianego celu zgodnie z o$wiadczeniem wytworcy. Dzialanie
kliniczne wyrobu medycznego to zdolnoé¢ wyrobu do osiggniecia przewidzianego
zastosowania, prowadzaca tym samym do korzysci klinicznej, gdy jest on uzywa-
ny zgodnie z przeznaczeniem. Korzys¢ kliniczna oznacza natomiast pozytywny
wplyw wyrobu na zdrowie danej osoby, wyrazony jako znaczacy, wymierny, istotny
dla pacjenta wynik kliniczny (wyniki kliniczne), w tym wynik (wyniki) zwigzany
z diagnozg lub z dodatnim oddzialywaniem na pacjenta lub na zdrowie publiczne.

Z rozporzadzenia MDR wynika jednoznacznie, ze badania kliniczne przeprowa-
dzane w ramach oceny klinicznej do celéw oceny zgodnosci musza by¢ planowane,
zatwierdzane, przeprowadzane, rejestrowane oraz zgtaszane zgodnie z jego przepi-
sami. Istnieje jeden lub wiecej celéw badan klinicznych, np. ustalenie i weryfikacja
dziatania, korzysci kliniczne, bezpieczenstwo kliniczne i ustalenie wszelkich niepo-
zadanych skutkéw ubocznych.

Obowigzkiem sponsora badania klinicznego jest okreslenie wilasciwej éciezki
regulacyjnej swojego badania klinicznego. W kontekscie systeméw Al warto zwré-
ci¢ uwage na wymog rozporzadzenia MDR, aby wytwoércy mieli dostep do osoby
odpowiedzialnej za zgodnos¢ z przepisami (art. 15 rozporzadzenia MDR). Nowe
przepisy zachecajg sponsoréw do dokumentowania swoich ocen i wyborow éciezek
regulacyjnych. Jezeli sponsor nie ma pewnosci, ktéra Sciezke nalezy zastosowac
w przypadku konkretnego badania klinicznego, moze skonsultowac sie z wlasciwym
organem krajowym. Rozwigzanie takie trzeba rekomendowac réwniez w przypadku
wykorzystania inteligentnych algorytméw w wyrobach medycznych®.

5. Ocena kliniczna wyrobéw medycznych opartych
na inteligentnych algorytmach

W przeciwienistwie do prawa farmaceutycznego przepisy regulujace dopuszczanie
wyrobéw medycznych do obrotu maja na celu ochrone nie tylko pacjenta, lecz takze
uzytkownikéw oraz osoby trzecie. Zakres ochrony jest szerszy, co wymaga zwykle
wiekszego wysitku zwigzanego z oceng ryzyka klinicznego wyrobéw medycznych.
W zwigzku z tym warto podkresli¢, ze - w odréznieniu od dotychczasowych prze-
piséw - w rozporzadzeniu MDR nie wskazano wprost, jakie przypadki umozliwiaja
odstapienie od oceny klinicznej.

% Warto takze mie¢ na uwadze specyfike przetwarzania danych osobowych w takich badaniach — zob. szerzej
T. Hoeren, M. Niehoff, Artificial intelligence in medical diagnoses and the right to explanation, ,,European
Data Protection Law Review” 2018/4, s. 308.
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Wydaje sie¢ jednak, ze ocena kliniczna przeprowadzana bez zebrania danych
klinicznych mogtaby mie¢ zastosowanie do niektérych produktéw niekrytycznych.
Taki wyjatek mozna uzasadnic oceng kliniczna wykazujaca zgodnos¢ z zasadniczy-
mi wymogami. Wykorzystuje si¢ wowczas ocene dzialania technicznego, badanie
produktu i ocene przedkliniczna, z uwzglednieniem cech interakgeji ciato-produkt,
zamierzonego dziatania klinicznego i informacji producenta. Obecnie skorzystanie ze
wspomnianego wyjatku nie wydaje sie¢ mozliwe w przypadku wiekszosci wyrobow
medycznych wykorzystujacych inteligentne algorytmy (z uwagi na wyzszy poziom
ryzyka ich stosowania®). Sytuacja powinna ulec zmianie w wyniku rozwoju certyfi-
kagji systeméw Al jak réwniez projektowanego stworzenia rejestréw systemow Al
o wiekszym ryzyku ich zastosowania.

Jezeli nie sq dostepne wystarczajace dowody kliniczne, aby wykazaé¢ wy-
magane bezpieczenistwo kliniczne i dzialanie produktu, nalezy przeprowadzi¢
badania kliniczne. Produkty nowe, wyroby medyczne do implantacji oraz wyroby
klasy III muszg zawsze zosta¢ poddane badaniu klinicznemu. W szczegélnych
przypadkach mozna odstapi¢ od tego wymogu, jezeli istniejace dane kliniczne
sa wystarczajace.

Nowe rozporzadzenie unijne znacznie za pomoca oceny klinicznej zwieksza
wymagania dotyczace ciezaru dowodu w zakresie bezpieczenistwa i skutecznosci.
Zgodnie z rozporzadzeniem MDR ten dowd6d skutecznosci klinicznej wyrobu me-
dycznego i bezpieczenstwa pacjenta jest przeprowadzany przez osobe posiadajaca
wiedze specjalistyczna w zakresie danej klasy wyrobéw medycznych (a wiec rowniez
ewentualnych wymogéw informatycznych zwigzanych z ich wykorzystaniem).
Nalezy podkresli¢, ze ocena kliniczna wyrobéw medycznych stanowi istotng czesé
dokumentagji technicznej kazdego wyrobu medycznego.

Finalnym etapem oceny jest ocena akceptowalnosci stosunku korzysci do ryzyka.
W tym korficowym rozwazaniu pozadany wniosek brzmi, ze korzysci musza wyraznie
przewazaé nad ryzykiem. W przypadku wyrobéw medycznych wykorzystujacych
inteligentne algorytmy mozna wiec siegna¢ do sprawdzonych juz instrumentéw
analizy ryzyka, jak np. analizy typu privacy assessment impact.

Wyniki oceny klinicznej w istotny sposéb wplywaja na zarzadzanie ryzykiem.
Tylko ocena kliniczna moze potwierdzi¢ zatozenia dotyczace korzysci, a tym samym
akceptacje stosunku korzysci do ryzyka przedstawionego w dokumentacji zarza-
dzania ryzykiem. Ocena kliniczna musi réwniez potwierdza¢ zatozenia dotyczace
ryzyka, zawarte w dokumentacji zarzadzania ryzykiem. Wyniki obserwacji klinicznej
po wprowadzeniu wyrobu do obrotu powinny by¢ réwniez uwzglednione w ocenie
klinicznej i zarzadzaniu ryzykiem.

“Por. P. Keane, E. Topol, With an eye to Al and autonomous diagnosis, ,NP]J Digital Medicine” 2018/1, s. 40;
A. Kiseleva, Decisions made by Al versus transparency: who wins in healthcare? [w:] The futures of health: social,
ethical and legal challenges, red. T. Bachle, A. Wernick, Berlin 2019.
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6. Nowe przepisy dotyczace systemow sztucznej inteligencji
a wyroby medyczne wykorzystujace inteligentne algorytmy

Aktywnoécé legislacyjna Unii Europejskiej w dziedzinie sztucznej inteligencji wyréz-
nia si¢ pozytywnie na tle innych organizacji regionalnych oraz miedzynarodowych
(z wyjatkiem Rady Europy). Komisji Europejskiej udalo sie przedstawic¢ w miare
spojny projekt rozporzadzenia ustanawiajacego zharmonizowane przepisy dotyczace
sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji)*'. Zamiar wprowadzenia
jednolitej regulacji unijnej w postaci rozporzadzenia (analogicznie jak w przypadku
rozporzadzenia MDR) jest prawidfowy. Rozporzadzenie AIA moze stac sie pierwszym
tego typu aktem prawnym na $wiecie i stanowi¢ wzdr dla innych parnistw (podobnie
jak RODO#%)*%.

Propozycja Komisji Europejskiej jest konsekwencja podejmowanych na przestrzeni
ostatnich lat w UE inicjatyw zwigzanych z prawnym uregulowaniem systeméw sztucz-
nej inteligencji*. Projekt rozporzadzenia powiela humanocentryczna wizje rozwoju
sztucznej inteligencji. Projektowane przepisy maja na celu zapewnienie skutecznej
ochrony praw podstawowych oraz stworzenie przyjaznych warunkéw do inwestycji
w celu dalszego rozwoju systemoéw sztucznej inteligencji. Stworzenie tego rodzaju
regulacji nie jest fatwym zadaniem i wymaga dokonywania trudnych wyboréw.

Wprowadzenie nowych przepiséw w tej dziedzinie wiaze sie z ryzykiem po-
wielania dotychczasowych regulacji oraz wprowadzenia sprzecznych obowigzkow.
Zakres rozporzadzenia AIA nalezy doprecyzowad w taki sposob, aby rozporza-
dzenie nie wylaczato badz powtarzato obowiazujacych tresci lub planowanych
aktéw prawnych, a je uzupelnialo. Z perspektywy tematu niniejszego opracowa-
nia konieczne jest zapewnienie spéjnosci nowej regulacji z funkcjonujacym w UE
systemem NLF (New Legislative Framework - Ramy prawne wyznaczone decyzja
768/2008/ WE® oraz rozporzadzeniem 765/2008%), przepisami wspomnianego juz

“ Wniosek Komisji Europejskiej z 21.04.2021 r. - rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
ustanawiajace zharmonizowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej
inteligencji) i zmieniajace niektére akty ustawodawcze Unii, https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/?uri=CELEX:52021PC0206.

“Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony os6b
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych) - Dz.Urz. UE
L11924.05.20161.,s. 1.

W USA trwaja podobne prace legislacyjne. Agencja ds. Zywnosci i Lekoéw (FDA) opublikowala w stycz-
niu 2021 r. plan dzialania przedstawiajacy proponowane ramy dla regulacji i nadzoru nad wyrobami
medycznymi i oprogramowaniem wykorzystujacych technologie Al https:/ /www.fda.gov/news-events/
press-announcements/ fda-releases-artificial-intelligencemachine-learning-action-plan (dostep: 12.01.2022 1.).
“M. Swierczynski, Z. Wieckowski, Prawo do zdrowia a sztuczna inteligencja w systemie ochronnym tworzonym
przez organizacje miedzynarodowe [w:] Internet. Cyberpandemia. Cyberpandemic, red. A. Gryszczynska, G. Szpor,
Warszawa 2020, s. 313-314.

*Decyzja Parlamentu Europejskiego i Rady 768/2008/WE z 9.07.2008 r. w sprawie wspélnych ram
dotyczacych wprowadzania produktéw do obrotu, uchylajaca decyzje Rady 93/465/EWG (Dz.Urz. UE
L 218 z13.08.2008 1., s. 82).

“Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) 765/2008 z 9.07.2008 r. ustanawiajace wymagania
w zakresie akredytagji i uchylajace rozporzadzenie (EWG) nr 339/93 (Dz.Urz. UE L 218 z13.08.2008 r.,
s. 30 ze zm.).
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ogodlnego rozporzadzenia o ochronie danych, przepisami dyrektywy w sprawie

egzekwowania prawa (dyrektywa 2016/680)* oraz przepisami dotyczacymi ochrony

konsumenta*.

Na szczegdlng uwage zastuguje zgodnos¢ rozporzadzenia AIA z przepisami
unijnymi dotyczacymi wyrobéw medycznych. W naszej ocenie przedstawiony
projekt rozporzadzenia powiela szereg przepiséw rozporzadzenia MDR. Powazne
watpliwosci co do prawnego statusu wyrobéw medycznych stanowiacych oprogra-
mowanie sg réwniez konsekwencja wad zaproponowanej definicji systemu sztucznej
inteligencji. Z literalnego brzmienia definicji proponowanej w projektowanym
rozporzadzeniu wynika, ze znaczna czes$¢ oprogramowania moze zosta¢ uznana
za system sztucznej inteligencji. Jezeli jednoczeénie uwzgledni sie projektowane
w rozporzadzeniu AIA zasady klasyfikacji systeméw Al, to prawie kazdy tego
typu wyréb medyczny oparty na oprogramowaniu stanowitby system wysokiego
ryzyka, co nie wydaje sie prawidlowe. Projekt nie uwzglednia wszystkich konse-
kwencji przyjetych zasad klasyfikowania do grupy systemow sztucznej inteligencji
wysokiego ryzyka zwigzanych z regutami klasyfikacji wyrobéw medycznych okre-
§lonymi w rozporzadzeniu MDR. Projekt rozporzadzenia AIA musi w tej czesci
zosta¢ poprawiony.

Warto podkresli¢, ze projektowane przepisy reguluja przede wszystkim sposéb,
w jaki systemy Al sa wykorzystywane. Wydaje sig to zbiezne z regutami klasyfikacji
przyjetymi w rozporzadzeniu MDR. Zaproponowano cztery poziomy ryzyka, jakie
niesie ze sobg konkretny sposéb uzycia danego systemu Al (risk-based approach):

1) minimalne - poza regulacja rozporzadzenia;

2) ograniczone - rozporzadzenie naklada wylacznie obowiazki informacyjne i ko-
niecznoé¢ spelniania okreslonych wymogoéw przejrzystosci;

3) wysokie - przepisy projektu rozporzadzenia AIA nakladaja wiele obowigzkow
na producentéw, dystrybutoréw i uzytkownikéw (jest to uzasadnione ryzykiem
nadmiernej ingerencji w zycie ludzi);

4) nieakceptowalne - systemy zakazane.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze w projekcie rozporzadzenia brakuje klarow-
nych zasad klasyfikacji systeméw sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka. Budzi to
szczegoblne watpliwosci na tle regut klasyfikacyjnych wynikajacych z obowiazujacych
juz przepiséw o wyrobach medycznych (MDR).

" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony os6b
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe organy do celow zapobiegania
przestepczosci, prowadzenia postepowan przygotowawczych, wykrywania i $cigania czynéw zabronionych
i wykonywania kar, w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylajaca decyzje ramowa
Rady 2008/977/WSiSW (Dz.Urz. UE L 119 z 4.05.2016 1., s. 89).

“Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentéw,
zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44 /WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz
uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
(Dz Urz. UE L 304 z 22.11.2011, s. 64).
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Zgodnie z projektem rozporzadzenia AIA system wysokiego ryzyka to system
sztucznej inteligencji, ktory jest:

1) okreslony w projektowanym zataczniku III do rozporzadzenia AIA,

2) przeznaczony do wykorzystywania jako zwigzany z bezpieczeristwem element
produktu objetego unijnym prawodawstwem harmonizacyjnym wymienionym
w zalaczniku II (lub sam jest takim produktem),

3) produktem, ktérego element zwigzany z bezpieczeristwem stanowi system
sztucznej inteligengji (lub sam system sztucznej inteligencji jako produkt pod-
lega - na podstawie unijnego prawodawstwa harmonizacyjnego wymienionego
w zalaczniku II - ocenie zgodnosci przeprowadzanej przez osobe trzecia w celu
wprowadzenia tego produktu do obrotu lub oddania go do uzytku).

Takie zasady klasyfikacji oznaczaja, ze systemy sztucznej inteligencji bedace
wyrobami medycznymi albo elementami bezpieczeristwa wyrobéw medycznych
zostang uznane za system sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka.

Nalezy zatem zwréci¢ uwage na zagadnienia, ktére wymagaja korekty w rozpo-
rzadzeniu AIA. Po pierwsze, konieczne jest precyzyjne uregulowanie statusu , wypo-
sazenia wyrobéw medycznych” stanowigcego oprogramowanie. Watpliwosci budzi
tres¢ wytycznych MDCG przyjetych w 2019 roku®, ktére odmiennie niz dyspozycja
art. 2 pkt 2 rozporzadzenia MDR przyjely szeroka definicje wyposazenia. Objely
nim réwniez wyposazenie, ktre pozostaje wylacznie w posredniej relacji z wyro-
bem medycznym oraz wptywa takze na inne - oprécz medycznej -funkcjonalnosci
wyrobu medycznego. Po drugie, na podstawie projektowanego rozporzadzenia AIA
klasyfikacja do grupy systeméw sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka powinna
opiera¢ sie na zasadach klasyfikacji okreslonych w rozporzadzeniu MDR. Z uwagi
na wadliwg definicje systemu sztucznej inteligencji oraz brak w rozporzadzeniu
MDR definicji legalnej oprogramowania niemal kazdy wyréb medyczny moze zostaé
zakwalifikowany jako system wysokiego ryzyka. Niezbedne jest zatem precyzyjne
okreslenie kryteriéw klasyfikacji systemow Al do systemow wysokiego ryzyka. Brak
dziatania w tym zakresie moze doprowadzi¢ do istotnych probleméw interpretacyj-
nych w przyszlosci.

Nie ulega watpliwosci, ze definicje zaproponowane w projekcie rozporzadzenia
AIA wymagaja zmiany. Ponizej odniesiemy sie szczegétowo do tych, ktére pozostaja
w Scistym zwiazku z wyrobami medycznymi.

W art. 3 pkt 1 projektu rozporzadzenia AIA sformulowano pojecie ,,system sztucz-
nej inteligencji”. W nowej wersji projektu proponujemy zdefiniowanie systemu
sztucznej inteligencji w sposob bardziej opisowy, wskazujacy na pewne atrybuty
sztucznej inteligencji, sposoby czy cele dziatania takiego systemu, bez odwolywania
sie do konkretnych metod i technik. Z uwagi na zdiagnozowane wady pierwotnej
definicji istnieje uzasadnione ryzyko powstania istotnych watpliwoéci co do statusu
regulacyjnego wyrobéw medycznych, ktére sa oprogramowaniem. Jak wskazali-
§my powyzej, na podstawie aktualnej wersji rozporzadzenia AIA wiasciwie kazdy

¥ Guidance on Qualification and Classification of Software in Regulation (EU) 2017/745 - MDR and Regulation
(EU) 2017/746 - IVDR, https:/ / ec.europa.eu/docsroom/documents/37581 (dostep: 13.01.2022 r.).
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rodzaj oprogramowania medycznego moglby zosta¢ uznany za system sztucznej
inteligencji. Ponadto kazdy wyréb medyczny stanowiacy oprogramowanie bytby
systemem sztucznej inteligencji, a z uwagi na zasady klasyfikacji kazdy taki wyréb
zostalby uznany za system sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka, co niostoby za
sobg wszystkie zwigzane z tym konsekwencje regulacyjne.

W celu unikniecia probleméw interpretacyjnych nalezy zredefiniowac pojecie
~powaznego incydentu”. Projekt rozporzadzenia AIA objasnia bowiem ten termin
odmiennie niz rozporzadzenie MDRY. R6znice w zakresie definicyjnym okreslenia
~powazny incydent” moga skutkowa¢ znacznymi watpliwosciami, gdy wystapi
konieczno$¢ raportowania incydentéw. Do rozwazenia pozostaje dodanie w art. 3
definicji ,incydentu”, ktéry méglby oznacza¢ np. wadliwe dzialanie systemu sztucznej
inteligencji®".

Warto podkresli¢, ze obecny projekt rozporzadzenia AIA (odmiennie niz rozpo-
rzadzenie MDR) nie zawiera legalnej definicji ,ryzyka”. Proponujemy, aby definicja
terminu ,ryzyko” przyjeta na potrzeby projektu rozporzadzenia byla tozsama z de-
finicja przyjeta w rozporzadzeniu MDR, czyli aby brzmiala nastepujaco: ,potaczenie
prawdopodobieristwa wystapienia szkody oraz jej stopnia ciezkosci” (art. 2 pkt 23
rozporzadzenia MDR). W obecnej sytuacji istnieje uzasadniona obawa, ze producenci
wyrobéw medycznych musieliby zapewni¢ dwa niezalezne, rownolegte systemy
zarzadzania ryzykiem.

7. Podsumowanie i wnioski

Jestesmy swiadkami cyfrowej rewolucji (przyspieszonej przez pandemie COVID-19)
w obszarze ochrony zdrowia. Powstaja rozwigzania telemedyczne, a systemy Al
stawiaja coraz bardziej trafne diagnozy. Inteligentne algorytmy wykorzystuje sie
réwniez podczas pozyskiwania elektronicznych zasobéw danych medycznych w celu
prowadzonych badar klinicznych. Komisje bioetyczne coraz czesciej poddaja ocenie
zaawansowane funkcje wyrobéw medycznych, takie jak zdalny monitoring para-
metréw zyciowych, ktéry wymaga specjalistycznego oprogramowania. Pojawia sie
zatem konieczno$¢ zastosowania szeregu przepisow, standardéw i norm etycznych.

Rozporzadzenie unijne dotyczace wyrobéw medycznych (MDR) stanowi przyklad
regulacji nowego typu, ktora we wlasciwy sposéb uwzglednia postep technologiczny.

%7 art. 2 pkt 65 rozporzadzenia MDR wynika, ze ,powazny incydent” to incydent, ktéry bezposrednio lub
posrednio doprowadzit, mégt doprowadzi¢ lub moze doprowadzi¢ do ktéregokolwiek z nizej wymienio-
nych zdarzen: a) zgon pacjenta, uzytkownika lub innej osoby; b) czasowe lub trwale powazne pogorszenie
stanu zdrowia pacjenta, uzytkownika lub innej osoby; c¢) powazne zagrozenie zdrowia publicznego.
Z kolei art. 3 pkt 44 projektu rozporzadzenia AIA wskazuje, ze ,powazny incydent” to kazdy incydent,
ktéry bezposrednio lub posrednio prowadzi, mégt prowadzi¢ lub moze prowadzi¢ do ktéregokolwiek
z ponizszych zdarzer: a) $mierci osoby lub powaznego uszczerbku na zdrowiu osoby, uszkodzenia mienia
lub szkody dla srodowiska, b) powaznego i nieodwracalnego zaklécenia w zarzadzaniu infrastruktura
krytyczng i jej funkcjonowaniu.

°! Alternatywnie mozna byloby posilkowac sie definicja incydentu zawarta w art. 4 pkt 7 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 z 16.07.2016 r. w sprawie srodkéw na rzecz wysokiego
wspoélnego poziomu bezpieczeristwa sieci i systeméw informatycznych na terytorium Unii (Dz.Urz. UE
L 194 219.07.2016 1., s. 1).
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Na rozporzadzeniu tym wzorowano przepisy dotyczace systeméw sztucznej inteli-
gengji (rozporzadzenie AIA). Rozporzadzenie MDR formuluje liczne zmiany w pro-
wadzeniu badan klinicznych wyrobéw medycznych. Dzieki tym uregulowaniom
istnieje wysokie prawdopodobieristwo unikniecia rozbieznych interpretacji i niejed-
nolitego wdrozenia nowych przepisow w poszczegdlnych krajach cztonkowskich.
Na mocy rozporzadzenia MDR czesciej niz dotychczas nalezy wykonywaé badania
kliniczne. Dlatego rozporzadzenie to szczegdtowo okresla sposéb przeprowadzania
oceny klinicznej i badania klinicznego.

W obecnej wersji projektu unijnych przepisow dotyczacych sztucznej inteligen-
qji (rozporzadzenie AIA) zauwazy¢ mozna nieprawidlowe powielanie przepisow
z rozporzadzenia MDR. Powazne watpliwosci co do prawnego statusu wyrobow
medycznych stanowiacych oprogramowanie budza wady definicji ,systemu sztucznej
inteligencji”. Istnieje koniecznos¢ szczegélowego uregulowania statusu , wyposazenia
wyrobéw medycznych” bedacego oprogramowaniem, a takze doprecyzowanie kry-
teriow klasyfikacji wyrobéw medycznych stanowigcych systemy Al jako systemow
wysokiego ryzyka.

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze technologie oparte na sztucznej inteli-
gengji juz teraz ksztaltuja nasz swiat?, w tym systemy ochrony zdrowia. Rosnace
znaczenie wyrobéw medycznych wykorzystujacych inteligentne algorytmy to tylko
jeden z aspektéw globalnej transformacji. Kierunek rozwoju nowych technologii
uzalezniony jest od rozwoju standardow i regulacji zaprojektowanych dla oceny
inteligentnych algorytmow.
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Wprowadzenie

Umowy franczyzy sa czesto zawierane w obrocie i z tego wzgledu maja bardzo duze
znaczenie praktyczne. Jak wynika z ,Raportu o rynku franczyzy 2019/2020 roku”?,
przygotowanego przez ekspertéw portalu Franchising.pl oraz Profit system, w 2020 r.
w Polsce dziatalo 1310 sieci franczyzowych i 83.000 franczyzobiorcéw. Na rynku
franczyzy dominujg polskie podmioty. W Polsce 8 na 10 franczyz to krajowe marki,
w ramach ktérych dziata rowniez wiekszos¢ (ponad 85%) jednostek franczyzowych®.
Czeste s tez spory (przy czym nie wszystkie z nich znajduja rozwigzanie w sadzie)
powstajace na gruncie takich uméw. W szczegélnosci dotycza one zaptaty kar umow-
nych zastrzezonych w umowie na rzecz franczyzodawcy. Natomiast w sytuacji gdy
planowane w formule franczyzy przedsiewziecie nie przynosi oczekiwanych rezul-
tatéw, niezadowolona strona (co do zasady franczyzobiorca) kwestionuje waznos¢
umowy i probuje sie uchyli¢ od wszystkich jej skutkéw.

Asumptem do przygotowania niniejszego opracowania byto badanie akt spraw
sadowych dotyczacych sporéw powstalych na gruncie uméw franczyzy w apelacji
krakowskiej, a takze opublikowanie raportu , Faktyczna nieréwnosc stron umowy
franczyzy w Polsce”. Ciggle aktualne pozostaje bowiem pytanie, czy konieczne
jest uregulowanie umowy franczyzy w prawie polskim, a jeéli tak, to jaki ksztalt
powinna przybrac ta regulacja*.

1. Charakter i definicja umowy franczyzy

Nie budzi watpliwosci, ze umowa franczyzy jest umowq nienazwang’, ale nalezy
pamietac o tym, ze niejednokrotnie umowa taka zawiera elementy uméw nazwanych,

’R. Adamus, Faktyczna...

*M. Kurda, Dojrzaty rynek franczyzy, https:/ /franchising.pl/artykul /11553 / dojrzaly-rynek-franczyzy/
(dostep: 23.06.2022 1.).

*W opracowaniu zostal pominiety watek antykonkurencyjny uméw franczyzy. Por. przykladowo wyrok
Sadu Apelacyjnego (dalej: SA) w Warszawie z 10.01.2018 r., VII AGA 828/18, niepubl., i wyrok Sadu
Najwyzszego (dalej: SN) z 9.10.2019 r., INSK 89/18, LEX nr 2727399 (zob. K. Kohutek, Ujednolicanie cen w ra-
mach franczyzy jako porozumienie majqgce antykonkurencyjny cel - uwagi krytyczne do wyrokéw Sqdu Apelacyjnego
w Warszawie z 10.01.2018 r., VI AGa 828/18, i Sqdu Najwyzszego z 9.10.2019 r.,  NSK 89/18, ,Glosa” 2020/3,
s.76-90). Ze wzgledu na ramy niniejszego opracowania nie przedstawiono takze stanu regulacji umowy
franczyzy w innych krajach europejskich. Omawia go autorka publikacji: A. Wiewiérowska-Domagalska,
Franchising - Study for the IMCO Committee, IP/ A/IMCO/2015-05 (2016), https:/ / www.europarl.europa.
eu/RegData/etudes/STUD/2016/578978/IPOL_STU(2016)578978_EN.pdf (dostep: 23.06.2022 r.). Zob.
takze E. Rott-Pietrzyk, M. Grochowski, Struktura requlacji umow o posrednictwo handlowe (wnioski prawno-
poréwnawcze i propozycje legislacyjne), ,Studia Prawa Prywatnego” 2018/1, Legalis; R. Adamus, W sprawie
potrzeby uregulowania umowy franczyzy w Polsce, ,Prawo w Dzialaniu” 2021/48, s. 132-138.

*M.]. Zidtkowska, Franczyza. Nowoczesny model rozwoju biznesu, Warszawa 2020, s. 70 1 90; P. Antoszak,
E. Fladrowska, A. Hulisz, Funkcjonowanie franczyzy na przyktadzie wybranego przedsiebiorstwa, ,Zeszyty
Naukowe Wyzszej Szkoty Gospodarki” 2016/28, seria: ,Ekonomia” 2016/8, s. 32; I. Maciuszek, Regulacja
umowy franchisingu w polskim systemie prawnym [w:] Nauki spoteczne i ekonomiczne wobec problemdow wspot-
czesnosci. Wybrane zagadnienia, red. K. Pujer, Wroctaw 2017, s. 19; R. Adamus, W sprawie..., s. 123. Na
temat historii franczyzy - zob. J. Fila, R. Witczak, Podatkowe aspekty franchisingu jako formy finansowania
przedsigbiorstw w globalizujqcej sie gospodarce, Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oeconomica 2011/260,
s. 296. O etymologii stowa ,franczyza” zob. P. Antoszak, E. Fladrowska, A. Hulisz, Funkcjonowane...,
s. 9. Przestanki uznania umowy za nienazwang wymienia W.J. Katner [w:] System Prawa Prywatnego, t. 9.
Prawo zobowigzan - umowy nienazwane, red. W.J. Katner, Warszawa 2018, s. 15.
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np. umowy o dzieto (na temat skutkéw prawnych takiego uksztaltowania umowy
franczyzy zob. pkt 2. niniejszego artykutu)®.

Umowa franczyzy moze zosta¢ okreslona jako umowa adhezyjna ze wzgledu
na to, ze mozliwos¢ jej negocjowania jest znaczenie ograniczona (a czasem wrecz
catkowicie wylaczona - w zaleznosci od pozygji franczyzodawcy na rynku). Z reguty
franczyzodawcy daza bowiem do tego, by wszystkie umowy zawierane w tworzonej
przez nich sieci mialy takie same brzmienie (a w konsekwencji, by wszyscy franczy-
zobiorcy mieli taka sama pozycje prawna w stosunku do franczyzodawcy).

W literaturze przedstawiono liczne definicje umowy franczyzy. Warto przytoczy¢
definicje sformulowana przez Leopolda Steckiego. Zgodnie z nig jest to umowa, na
mocy ktérej franczyzodawca zobowigzuje sie wobec franczyzobiorcy do udostepnienia
mu (umozliwia mu wykorzystywanie) symboli, logo, patentéw, wynalazkéw, znakoéw
towarowych, wzoréw uzytkowych i zdobniczych, know-how, koncepciji i technik pro-
wadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej z zachowaniem stosowanego przez
franczyzodawce zewnetrznego i wewnetrznego wyposazenia i aranzacji lokalu oraz
do udzielania franczyzobiorcy stosownej pomocy, za$ franczyzobiorca zobowiazuje
sie do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej oraz do zaplaty okreslonego
wynagrodzenia’. Natomiast Andrzej Koch przedstawit najpierw definicje franchisingu,
okreslajgc go jako metode rozszerzenia rynkéw zbytu okreslonego rodzaju aktyw-
noéci gospodarczej przez organizowanie sieci jednolitych placowek, prowadzacych
te aktywnos¢ na terenach oddalonych od siedziby jej organizatora®, a nastepnie na
jej podstawie zbudowat definicje umowy franczyzy. To ona wiasnie w ocenie autora
stanowi jurydyczny instrument realizacji ekonomicznych zatozefi metody franchisin-
gowej: ,[jlest to umowa, mocg ktérej jedna strona (organizator sieci) udziela drugiej
zezwolenia na stosowanie okreslonej metody dziatalnosci gospodarczej, jak na przyklad
na postugiwanie sie wynalazkiem lub know-how z zakresu pewnego typu dziatalnosci, na
wykorzystanie informacji i do§wiadczeri oraz na postugiwanie sie znakami towarowymi,
godtami, emblematami i innymi oznaczeniami, zobowiazujac sie do udzielania pomocy
przy stosowaniu tej metody, a druga strona (beneficjent zezwolenia franchisingowego)
zobowiazuije sie do prowadzenia we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek okreslonej
dzialalnosci gospodarczej, przy wykorzystaniu udzielanego zezwolenia cisle wedlug
zaleceni organizatora sieci oraz do zaplaty uzgodnionego wynagrodzenia™.

Podkreslenia wymaga to, ze umowa franczyzy jest umowa dlugoterminows,
dwustronnie zobowigzujaca, odplatna, wzajemna oraz - co szczegodlnie istotne -
umowaq szczeg6lnego zaufania’.

¢ Agnieszka Malarewicz-Jakubéw okresla umowe franczyzy jako umowe mieszana, ale wskazuije, Ze nie zawsze
umowa ta musi zawierac elementy innych uméw (A. Malarewicz-Jakubéw, Po co kodyfikowac umowe franchisingu
[w:] 50 lat Kodeksu cywilnego, red. P. Stec, M. Zatucki, Warszawa 2015, s. 258). Stad teza ta budzi watpliwosci.
L. Stecki, Franchising, Torun 1997, s. 69.

8 A. Koch, Umowa franchisingowa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1980/3, s. 57.

?A. Koch, Umowa..., s. 57; R. Adamus, W sprawie..., s. 138-139.

YM.]. Zidtkowska, Franczyza..., s. 71. Na temat wzajemnego charakteru umowy franczyzy zob. wyrok
SA w Poznaniu z 29.11.2005 r., I ACa 1026/05, LEX nr 203653. Skarga kasacyjna od tego wyroku zostata
oddalona przez SN wyrokiem z 7.03.2007 r., Il CSK 348 /06, LEX nr 1455721 (przedmiotem analizy w tym
wyroku byla réwniez kwestia zgodnosci postanowienn umowy franczyzy z istota stosunku zobowiaza-
niowego). Umowy franczyzy zawieranej w sieci tego samego franczyzodawcy dotyczy réwniez wyrok
SN z8.10.2004 r., V CK 670/03, LEX nr 154206.
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Istote umowy franczyzy trafnie okreéla sig jako ,transfer sukcesu” osiggniete-
go przez franczyzodawce, ktéry umozliwia franczyzobiorcy korzystanie z niego,
a rownoczeénie sam intensyfikuje korzysci wynikajgce z rozwoju sieci (, kapitalizacja
wartosci niematerialnych”)™.

Definicja umowy franczyzy jest zawarta w Europejskim Kodeksie Etyki
Franczyzy Europejskiej Federacji Franczyzy'? (zob. szerzej pkt 3. niniejszego arty-
kutu). Zgodnie z nig , [f[ranczyza to system sprzedazy towaréw, ustug lub tech-
nologii, ktéry opiera si¢ na bliskiej, a takze ciaglej wspotpracy pomiedzy prawnie
i finansowo odrebnymi i niezaleznymi przedsiebiorstwami (Franczyzodawca i jego
indywidualnymi Franczyzobiorcami), w ramach ktérego Franczyzodawca udziela
indywidualnemu Franczyzobiorcy prawa oraz naklada na niego obowigzek pro-
wadzenia dzialalnosci zgodnie z koncepcja Franczyzodawcy. I tak indywidualny
Franczyzobiorca jest uprawniony i zobowigzany, w zamian za bezposrednie lub
posrednie $wiadczenia finansowe, do korzystania z nazwy handlowej, znaku to-
warowego lub znaku ustugowego, know-how, metod biznesowych i technicznych,
systemu procedur oraz innych praw wlasnosci przemystowej lub intelektualnej
Franczyzodawcy, popartych ciagtym §wiadczeniem pomocy handlowej i technicz-
nej, w ramach oraz przez okres obowigzywania pisemnej umowy franczyzowej
zawartej w tym celu miedzy stronami”.

Jak wynika z powyzszych przykladowych definicji, istotny obowiazek franczyzo-
dawcy (organizatora) polega na udzielaniu pomocy franczyzobiorcy. Co szczegélnie
interesujace, w zadnej z nich nie zostal wyeksponowany obowigzek lojalnosci.

Definicja legalna istoty omawianej umowy zawarta jest w przepisach prawa
publicznego gospodarczego. Mianowicie zgodnie z § 3 pkt 6 rozporzadzenia Rady
Ministréw z 30.03.2011 r. w sprawie wylaczenia niektérych rodzajéw porozumien
wertykalnych spod zakazu porozumieni ograniczajacych konkurencje' przez
system dystrybucji franchisingowej rozumie sie system dystrybucji, w ktérym
dystrybutor bezposrednio lub posrednio zobowiazuje sie odsprzedawac zakupione
od dostawcy towary objete porozumieniem wertykalnym, wykorzystujac udostep-
nione przez niego - w zamian za wynagrodzenie - prawa wiasnosci intelektualnej
i przemystowej lub know-how. Zgodnie natomiast z art. 4 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw z 16.02.2007 r.** przez towary rozumie si¢ ,rzeczy,
jak réwniez energie, papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze
roboty budowlane”.

W literaturze mozna spotka¢ wiele klasyfikacji typéw i rodzajow franczyzy.
Franczyze mozna klasyfikowa¢ w zaleznosci m.in. od przedmiotu dziatalnosci, spo-
sobu powigzania podmiotéw, zasiegu umowy, formy dzialalnosci gospodarczej,

L. Stecki, Franchising..., s. 71; M. Ziotkowska, Franczyza jako strategia wzrostu wartosci przedsigbiorstwa,
,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczeciriskiego” 2011/46, s. 305 1 309; U. Prominiska, Umowa franchi-
singu jako umowa nienazwana [w:] Czyni¢ postep w prawie. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Birucie
Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, red. W. Robaczynski, £6dz 2017, s. 146.

2https:/ / franczyza.org.pl/europejski-kodeks-etyki-udzielania-franczyzy/ (dostep: 23.06.2022 r.).
BTekstjedn.: Dz.U. z 2014 r. poz. 1012.

4 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 275.
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strategii dzialalnosci, struktury podporzadkowania stron umowy". Jednym z istot-
niejszych podzialéw jest podzial wedlug segmentéw rynku - segment: ustugowy,
dystrybucyjny, przemystowy (produkcyjny) oraz mieszany*.

2. Przepisy znajdujace zastosowanie do umowy franczyzy
i najczestsze przyczyny sporéw sadowych

Mimo braku szczegdlnej regulacji dotyczacej franczyzy strony nie maja zupelinej
dowolnosci w ksztattowaniu jej postanowien. Zgodnie bowiem z art. 353' Kodeksu
cywilnego!: ,strony zawierajace umowe moga ulozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego”'®. Wskazuje sie, ze chodzi
tu o takie zasady wspétzycia spolecznego jak: zasada stusznosci kontraktowej, zasada
lojalnosci, réwnej pozycji stron, uczciwosci®.

Do umowy franczyzy znajdujg zastosowanie przepisy czeéci ogélnej Kodeksu
cywilnego (np. o wadach os$wiadczen woli), przepisy ogélne o zobowigzaniach,
w szczeg6lnosci art. 354 i art. 355 k.c. Ma to istotne znaczenie w kontekscie obowigzku
lojalnosci i Swiadczenia pomocy przez organizatora sieci.

W przypadku umowy franczyzy stosuje sie rowniez przepisy o niewykonaniu
uméw (w tym odpowiedzialnoéci odszkodowawczej), a w razie wprowadzenia do niej
dodatkowych klauzul umownych (np. kar umownych) - takze przepisy regulujace te
instytucje. Jak juz podkreslono, niejednokrotnie umowa franczyzy zawiera elementy
uméw nazwanych, np. umowy o dzieto. W takiej sytuacji do umowy franczyzy znajda
zastosowanie ogdlne przepisy o zobowigzaniach, ale réwniez te regulujace dang umowe
nazwana®. W literaturze brakuje zgody co do tego, czy mozna siega¢ do przepiséw
o zleceniu®. Podobnie - sporna jest kwestia zastosowania w drodze analogii do umowy

5 MLJ. Zidtkowska, Franczyza..., s. 31-48.

16 J. Ignaczewski, Unowy nienazwane, Warszawa 2004, s. 186. Zob. tez B. Rze$niowiecka, Franchising [w:] Od auditingu
do sponsoringu w rachunkowosci, red. K. Czubakowska, Warszawa 2007, s. 142; A. Malarewicz-Jakubéw, Po co...,
s. 259; ]. Wrzesiriska, Rozwdj systemow franczyzowychw Polsce, ,Zeszyty Naukowe Szkoty Glownej Gospodarstwa
Wiejskiego w Warszawie. Ekonomika i Organizacja Gospodarki Zywnosciowej” 2011/93, s. 189-192.

7 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.) - dalej k.c.

'8 A. Malarewicz-Jakubow, Po co..., s. 258; wyrok SN z 7.02.2008 r., V CSK 397/07, LEX nr 457791. Na temat
badania zgodnosci umowy nienazwanej z naturg stosunku prawnego zob. E. Traple, Ochrona stabszej strony
umowy a kontrola tresci umowy ze wzgledu na przekroczenie granic swobody uméw i sposob zawarcia umowy,
,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1997/2, s. 235-236. O ocenie zgodnosci umowy franczyzy z granicami
swobody umow zob. U. Prominska, Umowa..., s. 146, 148-151.

YR. Adamus, W sprawie..., s. 127.

2 Wyrok SN z 7.02.2008 r., V CSK 397/07, LEX nr 457791 (sad dopuscil stosowanie przepisow o umowie
dzierzawy). Spornym moze by¢, czy przepisy te nalezy stosowa¢ wprost czy w drodze analogii - por.
B. Gawlik, Umowy mieszane - konstrukcja i ocena prawna, ,Palestra” 1974/5, s. 30-31. Natomiast nalezy od-
rzucic stanowisko SA w Szczecinie (wyrok z 24.09.2019 r., I AGa 40/19, LEX nr 2729393), zgodnie z ktérym
zakwalifikowanie zobowigzania dotyczacego dostarczenia mebli jako elementu umowy franczyzy oznacza
,Miemoznos¢ stosowania w tym zakresie przepiséw wiasciwych dla umowy o dzielo”.

' Stanowisko przeciwne mozna odnalezé w pozycji: A. Koch, Umowa..., s. 60. Autor tej publikacji zapro-
ponowal natomiast stosowanie do umowy franczyzy - w drodze ostroznej analogii - przepiséw o spéice
jawnej zawartych w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.06.1934 r. - Kodeks handlowy
(Dz.U. 21934 r. Nr 57, poz. 502 ze zm.; dalej k.h.) dotyczacych obowigzku lojalnosci (art. 110-111 k.h.)
oraz ustania spotki (art. 112, 113, 116, 118 k.h.); A. Koch, Umowa..., s. 62. Natomiast Bernadetta Fuchs
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franczyzy, jako umowy nienazwanej, przepiséw o umowach nazwanych. Przeciwko
stosowaniu analogii wymienia sie argument, ze odwolywanie sie do wnioskowania per
analogiam w celu przenoszenia rozwigzan z uméw nazwanych do umow nienazwanych
wywoluje powazne watpliwosci. Skoro bowiem analogia stuzy usuwaniu luk - a tym
samym, by mozna bylo zastosowa¢ analogie legis - musza zosta¢ spetnione pewne
warunki. Przede wszystkim konieczne jest stwierdzenie istnienia luki w prawie®.
W doktrynie rozréznia sie m.in. luki pozorne oraz rzeczywiste®. Luki pozorne, inaczej
aksjologiczne, to luki o charakterze ocennym, wynikajace z niezgodnosci czyjegos ide-
alu prawnego z prawem obowiazujacym?. Zastosowanie analogii uzasadnia istnienie
jedynie luki rzeczywistej, czyli takiego przypadku, gdy dla konkretnej sytuacji, ktora
nie jest prawnie irrelewantna, nie istnieje norma prawna (ani wyrazna, ani dajaca sie
wyprowadzi¢ w drodze wykladni), przy czym stan taki jest niezamierzony przez
ustawodawce®. W ocenie Michata Romanowskiego w przypadku uméw nienazwanych
nie mozna moéwic o luce rzeczywistej, bowiem , [a]ksjologia zasady wolnosci uméw
uzasadnia poglad, iz mamy do czynienia z zamierzonym przez racjonalnego ustawo-
dawce brakiem regulacji umowy nienazwanej”%. Zdaniem autora przytoczonych stéw
metoda stosowania w drodze analogii przepiséow o umowach nazwanych do uméw
nienazwanych , stanowi naturalne zagrozenie dla autonomii woli stron”. Odnoszac sie
jedynie skrétowo do tej kwestii, mozna zgodzi¢ sie z autorem, iz sigganie do regulacji
umoéw nazwanych w celu ustalenia skutkéw prawnych uméw nienazwanych nie
powinno stanowi¢ reguly postepowania. Za zbyt daleko idace nalezy jednak uznac
twierdzenie, ze mégtby to by¢ jedynie srodek ,nadzwyczajny”.

Poniewaz przepisy nie wprowadzajg zadnych wymogéw co do tresci umowy
franczyzy, czesto jej postanowienia sg bardzo rozbudowane w zakresie obowiaz-
koéw franczyzobiorcéw, a dos¢ ubogie w zakresie obowigzkéw franczyzodawcow.
Zwykle bardzo wazng klauzule zawierana w umowach stanowi kara umowna
- niejednokrotnie kazde naruszenie umowy przez franczyzobiorce wiaze sie z obo-
wigzkiem jej uiszczenia. S to zazwyczaj kary umowne zaliczalne, a wigc takie,
ktore nie wylaczaja mozliwosci dochodzenia przez franczyzodawce odszkodowania
w szerszym zakresie. System kar umownych potaczony z ich zabezpieczeniami
(art. 777 Kodeksu postepowania cywilnego®, weksle, petnomocnictwo do rachunku
bankowego, przelew wierzytelnosci wynikajacy z umowy ubezpieczenia czy uméw

uwaza, Ze przepisy o zleceniu znajduja zastosowanie do umowy franczyzy, jednak nie uzasadnia ona
szerzej tego stanowiska (B. Fuchs, O potrzebie ustawowej regulacji uméw nienazwanych na przyktadzie umowy
franchisingu [w:] Rozprawy z prawa cywilnego, wtasnosci intelektualnej i prawa prywatnego miedzynarodowego:
ksiega pamigtkowa dedykowana profesorowi Bogustawowi Gawlikowi, red. J. Pisulinski, P. Tereszkiewicz, F. Zoll,
Warszawa 2012, s. 330).

2 Problematyka luk w prawie nalezy do kontrowersyjnych — A. Wolter, Prawo cywilne, Warszawa 2001, s. 91;
J. Nowacki, Studia z teorii prawa, Krakow 2003, s. 287.

B L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 1998, s. 175.

#Z. Ziembiniski, Podstawy sporéw o ,luki w prawie”, ,Paristwo i Prawo” 1966/2, s. 205.

% Zob. J. Nowacki, Studia..., s. 377.

%M. Romanowski, Czy nalezy regulowac umowy nienazwane?, ,Studia Prawa Prywatnego” 2009/2, s. 124.
7 Opis modelu wnioskowania per analogiam przedstawia J. Nowacki, Studia..., s. 285-386.

% Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze
zm.) - dalej k.p.c.
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dotyczacych platnosci kartami, a czasem réwniez kaucja gwarancyjna) zapew-
nia w istocie franczyzodawcy pewnos¢ i komfort zaspokojenia tych naleznosci.
Natomiast kary umowne na rzecz franczyzobiorcy zastrzegane sa rzadko i nie
podlegaja zadnemu zabezpieczeniu.

Jak wynika z badan spraw sadowych, na wokandy trafiaja wlasnie m.in. sprawy
dotyczace naliczenia kar umownych przez franczyzodawcéw. Inna przyczyna sporéw
to brak osiggania efektéw ekonomicznych obiecywanych przez franczyzodawce przy
zawieraniu umowy. Niejednokrotnie bowiem franczyzodawca, aby zacheci¢ poten-
cjalnego kontrahenta do zawarcia z nim umowy, pokazuje mu prezentacje przysztych
wynikéw finansowych. Co istotne, takie zapewnienia nie znajdujg odzwierciedlenia
w umowie franczyzy. Nastepnie, gdy w praktyce osiggniecie takich wynikéw okazuje
sie niemozliwe, a - co wiecej - dane przedstawione przez franczyzodawce nie byly
zgodne z rzeczywista sytuacjq i jego wiedza, pojawia sie problem zakonczenia przez
franczyzobiorce takiej umowy. Tu niejednokrotnie zastosowanie znajduja przepisy
o btedzie albo podstepie (art. 84-86 k.c.).

3. Kodeksy etyki franczyzy

Rozwazajac koniecznosé i celowosé regulacji umowy franczyzy w prawie polskim, na-
lezy odwotac sie réwniez do Europejskiego Kodeksu Etyki Franczyzy®, opracowanego
przez Europejska Federacje Franczyzy®. Polska Organizacja Franczyzodawcéw zrze-
sza sieci franczyzowe, ktdre przestrzegaja Europejskiego Kodeksu Etyki Udzielania
Franczyzy®'. Do organizacji moga przystapi¢ wszystkie podmioty spelniajace wymogi
statutowe, czyli udzielajace franczyzy i deklarujace przestrzeganie Europejskiego
Kodeksu Etyki Udzielania Franczyzy*.

Zgodnie z pkt 4 preambuly, , Europejski Kodeks Etyki Franczyzy stanowi okre-
§lony wewnetrznie Samoregulacyjny Kodeks etycznego postepowania branzy fran-
czyzowej, ktéry zostal sporzadzony z mysla o catej branzy franczyzowej, jako zZrédto
ogodlnych wytycznych w zakresie franczyzy. Mimo ze wywodzi sie ze spolecznosci
cztonkéw EFF, Kodeks ten stanowi standard dla wszystkich interesariuszy branzy
franczyzowej - tak obecnych, jak i przysztych”.

Kodeks okreéla obowigzki stron umowy, jednak postuguje sie sformutowaniami
bardzo ogélnymi. Mozna tez dostrzec w nim brak rownowagi w zakresie podstawo-
wych obowigzkéw stron umowy - przyktadowo obowiazek lojalnosci zostat natozony
wylacznie na franczyzobiorce.

Rekomendacje dotyczace etyki franczyzy zostaly przygotowane takze przez The
World Franchise Council®. O polskim kodeksie franczyzy przyjetym w 2021 r. zob.

nizej (pkt 4. artykutu).

¥ https:/ /franczyza.org.pl/europejski-kodeks-etyki-udzielania-franczyzy (dostep: 23.06.2022 r.).
% Europejska Federacja Franczyzy (dalej EFF) zostala utworzona 23.09.1972 r.

https:/ /franczyza.org.pl/ (dostep: 23.06.2022 1.).

*2https:/ /franczyza.org.pl/czlonkowie/ (dostep: 23.06.2022 r.).

¥ https:/ /worldfranchisecouncil.net/ principles-of-ethics/ (dostep: 23.06.2022 r.).
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4, Argumenty za regulacja i przeciwko regulacji franczyzy

W pierwszej kolejnosci nalezy przedstawi¢ poglady prezentowane w literaturze
w kwestii potrzeby regulacji umowy franczyzy. Otéz w doktrynie dominuje stano-
wisko przeciwne regulowaniu umowy franczyzy.

Wskazuje sig, ze poniewaz franczyza rozwija si¢ w ré6znych dziedzinach i bran-
zach, ustawodawcy trudno przewidzie¢ wszystkie konieczne postanowienia umowne.
Argumentem przeciwko regulacji ma by¢ tez to, ze rynek franczyzy rozwija sie prez-
nie, a to oznacza, ze rynek radzi sobie z obecna sytuacjg prawna*. Kolejny argument
to przeczaca odpowiedz na pytanie, czy empirycznie wyksztalcony wzorzec umowy
wskazuje na to, ze interes ktorejs ze stron jest narazony lub doznaje uszczerbku®.
Urszula Prominska podkresla tez, ze ,[r]egulacja umowy franchisingu nie przy-
niostaby stronom skutkéw innych od tych, ktére zapewniaja obecnie obowigzujace
przepisy”*. Przeciwko regulacji umowy franczyzy opowiedziala sie tez Magdalena
Kowalczuk-Szymariska¥, a takze Bernadetta Fuchs, ktora zauwazyla, ze , [p]rawo
nie powinno ingerowa¢ w sfere autonomii woli, o ile nie jest to niezbedne. Powinno
reagowac jedynie w przypadku, gdy pojawiaja sie nieprawidlowosci”*.

Natomiast za regulacja umowy franczyzy opowiada si¢ M. Romanowski, ktéry
podkreslil, ze franczyzobiorca, jako stabsza strona umowy, powinien by¢ chro-
niony - podobnie jak agent®. Zblizone stanowisko zajmuje Aneta Wiewiérowska-
Domagalska. Dostrzegta ona jednak koniecznoé¢ przeprowadzenia badan przed
podjeciem decyzji o regulacji umowy franczyzy*. Trafnie zwrécila réwniez uwage na
nietypowy ukliad stosunkéw prawnych miedzy stronami tej umowy. Obie strony sa
przedsiebiorcami, jednak franczyzodawca ma negocjacyjna i informacyjna przewage
nad franczyzobiorca. Druga charakterystyczna cecha umowy franczyzy to zaleznoéc¢
i wzajemna wrazliwo$¢ stron umowy, przy czym znowu strong silniejsza okazuje
sie franczyzodawca. Za regulacja opowiedzieli sie takze: Rafal Adamus*' oraz Marta
Joanna Ziétkowska, ktéra zauwazyta jednak op6r franczyzodawcéw w tym zakresie®?.

*M.J. Zidtkowska, Franczyza..., s. 99. A. Malarewicz-Jakubow, Po co..., s. 263 - autorka nie uznaje kody-
fikacji umowy franczyzy za potrzebna.

%U. Prominiska, Czy nadszedt czas na regulacje umowy franchisingu [w:] Instytucje prawa handlowego w przysztym
kodeksie cywilnym, red. T. Mréz, M. Stec, Warszawa 2012, s. 346. Autorka nie opowiada sie za kodyfikacja
umowy franczyzy.

%U. Prominiska, Czy nadszedt. .., s. 346.

"M. Kowalczuk-Szymarnska, Zobowigzanie do ujawienia istotnych informacji przed zawarciem umowy franczyzy
(pre-contractual disclosure obligation). Analiza prawnopordwnawcza na tle ustawodawstwa polskiego oraz wybranych
jurysdykcji, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2019/4, Legalis.

%B. Fuchs, O potrzebie..., s. 345. Autorka przyznaje jednak, ze nieprawidlowosci w umowach franczyzy
wystepuja najczesciej na etapie zawarcia umowy.

¥M. Romanowski, Czy nalezy..., s. 123.

“ A. Wiewiérowska-Domagalska, B2B z cechami B2C: czy i o ile optaca si¢ uczynienie franczyzy umowq nazwa-
ng? [w:] Rozprawy z prawa prywatnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Wojciechowi Popiotkowi,
red. M. Jagielska, M. Pazdan, E. Rott-Pietrzyk, E. Szpunar, Warszawa 2017, s. 819. Autorka stawia tez
bardzo trafne pytanie: czy w ogéle czes¢ szczegélna prawa cywilnego jest potrzebna, skoro zdaniem
przedstawicieli doktryny (w odniesieniu do umowy franczyzy) wystraczajaca jest regulacja zawarta
w czesci ogdlnej zobowigzan?

“R. Adamus, W sprawie..., s. 141.

2 M.]. Zidtkowska, Franczyza..., s. 208. Nie jest jasne, czy zdaniem autorki umowe nalezy uregulowac
calosciowo, czy wylacznie w zakresie obowiazkéw przedkontraktowych.
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Pytanie o potrzebe regulacji umowy franczyzy to tak naprawde przede wszyst-
kim pytanie o potrzebe regulacji umowy nienazwanej, wyksztalconej jako umowa
empiryczna. W pewnym momencie dochodzi bowiem do powtarzalnosci zawierania
okreélonej umowy nienazwanej. Ksztattuja sie jej typowe postanowienia i w konse-
kwengji ksztaltuje sie empiryczny typ umowy nienazwanej®. W odniesieniu do uméw
nienazwanych przyjmuje sie ceche ich przejsciowosci*, zgodnie z ktéra kazdy wyod-
rebniony w praktyce typ umowy nienazwanej stanowi forme przejéciowa w drodze do
jej uregulowania, a tym samym uzyskania statusu umowy nazwanej. Prezentowane
jest jednak w tym zakresie takze odmienne stanowisko, negujace te ceche jako ceche
konieczng umow nienazwanych®. Analizujac potrzebe regulacji umowy franczyzy,
nalezy zauwazy¢, ze - jak trafnie podkresla M. Romanowski - umowy nazwane
pelnia pozyteczna funkcje, poniewaz m.in. ,sa jednym ze srodkéw realizacji postulatu
sprawiedliwosci kontraktowej, co ma szczegélne znaczenie w umowach zawieranych
z konsumentami, a takze w relacjach faktycznej nieréwnosci stron, mimo ich formalnej
réwnorzednosci (osigga sie to przez regulowanie niektérych praw i obowigzkow
kontraktowych przy pomocy przepiséw bezwzglednie wiazacych). Z kolei przepisy
wzglednie wiagzace, a wiec te, ktére nie wiazg stron w razie takiej ich woli, moga mie¢
znaczenie przy dokonywaniu wyktadni umowy, a takze odwolywania sie do klauzul
stusznosciowych, zawartych np. w art. 5, 56, 65, 353" lub 354 KC”*.

Powstaje jednak pytanie o kryteria, ktérych spelnienie powinno przesadzaé
o regulacji umowy nienazwanej i w konsekwencji przeobrazeniu jej w umowe na-
zwana. Brak bowiem podstaw do postawienia ogélnej tezy, ze kazdy wyksztalcony
w praktyce obrotu empiryczny typ umowy nienazwanej zawsze powinien by¢ ure-
gulowany przez ustawodawce?’. Za M. Romanowskim mozna zalozy¢, ze podczas
ustalania powyzszych kryteriéw za punkt wyjscia nalezy przyjac zasade autonomii
woli stron, zasade bezpieczenistwa obrotu oraz wzgledy stusznosci®®. Warto tez tu
wymieni¢ wskazane przez niego kryteria testu na zasadnoéc¢ uregulowania umowy
nazwanej: 1) ochrona zaufania w obrocie; 2) przywrocenie zasady wolnosci umow
w kierunku sprawiedliwosci kontraktowej; 3) ulatwienie w obrocie (zmniejszenie
kosztéw transakcyjnych); 4) bezpieczefistwo obrotu i pewnoé¢ prawa; 5) oddolna
inicjatywa organizacji reprezentatywnych dla danego obszaru regulacji stosunkow
umownych. Na szczegdlng uwage zastuguje kryterium przywrécenia zasady wolnosci
umoéw w kierunku sprawiedliwosci kontraktowej, ktore jest spetnione wtedy, gdy
zasada wolnosci uméw pozostaje fikcja, poniewaz jedna ze stron, jako z natury rzeczy
strona silniejsza, moze wymuszac korzystne dla siebie rozwigzania z naruszeniem

“M. Romanowski, Czy nalezy..., s. 121.

“B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej, ,Studia Cywilistyczne” 1971/XVIII, s. 19.

“W.]. Katner [w:] System..., t. 9. Prawo..., s. 20; M. Romanowski [w:] System prawa Prywatnego, t. 9. Prawo
zobowigzan - umowy nienazwane, red. W.J. Katner, Warszawa 2018, s. 639. W ostatniej wymienionej pozycji
wskazano, ze ,teza o przejSciowym charakterze umoéw nienazwanych jest dogmatycznie nieuzasadniona
jako naruszajaca sama istote aksjologii wolnosci uméw oraz prawa prywatnego”.

“M. Romanowski, Czy nalezy..., s. 122.

M. Romanowski, Czy nalezy..., s. 132.

“M. Romanowski, Czy nalezy..., s. 133.
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zasady uczciwosci i lojalnosci w stosunkach kontraktowych. Tym samym od samego
poczatku dochodzi do zachwiania réwnowagi kontraktowej.

Pytanie o koniecznoé¢ regulacji umowy franczyzy to takze pytanie o koniecznosé¢
zapewnienia réwnosci kontraktowej stron umowy w relacjach miedzy przedsie-
biorcami. Podkreslenia wymaga, ze koncepcja modelowej réownosci stron umowy
uksztaltowata si¢ w europejskim prawie prywatnym w drugiej potowie XIX w. Dos¢
szybko jednak nastapila jej rewizja - w pierwszej kolejnosci w zakresie relacji praco-
dawca - pracownik, co skutkowato wyodrebnieniem osobnej kategorii uméw o prace.
Pézniej zas, w drugiej polowie XX w., dostrzezono podobny problem w odniesieniu
do umoéw z udzialem konsumentéw, co réwniez doprowadzito do powstania odreb-
nych regulacji uméw konsumenckich, z przewaga przepiséw imperatywnych oraz
semiimperatywnych®. W praktyce jednak, nawet poza umowami pracowniczymi
i konsumenckimi, petna réwnos$¢ miedzy stronami pozostaje wytacznie idealnym
wyobrazeniem. Z zasady bowiem jedna strona osiaga przewage. Mateusz Grochowski
wyréznia tu dwie sytuacje: gdy przewaga ta ma charakter incydentalny (dotyczy
danej, okreslonej umowy) oraz gdy przybiera posta¢ systemowa - jest typowa cecha
danego sektora rynku®. Do tej drugiej sytuacji trafnie zalicza on wiasnie m.in. umowe
franczyzy. Oczywiscie, w przypadku umowy franczyzy, chodzi o relacje miedzy
dwojgiem przedsigbiorcéw, a wiec o relacje business-to-business. Tak wiec powstaje
pytanie, czy w relacje miedzy przedsiebiorcami ustawodawca powinien ingerowac,
w celu zapewnienia réwnowagi kontraktowej. Mozna przedstawic kilka podejs¢ do
tego zagadnienia. Po pierwsze, ustawodawca moze pozosta¢ neutralny i oprzec sie
na formalnej koncepcji réwnosci stron. Po drugie, istnieje mozliwos¢ ingerencji w sto-
sunki umowne, ale jedynie ad casum - co odbywa sie przede wszystkim na poziomie
klauzul generalnych. Wreszcie, zgodnie z trzecim podejsciem, celowa jest regulacja
i zastosowanie do stron umowy réznych pozioméw intensywnosci regulacyjnej’.

W prawie polskim funkcjonuja juz przepisy chroniace jedna ze stron umowy
w relacjach business-to-business. Chodzi tu przede wszystkim o przepisy o umowie
agencyjnej. Mozna tu tez wskaza¢ umowe leasingu, jednak oczywiscie z zastrzeze-
niem, ze nie zawsze w tym przypadku obie strony sa przedsigbiorcami. Przepisy
o umowie agencyjnej zawarte w Kodeksie cywilnym stanowia implementacje do pra-
wa polskiego dyrektywy Rady z 18.12.1986 r. w sprawie koordynacji ustawodawstw
Panstw Czlonkowskich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych dziatajacych
na wlasny rachunek®. Kodeks cywilny zapewnia agentowi dodatkowe instrumenty
ochrony na wypadek rozwigzania umowy z uwagi na okolicznosci nielezace po jego
stronie, w szczegdlnosci odpowiednio diugi okres wypowiedzenia (art. 764" k.c.) czy
prawo do Swiadczenia wyréwnawczego (art. 764°-764* k.c.). Natomiast regulacja umo-
wy leasingu nie byta podyktowana koniecznosciag implementowania przepiséw Unii

¥ Zjawisko to zostato przedstawione w pozycji: M. Grochowski, Paradoks staboéci - ochrona ,,stabszego”
przedsigbiorcy jako problem prawa uméw [w:] Sto lat polskiego prawa handlowego. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Andrzejowi Kidybie, t. 11, red. M. Dumkiewicz, J. Szczotka, K. Kopaczyniska-Pieczniak, Warszawa
2020, s. 46-47.

0M. Grochowski, Paradoks..., s. 48.

5I'M. Grochowski, Paradoks..., s. 51.

2Dyrektywa 86/653/EWG (Dz.Urz. UE L 382 z 31.12.1986 1., s. 17) - dalej dyrektywa.
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Europejskiej (dalej UE). Cel tych regulagji jest jednak taki sam - ochrona stabszej strony
umowy. Ochrone przedsiebiorcy w relacji z innym przedsiebiorca zapewnia réwniez
od niedawna art. 385° k.c., zgodnie z ktérym , przepisy dotyczace konsumenta, zawar-
te w art. 385'-385%, stosuje sie do osoby fizycznej zawierajacej umowe bezposrednio
zwiazang z jej dziatalnoscia gospodarcza, gdy z treéci tej umowy wynika, ze nie posia-
da ona dla niej charakteru zawodowego, wynikajacego w szczego6lnosci z przedmiotu
wykonywanej przez nig dziatalnosci gospodarczej, udostepnionego na podstawie
przepiséw o Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej”*. Mozna
wiec powiedzied, ze ustawodawca polski nie odrzuca mozliwosci ingerencji ustawo-
wej w stosunki umowne miedzy przedsigbiorcami. Podejscie takie nalezy oceni¢ jako
trafne. Biernos¢ ustawodawcy, podobnie jak ingerencja ad casum w te relacje wyltacznie
z poziomu klauzul generalnych, nie daje bowiem jednoznacznych rozstrzygniec.
Na koniec ogdlnych rozwazar o celowosci regulacji uméw nienazwanych oraz
ingerencji w relacje umowne miedzy przedsiebiorcami warto poczyni¢ dwie uwagi.
Po pierwsze, stwierdzenie, ze sady ,radza sobie” z umowa franczyzy, nie jest
wystarczajace, aby uznac je za negatywng odpowiedz na pytanie o koniecznos¢
uregulowania umowy franczyzy. Sad zawsze musi rozstrzygna¢ spér - musi znalez¢
odpowiedniag podstawe prawna i wyda¢ orzeczenie. Natomiast istotne znaczenie
ma, czy to ,radzenie sobie” w nalezyty sposéb chroni obie strony umowy - czy sady
dostrzegaja specyfike umowy franczyzy i uwzgledniaja ja przy wydawaniu rozstrzy-
gniec. Tak jednak nie jest. Sady bowiem nie zawsze rozumieja jej szczegdlny charakter,
co potwierdza np. wyrok SA w Gdarsku z 20.12.2018 r.>* Sad pierwszej instancji
oddalit powddztwo franczyzodawcy o zaplate kary umownej, za§ SA powoddztwo
uwzglednil i w uzasadnieniu zawarl stwierdzenia, ktére wymagaja przytoczenia:
~[plonadto podkresla sig, Ze sam fakt usankcjonowania w umowie nieréwnosci stron
nie przekresla jej waznosci, albowiem zasada swobody umoéw zezwala na faktyczna
nierdwnos¢ stron umowy, za$ nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie
wymaga co do zasady, istnienia okolicznosci, ktére by ja usprawiedliwiaty, skoro
stanowi ona wyraz woli stron. Dopiero umowa obiektywnie niekorzystna dla jednej
strony moze by¢ uznana za czynno$¢ prawna sprzeczng z zasadami wspéizycia
spolecznego, jezeli do jej uksztaltowania doszto w sposéb wyraznie krzywdzacy, pod
presja faktycznej przewagi kontrahenta. W orzecznictwie podkresla sie, ze uznanie
umowy za zawartg z przekroczeniem granic swobody z powodu naruszenia zasad
wspblzycia spotecznego, polegajacego na nieprawidtowym uksztattowaniu praw
i obowigzkow stron jest uzasadnione tylko w wypadkach wyjatkowej, szczegolnej
intensywnosci naruszenia oraz zwigzanego z tym pokrzywdzenia jednej ze stron,
bedacego wynikiem wykorzystania silniejszej pozycji kontrahenta dla narzucenia
warunkoéw niekorzystnych i prowadzacych do razacego pokrzywdzenia strony
o stabszej pozycji kontraktowej. (...) Reasumujac w rozpatrywanej sprawie obie strony
s przedsiebiorcami i w granicach przystugujacej im kompetencji indywidualnie
uksztattowaly rozkiad praw i obowiazkow zwigzanych z umowa z dnia (...) sierpnia

% Artykul ten zostat dodany ustawg z 31.07.2019 r. 0 zmianie niektérych ustaw w celu ograniczenia obcigzert
regulacyjnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1495 ze zm.).
1 AGa 204/18, LEX nr 3027995.
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2015 r. Pozwany zawar! przedmiotowa umowe w sposob dobrowolny, nie bedac
przy tym strona slabsza, czy w jakikolwiek sposob przymuszona zewnetrznie do
podjecia decyzji i jej podpisaniu (wyréznienie - B.J.-].). Tym samym nie sposob przy-
ja¢, ze w postanowieniach umowy zostaty przekroczone granice stusznoscii dobrych
obyczajéw”. Cho¢ co do zasady mozna sie zgodzi¢ z rozstrzygnieciem SA, ogdlne tezy
postawione przez ten sad w uzasadnieniu wyroku sa bardzo niepokojace - w szcze-
golnosci ta o réwnosci kontraktowej przedsiebiorcéw. Podkreslanie ,, dobrowolnosci”
zawarcia umowy nie wystarczy bowiem, aby postawic teze, ze franczyzobiorca nie
stanowi strony slabszej. Co wiecej, nie mozna méwi¢ o dobrowolnosci, gdy brzmienie
umowy jest w istocie jednostronnie narzucane przez franczyzodawce.

Po drugie, podkreélenia wymaga, Ze w UE umowa franczyzy oceniana jest pozy-
tywnie - jako korzystna dla rozwoju konkurencji (a tym samym dla konsumentéw),
wplywajaca na poprawe i rozwéj systemu dystrybucji towaréw i ustug, a w konse-
kwencji na podwyzszenie ich jakosci. Z tego wzgledu prawo konkurencji (rozpo-
rzadzenie Komisji UE 2022/720 z 10.05.2022 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumieri wertykalnych
i praktyk uzgodnionych® oraz powolane wyzej rozporzadzenie Rady Ministréw
2 30.03.2011 r. w sprawie wylaczenia niektérych rodzajow porozumien wertykalnych
spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje) wspiera franczyzodawcéw,
gdyz zezwala na wprowadzenie do umowy franczyzy takich postanowien, ktére
w innych okolicznoéciach bylyby uznane za niedopuszczalne (jako naruszajace kon-
kurencje)®*. Ta kwestia takze powinna zosta¢ uwzgledniona w trakcie podejmowania
decyzji o regulacji umowy franczyzy w prawie polskim®.

Jezeli powyzsze uwagi natury ogélnej odniesie sie do umowy franczyzy i zwe-
ryfikuje, czy przedstawione kryteria jej regulacji sa spelnione, to nalezy stwierdzi¢,
ze odpowiedzZ na to pytanie jest pozytywna. Umowa ta spelnia bowiem wszystkie
kryteria przemawiajace za jej regulacja. Regulacja ta: 1) zapewni ochrone zaufa-
nia w obrocie; 2) zagwarantuje przywrocenie zasady wolnosci uméw w kierunku
sprawiedliwosci kontraktowej; 3) ulatwi obrét, zmniejszajac koszty transakcyjne; 4)
poprawi bezpieczeristwo obrotu i pewnos¢ prawa; 5) wreszcie - jest poparta oddolng
inicjatywa organizacji franczyzobiorcéw oraz franczyzodawcow.

Spelnienie kryteriow 1-4 potwierdza analiza orzecznictwa sadéw polskich oraz
analiza akt spraw sagdowych, co zostalo oméwione w pkt 5. niniejszego artykutu. Jezeli
chodzi natomiast o kryterium 5, to warto podkresli¢, ze jak wynika z informacji na
stronie internetowej Polskiej Organizacji Franczyzodawcéw, wszystkie stowarzyszenia
i organizacje - zaréwno franczyzobiorcéw, jak i franczyzodawcow - przyjely zgodnie
zalozenia do kodeksu franczyzy, ktére pozwola ulepszyc¢ jakos¢ wspotpracy miedzy

%Dz.Urz. UE L 134 2 11.05.2022 1., 5. 4. Poprzednio - rozporzadzenie Komisji (UE) 330/2010 z 20.04.2010 1.
w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien
wertykalnych i praktyk uzgodnionych (Dz.Urz. UE L 102 z 23.04.2010 ., s. 1).

% A. Wiewiérowska-Domagalska, B2B..., s. 816.

”Na temat klauzul umownych dozwolonych na gruncie rozporzadzenia Komisji nr 330/2010 zob.
R. Adamus, W sprawie..., s. 129-131.
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stronami umowy franczyzowej. Nastgpito to 2.12.2020 r.** Natomiast 1.06.2021 r. odbyto
sie posiedzenie Zespotu Roboczego Rady Przedsiebiorcéw ds. Franczyzy*, dziataja-
cego w Radzie Przedsigbiorcéw przy Rzeczniku MSP. Rzecznik MSP oraz wszyscy
cztonkowie zespotu podsumowali dotychczasowa wspdtprace ws. przygotowanego
projektu Kodeksu Dobrych Praktyk. Ostatecznie kodeks zostat przyjety w 2021 r.%

5. Wnioski w zakresie koniecznosci uregulowania franczyzy

Przeprowadzone badania w zakresie uzasadnienn wyrokéw wydanych w postepowa-
niach sagdowych dotyczacych uméw franczyzy, jak tez analiza akt takich spraw (w tym
w szczegdlnosci zeznan $wiadkow, przestuchan stron), pozwalaja na sformulowanie
nastepujacych wnioskéw.

Po pierwsze, mimo Ze stronami umowy franczyzy sa przedsigbiorcy, nie mozna
mowic¢ o réwnoéci miedzy nimi. Co do zasady umowa ta jest umowa adhezyjna,
niepodlegajaca negocjacjom. Traktowanie wiec stron umowy franczyzy jako réw-
noprawnych przedsiebiorcéw nie znajduje zadnego uzasadnienia®’.

Po drugie, dla franczyzobiorcow zawarcie umowy franczyzy jest niejednokrot-
nie pierwszym doswiadczeniem zwigzanym z wlasna dziatalnoscia gospodarcza.
Wiele z tych 0s6b wczesniej pracuje na podstawie umowy o prace i nie ma zadnego
doswiadczenia w zakresie prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej. Tym bardziej
wiec osoby te nie potrafig rozeznac rzeczywistej sytuacji ekonomicznej i biznesowej,
z ktora faczy sie zawarcie umowy franczyzy. Franczyzobiorcy, co do zasady witani
przez organizatora sieci z radoscia i spotykajacy sie z jego mitlym podejéciem, ufa-
ja we wszystkie jego zapewnienia i czesto dopiero w toku wykonywania umowy
dostrzegaja wage poszczegdlnych jej postanowieri (np. meble i wyposazenie lokalu
moze dostarczaé wylacznie franczyzodawca, po cenach znaczenie odbiegajacych od
rynkowych). Dodatkowo - w zaleznosci od stopnia szczegélowosci umowy franczyzy
- franczyzobiorca ma niejednokrotnie bardzo ograniczong swobode dziatania jako
~przedsiebiorca”. Przyktadowo jezeli narzucono mu dostawcéw, to nie moze dziataé
tak, by ponosic jak najnizsze koszty. Niewatpliwie trudno tu méwic o samodzielnie
prowadzonym przedsiebiorstwie, skoro rola decyzyjna franczyzobiorcy wielokrotnie
sprowadza sie do kwestii drugorzednych®. Michat Romanowski zasadnie podkresla,
ze franczyzobiorca jest catkowicie zalezny w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej

% Zatozenia Kodeksu Franczyzy przyjete!, https:/ /franczyza.org.pl/ zalozenia-kodeksu-franczyzy-przyjete/
(dostep: 23.06.2022 1.).

% Zesp6t Roboczy ds. Franczyzy w Radzie Przedsigbiorcow, dziatajacej przy Rzeczniku Matych i Srednich
Przedsigbiorcow (dalej Rzecznik MSP), powstat 2.07.2020 r. Od poczatku funkcjonowania za cel obrat
opracowanie Kodeksu dobrych praktyk, majacego wyznaczac ramy wspétpracy pomiedzy franczyzodaw-
cami i franczyzobiorcami. W zespole zrzeszonych jest facznie 18 instytucji zainteresowanych powstaniem
w Polsce przyjaznych zasad regulujacych stosunki w ramach umoéw franczyzowych.

%https:/ /kodeksfranczyzy.org.pl/kodeks-franczyzy/ (dostep: 23.06.2022 1.).

6 Brakuje réwniez podstaw, aby uznac, ze to wylacznie konsument jest stabsza strong umowy i jedynie on
- a nie przedsiebiorca - powinien by¢ chroniony; por. M. Grochowski, Paradoks. .., s. 52. Odmienne zdanie
na ten temat ma B. Fuchs, ktéra podkresla, Ze umowa franczyzy jest zawierana w obrocie obustronnie
profesjonalnym, w ktérym swoboda uméw jest pojmowana szczegélnie (B. Fuchs, O potrzebie..., s. 344).
62 Potwierdzaja to réowniez wyniki badan - M.]. Ziétkowska, Franczyza..., s. 194.
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od franczyzodawcy®. Istote ,samodzielnoéci” trafnie oddaje nastepujace stwierdze-
nie: franczyzobiorca, pomimo , ze prowadzi dzialalno$¢ samodzielnie we wlasnym
imieniu, jest tylko ogniwem w systemie, poddanym narzuconym zasadom, kontroli
ich przestrzegania i zwigzanych z tym ograniczeniom co do swobody podejmowania
decyzji”®. Mimo tego sady niejednokrotnie patrza na franczyzobiorcéw jak na do-
$wiadczonych przedsiebiorcow i wskazuja, ze , powdd zawart ryzykowna z punktu
widzenia jego intereséw umowe, co wszak nie wplywa na tresc¢ jej postanowien,
a jedynie wskazuje na przyjecie przez powoda wyzszego stopnia ryzyka w prowa-
dzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej”®.

Po trzecie, na etapie zawierania umowy franczyzy organizatorzy sieci przed-
stawiaja profity wynikajace z przystapienia do niej. Czynia to w formie prezenta-
qji (ktérych oczywiscie nie przesylaja do franczyzobiorcy, a jedynie pokazuja mu
w czasie spotkan) lub jedynie rozméw. Zapewnienia co do optacalnosci biznesu
takze wygladaja réznie. Czasami sg one bardzo szczegétowe (np. ,,w takim lokalu
uzyska pan obrét na poziomie X miesiecznie, a dochéd na poziomie Y”), w innych
przypadkach - ogélne. Co bardzo istotne, watpliwosci budzi ocena tych okolicznosci
przez sady. Niejednokrotnie bowiem sady uznaja za negatywne to, ze franczyzobiorcy
przed zawarciem umowy franczyzy nie kontaktowali si¢ z innymi franczyzobiorcami
w celu ustalenia, czy zawarcie umowy jest rzeczywiscie optacalne. To postulat, zbyt
daleko idace wymaganie, ktére przede wszystkim nie uwzglednia okolicznosci, ze
niejednokrotnie w umowach naklada sie na franczyzobiorce zakaz uczestniczenia
w organizacjach franczyzobiorcéw czy naruszania dobrego imienia franczyzodawcy.
Stad nie ma pewnosci, czy w ogéle taka rozmowa bylaby mozliwa (czy ktos udzielitby
zgodnej z prawda informacji).

Po czwarte, na etapie wykonywania umowy czesto koniczy sie przyjazne podej-
Scie organizatora do franczyzobiorcy, a co najwazniejsze - obowiazek udzielania
pomocy i szkolen nie jest realizowany w ogdle. Tymczasem to wiasnie koniecznosé
zapewnienia pomocy franczyzobiorcy stanowi (obok lojalnosci) podstawowy obo-
wigzek franczyzodawcy. W istocie jego spelnianie przesadza o sukcesie badz porazce
franczyzobiorcy, a w konsekwencji - rowniez franczyzodawcy. Zasadnie podkresla
sie w literaturze, ze obowigzek obejmuje pomoc finansowa i organizacyjna; w za-
kresie pomocy organizacyjnej niewatpliwie znajduje sie pomoc w postaci szkolen,
doradztwa i wsparcia prawnego, permanentnego doradztwa w sprawach prawnych,
finansowych i zawodowych®. Obowigzkom tym odpowiada uprawnienie uczestnika
do zadania pomocy. W zadnej z uméw analizowanych na potrzeby przygotowania
niniejszego artykutu obowiazek ten nie zostal jednak dookreslony. Zdarza sie,
ze w umowach w ogole nie jest wprowadzony. Czasami umowy zawierajg jedy-
nie ogdlne postanowienie o obowigzku udzielania franczyzobiorcy pomocy badz
wsparcia bez wskazania, na czym maja polegac. Jak podkresla sie w literaturze,
warunkiem powodzenia dziatalnosci okreslonego punktu sieci franchisingowej

%M. Romanowski, Czy nalezy..., s. 123.

#U. Prominiska, Czy nadszedt. .., s. 333.

% Wyrok SA w Warszawie z 13.09.2018 r., VII AGa 908/18, LEX nr 2593591.
6U. Prominska, Czy nadszedt..., s. 335-336.
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jest jego prowadzenie Scisle wedtug wskazan organizatora. Chodzi o korzystanie
z dostarczanych informacji i wzoréw w taki sposéb, jaki przynosi sukces w innych
przypadkach postugiwania sie nimi. Realizacji tego celu stuza dwa elementy. Przede
wszystkim na organizatorach sieci franchisingowych spoczywa obowiazek udzielania
pomocy i wskazéwek beneficjentom zezwoleni (szkolenie personelu, urzadzanie
wnetrz, konsultowanie decyzji itp.), a beneficjenci zostaja zobowigzani do prowa-
dzenia danego rodzaju dziatalnosci scisle wedtug wskazar i zalecen organizatora
sieci®. Tym samym bez pomocy franczyzodawcy osiagniecie sukcesu gospodarczego
jest mato prawdopodobne.

Po pigte, umowy zwykle zawiera sie na czas okre$lony, natomiast prawo do
wypowiedzenia umowy przystuguje franczyzobiorcy jedynie w wyjatkowych sytu-
acjach (w przypadku franczyzodawcy przeciwnie - katalog przyczyn wypowiedzenia
jest na ogodt obszerny). Co wiecej, takie wypowiedzenie umowy przez franczyzo-
biorce czesto potaczone jest z obowiazkiem zaptaty kary umownej (gdy okaze sie
nieuzasadnione), co skutecznie blokuje franczyzobiorcéw przed podjeciem decyzji
o wypowiedzeniu umowy. Dodatkowo zwykle franczyzobiorca musi legitymowac
sie tytulem prawnym do lokalu, w ktérym bedzie prowadzit dzialalnosé. Jesli jest
wlascicielem takiego lokalu, jego sytuacja ksztaltuje si¢ korzystnie. Natomiast jezeli
zawiera umowe najmu (,,powierzchni”) w galerii handlowej na czas okreslony,
w istocie kary umowne w niej zastrzezone z tytulu przedterminowego jej zakoncze-
nia znakomicie ostabiaja jego pozycje biznesowa (wypowiedzenie umowy franczyzy
pozbawia franczyzobiorce prawa do prowadzenia okreslonej dzialalnosci w lokalu;
natomiast czynsz musi on nadal uiszcza¢, bo zwykle nie ma podstaw do wypowie-
dzenia umowy najmu; niejednokrotnie franczyzobiorca narazony jest na ryzyko
zaplaty kar umownych, czego powodem jest to, ze w danym lokalu nie prowadzi
okreslonej dziatalnosci).

Po széste, w umowach franczyzy przewidziane sa zwykle kary umowne.
Oczywiscie samego zastrzezenia przez strony kar umownych nie mozna oceniac
negatywnie, jednak w umowach franczyzy kary zastrzega sie na rzecz franczyzo-
dawcy praktycznie za kazde naruszenie umowy przez franczyzobiorce (brakuje
mechanizmu kary umownej w przypadku naruszenia umowy przez organizatora
sieci). Wysokos¢ kar czesto ksztaltuje si¢ na zawyzonym poziomie, a umowy czasami
nawet nie okreélaja gérnego ich limitu (np. kara umowna liczona odrebnie za kazdy
dzien naruszenia danego postanowienia umowy). Kary te zwykle s3 miarkowane
przez sady (nawet 0 90%)%, jednak niejednokrotnie zarzut miarkowania kary umownej
nie zostaje podniesiony przez franczyzobiorce (art. 484 § 2 k.c.) i w konsekwencji
kara umowna jest zasadzana. Co istotne, Sad Najwyzszy w ostatnich uchwatach
29.12.2021 r. w spos6b bardziej lub mniej stanowczy (z cala bowiem pewnoscia
nie mozna méwic o jednolitosci stanowiska SN w tym przedmiocie) opowiada sie
za pogladem, zgodnie z ktérym nie jest konieczne okreélenie gérnego limitu kary
umownej w umowie i tym samym maksymalna wysokos¢ kary nie musi by¢ znana

7 A. Koch, Umowa..., s. 56.
% Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z 24.03.2015, X GC 576/11, LEX nr 2127396.
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w chwili zawarcia tej umowy®. Uchwaly te nie zamykaja zapewne dyskusji w tym
temacie™, jednak mozna postawic teze, ze przemawiaja za koniecznoscia uregulo-
wania tej kwestii w odniesieniu do umowy franczyzy (o czym nizej).

Po si6dme wreszcie, w umowach franczyzy spotykane s3 nadmierne zabez-
pieczenia. Niejednokrotnie organizator sieci zgda gwarancji w postaci: okreslonej
kwoty zlozonej u niego, weksla in blanco, o§wiadczen o poddaniu sie egzekucji,
pelnomocnictw do rachunkéw bankowych, poreczen innych 0séb, a nawet zastawu.
W konsekwencji pozwala mu to na bardzo skuteczne realizowanie wszelkich kar
umownych i ich natychmiastowa egzekucje. Po stronie franczyzobiorcéw zabezpie-
czen takich co do zasady - brak.

Oczywiécie wyzej przedstawione wnioski nie stanowia poparcia ogélnej tezy, ze
w przypadku kazdej umowy franczyzy majg miejsce takie sytuacje, a wiec ze kazda
z nich to umowa ksztalttowana w warunkach , patologicznych”, nawet z catkowi-
tym przekroczeniem swobody uméw (co oczywiscie prowadzitoby do niewaznosci
umowy w caloéci badZ czesci - i teze taka nalezy stanowczo postawic). Natomiast
wnioski te pozwalaja na postawienie tezy, ze regulacja umowy franczyzy jest ko-
nieczna. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze w zakresie umowy agencyjnej ustawodawca
zabezpiecza pozycje agenta (zob. pkt 4.). Warto podkresli¢, ze Sad Najwyzszy przyj-
muje, iz $wiadczenie wyréwnawcze nie ma charakteru powszechnego (a wyjatkowy)
i nie nalezy sie w kazdym wypadku, w ktérym rozwigzano z agentem umowe”".
Aby powstalo roszczenie o zaplate $wiadczenia wyréwnawczego, konieczne jest
spelnienie przestanek pozytywnych z art. 764* § 1 k.c. oraz niespelnienie przestanek
negatywnych wymienionych w art. 764*k.c., np. przywolanej przestanki wypowie-
dzenia umowy przez agenta (z wyjatkiem przypadku, w ktérym wypowiedzenie
jest uzasadnione m.in. okolicznosciami, za ktére odpowiada dajacy zlecenie). W tym
zakresie ustawodawca (réwniez europejski) dostrzegt wiec koniecznosé¢ zabezpie-
czenia intereséw stabszej strony umowy, jaka niekiedy (bo nie zawsze) jest agent.
Tymczasem pozycja franczyzobiorcy niejednokrotnie okazuje si¢ nawet stabsza.
Warto bowiem podkreéli¢, ze dzieki dziataniu w ramach sieci franczyzobiorca co
prawda osiaga przychody (o ile w ogdle je osiaga), jednak pracuje na rozwéj marki

% Zgodnie z uchwalg SN z 9.12.2021 r., IIl CZP 16/21, LEX nr 3268910: ,[d]opuszczalne jest zastrzezenie
kary umownej za zwloke w wykonaniu zobowigzania w postaci okreslonego procentu ustalonego
wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwloki, nawet jezeli nie okreslono koricowego terminu nali-
czania kary umownej ani jej kwoty maksymalnej”. Natomiast zgodnie z uchwalg SN z tego samego dnia
w sprawie III CZP 26/21, LEX nr 3268887: ,[d]opuszczalne jest zastrzezenie kary umownej na wypadek
niewykonania albo nienalezytego wykonania przez wierzyciela czynnosci, bez ktérej Swiadczenie dtuznika
w umowie o roboty budowlane nie moze by¢ spetnione. Maksymalna wysokos¢ kary umownej nie musi
by¢ wyrazona w kwocie pienieznej; wystarczy, Ze mozna ja oznaczy¢ na podstawie umowy i w $wietle
okolicznosci sprawy”.

""Ozywiona dyskusja toczy sie od wielu lat. Por. B. Lackoroniski, Okreslenie sumy w zastrzezeniu kary umownej,
,+Monitor Prawniczy” 2018/23, s. 1273; P. Drapata, B. Lackoronski, Wymdg okreslenia (maksymalnej) kwoty
kary umownej jako przestanka waznosci jej zastrzezenia, ,Monitor Prawniczy” 2021/15, s. 814; P. Drapata,
A. Olejniczak, § 55. Kara umowna, nb 152 [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5. Prawo zobowigzari - czes¢ 0g6lna,
red. K. Osajda, Warszawa 2020, Legalis; M. Lolik, Kwestia okreslenia kary umownej w kontekscie jej maksymalnej
wartosci jako przestanka jej prawidtowego zastrzezenia, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2020/10, s. 39.
"Wyrok SN z 8.11.2005 r., I CK 207/05, LEX nr 192258.
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franczyzodawcy - organizatora sieci’”. Gdy wiec koriczy z nim wspétprace, mozna
powiedzied, ze zostaje z niczym, czasem jedynie z licznymi zobowigzaniami, np.
z tytulu umoéw najmu lokalu, w ktérym miat prowadzi¢ dzialalnoé¢. Prawo jednak
w tym zakresie w Zaden sposéb go nie chroni.

Koniecznoé¢ regulacji umowy franczyzy wynika réowniez z tego, ze rynek fran-
czyzy w Polsce rozwija si¢ bardzo szybko. Drugim nie mniej istotnym powodem
przemawiajacym za uregulowaniem umowy franczyzy jest niewatpliwie jej duze
znaczenie dla gospodarki”. Regulacja tej umowy wzmacniataby zaufanie potencjal-
nych franczyzobiorcéw do tej formy dzialalnosci gospodarczej i w konsekwencji
przyczyniataby sie do dalszego rozwoju sieci franczyzowych. Obawa franczyzodaw-
cow przed taka regulacja jest zrozumiata. Dlatego celem ustawodawcy powinno by¢
znalezienie takiej regulagji, ktéra zabezpieczy interesy obu stron umowy, zapewniajac
dalszy rozwdj tej formy dziatalnosci. Istotne okazuje si¢ tu zestawienie - z jednej stro-
ny - intereséw franczyzodawcy i ryzyk, na ktdre jest on narazony podczas zawierania
umowy franczyzy, oraz - z drugiej strony - intereséw franczyzobiorcy iryzyk, na
ktére on jest narazony. Podkreslenia wymagaja korzysci, jakie niesie ze soba zawarcie
umowy franczyzy dla franczyzodawcy. Trafnie wymienila je U. Promiriska, wskazujac
m.in. zmniejszenie wydatkéw na inwestycje (bo koszty te ponosza franczyzobiorcy),
pobieranie optat, rozwdj sieci i jej promocja™. Na aspekt ten zwrécit uwage réwniez
A. Koch, ktéry podkreslit, ze ,[plodstawowe zatozenie franchisingu to dokonywanie
ekspansji rynkowej przez okreslony podmiot w ten sposéb, iz przerzuca jej koszty na
inne osoby, zorganizowane w dzialajacej pod jego kierownictwem sieci franchisin-
gowej. W odrdznieniu zatem od klasycznej metody zdobywania odleglych rynkow
zbytu, polegajacej na budowaniu tam jednostek przedsiebiorstwa macierzystego
(filie, oddziaty), metoda franchisingowa zaklada czynienie tego niejako «cudzymi
rekoma»”7. Ksztatt umowy franczyzy jako korzystny wytacznie dla franczyzodawcéw
potwierdzaja tez wyniki badan’.

Nalezy rowniez zada¢ pytanie o skutki braku regulacji umowy franczyzy,
a w szczeg6Inosci o to, czy obecna sytuacja jest w pelni bezpieczna dla franczyzo-
dawcow. Wydaje sie, ze odpowiedzZ na to pytanie brzmi przeczaco. W rzeczywistosci
bowiem pozostawienie umowy franczyzy bez regulacji i ocenianie jej waznosci na
podstawie art. 353! k.c. badz art. 58 § 2 k.c. moze nieé¢ za sobg powazne ryzyko dla
obu stron, a przede wszystkim dla franczyzodawcy (w przypadku uznania umowy
za niewazng). Warto bowiem przywolac tu wyrok SN z 18.03.2008 r., w ktérym przy-
jeto, ze: ,[ulmowa zawarta przez strone dzialajaca pod presja faktycznej przewagi
kontrahenta nie moze by¢ bowiem uznana za wyraz w pelni swobodnej i rozwaznie
podjetej przez nig decyzji. Dominujaca pozycja jednej ze stron umowy w stosunku
do kontrahenta moze by¢ zaréwno nastepstwem istniejacego miedzy nimi stosunku

2Dzieki temu roénie wartosé¢ przedsiebiorstwa franczyzodawcy; M. Ziétkowska, Franczyza..., s. 309.
M.]. Zidtkowska, Franczyza..., s. 208; M. Keskin, Trendy rozwojowe franchisingu w Polsce i Europie, ,Ekonomia
Miedzynarodowa” 2016/13, s. 56-62.

7 U. Prominska, Czy nadszedt..., s. 332.

7 A. Koch, Umowa. .., s. 51.

*M.J. Zidtkowska, Franczyza...; M. Zidtkowska, Franczyza..., s. 309-312.
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zaleznoéci o charakterze ekonomicznym, czy tez majacej zrédito w stosunkach ro-
dzinnych, jak i szczegdlnych okolicznosci dotyczacych osoby stabszego partnera
zwigzanych np. z jego choroba, w przebiegu ktérej nastepuje uposledzenie sfery mo-
tywacyjnej i decyzyjnej”””. Ryzyko po stronie franczyzobiorcéw potwierdza réwniez
wyrok sadu pierwszej instancji wydany w sprawie, w ktérej orzekat nastepnie SA
w Gdarnisku, wydajac przywolany juz wezesniej wyrok z 20.12.2018 r.”® Oczywiscie
regulacja powinna by¢ wywazona tak, by nie zahamowac¢ rozwoju preznie dzia-
tajacego rynku franczyzy w Polsce. Tym bardziej wiec istnieje potrzeba szerokiej
dyskusji w tym przedmiocie.

6. Zagadnienia systemowe

Po postawieniu tezy, zgodnie z ktéra celowe jest uregulowanie umowy franczyzy,
nalezy zadac kolejne pytania: po pierwsze, czy regulacja ta powinna by¢ calosciowa
czy czesciowa - i obejmowac jedynie np. etap przedkontraktowy? po drugie, gdzie re-
gulacja powinna zosta¢ zawarta - w odrebnej ustawie czy tez w Kodeksie cywilnym?

W trakcie poszukiwania odpowiedzi na pierwsze pytanie warto podkreslic,
ze w niektérych krajach przyjeto jedynie system regulacji obowigzkéw przedkon-
traktowych stron umowy (przykladowo Belgia, Hiszpania, Estonia™). Jak zauwaza
M. Romanowski, fragmentaryczna regulacja umowy nienazwanej petni inne funkcje
niz regulacja wyczerpujaca. Celem regulacji czeSciowej jest bowiem osiagniecie
pewnych specyficznych i jednostkowych cel6w®. W przypadku umowy franczyzy
trudno byloby wybra¢ takie jej elementy, ktére wymagaja regulacji, pozostawiajac
inne poza jej zakresem. Regulacja czesciowa nie wyeliminuje bowiem wadliwosci
obecnie funkcjonujacego w obrocie modelu franczyzy, w ktérym nieprawidlowosci
nie dotycza wylacznie obowigzkéw informacyjnych. Z tego wzgledu nalezy sie
opowiedzie¢ za catoéciowym uregulowaniem umowy franczyzy.

Jezeli chodzi o drugie pytanie, to nalezy sie zgodzi¢ z propozycja przedstawio-
na w przedmiotowym raporcie, by regulacja umowy franczyzy zostata zawarta

71V CSK 478/07, LEX nr 371531. Zob. aprobujaca glosa - K. G6zdz, Umowa o podziat majqtku a art. 353[1]
KC - glosa -1V CSK 478/07, ,Monitor Prawniczy” 2011/5, s. 279.

81 AGa 204/18, LEX nr 3027995. Podobnie - wyrok SN z 21.09.2018 r., V CSK 540/17, LEX nr 2561025,
w ktérym rozwazajac waznos¢ umowy, sad stwierdzil, ze ,w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie
prezentowano, zastugujacy na podzielenie poglad, Ze umowa naruszajaca zasady uczciwego obrotu oraz
lojalnosci wobec kontrahenta moze by¢ uznana za sprzeczng z zasadami wspétzycia spotecznego, w razie
braku wystapienia wyzysku lub nie powstania wszystkich jego przestanek przewidzianych w art. 388
§ 1 k.c. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji, gdy do uksztaltowania stosunkéw umownych w sposéb wyraznie
krzywdzacy dla jednej ze stron doszto przy swiadomym lub tylko spowodowanym niedbalstwem wy-
korzystaniu przez drugg strone swojej silniejszej pozydji, przy znacznej intensywnosci pokrzywdzenia
drugiej strony (por. wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 12 marca 1965 r., I PR 6/65, OSNC 1966, Nr 2,
poz. 18, z dnia 30 listopada 1971 r., Il CR 505/71, OSPiKA 1972, nr 4, poz. 75, z dnia 12 listopada 1974 r.,
I CR 602/74, OSP 1976, nr 7-8, poz. 143, z dnia 30 maja 1980 r., IIl CRN 54/80, OSNCP 1981, Nr 4, poz.
60, z dnia 14 czerwca 2005 r., II CK 692/04, nie publ., z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07, nie publ.,
z dnia 14 stycznia 2010 r., IV CSK 432/09, OSP 2011, Nr 3, poz. 30, z dnia 2 marca 2012 r., Il CSK 351/11,
M. Pr. Bank. 2012/12/20-28 oraz uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 9 marca 1993 r., I1I CZP 27/93, OSNC
1993, nr 7-8, poz. 135)".

” A. Wiewiérowska-Domagalska, Franchising..., s. 75.

%M. Romanowski, Czy nalezy..., s. 132.




148

Barbara Jelonek-Jarco

w Kodeksie cywilnym?®'. Inny model reguladji - tj. poza kodeksem - prowadzi bowiem
do dezintegracji systemu prawa zobowigzan, co jest dzialaniem niekorzystnym dla
systemu prawa i niesie ryzyko jego niesp6jnosci®.

Kolejna kwestia dotyczy natomiast juz szczegétéw regulacji. Mianowicie - czy
w Kodeksie cywilnym w Ksiedze trzeciej (Zobowiazania) nalezy wyodrebnié¢ czesé
poswiecong szeroko rozumianym umowom posrednictwa? czy powinna ona obej-
mowaé m.in. umowe franczyzy oraz agencyjnej? czy w czesci tej powinny zostaé
wyodrebnione przepisy ogdlne majace zastosowanie do wszystkich tych umow?
Pytania te na razie pozostaja bez jednoznacznej odpowiedzi (prowadzone sa w tym
zakresie analizy), podobnie jak pytanie o to, czy powinny zosta¢ wprowadzone
przepisy pozwalajace na kontrole tresci postanowier zamieszczanych w tego typu
umowach®.

Wreszcie podkreélenia wymaga to, ze projektowane przepisy dotyczace umowy
franczyzy powinny takze jednoznacznie okreslaé, w jakim zakresie obowiazuja
one nawet w przypadku poddania umowy prawu innemu niz prawo polskie®.
Niejednokrotnie bowiem franczyzobiorcy z Polski zawieraja umowy podlegajace
prawu obcemu - czasem to systemy prawne, w ktérych umowa ta jest uregulowa-
na, ale nie zawsze. W takich przypadkach strony decydujac sie na wybér prawa
obcego dla umowy franczyzy, powinny mie¢ $wiadomos¢, w jakim zakresie nie
znajdzie ono zastosowania - art. 9 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) Nr 593/2008 z 17.06.2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobo-
wiazat umownych, tzw. Rzym I*. Natomiast samo podkreslenie w przepisie, ze
ma on charakter bezwzglednie obowigzujacy, nie jest wystraczajace. Nie kazda
bowiem norma bezwzglednie obowigzujaca jest norma wymuszajaca swoje za-
stosowanie®.

7. Rozwiazywanie sporéw — arbitraz

Zakres niniejszego opracowania nie pozwala na szczegétowa analize problemu
rozstrzygania sporéw powstatych na tle umowy franczyzy przez sady arbitrazowe.
Podkreslenia jednak wymaga, Ze jest to temat bardzo istotny, bowiem w umowach
franczyzy klauzule takie sg stosowane®. Wazne wiec, by klauzula arbitrazowa fak-
tycznie nie umozliwiala stronie stabszej wszczynania postepowania sgdowego (np.
przez zapis na sad polubowny w panstwie niezwigzanym w zaden sposéb z zad-
na ze stron). W tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze przyktadowo w uzasadnieniu

%1 Na temat ryzyk regulacji poza kodeksem zob. Z. Radwariski, Zielona Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu
cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006, s. 84.

2Por. jednak R. Adamus, W sprawie..., s. 145.

% E. Rott-Pietrzyk, M. Grochowski, Struktura..., Legalis.

8 Por. przykladowo regulacja brazylijska oméwiona w przedmiotowym raporcie, s. 48-49.

%Dz.Urz. UE L 177 2 4.07.2008, s. 6.

% A ]. Belohlavek, Rozporzqdzenie Rzym 1. Konwencja rzymska. Komentarz, t. 2, Warszawa 2010, s. 19, s. 21-23.
8 Postanowienie SN z 21.03.2019 r., II CSK 65/18, LEX nr 2652505.
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postanowienia z 27.10.2016 .58 SN dokonat oceny klauzuli arbitrazowej wskazujacej
na wiasciwos¢ sadu polubownego z siedziba w Stanach Zjednoczonych, przyjmu-
jac, ze jest ona niewazna i razaco krzywdzaca dla europejskiego przedsigbiorcy ze
wzgledu na miejsce dzialania sadu polubownego i zwigzane z tym czasochtonnosé
oraz kosztownos¢ udzialu w postepowaniu.

Wydaje sig, ze w celu wyeliminowania niepewnosci miedzy stronami co do tego,
jakie forum jest wlasciwe dla rozstrzygniecia sporu powstatego miedzy nimi (tj. sad
powszechny czy sad arbitrazowy), nalezaloby uregulowaé w ustawie takze te kwe-
stie - przez jednoznaczne wskazanie, kiedy klauzula arbitrazowa zostanie uznana
za niewazna. Oczywiscie nie wyklucza to sytuacji, ze sad arbitrazowy stwierdzi,
Ze nie ma jurysdykgji do rozstrzygniecia sporu z jeszcze innych przyczyn. Mozna
jednak powiedzie¢, ze bytyby to juz przyczyny ,typowe”, a nie zwigzane wylacznie
z brakiem réwnowagi migedzy stronami umowy franczyzy.

8. Proponowany ksztatt nowej regulacji

W zakresie ksztattu proponowanej regulacji nalezy odnies¢ sie do projektu przed-
stawionego przez R. Adamusa® (dalej Projekt). Warto jednak podkresli¢, ze prace
nad regulacja powinny opiera¢ sie réwniez na analizie propozycji legislacyjnych,
ktore do tej pory zostaly przedstawione. W szczegélnosci wzorem dla tej regulacji
mogtaby by¢ czes¢ E ksiegi IV DCER zatytutowana ,, Commercial agency, franchise and
distributorship”®*. Umowa franczyzy zostata uregulowana w ksiedze czwartej czesci
E DCFR razem z umowg agencji handlowej i umowg dystrybucyjng, przy czym
w projekcie tym zaproponowano w pierwszej kolejnosci przepisy ogolne (Chapter
2, Rules applying to all contracts within the scope of this part”), a dopiero w kolejnych
rozdziatach - m.in. umowe franczyzy (Chapter 4). Przepisy rozdzialu drugiego re-
guluja: obowigzek informacji przedumownej (Section 1: , Pre-contractual information
duty”), obowiazek wspétpracy, obowigzek informacji w czasie wykonywania umowy,
obowiazek zachowania poufnosci (Section 2: ,,Obligation of the parties”), zakoriczenie
stosunku umownego w przypadku umowy zawartej na czas oznaczony, nieozna-
czony, naprawienie szkody wyrzadzonej nieuzasadnionym wypowiedzeniem, wy-
powiedzenie z powodu niewykonania umowy, Swiadczenie wyréwnawcze, rozli-
czenia stron (Section 3: , Termination of contractual relationship”), prawo zatrzymania,

% Postanowienie SN z 27.10.2016 r., V CSK 66/16, LEX nr 2224615.

% Analiza nie obejmuje odpowiedzi na pytanie (zadane w pozycji A. Wiewiérowska-Domagalska, B2B...,
s. 818), jak powinna sie ksztaltowac odpowiedzialnosc¢ franczyzodawcy i franczyzobiorcy wobec klientow,
ktérzy zawarli umowe z franczyzobiorca, ale dzialajac w zaufaniu do renomy marki franczyzodawcy
i do jego zapewnien.

YR. Adamus, Faktyczna..., https:/ /iws.gov.pl/ wp-content/uploads/2020/10/IWS_Adamus-R._Faktyczna-
nier%C3 % B3wno % C5 %9B % C4 %87-stron-umowy-franczyzy-w-Polsce.pdf (dostep: 23.06.2022 r.).

! Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of Reference (DCFR),
Outline Edition 2009, s. 361. Projekt ten zostal oméwiony w: E. Rott-Pietrzyk, M. Grochowski, Regulacja
umow o posrednictwo w DCFR (wzorcem dla ustawodawcy polskiego), , Transformacje Prawa Prywatnego”
2017/3,s.52in.
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podpisanie dokumentéw (Section 4: , Other general provisions”). Rozdzial 4 podzielony
jest natomiast na trzy sekgje: ,Ogolna” (Section 1:,,General”), ,Obowiazki franczyzo-
dawcy” (Section 2: ,,Obligations of the franchisor”) oraz ,,Obowiazki franczyzobiorcy”
(Section 3: ,, Obligations of the franchisee”). Nie mozna réwniez zapominac o: wzorze
umowy franczyzy opracowanym przez Miedzynarodowga Izbe Handlowa®, Model
Franchising Disclosure Law opracowanym przez Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego
(UNIDROIT), Guide to International Master Franchise Agreement (przewodnik zawierania
miedzynarodowych uméw masterfranczyzy) oraz pracach nad regulacja umowy
franczyzy w Europejskim Kodeksie Cywilnym®. Wreszcie material ten uzupelinia
propozycja regulacji umowy franczyzy przygotowana w ramach Akademickiego
Projektu Kodeksu Cywilnego™.

Jesli chodzi o przepisy, ktérych propozycji brakuje w Projekcie, na pewno nalezy
do nich regulacja dotyczaca kar umownych. Jak wynika z wyzej przedstawionej
analizy, kary umowne zastrzegane sa praktycznie w kazdej umowie franczyzy.
Rola tych klauzul okazuje si¢ zatem bardzo istotna. Wzorcem dla uregulowania
kwestii dotyczacych kar umownych w umowie franczyzy moglyby by¢ przepisy
ustawy - Prawo zamoéwieni publicznych z 11.09.2019 r.* Zgodnie z art. 433 pkt 1
p-z.p. projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac ,,odpowiedzial-
nosci wykonawcy za op6znienie, chyba Ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub
zakresem zamoéwienia”, stosowanie za$ do art. 433 pkt 2 p.z.p. - ,naliczania kar
umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio
z przedmiotem umowy lub jej prawidiowym wykonaniem”. Natomiast obliga-
toryjnym postanowieniem umowy jest m.in. postanowienie okreélajace taczna
maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony (art. 436
pkt 3 p.z.p.). Zaréwno wprowadzenie obowiazku okreslenia gérnego limitu od-
powiedzialnosci stron (przynajmniej franczyzobiorcy) z tytutu kar umownych, jak
réwniez wylaczenie dopuszczania obcigzania franczyzobiorcy karami umownymi
w sytuacji, gdy nie ponosi on winy za nienalezyte wykonanie zobowigzania, wydaje
sie absolutna koniecznoscia. Mozna powiedzie¢, ze za takg ochrong przemawiaja
tozsame wzgledy, za ktérymi przemawia ochrona wykonawcy w rezimie prawa
zamowien publicznych.

Rozwazenia réwniez wymaga to, czy kary umowne nie powinny byé w umowie
franczyzy uregulowane w sposéb szczegélny jako symetryczne - zwykle bowiem
kary umowne w ogoble nie s zastrzegane na rzecz franczyzobiorcy. Stanowi to juz
jednak bardzo daleko idaca ingerencje w swobode kontraktowa i wydaje sie, ze
wprowadzenie w tym zakresie regulacji bezwzglednie obowiazujacej byloby zbyt
radykalnym rozwigzaniem.

Innym problemem dotyczacym kar umownych jest to, ze zgodnie z art. 484 § 2
k.c., aby sad dokonat miarkowania kary umownej, dtuznik musi podnies¢ stosowny

%B. Fuchs, O potrzebie..., s. 331 i powolana tam literatura.
%B. Fuchs, O potrzebie..., s. 332.

*E. Rott-Pietrzyk, M. Grochowski, Struktura....

% Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm. - dalej p.z.p.
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zarzut®. Natomiast jak wynika z analizy orzecznictwa (nie tylko spraw franczyzo-
wych), dluznicy (nawet reprezentowani przez profesjonalnego pelnomocnika) czesto
zapominaja zarzut taki podnies¢ i w konsekwencji sady nie dokonuja miarkowania
(cho¢ w istocie miarkowanie stuzy przywroceniu rownowagi kontraktowej). Powstaje
wiec pytanie, czy taki ksztatt regulacji kary umownej powinien zosta¢ zachowany, czy
moze w pewnych sytuacjach nalezy wprowadzi¢ od niego wyjatki i przyjaé, ze sad
bada te kwestie z urzedu (jak przyktadowo ma to miejsce w odniesieniu do zarzutu
przedawnienia zgodnie z art. 117 § 2" k.c.).

Ponizej przedstawiono propozycje regulacji umowy franczyzy zawartej w Projekcie
wraz z komentarzem. Komentarz ten nalezy jednak traktowac jako wstepny i stano-
wiacy jedynie przyczynek do szerszej dyskusji, ktéra winna poprzedza¢ uchwalenie
ustawy (zwlaszcza, ze zostaly przedstawione kolejne projekty ustawy®”). W szcze-
golnosci konieczna jest analiza stanowiska orzecznictwa i doktryny w panstwach,
w ktorych przyjeto koncepcje pelnej regulacji umowy franczyzy - w celu ustalenia,
jak wprowadzone mechanizmy sprawdzaja sie w praktyce i czy zasadne jest ich
wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego.

Na koricu niniejszego opracowania przedstawiono natomiast propozycje do-
datkowych przepisow regulujacych umowe franczyzy, ktére réwniez powinny
zosta¢ zawarte w Kodeksie cywilnym. Nalezy podkresli¢ takze to, ze kolejnosé
przepiséw zaproponowana w Projekcie wymaga przemyslenia i rewizji (przepisy
dotyczace etapu przedkontraktowego powinny znalez¢ sie na poczatku regulacji;
nastepnie - przepisy dotyczace wykonania umowy, wreszcie - przepisy dotyczace
jej zakonczenia i zwigzanych z tym konsekwencji). Natomiast mozna zgodzi¢ sie
z propozycja, by umowa franczyzy zostala uregulowana w nowym tytule XXIV'-
miedzy umowaq komisu a przewozu (umowa agencyjna uregulowana jest w tytule
XXIIL)*%.

%Wyrok SN z28.02.2019 r., I PK 257/17, LEX nr 2626896; uchwata SN z 17.02.2004 r., III CZP 115/03,
OSNC 2005/5, poz. 77. Por. jednak M. Pyziak-Szafnicka, Kilka uwag na temat modelu kary umownej [w:] Aurea
praxis aurea theoria. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Tadeusza Erecitiskiego, red. J. Gudowski, K. Weitz,
Warszawa 2011, s. 2498-2499.
https:/ /adamusrafal.pl/ projekt-ustawy-o-dzialalnosci-franczyzowej (dostep: 23.06.2022 r.).
%Zob. propozycja uregulowania franczyzy w czesci szczegblowej zobowigzant w nowym kodeksie cywilnym
przedstawiona przez Marlene Pecyne i Fryderyka Zolla (M. Pecyna, F. Zoll, Zatozenia projektu struktury czesci
szczeg6towej zobowigzan. W poszukiwaniu nowego modelu, , Transformacje Prawa Prywatnego” 2012/1, s. 58):
VIL. Umowy sieciowe (nefworking)
VlII-a. Przepisy wspdlne
1. Szczeg6lne zasady lojalnosci kontraktowej
a) Lojalnos¢ stron
b) Lojalnoé¢ wewnatrz sieci
2. Transparentno$¢ w ramach struktury sieciowej dla oséb trzecich
VII-b. Umowy dystrybucyjne
VII-c. Umowy franczyzowe
VII-d. Agencja handlowa
VII-e. Umowa spoiki cichej.




152

Barbara Jelonek-Jarco

TYTUL XXIV!
Umowa franczyzy
Art. 77%

§ 1. Przez umowe franczyzy organizator sieci, w zakresie dzialalnosci swojego
przedsigbiorstwa, udziela drugiej stronie zezwolenia na korzystanie w szczegol-
nosci z jego nazwy, godla, symboli, znakéw towarowych, patentéw, jak rowniez
zidentyfikowanej, istotnej i poufnej koncepcji lub techniki prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i zobowiazuje si¢ do udzielenia pomocy, a franczyzobiorca zobowiazuje
sie do prowadzenia dziatalnosci we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek zgodnie
ze wskazowkami organizatora sieci i do zaplaty wynagrodzenia.

§ 2. Przepisy niniejszego tytulu nie uchybiajg innym przepisom a w szczeg6lnosci
przepisom prawa publicznego o ochronie konkurencji.

Komentarz: Proponowang regulacje mozna uzna¢ za trafng, natomiast nalezy
rozwazy¢ doprecyzowanie obowiazkow franczyzodawcy w kolejnych przepisach.

Wzorem mogtaby by¢ klauzula IV.E.-4:201DCFR (Prawa wlasnoéci intelektualnej)®:

(1) Franczyzodawca jest zobowiazany do przekazania franczyzobiorcy prawa do
korzystania z praw wlasnosci intelektualnej w zakresie koniecznym do prowadzenia
dziatalnosci franczyzowej.

(2) Franczyzodawca jest zobowiazany do dolozenia rozsadnych staraii w celu zapew-
nienia niezakt6conego i nieprzerwanego korzystania z praw wtasnosci intelektualnej.

(3) Strony nie moga wylaczy¢ stosowania tego przepisu ani uchyli¢ lub zmieni¢
jego skutkow.

oraz klauzula IV.E.-4:202 (Know-how):

(1) W czasie trwania stosunku umownego franczyzodawca jest zobowigzany
zapewnic franczyzobiorcy know-how koniecznego do prowadzenia dziatalnosci fran-
CZyZOWej.

(2) Strony nie moga wylaczy¢ stosowania tego przepisu ani uchyli¢ lub zmieni¢
jego skutkow.

Upowaznienie do korzystania z tych débr przez franczyzobiorce wynika z umowy
franczyzy, natomiast dopuszczalnoé¢ ich zawarcia w tej umowie wynika z r6znych
podstaw prawnych. W zakresie d6br wiasnosci przemystowej, do ktérych organiza-
torowi sieci przystuguja prawa podmiotowe bezwzgledne, jest nia ustawa - Prawo
wlasnosci przemystowej z 30.06.2000 1. Upowaznienie do korzystania z firmy or-
ganizatora ma podstawe w art. 43° § 2 k.c. Podstawe korzystania z oznaczen indy-
widualizujacych organizatora, jego towar lub ustuge, do ktérych nie przystuguja mu
prawa wylaczne, stanowi art. 353" k.c.!!

Celowym bytoby doprecyzowanie w przepisie, ze franczyzodawca nie tylko moze
upowaznié franczyzobiorce do korzystania ze swoich praw (oznaczen, know-how), ale ma
obowiazek zapewnienia mu mozliwoéci korzystania z nich - chodzitoby tu wiec przede
wszystkim o subfranczyze. Jej istota polega na tym, ze franczyzobiorca jest jednoczesnie
uczestnikiem wobec organizatora oraz organizatorem wobec podmiotéw pozyskanych

#Ttumaczenie DCFR za: E. Rott-Pietrzyk, M. Grochowski, Regulacja..., s. 52 in.
10 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 324.
11U, Prominska, Umowa..., s. 152-153.
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do wspdlpracy w ramach sieci. Oczywiscie dziata on zawsze na podstawie upowaznie-
nia udzielonego przez organizatora, ktéry udziela (generalnego badz jednorazowego)
zezwolenia na zawieranie przez uczestnika sieci dalszych uméw franchisingu'®

Art. 7732

Jezeli organizator sieci wymaga, aby franczyzobiorca ponidst na swdj koszt okre-
Slone nakfady, ich rodzaj i wielkoé¢ powinny by¢ dokladnie okreslone w umowie.
Przeciwne postanowienie umowne jest niewazne.

Komentarz: Postanowienie to nalezy uznac za celowe i konieczne. Wbrew pozo-
rom, nie jest tak, ze kosztéw takich nie da sie ustali¢ na etapie przedkontraktowym.
Naktady te to przede wszystkim koszty dostosowania lokalu do wymogéw orga-
nizatora sieci. Jak wiadomo, w ramach franczyzy bardzo czesto kazdy lokal musi
miec taki sam wyglad. Koszty te sg zatem mozliwe do okreslenia, tym bardziej ze
w praktyce zawsze przed podpisaniem umowy obie strony wiedza, w ktérym lokalu
dziatalnoé¢ ma by¢ prowadzona. Franczyzodawca natomiast doskonale orientuje sie
w kosztach np. dostarczenia mebli czy innego wyposazenia lokalu, skoro zwykle sam
podpisuje umowe na ich dostawe i nastepnie obcigza tym kosztem franczyzobiorce
(a czasem sam franczyzodawca zobowigzany jest zgodnie z umowa do dostarczenia
mebli jako elementu umowy franczyzy'®).

Nalezy jednak zada¢ pytania o znaczenie zdania drugiego: Czy faktycznie sankcja
niewaznosci bezwzglednej jest adekwatna'®? Czy w nalezyty sposéb chroni franczyzo-
biorce? Czy jednak jego celem jest wylacznie niewazno$c catej umowy, a wiec wylaczenie
zastosowania art. 58 § 3 k.c.? Watpliwosci te zreszta pozostaja aktualne w przypadku kaz-
dego postanowienia (w projekcie) przewidujacego sankcje niewaznosci bezwzgledne;j.

W doktrynie podkresla sie koniecznoéé proporcjonalnosci sankcji niewaznosci
i wskazuje, ze ,naruszenie prawa powinno oddziatywac na skutecznos¢ umowy tylko
o tyle, oile jest to niezbedne dla zabezpieczenia chronionego naruszonym zakazem
interesu i tym samym do zapewnienia efektywnosci sankcji”'®. Jak mozna wnioskowag,
w sytuacji gdy w umowie wielkoé¢ naktadéw wstepnych (koniecznych dla rozpoczecia
dziatalnosci) nie zostanie okre$lona, postanowienie nakladajace na franczyzobiorce
obowiazek ich dokonania bedzie niewazne. Nie zapewnia to jednak zadnej realnej
ochrony franczyzobiorcy ani nie stanowi sankcji dla franczyzodawcy, tym bardziej
zZe bez ich poniesienia franczyzobiorca i tak w praktyce nie ma mozliwosci rozpocze-
cia dzialalnosci. Tym samym, jak sie¢ wydaje, w takim przypadku z powodu braku
réwnowagi stron franczyzobiorca bedzie je ponosit w takiej wysokosci, jaka zostanie
podyktowana przez franczyzodawce. Ochrona franczyzobiorcy moglaby polegac
na ustaleniu przykladowo przez sad wilasciwego poziomu tych kosztéw zgodnie
z zasadami rynkowymi (ewentualnie mozna rozwazac zastapienie nieskutecznego

12U. Promiriska [w:] System prawa prywatnego, t. 9. Prawo zobowigzar - umowy nienazwane, red. W.J. Katner,
Warszawa 2018, s. 983.

1% Zob. przypis nr 20.

1% Sankcja niewaznosci jest najbardziej dotkliwa. Zob. M. Grochowski, Skutki braku zachowania formy
szczegolnej oswiadczenia woli, Warszawa 2017, s. 376-377.

1R, Trzaskowski, Skutki sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem, Warszawa 2013, s. 46.
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postanowienia umowy na podstawie art. 56 k.c. postanowieniem uwzgledniajacym
interesy obu stron'™). Zagadnienie to ma podstawowe znaczenie dla regulacji umowy
franczyzy i z cala pewnoscia wymaga jeszcze dogtebnego przemyslenia.

Sankcja niewaznosci jest natomiast trafna w odniesieniu do nakladow, jakie fran-
czyzobiorca ponosi na dalszych etapach wspoétpracy, juz po rozpoczeciu dziatalnoéci.
Koszty te moga powsta¢ w zwigzku z koniecznoscig przeprowadzenia biezacych
remontdw, ale moga by¢ tez konsekwencja przyjecia przez franczyzobiorce nowego
wystroju (aranzacji) lokalu. W tym zakresie celowe jest uzupelnienie regulacji, ze
w umowie powinny zosta¢ wskazane: maksymalna dopuszczalna czestotliwosé
obowigzku ponoszenia takich kosztéw w ciggu roku oraz wyprzedzenie czasowe,
z jakim franczyzobiorca powinien zosta¢ poinformowany o koniecznosci ich po-
niesienia. Ma to na celu zapewnienie mu mozliwosci uwzglednienia tych kosztow
w planie finansowym.

Oczywiscie powstaje pytanie: jak wysokos¢ nakladéw w odleglych okresach od
rozpoczecia dziatalnosci przez franczyzobiorce moze zostac okreslona? Wydaje sie,
Ze pewnym rozwigzaniem mogloby by¢ wprowadzenie obowigzku ponoszenia przez
franczyzobiorce kosztéw na okreslonym poziomie procentowym odnoszonym do
jego dochodéw.

Dodatkowo konieczne jest zapewnienie, by franczyzobiorca miat mozliwosé
dokonania amortyzacji nakladéw przed zakoriczeniem umowy, a jezeli to nie nasta-
pi - by franczyzodawca miat obowigzek odkupienia od niego wyposazenia lokalu.

Art. 773

§ 1. W umowie franczyzy mozna zastrzec, ze za osobnym wynagrodzeniem
(wynagrodzenie del credere) organizator sieci gwarantuje okre$long wysokos¢ przy-
chodéw, kosztéw i dochodéw franczyzobiorcy prowadzacego dziatalnosé zgodnie
ze wskazowkami organizatora sieci.

§ 2. Organizator sieci nie moze pobiera¢ wynagrodzenia wstepnego w kwocie
wyzszej niz wynagrodzenie za okres gospodarczy réwny trzem miesigcom. Przeciwne
postanowienie umowne jest niewazne.

Komentarz: Propozycje te nalezy ocenic¢ jako trafna. Powstaje pytanie, czy ko-
nieczne jest zawarcie zdania drugiego w § 2. Zapewne cel jego zamieszczenia polega
na podkreéleniu bezwzglednie obowigzujacego charakteru przepisu. Wydaje sie
to jednak na tyle oczywiste (i moze zosta¢ podkreslone w uzasadnieniu projektu
ustawy), ze nie jest celowe powtarzanie tego, co wynika z art. 58 § 1 k.c.

Art. 773*
Jezeli termin platnosci wynagrodzenia organizatora sieci nie jest oznaczony, platne
jest ono z dotu w terminie miesiecznym.
Komentarz: Propozycje te nalezy oceni¢ jako trafng. Warto ja jednak uzupetnié
przez dodanie terminu platnosci (na ksztaltt rozwigzania przyjetego w art. 669 § 2 in
fine k.c.): ,,do dziesiatego dnia miesigca”.

16R. Trzaskowski, Skutki..., s. 824-825.
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Art. 773°

§ 1. Zapewnienia organizatora sieci o korzysciach, jakie daje przystapienie do
sieci i uczestnictwo w niej, bez wzgledu na ich forme, stanowia czes¢ umowy.
Franczyzobiorca moze zada¢ potwierdzenia tych zapewnieni na piémie. Zrzeczenie si¢
tego uprawnienia jest niewazne. Nie uchybia to przepisom nakiadajacym obowiazki
informacyjne na organizatoréw sieci.

§ 2. Udzielenie pomocy przez organizatora sieci osobie fizycznej, ktéra nigdy
wczesniej nie prowadzila dziatalnosci gospodarczej, obejmuje w szczegdlnosci prze-
szkolenie w zakresie podstaw ekonomicznych i prawnych jej prowadzenia. Przeciwne
postanowienie umowne jest niewazne.

Komentarz: Propozycje zawarta w § 1 nalezy ocenic jako trafna. Natomiast pro-
pozycja zawarta w § 2 stanowi zbyt daleko idace obcigzenie organizatora sieci, ktéry
przeciez nie dysponuje fachowym personelem, ktéry szkolenia takie miatby prowa-
dzié. Czym innym jest bowiem obowigzek przeprowadzenia szkolenia (kt6ry nalezy
odrzuci¢), a czym innym obowiazek udzielania pomocy - technicznej, biznesowej,
réwniez w aspektach prawnych. Mozna tez stwierdzi¢, ze zwykle tego rodzaju szko-
lenia bylyby fikcja (tzn. polegalyby na podpisaniu dokumentéw potwierdzajacych,
ze szkolenie sie odbylo), ale franczyzodawca mégtby wywodzi¢ z niego korzystne
dla siebie skutki.

Art. 773¢
Umowa franczyzy powinna by¢ zawarta na pismie pod rygorem niewaznosci,
z zastrzezeniem art. 773°.
Komentarz: Propozycje te nalezy ocenic jako trafna. Biorac pod uwage obszernosé
umowy franczyzy (ktéra zwykle ma miejsce) i zalacznikéw do niej, forma dokumen-
towa nie wydaje sie tu wlasciwym rozwigzaniem.

Art. 7737

Umowe franczyzy zawartg na czas dluzszy niz dziesiec lat poczytuje sie po uply-
wie tego terminu za zawartg na czas oznaczony. Przeciwne postanowienie umowne
jest niewazne.

Komentarz: W uzasadnieniu tej propozycji wskazano, ze , [o]kres 10 lat wydaje
sie by¢ odpowiedni z uwagi na «inwestycyjny» charakter franczyzy”. Wydaje sie
jednak, ze kwestia ta powinna stanowi¢ przedmiot konsultacji z franczyzodawcami
oraz franczyzobiorcami (czy termin ten nie jest zbyt dtugi). Mozna przypuszcza¢, ze
w istocie chodzilo o to, ze po uplywie dziesigciu lat umowa jest uwazana za zawarta
na czas nieoznaczony (a nie oznaczony).

Art. 773

§ 1. Kazda ze stron zobowigzana jest do zachowania lojalnosci wobec drugiej.

§ 2. Franczyzobiorca obowigzany jest do zachowania w tajemnicy szczegélnej
koncepciji lub techniki prowadzenia dzialalnosci gospodarczej udostepnionej przez
organizatora sieci. Obowiazek zachowania tajemnicy trwa takze 5 lat po ustaniu
umowy, o ile strony nie zastrzegly innego terminu.
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Komentarz: Kierunek proponowanej regulacji nalezy uznac za trafny, z tym, ze
wymaga on doprecyzowania.

W odniesieniu do obowigzku zachowania lojalnoéci wzorem moze by¢ DCER, ;.
klauzula IV.E.-2:201 (Wspétpraca stron): Strony umowy uregulowanej przepisami
czesci E ksiegi IV zobowigzane sg prowadzi¢ aktywna i lojalng wspotprace oraz
koordynowac swoje dzialania, aby osiggna¢ cele umowy, a takze klauzula IV.E.-2:202
(Informacja w czasie wykonania zobowigzania): W czasie trwania stosunku umow-
nego kazda ze stron jest zobowiazana udzieli¢ we wlasciwym czasie drugiej stronie
informacji potrzebnych do osiagniecia celéw umowy. Podkreélenia jednak wymaga
to, ze obowiazek lojalnosci wynika juz z art. 354 k.c., wiec proponowana regulacja
stanowitaby w istocie jedynie doprecyzowanie i powtdrzenie tej ogdlnej zasady.

Jesli za$ chodzi o proponowany § 2, to po pierwsze, powinien on zosta¢ ujety
w osobnym przepisie, a po drugie, brzmienie proponowanego przepisu wydaje sie
zbyt waskie. Regulacja ta powinna bardziej zmierza¢ w kierunku propozycji zawartej
w IV.E.-2:203 DCFR (Poufnos¢):

(1) Strona, ktéra otrzymuje poufne informacje od drugiej strony, jest zobowiazana
do zachowania ich w tajemnicy i nieujawniania osobom trzecim zaréwno w czasie,
jak i po zakoriczeniu stosunku umownego.

(2) Strona, ktéra otrzymuje informacje poufne od drugiej strony, nie moze uzywac
ich w inny sposéb, niezwiazany z celami umowy.

(3) Informacje posiadane juz przez strone lub ktdre zostaly ujawnione publicznie,
a takze informacje, ktére powinny zosta¢ ujawnione klientom w zwigzku z pro-
wadzeniem dzialalnosci gospodarczej, nie sg traktowane jako informacje poufne
w rozumieniu tego artykutu.

Art. 773

§ 1. O ile strony umowy nie postanowia inaczej, bez zgody organizatora sieci
franczyzobiorca nie moze praw z umowy franczyzy przenie$¢ na inng osobe, wnie$¢
tytutem wkladu do spétki lub wykonywac ich z nowa osoba.

§ 2. W braku odmiennej umowy franczyza wygasa z chwilg $mierci franczyzo-
biorcy.

Komentarz: Propozycje te nalezy oceni¢ jako trafna ze wzgledu na wyjatkowy
charakter umowy franczyzy jako umowy szczegélnego zaufania. Wydaje sie oczywi-
stym, ze dla franczyzodawcy nie jest obojetne, kto wystepuje w roli franczyzobiorcy,
i powinien on mie¢ mozliwos¢ decydowania w tym zakresie (chodzi tu w szczeg6lno-
§ci o: ryzyko podwazenia zaufania klienteli do oznaczen wyrdzniajacych sie¢, kwestie
finansowe, zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa'”’). Mozna rozwazy¢ dodanie
postanowienia, zgodnie z ktérym w okreslonych sytuacjach franczyzodawca bez
podania uzasadnionej przyczyny ma prawo odmoéwié zgody, np. gdy przeniesienie
mialoby nastapié¢ na rzecz spotki zatozonej przez franczyzobiorce lub jego zstepnego.
Wydaje sie jednak, ze takie postanowienie bytoby zbyt daleko idace.

17U. Prominska, Umowa..., s. 146.
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Powstaje jeszcze pytanie o to, w jakiej formie zgoda franczyzodawcy powinna zo-
sta¢ wyrazona. Wydaje sig, ze forma pisemna pod rygorem niewaznosci stanowitaby
najlepsze rozwiazanie. Wreszcie, z uwagi na dotychczasowa praktyke, celowym jest
dodanie do proponowanego przepisu postanowienia, zgodnie z ktérym franczyzo-
biorca nie moze pobiera¢ wynagrodzenia za udzielenie takiej zgody.

W przypadku sukcesji uniwersalnej miedzy podmiotami innymi niz osoby fizycz-
ne (art. 494, art. 531 Kodeksu spétek handlowych'®) nalezy przyjaé, ze ma miejsce
kontynuowanie wykonywania umowy franczyzy. Przedmiotem regulacji umownej
mogloby by¢ ewentualne prawo wypowiedzenia umowy przez franczyzodawce
w takich przypadkach - ale jedynie w sytuacji, gdy w zwigzku z sukcesja uniwersalng
jego interesy zostatyby powaznie zagrozone.

Do rozwazenia pozostaje wplyw ogloszenia upadlosci franczyzobiorcy na umowe
franczyzy - czy powinno to skutkowac jej automatycznym wygasnieciem, czy tez je-
dynie uprawnia¢ franczyzodawce do wypowiedzenia umowy (a wiec z odstepstwem
od zasady z art. 83 ustawy - Prawo upadloéciowe z 28.02.2003 r.'*).

Art. 773°

Organizator sieci nie moze zobowigzywac¢ franczyzobiorcy do nabywania towaréw
i ustug od organizatora sieci lub osoby trzeciej za ceny odbiegajace od cen rynkowych.
Przeciwne postanowienie umowne jest niewazne.

Komentarz: Propozycje te nalezy oceni¢ jako trafng. Jak stusznie podkreslono
w uzasadnieniu Projektu, wynagrodzenie dla organizatora sieci nie moze by¢ ukryte
w obowiagzku do nabywania towaréw czy ustug po zawyzonych marzach.

Nalezy jednak rozwazy¢ uzupetnienie tej regulacji o postanowienia wzorowane
na klauzuli DCFR 1V.E.-4:204 (Dostawy):

(1) Jesli franczyzobiorca jest zobowiazany do nabycia produktéw od franczyzo-
dawcy lub od dostawcy wskazanego przez franczyzodawce, franczyzodawca ma
obowigzek zapewnienia, ze produkty zamoéwione przez franczyzobiorce zostang
dostarczone w rozsagdnym terminie, w zakresie, w jakim jest to wykonalne i z za-
strzezeniem, ze zamowienie odpowiada kryterium rozsadku. Przepis ust. 1 stosuje
sie takze, gdy franczyzobiorca nie jest wedle prawa zobowigzany do nabywania
produktéw od franczyzodawcy lub od dostawcy wskazanego przez niego, jednak
w istocie powinien uczyni¢ zados¢ okreslonym w tym przepisie wymaganiom.

Do rozwazenia pozostaje rowniez dodanie do regulacji postanowienia wzorowa-
nego na klauzuli IV.E.-4:206 DCFR (Ostrzezenie o zmniejszeniu wartosci dostaw):

(1) Jesli franczyzobiorca jest zobowigzany do nabywania produktow od franczy-
zodawcy lub od dostawcy wyznaczonego przez franczyzodawce, franczyzodawca
ma obowiazek poinformowania franczyzobiorce w rozsagdnym terminie, jesli prze-
widuje, ze wartoéc jego dostaw badz innych dostawcéw bedzie znacznie nizsza, niz
franczyzobiorca mogt racjonalnie oczekiwac.

1% Ustawa z 15.09.2000 r. - Kodeks spétek handlowych (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1526 ze zm.).
19 Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1228 ze zm.
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(2) Domniemywa sie, ze franczyzodawca powinien przewidziec to, czego mozna od
niego racjonalnie oczekiwac.

(3) Przepis ust. 1 stosuje sie takze, gdy franczyzobiorca nie jest wedle prawa zobo-
wigzany do nabywania produktéw od franczyzodawcy lub od dostawcy wskazanego
przez niego, jednak w istocie powinien uczynic¢ zados¢ okreslonym w tym przepisie
wymaganiom.

(4) Strony nie moga wylaczy¢, na niekorzys¢ franczyzobiorcy, stosowania tego prze-
pisu ani uchyli¢ lub zmienic jego skutkow.

Art. 7739

Jezeli wskutek okolicznosci, za ktore franczyzobiorca odpowiedzialnoéci nie pono-
siiktoére nie dotycza jego osoby, zwykly przychéd z dziatalnosci franczyzowej ulegt
zmniejszeniu, franczyzobiorca moze zgda¢ zmniejszenia wynagrodzenia organizatora
sieci za dany okres gospodarczy. Przeciwne postanowienie umowne jest niewazne.

Komentarz: Propozycje te nalezy oceni¢ jako co do zasady trafna. Wzorowana
jest ona na art. 700 k.c. majacym zastosowanie do dzierzawcy'’. W uzasadnieniu tej
propozycji zasadnie podkresla sig, ze franczyza moze trafi¢ na okres dekoniunktury
i z tego wzgledu konieczne jest elastyczne podejscie do wynagrodzenia, ktére uisz-
cza na rzecz franczyzodawcy. Trzeba jednak doprecyzowaé omawiang regulacje,
w szczegdlnosci przez wskazanie, czy przychdd ma ulec zmniejszeniu jakiemukolwiek
czy (jak w art. 700 k.c.) znacznemu. Dodatkowo postanowienie nalezy uzupetni¢
o zapis, zgodnie z ktérym w przypadku gdy franczyzobiorca powstrzymuje sie od
spelnienia $wiadczenia i powoluje sie na spelnienie przestanek z tego przepisu, art.
773" pkt 2 nie bedzie mial zastosowania (a wiec mimo ze franczyzobiorca zalega
wobec organizatora sieci z zaplata wynagrodzenia za dwa pelne okresy ptatnosci,
franczyzodawca nie bedzie uprawniony do wypowiedzenia umowy ze skutkiem
natychmiastowym).

Art. 773"

Dopuszczalne jest zastrzezenie w umowie zmniejszenia wynagrodzenia dla orga-
nizatora sieci za dany okres gospodarczy pod warunkiem nalezytego wykonywania
zobowiazan przez franczyzobiorce.

Komentarz: Propozycje te nalezy oceni¢ jako watpliwg. W jej uzasadnieniu
wskazano, ze ,[n]admierne i w praktyce niekontrolowane przez sady nakladanie
drobnych, ale czestych kar umownych (innych podobnych ryczaltowych obcigzeri)
przez organizatora sieci moze wypaczyc relacje franczyzowe. Niestety obserwacja

0 Zgodnie ze stanowiskiem SN , [p]rzestankami zgdania obnizki czynszu na podstawie art. 700 k.c. sa nie
tylko niezwykle wypadki (zdarzenia nadzwyczajne) zwlaszcza kleski zywiotowe (tak poprzednio art. 411
k.z.), lecz wszelkie okolicznosci, za ktore dzierzawca nie ponosi odpowiedzialnosci i ktére nie dotycza
jego osoby, jezeli wskutek tych okolicznoéci zwykly przychéd przedmiotu dzierzawy ulegt znacznemu
zmniejszeniu. Stosowanie art. 700 k.c. wigze sie ze zmianami stosunkéw, ktére mieszcza sie w granicach
zwyklego ryzyka gospodarczego. Odmiennie natomiast ksztattuja sie przestanki zadania obnizenia
czynszu na podstawie art. 357" k.c., ktory dotyczy nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, a wiec takich, ktore
wykraczaja poza granice zwyklego ryzyka i byly nieprzewidywalne w momencie zawierania umowy”
(wyrok SN z 13.02.2004 r., IV CK 22/03, LEX nr 182068).
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dotychczasowej praktyki wskazuje na pewne patologie kontraktowe w tym obsza-
rze. Niemniej zakazanie zastrzegania kar umownych w umowie franczyzy bytoby
kontrowersyjne pod wzgledem cywilistycznym. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby
praktyka kontraktowa byla ksztaltowana przez inne przepisy. Umowa franczyzy
moze natomiast przewidywaé zmniejszenie wynagrodzenia organizatora sieci za
dany okres gospodarczy, jezeli franczyzobiorca nalezycie wykonywatl swoje zo-
bowiazania”. Takie uzasadnienie jednak nie jest przekonywajace. Wczesniej juz
przedstawiono propozycje regulacji kar umownych w umowie franczyzy. Regulacja
taka, polaczona z miarkowaniem kary umownej, wydaje si¢ rozwigzaniem wy-
straczajacym. Propozycja przedstawiona w projekcie nie jest tez jasna i w praktyce
jej stosowanie wywolaloby wiele watpliwosci. Jezeli tego rodzaju (lub podobna)
propozycja mialaby zosta¢ wprowadzona jako obowiazujacy przepis, na pewno
wymagataby jeszcze analizy i doprecyzowania. Natomiast nawet obecnie, bez pro-
ponowanej regulacji, strony moga wprowadzi¢ do umowy mechanizm obnizenia
wynagrodzenia franczyzodawcy.

Art. 773"

Na zabezpieczenie roszczen z umowy franczyzy nie mozna wystawic, poreczy¢
ani indosowac weksla ani czeku na zlecenie.

Komentarz: Propozycje te nalezy ocenic jako trafng. Zagadnienie kumulagji r6z-
nego rodzaju zabezpieczen (chroniacych franczyzodawce) w umowach franczyzy
przedstawiono w pkt 5. niniejszego artykulu. Proponowane rozwigzanie stanowi
minimalne zabezpieczenie intereséw franczyzobiorcy, cho¢ oczywiscie nadal niepetne
- skoro na podstawie weksla lub czeku mozliwe jest uzyskanie przez franczyzodawce
nakazu zaplaty (w postepowaniu nakazowym) natychmiast wykonalnego (art. 485 § 2
w zw. z art. 492 k.p.c.). Postawi¢ nalezy natomiast pytanie: czy mozliwe jest ustawowe
ograniczenie liczby zabezpieczeri w umowie franczyzy, czy tez oznaczaloby to juz
nadmierng ingerencje w swobode kontraktowg? Innym potencjalnym rozwigzaniem
bytoby zupelne wylaczenie dopuszczalnosci wymagania przez franczyzodawce
weksla i czeku jako zabezpieczenia.

Art. 773"

Organizator moze w kazdym czasie - sam lub przez osobe trzecia - przeprowadzic
kontrole dzialalnosci franczyzobiorcy, a takze zgdac od franczyzobiorcy niezwtocz-
nego udostepnienia informacji i danych o jego dziatalnosci w takim zakresie, w jakim
strony okreslily to w umowie. Przeciwne postanowienie umowne jest niewazne.

Komentarz: Propozycje te nalezy oceni¢ jako trafng z zastrzezeniem, ze nalezy
usunac zdanie drugie - z uwagi na jego niejasny cel. Postanowienie to trzeba jednak
doprecyzowaé, by bylo oczywiste, ze pelny zakres kontroli powinien zosta¢ szcze-
golowo okreslony w umowie (czyli prawo do kontrolowania dziatalnosci, wstepu
do lokalu, a takze prawo do zadania informacji, danych). Celowym tez jest obliga-
toryjne okreslenie w umowie maksymalnej czestotliwosci kontroli dokonywanych
przez franczyzodawce - bowiem czeste (zbyt czeste) ich przeprowadzenie mogtoby
skutkowac zakléceniami w dziatalnosci franczyzobiorcy.
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Art. 773"

Organizator sieci moze wypowiedzie¢ ze skutkiem natychmiastowym umowe
zawarta na czas oznaczony jak i na czas nieoznaczony, jezeli:

1) franczyzobiorca pomimo pisemnego upomnienia nadal razgco narusza postano-
wienia umowy franczyzy;

2) franczyzobiorca zalega wobec organizatora sieci z zaplata wynagrodzenia za dwa
pelne okresy ptatnosci.

Komentarz: Propozycje te nalezy oceni¢ co do zasady jako trafna. Punkt 1 trzeba
jednak doprecyzowac: ,,i wyznaczenia co najmniej 14-dniowego terminu do zaprze-
stania naruszen”. Natomiast w pkt 2 celowe jest rozwazenie zmiany na trzy petne
okresy platnosci, wprowadzenie obowigzku wyznaczenia dodatkowego terminu na
uregulowanie zaleglych opfat (jak w pkt 1) oraz wylaczenie mozliwoéci stosowania
tego postanowienia w odniesieniu do okreséw ptatnosci, co do ktérych franczyzo-
biorca zada zmniejszenia platnosci na podstawie projektowanego art. 773" (zob. tez
uwagi do tego przepisuy).

Jezeli chodzi o pkt 1, to podkreslenia wymaga, ze obejmowatby on swoim zakre-
sem takze przypadki, w ktérych przyczyna wypowiedzenia umowy jest odmowa
franczyzobiorcy ponoszenia naktadéw (zob. uwagi do art. 773%). Powstaje wiec pytanie
o0 ograniczenie w tym zakresie prawa franczyzodawcy do wypowiedzenia umowy
(ewentualnie wprowadzenie bezskutecznosci wypowiedzenia) w sytuacji, gdy co
prawda franczyzobiorca odmawia poniesienia naktadéw, jednak zadania franczy-
zodawcy w tym zakresie sa zbyt daleko idace (np. wtedy gdy franczyzobiorca nie
osigga zysku). Wprowadzenie takiej regulacji wymaga jednak wywazenia interesow
obu stron i zabezpieczenia franczyzodawcy przed sytuacjami, w ktérych jego sie¢
ulegnie dekompozycji pod wzgledem sposobu prowadzenia dziatalnosci (standardéw
jej prowadzenia). Kwestia ta i ksztalt proponowanej regulacji wymaga konsultacji
przede wszystkim z franczyzodawcami.

Art. 773

Franczyzobiorca moze wypowiedzie¢ ze skutkiem natychmiastowym umowe
zawartg na czas oznaczony jak i na czas nieoznaczony, jezeli:

1) wskutek okolicznosci, za ktdre franczyzobiorca odpowiedzialnosci nie ponosi
i ktére nie dotycza jego osoby, dalsze wykonywanie umowy franczyzy miatoby
bezposredni i oczywisty wplyw na powstanie stanu niewypltacalnosci albo za-
grozenia niewyplacalnoscig franczyzobiorcy;

2) organizator sieci razgco narusza postanowienia umowy franczyzy.

Komentarz: Propozycje te nalezy ocenic jako trafng. Niewatpliwie franczyzo-
biorca powinien mie¢ mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmia-
stowym. Powstaje natomiast pytanie o to, kiedy z takiego prawa moze skorzystac.
Propozycje z pkt 2 nalezy uzna¢ za zasadna, jednak wymaga ona uzupetnienia
w taki spos6b, by brzmienie pkt 2 bylo symetryczne z postanowieniem art. 773
pkt 1: organizator sieci pomimo pisemnego upomnienia i wyznaczenia co najmniej
14-dniowego terminu do zaprzestania naruszen nadal razaco narusza postanowienia
umowy franczyzy.
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W praktyce moga jednak powsta¢ watpliwosci i spory o to, jak franczyzobiorca
w razie sporu bedzie mégt wykazac zaistnienie przestanki z pkt 1. Kwestia ta wymaga
jeszcze dalszej analizy.

Art. 7731

§ 1. Umowa zawarta na czas nieoznaczony moze by¢ wypowiedziana na trzy
miesigce naprzéd w pierwszym roku kalendarzowym, na dwa miesiace naprzéd
w drugim roku kalendarzowym i na miesigc naprzéd w trzecim i kolejnym roku
kalendarzowym jej obowigzywania.

§ 2. Ustawowe terminy wypowiedzenia moga zosta¢ przedtuzone.

§ 3. W przypadku wypowiedzenia umowy franczyzy przez organizatora sieci
przed zamortyzowaniem nakladéw poniesionych przez franczyzobiorce organiza-
tor sieci winien wyréwnac¢ franczyzobiorcy powstaly uszczerbek. Nie dotyczy to
wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym z przyczyn dotyczacych
franczyzobiorcy. Przeciwne postanowienie umowne jest niewazne.

Komentarz: Propozycje te nalezy ocenic jako trafng. Terminy wypowiedzenia
sq trafnie przyjete.

Art. 773"

§ 1. Po ustaniu umowy franczyzobiorca jest obowigzany do zwrotu przedmiotéow
otrzymanych od organizatora sieci i nie moze korzystac ze szczegolnej koncepcji
i techniki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej otrzymanej od organizatora sieci.

§ 2. O ile strony nie postanowia inaczej, franczyzobiorca nie moze prowadzi¢
dziatalnosci konkurencyjnej wzgledem organizatora sieci przez trzy lata po ustaniu
umowy. Franczyzobiorcy nie przystuguje odszkodowanie z tytutu zakazu konkurencii.

Komentarz: Propozycje te nalezy oceni¢ jako trafna. Paragraf 1 wymaga jednak
doprecyzowania przez wskazanie, o jakie przedmioty chodzi (np. ulotki, plakaty,
menu). Czesto franczyzobiorca wczesniej za nie placi, tak wiec po zakoriczeniu
umowy powinien mie¢ mozliwos¢ odzyskania choé¢ czesci tego, za co wezesniej
zaplacil (oczywiscie zakladajac, ze materialy te nadaja sie do wykorzystania, sa
pelnowartosciowe). Koniecznie nalezy wiec rozwazy¢ wprowadzenie obowigzku
franczyzodawcy ich odkupienia.

Ponizej przedstawiono dodatkowe uwagi oraz propozycje przepiséw, ktére row-
niez powinny zosta¢ zawarte w przepisach regulujacych umowe franczyzy (poza
karag umowna, ktdrej koniecznosé regulacji oméwiono juz wczesnie;j).

a) Doswiadczenie franczyzodawcy

W projekcie brak przepisu, zgodnie z ktérym franczyzodawca moze rozpoczaé dzia-
talnoé¢ w zakresie udzielania franczyzy, gdy jego model dziatania biznesowego
zostal sprawdzony.

Z tego wzgledu nalezy rozwazy¢é wprowadzenie przepisu wzorowanego na po-
stanowieniach Europejskiego Kodeksu Etyki Franczyzy, zgodnie z ktérym ,, [p]rzed
wprowadzeniem swojej sieci franczyzowej na dany rynek franczyzodawca powinien
posiada¢ doswiadczenie wynikajace z prowadzenia z powodzeniem dziatalnosci
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gospodarczej na tym rynku przez co najmniej rok oraz w co najmniej w jednej pla-

cowce pilotazowej”. Oczywiscie do rozwazenia pozostaje, czy faktycznie ma by¢ to

tylko jedna placéwka (czy minimum dwie). Regulacja taka nie wylacza wprowadzenia
do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 16.04.1993 r.""! proponowanego

w art. 17h przedmiotowego raportu. Jednak podkreslenia wymaga, ze uzyte w nim

okreslenie , bez wczesniejszego dokladnego, dlugotrwatego sprawdzenia jej modelu

biznesowego” powinno zosta¢ doprecyzowane.

b) Obowiazki przedkontraktowe

W projekcie proponowane sa réwniez zmiany w u.z.n.k. Wydaje si¢ jednak, ze czes¢

z tych zmian powinna zosta¢ inkorporowana do Kodeksu cywilnego - do przepisow

regulujacych umowe franczyzy. W k.c. powinien sie znalez¢ przepis dotyczacy obo-

wigzkéw informacyjnych. Maja bowiem one zasadnicze znaczenie dla franczyzobior-
cy. Natomiast proponowany w projekcie art. 171 ust. 1 mégtby pozosta¢ bez zmian.

Jak zauwaza sie w literaturze: , [f]ranczyza w duzej mierze opiera si¢ w tym
zakresie na sprzedazy pewnej «szansy na sukces», przy czym ostatecznie do oceny
franczyzobiorcy nalezy, jak wysoko szansa powodzenia przedsiewzigcia jest przez
niego oceniana i na podstawie jakich informacji i danych polski franczyzobiorca moze
dokona¢ weryfikacji optacalnosci biznesu, w ktéry zamierza inwestowac swoje srodki.
Zawarcie umowy franczyzy laczy sie bowiem zazwyczaj z koniecznosciag wniesienia
przez franczyzobiorce na rzecz franczyzodawcy okreslonej, czesto wysokiej, optaty
wstepnej, obok wlasnej, bezposredniej inwestycji kapitalowej w fizyczne urucho-
mienie punktu (lokalu) franczyzowego. Zagadnienie istnienia i zakresu obowiazku
pre-contractual disclosure nieodzownie faczy sie za$ z zapewnieniem zachowania przez
franczyzobiorce poufnosci przekazywanych informacji”*2.

Postanowienia w tym przedmiocie mogtyby by¢ wzorowane na klauzuli IV.E.-
2:101 DCER (Przedkontraktowy obowiazek informacyjny) oraz klauzuli IV.E.-4:102
DCER (Informacja przedkontraktowa). Natomiast zgodnie z Projektem przepis o obo-
wigzkach informacyjnych ma nastepujgce brzmienie:

2. Prospekt informacyjny organizatora sieci franczyzowej organizowanej na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej, zwany dalej , prospektem”, bez wzgledu na prawo
rzadzace kontraktem, powinien zawiera¢ w szczegdlnosci:

1) opis dzialalnosci franczyzowej organizatora sieci i jej dotychczasowa historie,
w tym liczbe zawartych umoéw franczyzowych i liczbe czynnych umow franczyzo-
wych wedtug danych nie pézniejszych niz trzy miesigce przed datg przedstawienia
prospektu informacyjnego;

2) informacje o organizatorze sieci i podmiotach pozostajacych z nim w stosunku
zaleznosci lub dominacji, jak réwniez o podmiotach powigzanych;

3) sprawozdania finansowe za przynajmniej dwa ostatnie lata obrotowe;

4) informacje o sprawach sadowych dotyczacych franczyzy, ktére kwestionuja system
franczyzowy lub moga zagrozi¢ funkcjonowaniu franczyzy i ktérych strong jest
organizator sieci lub podmioty z nim powigzane;

MTekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1233 - dalej u.z.n k.
M. Kowalczuk-Szymariska, Zobowigzanie..., Legalis.
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5) szczegbtowy opis zasad dziatalnosci sieci franczyzowej oraz ogélny opis dzialal-
nosci, ktéra ma by¢ wykonywana przez franczyzobiorce;

6) wynagrodzenie organizatora sieci, w tym takze wszelkie formy wynagrodzenia
posredniego;

7) opis profilu idealnego franczyzobiorcy, w tym wymogi co do ewentualnego wcze-
$niejszego doswiadczenia w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, poziomu
wyksztalcenia i innych cech, ktére franczyzobiorca musi lub powinien posiadac;

8) wymogi dotyczace bezposredniego i osobistego zaangazowania franczyzobiorcy
w prowadzenie dziatalnosci franczyzowej;

9) szczegdlowe informacje o catkowitych, szacunkowych naktadach inwestycyjnych
niezbednych do poniesienia celem rozpoczecia dziatalnosci franczyzowej;

10) szczegotowe informacje o szacunkowej wartosci zapasow towarow, jezeli dotyczy
to danej dziatalnosci i warunkéw platnosci za nie;

11) szczeg6towe informacje na temat zobowigzania franczyzobiorcy do zakupu
wszelkich towaréw lub ustlug wymaganych do rozpoczecia lub prowadzenia
dziatalnoéci franczyzowej;

12) szczegdlowe informacje o zakresie pomocy dla franczyzobiorcy, w tym w szcze-
go6lnosci o innowacjach technologicznych, szkoleniach franczyzobiorcéw i pra-
cownikéw (w tym o czasie ich trwania, tresci i kosztach), o podrecznikach fran-
czyzowych;

13) informacje na temat pomocy ze strony organizatora sieci w analizie i wyborze
lokalizacji, w ktdrej dziatalnoé¢ franczyzowa ma by¢ wykonywana;

14) szczegoétowe informacje o nadzorze nad sposobem wykonywania dziatalnosci
franczyzowej przez franczyzobiorce, w tym o zakresie dokumentéw i danych,
jakie bedzie obowigzany udostepnia¢ franczyzobiorca;

15) szczegodtowe informacje o znaku towarowym i innych prawach wiasnosci inte-
lektualnej zwigzanych z dziatalnoscia franczyzowg, ktére beda wykorzystywane
przez franczyzobiorce;

16) szczegdlowe informacje na temat sposobu postepowania z know-how w zakresie
produktéow, proceséw lub zarzadzania oraz poufnych informacji zwigzanych
z przemystem, handlem, finansami po rozwigzaniu umowy;

17) szczegodtowe informacje o zakazie konkurencji obowiazujacym franczyzobiorce
po rozwigzaniu umowy;

18) pelng kopie standardowej umowy franczyzowej (i ewentualnej umowy
przedwstepnej), ktéra ma zosta¢ zawarta z franczyzobiorcy;

19) okreslenie zasad przejécia praw i obowigzkéw z umowy franczyzy, zasad dzie-
dziczenia, zasad dopuszczalnosci zmian sktadu wspélnikéw franczyzobiorcy bez
zgody organizatora sieci i inne podobne ograniczenia, jezeli istnieja;

20) zdarzenia, ktére spowoduja natozenie kar, innych obcigzer lub wyplate odszko-
dowania i ich odpowiednich kwot;

21) informacje, czy franczyzobiorca bedzie zobowigzany do minimalnych kwot
zakupu towaréw i uslug od organizatora sieci lub oséb wyznaczonych przez
organizatora sieci oraz o mozliwosci i warunkach odmowy przyjecia produktow
lub ustug wymaganych przez organizatora sieci;
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22) informacje, czy istnieje stowarzyszenie lub inna organizacja zrzeszajaca franczy-
zobiorcow;

23) okres obowigzywania umowy franczyzowej i warunki jej przediuzenia, jezeli sa
przewidziane;

24) wysokos¢ wszelkich biezacych oplat przypadajacych do zaplaty przez franczy-
zobiorce na rzecz organizatora sieci lub osoby trzeciej przez niego wskazanej,

z wyszczeg6lnieniem tytuldw zaplaty, a w tym w szczegdlnosci biezace wynagro-

dzenie organizatora sieci, czynsz za udostepnione do korzystania rzeczy, w tym

oplaty z tytulu najmu lokalu i minimalne ubezpieczenie;
25) okreslenie, czy organizator sieci moze czerpac zyski z podnajmu lokalu franczy-
zobiorcy (gdy franczyzobiorca podnajmuje lokal od organizatora sieci).

3. Prospekt, o ktérym mowa w ust. 2, nalezy udostepni¢ potencjalnemu franczy-
zobiorcy co najmniej na 14 dni przed:

a) podpisaniem umowy franczyzowej lub umowy przedwstepnej, jesli taka istnieje, lub
b) zaplata jakiejkolwiek oplaty na rzecz organizatora sieci lub podmiotu powiazanego.

Regulacje te nalezy uznac za poprawna.
¢) Obowiazek odkupienia produktow
Rozwazenia wymaga uzupelnienie regulacji o przepis wzorowany na klauzuli
IV.E.-2:306 DCFR (Zapasy, czesci zamienne i materiaty), zgodnie z ktéra: W razie
odstapienia badz wypowiedzenia umowy przez ktdrakolwiek ze stron, strona, ktérej
produkty zostaly wprowadzone na rynek, jest zobowigzana odkupi¢ od drugiej strony
pozostale zapasy, czesci zamienne i materialy za rozsadna ceng, jezeli druga strona
nie moze ich odsprzeda¢ w rozsadny sposéb.

Jest to postanowienie o bardzo duzym praktycznym znaczeniu, skoro po wy-
gasnieciu umowy franczyzobiorca traci uprawnienie do sprzedawania towaréw
franczyzodawcy. Ten ostatni powinien mie¢ obowiazek ich odkupienia.

d) Obowiazek reklamy

Rozwazenia wymaga réwniez wprowadzenie wyraznego obowiazku franczyzodawcy
do promowania sieci. Wzorem moglaby by¢ klauzula IV.E.-4:207 DCFR (Renoma
sieci i reklama):

(1) Franczyzodawca jest zobowigzany podjac rozsadne starania w celu promocji
i utrzymania renomy sieci franczyzowe;j.

(2) Franczyzodawca jest w szczeg6lnoéci zobowigzany opracowac i uczestniczy¢
w koordynacji kampanii reklamowych, majgcych na celu promocje sieci franczyzowe;j.

(3) Dziatania podejmowane w celu promogji i utrzymania renomy sieci franchi-
singowej powinny by¢ prowadzone bez obcigzania franczyzobiorcy dodatkowymi
oplatami.

Analizy wymaga w szczego6lnosci pkt 3. Nalezy zastanowic sig, czy jednak fran-
czyzobiorca nie powinien réwniez uczestniczy¢ w kosztach reklamy - w okreslonym
procencie.

e) Doprecyzowanie obowiazkéw franczyzobiorcy

W projekcie brak jednoznacznie okreslonych obowiazkéw franczyzobiorcy, co wy-
maga uzupelnienia, by regulacja byta wywazona. Wzér moglaby stanowic klauzula
IV.E.-4:303 DCFR (Metoda prowadzenia dzialalnosci franczyzowej i wskazowki):
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(1) W dziatalnosci franczyzowej franczyzobiorca jest zobowigzany podejmowac
rozsadne starania zgodnie z metoda dziatalnosci franczyzowej franczyzodawcy.

(2) Franczyzobiorca jest zobowigzany stosowac sie do rozsadnych wskazéwek
franczyzodawcy w zakresie metody dziatalnosci franchisingowej i utrzymania re-
putacji sieci.

(3) Franczyzobiorca jest zobowigzany podjac rozsadne starania w celu unikniecia
szkody dla sieci franczyzowe;j.
f) Swiadczenie wyréwnawcze
Ostatnia, chyba najtrudniejsza do rozstrzygniecia, kwestia przedstawia sie nastepu-
jaco: czy w przypadku umowy franczyzy powinny zosta¢ réwniez wprowadzone
przepisy o $wiadczeniu wyréwnawczym?

Wydaje sie, ze odpowiedz na to pytanie (na tym etapie) brzmi przeczaco. Na
taka regulacje jest za wczesnie, a jej ewentualne wprowadzenie powinno to zostaé
poprzedzone badaniami empirycznymi i ekonomicznymi.

9. Podsumowanie

Jak wynika z przeprowadzonych badan oraz analizy, regulacja umowy franczyzy jest
celowa i konieczna. Lezy to w interesie franczyzobiorcow, ale tez franczyzodawcow,
bowiem obecny brak regulacji nie stuzy pewnosci rozstrzygniec i w razie sporu sado-
wego kazda ze stron moze zosta¢ zaskoczona wyrokiem sadu. Cieszy wiec informacja,
ktéra pojawila sie ostatnio w komunikacie prasowym Ministerstwa Sprawiedliwosci,
ze przystapiono do prac nad regulacja umowy franczyzy w prawie polskim.

Jak pokazuje przeprowadzona analiza Projektu, wiele kwestii wymaga jesz-
cze modyfikacji i kompleksowego podejscia oraz konsultacji franczyzobiorcow
i franczyzodawcéw, a nawet dalszych, szczegétowych badan. Dokladnie powinny
zosta¢ przemyslane zwlaszcza zmiany u.z.n.k. i ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw z 16.02.2007 1., w ktérej Projekt proponuje wprowadzi¢ DZIAL
IV! ,, Zakaz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy franczyzobiorcéw”. Zmiany
tej ostatniej ustawy w naturalny sposéb skutkowaé bowiem beda postawieniem
pytania o koniecznoé¢ regulacji zbiorowych intereséw innych grup przedsiebior-
cOw - agentéw czy stron umowy dystrybucyjnej. Czy na pewno jest to wlasciwy
kierunek zmian? Czy na pewno nie zahamuje on rozwoju franczyzy? I wreszcie
- czy na pewno Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie ma juz obecnie
wystarczajacych instrumentéw w reku, by zwalczaé negatywne praktyki na rynku?
Przed podjeciem decyzji co do tak daleko idacych zmian z cala pewnoscig nalezy
koniecznie poczyni¢ dokladne badania i analize obecnie funkcjonujacej regulacji.
Jezeli bowiem jest ona wystarczajaca (przyktadowo definicja z art. 3 ust. 1 u.z.n.k.),
to po co wprowadza¢ , ulepszenia”?

Wreszcie proponowana regulacja powinna jednoznacznie okresla¢, czy i w jakim
zakresie franczyzodawca moze jeszcze sporzadzaé wewnetrzne regulaminy (pod-
reczniki, akty wewnetrzne - stosowane sa tu r6zne okreslenia), niejako uzupelniajace

B Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 1. poz. 275.
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umowe. Tego rodzaju rozwigzania s stosowane przez franczyzodawcéw i zawieraja
niejednokrotnie nie tylko czysto techniczne postanowienia. Co wiecej, w umowach
franczyzy znajduja sie postanowienia, zgodnie z ktérymi moga one by¢ zmieniane
jednostronnie przez franczyzodawce.
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Streszczenie

W celu zagwarantowania bezpieczeristwa energetycznego, w tym bezpieczeristwa dostarczania
paliw i energii, ustawa z 10.04.1997 r. - Prawo energetyczne przewiduje szereg instrumentow
prawnych. Wsréd nich mozna wskazac spoczywajgcy na odbiorcach energii elektrycznej obowigzek
stosowania sig do ograniczeni w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej przewidziany w art.
11-11f ustawy. Naruszenie tego obowigzku podlega sankcji w postaci kary pienieznej naktadanej
na odbiorce przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki na podstawie art. 56 ust. 1 pkt 3a ustawy.
Celem niniejszego artykutu jest omowienie wyrokow Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
oraz Sqdu Apelacyjnego w Warszawie, wydanych wskutek wniesienia odwotania przez odbiorcow
od decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, w odniesieniu do przestanek ponoszenia przez
odbiorcow odpowiedzialnosci za niestosowanie sig do ograniczen w dostarczaniu i poborze energii
elektrycznej oraz przestanek ustalania wysokosci kary pienigznej albo odstgpienia od jej wymierzenia
w takich wypadkach.

Stowa kluczowe: bezpieczeristwo energetyczne, ograniczenia w dostarczaniu i poborze energii
elektrycznej, kary pienigzne, Sqd Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Sqd Apelacyjny
w Warszawie

1. Wprowadzenie

Jednym z podstawowych celéw regulacji prawnej w sektorze energetycznym jest
zagwarantowanie bezpieczenstwa energetycznego, ktérego istotny aspekt to bez-
pieczenistwo dostarczania paliw i energii, w tym zapewnienie prawidlowej pracy
urzadzen, instalacji i sieci tworzacych krajowy system energetyczny. Poérdd instru-
mentéw stuzacych zapewnieniu nieprzerwanej i niezawodnej pracy tego systemu
mozna wskaza¢ spoczywajacy na odbiorcach energii elektrycznej obowiazek stoso-
wania sie¢ do ograniczen w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej przewidziany
w art. 11-11f ustawy z 10.04.1997 r. - Prawo energetyczne'. Jakkolwiek znaczenie tych
przepisow jest niezwykle istotne, ich praktyczne zastosowanie pozostawato diugi czas
poza gléwnym nurtem zainteresowania zaréwno doktryny, jak i praktyki. Wptyw
na ten stan rzeczy miato to, ze wprowadzenie ograniczen w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej stanowi jeden z ostatecznych srodkéw stuzacych zapewnieniu
bezpieczenstwa funkcjonowania krajowego systemu energetycznego, gdy pozostate
$§rodki okaza sie niewystarczajace. Z tego powodu wskazane powyzej przepisy przez
wiele lat nie byly w praktyce stosowane.

Ten stan rzeczy ulegt zmianie w 2015 r., gdy z uwagi na wystepujace w okresie
10-31.08.2015 r. obnizenie dostepnych rezerw zdolnoéci wytworczych ponizej niezbed-
nych wielkoéci wprowadzono na obszarze catego kraju ograniczenia w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej na podstawie wskazanych wyzej przepiséw. Sytuacja
ta spowodowana byla m.in. wyjatkowo wysokimi temperaturami i niskimi stanami
wod w zbiornikach wodnych i rzekach, co wigzalo sie z wystgpieniem zagrozenia
bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej. Wprowadzenie ograniczen zaskoczyto

!Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 716 ze zm. - dalej p.e.
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czeé¢ odbiorcow, zwlaszcza tych, ktoérzy zuzywaja wieksze jej ilosci, co skutkowato
tym, ze w wielu przypadkach nie od razu zastosowali sie oni do wprowadzonych
ograniczen. W zwiazku z tym Prezes Urzedu Regulacji Energetyki (dalej Prezes URE),
jako organ wlasciwy do nakladania kar pienieznych za nieprzestrzeganie ograniczeri
w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej, wszczat w stosunku do tych odbiorcow,
poczawszy od 2016 1., postepowania na podstawie art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. i to na
bezprecedensowa skale”.

Przepis art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e., w brzmieniu sprzed nowelizacji dokonanej ustawa
220.05.2021 r. 0 zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw?,
stanowit, ze Prezes URE moze ukarac kara pieniezng podmioty, ktdre nie zastoso-
waly sie do ograniczeri ,wprowadzonych na podstawie art. 11, art. 11c ust. 3 lub
art. 11d ust. 3” p.e.* Na gruncie tej regulacji pojawily sie w doktrynie i orzecznictwie
watpliwosci odnoénie tego, w jakim zakresie przepis ten moze stanowi¢ podstawe
wymierzania odbiorcom kar z tytutu niedostosowania sie do ograniczen w dostar-
czaniu i poborze paliw i energii. W istotnym stopniu watpliwosci te przyczynity sie
do nowelizacji tresci art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. Jednakze zawarte w rozstrzygnieciach
Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej
SOKiK) oraz Sadu Apelacyjnego w Warszawie (dalej SA w Warszawie) rozwaza-
nia odnosnie prawnych instrumentéw wprowadzania ograniczenn w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej, obowiazkéw spoczywajacych na odbiorcach energii
elektrycznej w sytuacji wprowadzenia takich ograniczen oraz przestanek ustalania
wysokosci kary oraz ewentualnego odstapienia od jej wymierzenia zachowuja w petni
aktualnos¢.

Celem niniejszego artykutu jest analiza rozstrzygnie¢ SOKiK oraz SA w Warszawie
w odniesieniu do przestanek ponoszenia przez odbiorcéw odpowiedzialnosci za

27 danych zawartych w corocznych sprawozdaniach z dziatalnosci Prezesa URE wynika, ze: w 2016 r.
w 242 postepowaniach natozono na odbiorcoéw kare pienigzng, 7 postepowari umorzono, a w 4 odstapiono
od natozenia kary (zob. Sprawozdanie z dziatalnosci Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki w 2016 r., Warszawa
2017); w 2017 r. w 925 postepowaniach natozono na odbiorcow kare pieni¢zna, 307 postepowarn umorzono,
aw 20 odstgpiono od nalozenia kary (zob. Sprawozdanie z dziatalnosci Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
w 2017 r., Warszawa, kwiecieri 2018 r.); w 2018 r. w 549 postepowaniach natozono na odbiorcow kare
pieniezng, 46 postepowan umorzono, a w 8 odstapiono od natozenia kary (zob. Sprawozdanie z dziatalnosci
Prezesa Urzedu Regulacji Energetykiw 2018 r., Warszawa, kwiecieri 2019 1.); w 2019 r. w 574 postepowaniach
natozono na odbiorcéw kare pienigzna, 143 postgpowania umorzono, a w 10 odstgpiono od natozenia
kary (zob. Sprawozdanie z dziatalnosci Prezesa Urzedu Regulacji Energetykiw 2019 r., Warszawa, maj 2020 r.);
w 2020 r. w 247 postepowaniach natozono na odbiorcéw kare pieniezna, 53 postepowania umorzono,
aw 18 odstgpiono od nalozenia kary (zob. Sprawozdanie z dziatalnosci Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
w 2020 r., Warszawa, kwiecient 2021 r.). Wszystkie sprawozdania Prezesa URE sg dostepne na stronie
internetowej Urzedu Regulacji Energetyki: https:/ /www.ure.gov.pl.

*Dz.U. z 2021 r. poz. 1093 ze zm.

*Na mocy nowelizacji ustawy - Prawo energetyczne, t,j. ustawy z 20.05.2021 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
energetyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz. 1093), przepis art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e.
zostal z mocg obowigzujaca od 3.07.2021 r. zmieniony w zakresie odestant do wlasciwych przepiséw
ustawy. Obecnie zgodnie z tym przepisem karze pienieznej podlega ten, kto nie stosuje sie do ograniczert
w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej ,wprowadzonych na podstawie art. 11, art. 11c ust. 2 pkt 2
lub art. 11d ust. 3”. Odestanie do art. 11c ust. 3 p.e. zastapiono zatem odestaniem do art. 11c ust. 2 pkt 2
p.e. Zmiana zostata dokonana m.in. wskutek tego, ze zaréwno Sad Okregowy - Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentow, jak i Sad Apelacyjny w Warszawie wielokrotnie wskazywaly, Ze w tresci art. 56 ust. 1
pkt 3a p.e. zawarty jest btad. Kwestia ta stanowi przedmiot rozwazan w tym artykule.
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niestosowanie si¢ do ograniczeri w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej oraz
przestanek ustalania wysokosci kary pienieznej albo odstapienia od jej wymierzenia
w takich wypadkach.

2. Podstawy prawne odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia
obowiazku stosowania sie do ograniczef w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej

Przestanki wprowadzania ograniczent w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej
zostaly okreslone w art. 11 oraz w art. 11ci11d p.e.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 p.e. w przypadku zagrozenia: 1) bezpieczeristwa ener-
getycznego Rzeczypospolitej Polskiej polegajacego na diugookresowym braku
réwnowagi na rynku paliwowo-energetycznym, 2) bezpieczenistwa dostaw energii
elektrycznej, 3) bezpieczeristwa 0s6b czy wreszcie 4) wystapieniem znacznych strat
materialnych, na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub jego czesci moga by¢
wprowadzone na czas oznaczony ograniczenia w sprzedazy paliw statych oraz
w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej lub ciepta.

W przypadku wystapienia przestanki , zagrozenia bezpieczenistwa dostaw energii
elektrycznej” ustawa - Prawo energetyczne przewiduje dwa mechanizmy wprowa-
dzania ograniczer w jej dostarczaniu i poborze, a mianowicie: 1) mechanizm wprowa-
dzania ograniczeri na polecenie operatora systemu przesylowego elektroenergetycz-
nego (dalej OSP) - na podstawie art. 11c i 11d p.e. oraz 2) mechanizm wprowadzania
ograniczen w drodze rozporzadzenia Rady Ministréw - na podstawie art. 11 ust. 7 p.e.
Zagrozenie bezpieczenistwa dostaw zostalo zdefiniowane w art. 3 pkt 16d p.e. jako
stan systemu elektroenergetycznego lub jego czesci, uniemozliwiajacy zapewnienie
bezpieczenistwa pracy sieci elektroenergetycznej lub rownowazenie dostaw energii
elektrycznej z zapotrzebowaniem na nig. Definicje te nalezy rozpatrywac na tle
zawartych w art. 3 pkt 16a oraz pkt 16b definicji , bezpieczeristwa dostaw energii
elektrycznej” (rozumianego jako zdolnoé¢ systemu elektroenergetycznego do zapew-
nienia bezpieczenstwa pracy sieci elektroenergetycznej oraz zréwnowazenia dostaw
energii elektrycznej z zapotrzebowaniem na te energie) oraz , bezpieczeristwa pracy
sieci elektroenergetycznej” (rozumianego jako nieprzerwana praca sieci elektroener-
getycznej, a takze spelnienie wymagarn w zakresie parametréw jakosciowych energii
elektrycznej i standardéw jakosciowych obstugi odbiorcéw, w tym dopuszczalnych
przerw w dostawach energii elektrycznej odbiorcom koricowym, w mozliwych do
przewidzenia warunkach pracy tej sieci). Jedoczesnie art. 11c ust. 1 p.e. zawiera
przykladowy katalog okolicznosci, ktére moga spowodowac stan zagrozenia bez-
pieczenistwa dostaw, i wymienia: 1) dzialania wynikajace z wprowadzenia stanu
nadzwyczajnego; 2) katastrofe naturalng albo bezposrednie zagrozenie wystapienia
awarii technicznej w rozumieniu art. 3 ustawy z 18.04.2002 r. o stanie kleski zywio-
towej®; 3) wprowadzenie embarga, blokady, ograniczenia lub braku dostaw paliw
lub energii elektrycznej z innego kraju na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, lub

>Tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r. poz. 1897.
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zaklécenn w funkcjonowaniu systeméw elektroenergetycznych potaczonych z kra-
jowym systemem elektroenergetycznym; 4) strajk lub niepokoje spoteczne; 5) ob-
nizenie dostepnych rezerw zdolnosci wytworczych ponizej niezbednych wielkosci,
o ktérych mowa w art. 9g ust. 4 pkt 9 p.e., lub braku mozliwoéci ich wykorzystania.
Wspomniana na wstepie tego artykutu sytuacja z sierpnia 2015 r. byta wtasnie ostat-
nim z przewidzianych w art. 11c ust. 1 p.e. przypadkéw, tzn. dotyczyta obnizenia
dostepnych rezerw zdolnosci wytworczych wskutek bardzo wysokich temperatur
oraz niskiego poziomu wody w zbiornikach wodnych i rzekach.

W odniesieniu do mechanizmu wprowadzania ograniczen w dostarczaniu i pobo-
rze energii elektrycznej na polecenie OSP art. 11c ust. 2 p.e. stanowi o czynnosciach,
ktore wykonuje OSP w przypadku powstania zagrozenia bezpieczenistwa dostaw
energii elektrycznej. Po pierwsze OSP podejmuje we wspoétpracy z uzytkownikami
systemu elektroenergetycznego, w tym z odbiorcami energii elektrycznej, wszelkie
mozliwe dzialania przy wykorzystaniu dostepnych srodkéw majacych na celu usu-
niecie tego zagrozenia i zapobiezenie jego negatywnym skutkom. Po drugie moze
wprowadzi¢ ograniczenia w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej lub jego czesci do czasu wejscia w zycie przepisow
wydanych na podstawie art. 11 ust. 7 p.e., lecz nie dluzej niz na okres 72 godzin.
Zgodnie z art. 11 ust. 3 pkt 1 p.e. ograniczenia w dostarczaniu i poborze energii
elektrycznej polegaja na ograniczeniu maksymalnego poboru mocy elektrycznej
oraz dobowego poboru energii elektrycznej. Ograniczenia te podlegaja kontroli
w zakresie przestrzegania ich stosowania (art. 11 ust. 4 p.e.). Organem uprawnionym
do kontroli stosowania ograniczert w odniesieniu do dostarczanej sieciami energii
elektrycznej jest Prezes URE (art. 11 ust. 5 pkt 1 p.e.). Ponadto w okresie wystepo-
wania zagrozenia bezpieczefistwa dostaw energii elektrycznej operatorzy systemu
elektroenergetycznego - tj. zaréowno OSP, jak i operatorzy systemu dystrybucyjnego
elektroenergetycznego (dalej OSD)® - mogg, zgodnie z art. 11d ust. 3 p.e., wprowa-
dza¢ ograniczenia w $wiadczonych ustugach przesytania lub dystrybucji energii
elektrycznej w zakresie niezbednym do usuniecia tego zagrozenia.

Oproécz dziatan, o ktérych mowa w art. 11c ust. 2 p.e., w przypadku powstania
zagrozenia bezpieczenistwa dostaw energii elektrycznej OSP, zgodnie z art. 11c ust. 3
p-e., niezwlocznie powiadamia ministra wlasciwego do spraw energii (poprzednio
byl to minister gospodarki) oraz Prezesa URE o wystapieniu zagrozenia bezpieczen-
stwa dostaw energii elektrycznej, podjetych dzialaniach i srodkach w celu usuniecia
tego zagrozenia i zapobiezenia jego negatywnym skutkom oraz zgtasza koniecznosécé
wprowadzenia ograniczeri na podstawie art. 11 ust. 7 p.e., tzn. w drodze rozporza-
dzenia Rady Ministréw.

W odniesieniu do mechanizmu wprowadzania ograniczen w dostarczaniu i pobo-
rze energii elektrycznej w drodze rozporzadzenia Rady Ministréw przepis art. 11 ust. 7
p.e. stanowi, ze Rada Ministréw, na wniosek ministra wlasciwego do spraw energii,
w drodze rozporzadzenia, moze wprowadzi¢ na czas oznaczony, na terytorium

®Tam, gdzie bedzie mowa o dziataniach podejmowanych zaréwno przez OSP, jak i wlasciwych OSD,
zostanie uzyty termin , operatorzy sieci”.
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Rzeczypospolitej Polskiej lub jego czesci, ograniczenia w sprzedazy paliw statych
oraz w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej i ciepta, w przypadku wystapie-
nia zagrozeri, o ktérych mowa w art. 11 ust. 1 p.e., tj. m.in. z powodu zagrozenia
bezpieczenistwa dostaw energii elektryczne;.

Szczegoblowe zasady i tryb wprowadzania ograniczen w dostawach i poborze
energii elektrycznej okresla obecnie rozporzadzenie Rady Ministrow z 8.11.2021 r.
w sprawie szczeg6lowych zasad i trybu wprowadzania ograniczen w sprzedazy
paliw statych oraz w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej lub ciepta’ (dalej
rozporzadzenie w sprawie ograniczen 2021), ktore zastapilo rozporzadzenie Rady
Ministrow z 23.07.2007 r. w sprawie szczegétowych zasad i trybu wprowadzania
ograniczerh w sprzedazy paliw statych oraz w dostarczaniu i poborze energii elek-
trycznej lub ciepta® (dalej rozporzadzenie w sprawie ograniczen 2007), obowiazujace
w czasie ograniczen wprowadzonych w sierpniu 2015 r. W obu rozporzadzeniach
okreslone zostaty sposoby wprowadzania ograniczenn w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej, rodzaje odbiorcéw objetych ograniczeniami, zakresy planow
wprowadzania ograniczen oraz sposoby okresélania w nich wielkosci tych ograniczen,
a takze sposoby podawania do publicznej wiadomosci informacji o ograniczeniach.
Zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2021 ograniczenia w do-
starczaniu i poborze energii elektrycznej dotycza odbiorcéw energii elektrycznej
w zakresie posiadanych przez nich obiektéw, dla ktérych okreslona w umowach
taczna wielkos¢ mocy umownej wynosi co najmniej 300 kW, oraz odbiorcéw, ktorzy
nie podlegaja ochronie przed wprowadzonymi ograniczeniami na podstawie § 6
ust. 1 rozporzadzenia w sprawie ograniczer 2021. Na mocy § 6 ust. 1 rozporzadze-
nia w sprawie ograniczeni 2021 ochronie przed wprowadzanymi ograniczeniami
w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej podlega odbiorca energii elektrycznej
w zakresie posiadanego przez siebie obiektu przez caly okres, dla ktérego okreslona
w umowach faczna wielkoé¢ mocy umownej wynosi ponizej 300 kW, oraz w zakresie
obiektu: 1) bedacego szpitalem i innym obiektem ratownictwa medycznego; 2) wymie-
nionego w przepisach wydanych na podstawie art. 6 ust. 2 pkt 4 ustawy z 21.11.1967 .
o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej’; 3) wykorzystywanego
bezposrednio do: a) nadawania programéw radiowych i telewizyjnych o zasiegu
ogodlnokrajowym, b) zapewnienia przewozu lotniczego, transportu kolejowego i pu-
blicznego transportu zbiorowego, c) wydobywania paliw kopalnych ze z16z, ich
przerébki oraz dostarczania do odbiorcow, w tym wydobywania, przesytania lub
dystrybucji paliw gazowych, d) realizacji zadan wplywajacych w sposéb istotny
na spelnianie wymagan w zakresie ochrony $rodowiska, w tym odprowadzania
i oczyszczania $ciekdw w zakresie zbiorowego odprowadzania $ciekéw, e) wytwa-
rzania, przesylania lub dystrybucji energii elektrycznej lub ciepta, f) wykonywania
przez przedsiebiorcow zadarn na rzecz obronnosci panstwa w zakresie mobilizacji
gospodarki, o ktérych mowa w art. 2 pkt 1 ustawy z 23.08.2001 r. o organizowaniu

"Dz.U. z 2021 r. poz. 2209.
8Dz.U. z 2007 r. Nr 133, poz. 924.
Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 372 ze zm.
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zadan na rzecz obronnosci panstwa realizowanych przez przedsiebiorc6w', w okresie
uruchomienia programu mobilizacji gospodarki w zakresie realizacji tych zadan -
albo wyodrebnionej czesci obiektu wykorzystywanego do tych celéw'. Na mocy § 8
ust. 1 w zw. z § 6 ust. 8 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2021 (podobnie
§ 8 ust. 112 rozporzadzenia w sprawie ograniczer 2007) wielkosci okreslajace po-
ziomy wprowadzanych ograniczeri w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej
okresla sie w stopniach zasilania od 11 do 20 i ujmuje w planach wprowadzania
ograniczern w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej. Plany sg opracowywane
przez OSP i OSD zgodnie z procedura zawarta w rozporzadzeniu. Podlegaja one
corocznej aktualizacji. Natomiast odnoénie sposobu komunikowania ograniczen
odbiorcom energii elektrycznej § 10 ust. 11 2 rozporzadzenia w sprawie ograniczer
2021, podobnie jak to czynit § 12 rozporzadzenia w sprawie ograniczeri 2007, stanowi,
ze 1) ograniczenia w poborze energii elektrycznej sa realizowane przez odbiorcow
stosownie do komunikatéw i powiadomien operatoréw o obowiazujacych stopniach
zasilania, 2) komunikaty OSP o obowiazujacych stopniach zasilania wprowadzanych
jako obowiazujace w najblizszych 12 godzinach i przewidywanych na nastepne
12 godzin sa oglaszane w radiowych komunikatach energetycznych w programie
I Polskiego Radia o godzinie 7:55 i 19:55 oraz zamieszczane na stronach internetowych
operatoréw. Odbiorcy maja obowiagzek stosowac si¢ do stopni zasilania okreslonych
w tych komunikatach. Jednoczesnie § 10 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie ograniczen
2021 stanowi, ze wtaéciwi OSD indywidualnie powiadamiaja odbiorcéw przylaczo-
nych do sieci dystrybucyjnej o wprowadzeniu ograniczen w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej oraz o wprowadzeniu (w trakcie trwania ograniczeri w dostar-
czaniu i poborze energii elektrycznej) innych stopni zasilania niz stopnie zasilania
ogloszone w komunikatach radiowych, przesylajac wiadomos¢ tekstowa na adres
poczty elektronicznej lub na numer telefonu wskazany przez odbiorce w umowach.
Stanowi to istotna zmiane w stosunku do stanu prawnego obowiazujacego w cza-
sie wprowadzania ograniczen w sierpniu 2015 r. Obowiazujacy wowczas § 12 ust.
3 rozporzadzenia w sprawie ograniczeri 2007 stanowil bowiem, Ze jedynie w przy-
padku zréznicowania wprowadzonych ograniczenn w poborze energii elektrycznej,
w stosunku do stopni zasilania ogtoszonych w komunikatach radiowych, operatorzy
powiadamiajg odbiorcéw indywidualnie w formie pisemnej lub w sposéb okreslony
w zawartych z odbiorcami umowach albo za pomocg innego srodka komunikowania
sie w spos6b zwyczajowo przyjety w danej miejscowosci. Powiadomienia te byly
dla odbiorcy wazniejsze niz powiadomienia oglaszane w komunikatach radiowych.

0Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1669.

"Podobnie rozporzadzenie w sprawie ograniczeri 2007 stanowito w § 6 ust. 1, ze ochronie przed wprowa-
dzanymi ograniczeniami podlegaja odbiorcy energii elektrycznej w ciagu catego roku, dla ktérych wielkosé
mocy umownej okreslonej w zawartej umowie sprzedazy, umowie o $wiadczenie ustug przesylania albo
dystrybugji lub umowie kompleksowej ustalona zostata ponizej 300 kW oraz: 1) szpitale i inne obiekty
ratownictwa medycznego; 2) obiekty wykorzystywane do obstugi sSrodkéw masowego przekazu o zasiegu
krajowym; 3) porty lotnicze; 4) obiekty miedzynarodowej komunikacji kolejowej; 5) obiekty wojskowe,
energetyczne oraz inne o strategicznym znaczeniu dla funkcjonowania gospodarki lub panstwa, okreslone
w przepisach odrebnych; 6) obiekty dysponujace srodkami technicznymi stuzgcymi zapobieganiu lub
ograniczaniu emisji, negatywnie oddzialywujacych na srodowisko.
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W celu zagwarantowania skutecznosci powyzszych mechanizméw wprowadzania
ograniczeri w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej, a w szczeg6lnosci stosowa-
nia sie do nich odbiorcéw, art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. przewiduje mozliwoé¢ natozenia
sankcji w postaci kary pienieznej na odbiorce. Mianowicie zgodnie z art. 56 ust. 1
pkt 3a p.e. - w jego pierwotnej wersji sprzed nowelizacji dokonanej dnia 20.05.2021 r."?
- karze pienieznej podlega ten, kto ,nie stosuje si¢ do ograniczeri w dostarczaniu
i poborze energii, wprowadzonych na podstawie art. 11, art. 11c ust. 3 lub art. 11d
ust. 3” p.e.

Jak wskazuje sie w doktrynie, odpowiedzialnoé¢ za delikty administracyjne
okreélone w art. 56 ust. 1 p.e. ma co do zasady charakter obiektywny i nie zale-
zy od ewentualnej winy podmiotu naruszajacego okreslone obowiazki. Nie jest
wiec istotne, czy do ich naruszenia doprowadzity okolicznosci lezace po stronie
tego podmiotu, czy tez okolicznoéci niezalezne. Odnosi sie to takze do odpo-
wiedzialnosci uregulowanej w art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. za niestosowanie sie do
ograniczen w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej oraz do poleceri OSP
wydawanych na podstawie art. 11d ust. 112 p.e. W literaturze podkreslano jed-
nak, Ze w orzecznictwie zostal sformutowany poglad, zgodnie z ktérym ,z kon-
strukcji odpowiedzialnosci za naruszenie przepisow Prawa energetycznego, jako
odpowiedzialnosci o charakterze obiektywnym wynika, ze na przedsiebiorstwo
energetyczne nie mozna nalozy¢ kary pienieznej, jezeli naruszenie obowiazkow
wynikajacych z Prawa energetycznego nie jest rezultatem jego zachowania (dziata-
nia lub zaniechania), lecz niezaleznych od niego, pozostajacych poza jego kontrola
okolicznosci o charakterze zewnetrznym, uniemozliwiajacych nie tyle przypi-
sanie przedsiebiorstwu energetycznemu winy umyslnej lub nieumyslnej, co nie
pozwalajacych na zbudowanie rozsadnego faiicucha przyczynowo-skutkowego
miedzy zachowaniem przedsiebiorstwa energetycznego, a stwierdzeniem stanu
odpowiadajacego hipotezie normy sankcjonowanej kara pieniezng”**. Wynika

2Ustawa z 20.05.2021 1. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
72021 r. poz. 1093 ze zm.).

M. Sachajko [w:] Prawo energetyczne. Komentarz, red. Z. Muras, M. Swora, Warszawa 2010, komentarz
do art. 56, s. 1353, pkt 40; M. Sachajko [w:] Prawo energetyczne, t. I1. Komentarz do art. 12-72, red. M. Swora,
Z. Muras, Warszawa 2016, komentarz do art. 56, s. 889, pkt 61; K.A. Tarniowy [w:] Prawo energetyczne.
Komentarz, red. M. Kulinski, Warszawa 2017, komentarz do art. 56, pkt 4, Legalis; T. Ogtodek [w:] Prawo
energetyczne, Ustawa o odnawialnych Zrodtach energii, Ustawa o rynku mocy, Ustawa o inwestycjach w zakresie
elektrowni wiatrowych. Komentarz, red. M. Czarnecka, T. Oglédek, Warszawa 2020, komentarz do art. 56,
s. 707, Nb. 1; wyrok Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 4.11.2010 r., I1I SK 21/10, LEX nr 737390; wyrok SA
w Warszawie z 28.10.2009 r., VI ACa 453/09, LEX nr 1120265; odmienny od powyzszego poglad przed-
stawili ostatnio autorzy pozycji: M. Goss i J. Goralski Komentarz art. 56, art. 57 [w:] Kary pieniezne w ustawie
- Prawo energetyczne. Komentarz, M. Goss, ]. Goralski, LEX/el. 2021, ktérzy powolujac si¢ na orzecznictwo
nierzadko fagodzace rygoryzm kar administracyjnych na gruncie art. 56 p.e., proponuja koncepcje ,winy
organizacyjnej (inaczej winy bezimiennej lub anonimowej), faczacej zawinienie z wystepowaniem nie-
prawidlowosci w funkcjonowaniu danej organizagji”. Ich zdaniem chodzi tu zatem raczej o ,nagannos¢
obiektywna”, a nie wine obiektywna.

4 Zob. m.in. wyrok SN z 4.11.2010 r., Il SK 21/10, LEX nr 737390; wyrok SA w Warszawie z 4.11.2015r.,
VI ACa 1525/14, LEX nr 1950267 - oba wyroki wskazane w: Ograniczenia poboru energii elektrycznej -
mechanizm, skutki dla odbiorcow przemystowych i propozycje zmian. Raport przygotowany dla Izby Energetyki
Przemystowej i Odbiorcéw Energii przez Kancelarie Adwokackq dr hab. Mariusz Swora, Gniezno, 30.08.2016 .,
s. 42-43, https:/ /wysokienapiecie.pl/ wp-content/uploads/2016/10/ raport-ws-ograniczen-w-poborze-
-ver-2-0.pdf (dostep: 1.02.2022 r.).
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stad, Ze mozliwe jest wylaczenie odpowiedzialnosci za niedopelnienie okreslonych
obowiazkéw z uwagi na okolicznosci o charakterze zewnetrznym, niezalezne od
podmiotu zobowiazanego i pozostajace poza jego kontrolg, jezeli wykluczaja one
zwigzek przyczynowy miedzy zachowaniem tego podmiotu a naruszeniem (np.
szczegodlne procesy technologiczne zachodzgce w przedsiebiorstwie, ktére nie
pozwalaja na dostosowanie sie odbiorcy do ograniczen w odpowiednim czasie)"™.

Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze odpowiedzialnos¢ odbiorcy bedzie wyklu-
czona, jezeli zastosowanie si¢ do wprowadzonych ograniczeri powodowatoby bez-
posrednie zagrozenie dla Zycia lub zdrowia oséb (art. 11d ust. 2 p.e.) oraz zagrozenie
bezpieczenstwa os6b badz uszkodzenie lub zniszczenie obiektéw technologicznych
(§ 4 ust. 2 pkt 11 2 rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2021 - wczeéniej § 3 ust. 4
pkt 1 rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2007).

Wreszcie nalezy tez wskazad, ze obok okolicznosci wykluczajacych odpowiedzial-
nos¢ w art. 56 ust. 6 p.e. przewidziane sa okolicznosci wplywajace na wymiar kary,
a mianowicie stopient szkodliwosci czynu, stopieri zawinienia oraz dotychczasowe
zachowanie odbiorcy i jego mozliwosci finansowe.

3. Kontrowersje dotyczace podstaw prawnych odpowiedzialnosci
z tytutu naruszenia obowiazku stosowania sie do ograniczen
w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej

W odniesieniu do przedstawionych powyzej podstaw prawnych ponoszenia odpo-
wiedzialnoéci z tytutu niedostosowania sie do ograniczen w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej kontrowersje w doktrynie wzbudzata podstawa prawna nakla-
dania kar na odbiorcéw z tego tytutu w przypadku, gdy ograniczenia wprowadza-
ne s3 w trybie, o ktérym mowa w art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e., tzn. na polecenie OSP.
Mianowicie w wersji sprzed nowelizacji, dokonanej ustawg z 20.05.2021 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw', art. 56 ust. 1 pkt 3a
p.e. stanowil, ze karze pienieznej podlega ten, kto ,nie stosuje si¢ do ograniczen
w dostarczaniu i poborze energii, wprowadzonych na podstawie art. 11, art. 11c
ust. 3 lub art. 11d ust. 3”.

Przepis art. 11c ust. 3 p.e. dotyczy obowiazkéw OSP w zakresie powiadamiania
ministra wlasciwego ds. energii oraz Prezesa URE o wystapieniu zagrozenia bez-
pieczenstwa dostaw energii elektrycznej, podjetych dziataniach i srodkach oraz
ewentualnie koniecznosci wprowadzenia ograniczen w drodze rozporzadzenia
Rady Ministréw, o ktérym mowa w art. 11 ust. 7 p.e., natomiast art. 11d ust. 3 p.e.
stanowi, ze w okresie wystepowania zagrozenia bezpieczenstwa dostaw energii
elektrycznej operatorzy sieci moga wprowadzié ograniczenia w $wiadczonych
ustugach przesylania i dystrybucji energii elektrycznej. W zwiazku z tym pojawi-
ta sie watpliwoé¢, czy w tej sytuacji art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. sankcjonuje jedynie
niedostosowanie si¢ do ograniczeri w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej

5Por. M. Sachajko [w:] Prawo..., t. Il. Komentarz..., komentarz do art. 56, s. 881, pkt 27.
1*Dz.U. 22021 r. poz. 1093 ze zm.
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wprowadzonych na podstawie art. 11 ust. 7 przez Rade Ministrow czy réwniez
niedostosowanie sie do ograniczenn w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej
wprowadzonych na podstawie art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. Niejasno$¢ wynikata z tego,
Ze przepis art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. nie odsylat wprost do art. 11c ust. 2 p.e., a jedynie
doart. 11c ust. 3i art. 11d ust. 3 p.e. Zaden z tych przepiséw nie stanowi tymczasem
samoistnej podstawy wprowadzania ograniczen w dostarczaniu i poborze energii
elektrycznej przez OSP.

W zwigzku z powyzszym wskazywano, ze odestanie zawarte w art. 56 ust. 1 pkt 3a
p.e., dajacym ewentualng kompetencje Prezesowi URE do nalozenia kary, nalezy
uznac za bledne". Jednoczeénie podkreslano, ze nalozenie kary pienieznej z tytutu nie-
dostosowania sie do ograniczent wprowadzonych przez OSP, tj. na podstawie art. 11c
ust. 2 p.e., wymagatoby dokonania przez Prezesa URE wykladni rozszerzajacej art. 56
ust. 1 pkt 3a p.e., gdy tymczasem ,przepisy o charakterze administracyjnokarnym,
przewidujace kary pieniezne za okres$lone naruszenia musza by¢ stosowane przez
organy administracji publicznej w sposéb precyzyjny, tj. dokladnie odpowiadajacy
normie prawnej bez stosowania wykladni rozszerzajacej, analogii lub domnieman”*.
Konstrukgja art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. budzita zatem watpliwosci co do spelnienia
wymogow wynikajacych z zasady okreslonoéci czynu zabronionego (nullum crimen
sine lege), ktéra wprawdzie nalezy do standardu ochrony karnoprawnej, ale ktéra
w $wietle orzecznictwa SN nalezy stosowac takze w stosunku do odpowiedzialnosci
za delikty administracyjne”. Dodatkowo argumentowano, ze zasada ustawowej
okreslonosci czynéw zabronionych stanowi czeé¢ ogélnych zasad prawa i zosta-
ta wyrazona w ré6znych umowach miedzynarodowych, w szczegdlnosci w art. 49
Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 7 Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, a ponadto w Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej®. Jednoczesnie w literaturze zgtaszano - w przypadku trybu wprowadzania
ograniczen na polecenie OSP - watpliwosci odno$nie mozliwosci stosowania sankcji
o charakterze represyjnym za nieprzestrzeganie aktéw, ktérych postanowienia nie
majg charakteru przepiséw powszechnie obowiazujacych, zwlaszcza w kontekscie
art. 42 Konstytucji RP?".

'7F. Elzanowski [w:] Prawo energetyczne. Komentarz, red. Z. Muras, M. Swora, Warszawa 2010, komentarz
do art. 11c, s. 846, pkt. 15; Ograniczenia poboru..., s. 45.

8 M. Sachajko [w:] Prawo..., komentarz do art. 56, s. 1350, pkt 26 - z powolaniem si¢ na: M. Wincenciak,
Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymierzania, Warszawa 2008, s. 150; Ograniczenia poboru...,
s. 45.

¥Wyrok SN z1.06.2010 r., I1I SK 5/10, LEX nr 622205, w ktérym SN stwierdzil, ze , sprawa z odwotania
od decyzji Prezesa Urzedu nakladajacej kare pieniezna na przedsiebiorce energetycznego powinna zosta¢
rozpoznana z uwzglednieniem standardow ochrony praw oskarzonego obowiazujacych w postepowaniu
karnym”.

M. Sachajko [w:] Prawo..., komentarz do art. 56, s. 1350, pkt 26; Ograniczenia poboru..., s. 45-46; Karta
Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 303 z 14.12.2007 r., s. 1); Konwencja o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.); Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej
Konstytucja RP.

2 Ograniczenia poboru. .., s. 47-48.
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4. Stanowisko orzecznictwa odnosnie podstaw prawnych
odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia obowigzku stosowania sie
do ograniczen w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej

Wskazane powyzej watpliwosci odnoénie podstaw prawnych nakladania kar na
odbiorcéw z tytutu niestosowania sie do ograniczeri w dostarczaniu i poborze energii
elektrycznej staly sie przedmiotem rozstrzygnie¢ sagdowych zaré6wno w postepowa-
niach wszczetych przed SOKIK przez odbiorcéw wskutek wniesienia odwotania od
decyzji Prezesa URE nakladajacej kare pieniezng, jak i w postepowaniach wszczetych
przed SA w Warszawie przez Prezesa URE wskutek wniesienia apelacji od wyrokow
SOKiK.

Podstawowa kwestie stanowilo pytanie, czy przepis art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e.,
w brzmieniu sprzed nowelizacji z 20.05.2021 r., upowaznial Prezesa URE do nakla-
dania kar pienieznych z tytutu niestosowania si¢ do ograniczeri wprowadzanych
przez OSP na podstawie art. 11c ust. 2 p.e, tj. za przekroczenie przez odbiorcow
dopuszczalnego poziomu poboru energii elektrycznej w dniach 10-11.08.2015 r.
ponad poziom wprowadzony na polecenie OSP.

Pierwsza grupe rozstrzygnieé stanowia wyroki, w ktérych SOKiK stwierdzit, ze
nie ulega watpliwoéci, ze odbiorca (powdd) byt zobowiazany do dostosowania sie za-
réwno do ograniczen wprowadzonych przez OSP, tj. Polskie Sieci Elektroenergetyczne
SA (dalej PSE SA), w dniach 10-11.08.2015 r., jak i do ograniczen wynikajgcych z roz-
porzadzenia Rady Ministrow z 11.08.2015 r. w sprawie wprowadzenia ograniczen
w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej?, ktore wprowadzilo te ograniczenia
w okresie od dnia 11.08.2015 r. od godz. 24:00 do dnia 31.08.2015 r. do godz. 24:00.
Jednakze w trakcie rozsadzania kwestii, czy istnieje podstawa prawna do natozenia
na odbiorce sankcji za niezastosowanie sie do powyzszych ograniczenn w poborze
energii elektrycznej, SOKiK doszed! do wniosku, ze brak jest takiej podstawy w przy-
padku naruszenia ograniczenn wprowadzonych na polecenie PSE SA, tj. w dniach
10-11.08.2015 r.” W ocenie SOKIiK nalezalo wzia¢ pod uwage, ze ustawodawca
przewidziat sankcje nie ogélnie za kazdy przypadek niezastosowania sie do tego
rodzaju ograniczer, lecz za niezastosowanie sie do écisle okreslonych, konkretnych
ograniczery, tj. wprowadzonych w oparciu o art. 11, art. 11c ust. 3 lub art. 11d ust.
3 p.e. Tym samym nalozenie kary pienieznej bytoby prawidiowe, gdyby zostato
wykazane, ze odbiorca energii nie zastosowat sie do ograniczern wprowadzonych
przez Rade Ministréw. Natomiast przepis art. 11c ust. 3 p.e. nie stanowi - zdaniem
SOKIiK - samoistnej podstawy do wprowadzenia ograniczen przez OSP. Dotyczy on
bowiem obowigzkéw informacyjnych OSP w zwiazku z wystapieniem zagrozenia
bezpieczenistwa dostaw energii elektrycznej, a takze obowiazku zgloszenia koniecz-
noéci wprowadzenia ograniczeri w trybie art. 11 ust. 7 p.e., tj. w trybie rozporzadzenia
Rady Ministréw. Jednoczesnie SOKiK odnidst sie do argumentéw Prezesa URE, ktory
oparl zaskarzong decyzje na art. 11d ust. 3 p.e., co zdaniem SOKiK bylo bezpodstawne,

2Dz.U. 22015 1. poz. 1136.
% Zob. m.in. wyroki SOKiK: z 4.12.2018 r., XVII AmE 80/17, LEX nr 2742677; 2z 5.11.2019 r., XVII AmE
263/17, LEX nr 2752591; 2 19.11.2019 r., XVII AmE 377/17, LEX nr 2937484.
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poniewaz - wbrew twierdzeniom Prezesa URE - przepis ten nie stanowi rozwiniecia
uprawnieri OSP wskazanych w art. 11c ust. 2 p.e. Dotyczy on bowiem mozliwosci
ograniczenia przez operatordw systemu elektroenergetycznego - a nie OSP - $wiad-
czonych przez nich ustug przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej w zakresie
niezbednym do usuniecia zagrozenia bezpieczeristwa dostaw?. W konkluzji SOKiK
stwierdzil, ze przepisy art. 11c ust. 3 oraz art. 11d ust. 3 p.e. nie stanowia samoistnej
podstawy prawnej wprowadzania ograniczeni w dostarczaniu i poborze energii elek-
trycznej w trybie polecenia OSP, bowiem podstawe taka stanowi przepis art. 11c ust.
2 pkt 2 p.e., ktéry jednakze nie zostal uwzgledniony w treéci art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e.
Oznacza to, zdaniem SOKIK, ze odestanie w art. 56 ust. 3a p.e. do przepisu art. 11c
ust. 3 p.e. jest puste i mamy tutaj do czynienia z ewidentnym bledem ustawodawcy.
Natomiast z calg pewnoscia przepis ten nie daje podstaw do natozenia na jakikolwiek
podmiot jakichkolwiek ograniczent w dostarczaniu i poborze energii elektryczne;j.
Natozenie kary w przypadku niezastosowania sie do ograniczeri wprowadzonych
na podstawie art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. wymagaloby zastosowania przez Prezesa
URE wykladni rozszerzajacej art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e., co zdaniem SOKiK, nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne. Sad - powolujac sie na poglad wyrazony przez Marka
Sachajke® - wskazal, ze kary pieniezne, wymierzane na podstawie ustawy - Prawo
energetyczne, stanowia rodzaj sankcji administracyjno-karnej i jako takie powinny
by¢ stosowane przez organy administracji publicznej w sposéb Scisty i precyzyjny,
tzn. doktadnie odpowiadajgcy normie prawnej bez stosowania wykladni rozszerza-
jacej, analogii czy domnieman. Tym samym nalozenie kary pienieznej w przypadku
niezastosowania sie do ograniczen wprowadzonych na podstawie art. 11c ust. 2 pkt
2 p.e. wymagaloby zastosowania przez organ wykladni rozszerzajacej art. 56 ust. 1
pkt 3a p.e., co - zdaniem SOKIK - nalezato uznac za niedopuszczalne.

W $wietle powyzszej argumentacji SOKiK nalezy wskaza¢, ze konstrukgcja przepisu
art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. (w wersji sprzed nowelizacji z 20.05.2021 r.) budzita istotne
zastrzezenia sadu w zakresie spetniania zasady okreslonoéci czynéw zabronionych
pod grozba kary (nullum crimen, nulla poena sine lege)*. SOKiK wskazal jednocze-
$nie, Ze zasada ta w demokratycznym paristwie prawnym stanowi jeden z filarow
ochrony karnoprawnej i zgodnie z orzecznictwem SN winna by¢ stosowana takze
w przypadku odpowiedzialnosci za delikty administracyjne, réwniez te, ktére zo-
staly unormowane w ustawie - Prawo energetyczne”. SOKiK podzielil jednoczesnie
poglad Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej NSA), wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z 1.06.2004 r., GSK 30/04%, zgodnie z ktérym przy egzekwowaniu obo-

#Por. m.in. takze wyroki SOKiK: z 15.04.2019 r., XVII AmE 97/17, LEX nr 2742674; z 21.10.2019 r., XVII
AmE 300/17, LEX nr 2749808; z 20.01.2020 r., XVII AmE 63/18, LEX nr 3068331.

M. Sachajko [w:] Prawo..., t. I. Komentarz..., komentarz do art. 56, s. 883, pkt 36 - z powolaniem si¢ na:
M. Wincenciak, Sankje..., s. 150.

% Por. cytowane wyzej wyroki SOKiK: z 5.11.2019 r., XVII AmE 263/17, LEX nr 2752591; 2 19.11.2019 r.,
XVII AmE 377/17, LEX nr 2937484.

7 Zob. m.in. wyrok SN z 2.10.2008 r., IIl SK 3 /08, OSNP 2010/9-10, poz. 129 - dotyczy on wprawdzie kar
pienieznych naktadanych przez Prezesa UOKIK na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
ale ma pelne odniesienie do kar naktadanych przez Prezesa URE na gruncie ustawy - Prawo energetyczne
i zostal przywotany m.in. w wyroku SOKiK z 21.10.2019 r., XVII AmE 300/17, LEX nr 2749808.
BONSAIWSA 2004/1, poz. 25.
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wigzku, ksztattowanego normg prawa administracyjnego materialnego, za ktérego
naruszenie przewidziana jest administracyjna kara pieniezna, musza by¢ zachowane
bezwzglednie zasady interpretacji i stosowania norm o charakterze restrykcyjnym
uksztattowane w dziedzinie prawa karnego, zwlaszcza zasada prymatu wyktadni
jezykowej przed innymi rodzajami wykladni.

W podobnym duchu wypowiedziat sig SOKiK w wyrokach z 21.10.2019 r., XVII
AmE 217/17% oraz XVII AmE 239/17%. Stwierdzil w nich, ze na gruncie rozpatry-
wanej sprawy brak byto podstaw do nalozenia na odbiorce kary pienieznej za nie-
dostosowanie sie do ograniczert w poborze energii w dniach 10-11.08.2015 r, a wiec
wtedy gdy ograniczenia zostaly wprowadzone na polecenie OSP. Sad wskazal, ze
podstawa natozenia na powoda kary pienieznej - w $wietle unormowania art. 56
ust. 1 pkt 3a p.e. (w wersji sprzed nowelizacji z 20.05.2021 r.) - moze by¢ naruszenie
przez niego przepisow art. 11, 11c ust. 31 11d ust. 3 p.e. Z uwagi na to, ze zgodnie
z art. 11d ust. 3 p.e. w okresie wystepowania zagrozenia bezpieczeristwa dostaw
energii elektrycznej operatorzy systemu elektroenergetycznego moga wprowadzac
ograniczenia w §wiadczonych ustugach przesytania lub dystrybucji energii elek-
trycznej, w zakresie niezbednym do usuniecia tego zagrozenia, w opinii SOKiK,
aby przypisa¢ powodowi (odbiorcy) naruszenie tego wtasnie przepisu, musiatby on
stanowi¢ podstawe wprowadzenia ograniczen w odbiorze energii, podczas gdy OSP
wprowadzit ograniczenia na podstawie art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e.* SOKiK jednoczesnie
wskazal, ze w art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. (w wersji sprzed nowelizacji z 20.05.2021 r.)
mamy do czynienia z bledem ustawodawcy, ktéry w normie art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e.
powinien byt odesta¢ do art. 11c ust. 2 p.e. W konkluzji SOKIK stwierdzit zatem, ze
skoro ograniczenia w dniach 10-11.08.2015 r. zostaly wprowadzone na podstawie
art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e., a niedostosowanie sie do tej normy nie jest penalizowane, to
nie mozna wywie$¢ odpowiedzialnosci deliktowej przedsiebiorcy z art. 11d ust. 3 p.e.
Przepis przewidujacy mozliwos¢ nalozenia na podmiot sankgji karnoadministracyjnej
wymaga bowiem precyzyjnego okreslenia przez ustawodawce zasad i przestanek
odpowiedzialnosci, gdyz przepisy o charakterze karnoadministracyjnym musza by¢
stosowane w spos6b precyzyjny i jednoznaczny®.

W omawianej grupie wyrokéw SOKiK nalezy réwniez wskazac na rozstrzygniecia
dotyczace relacji pomiedzy przepisem art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. oraz art. 11d ust. 3
p-e. Sa one istotne z uwagi na to, ze w drugiej grupie wyrokéw (omawianej ponizej)
SOKIK zajal odmienne stanowisko. W wyroku z 21.10.2019 r., XVII AmE 300/17%,
SOKIK stwierdzil, ze art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. (ktéry stanowit podstawe wprowadze-
nia ograniczen przez OSP w dniach 10-11.08.2015 r.) uprawnia wytacznie OSP do
wprowadzenia ograniczenia i to jedynie w zakresie dostarczania i poboru energii
elektrycznej. Natomiast przepis art. 11d ust. 3 p.e. daje wszystkim operatorom sieci
uprawnienie do wprowadzania ograniczenia w $wiadczonych ustugach przesytania

¥LEX nr 2752590.
OLEX nr 2752599.
STLEX nr 2752599.
2LEX nr 2752599.
BLEX nr 2749808.
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lub dystrybucji energii elektrycznej, a wiec nie w zakresie dostarczania i poboru.
W zwiazku z tym SOKiK uznal, Ze naruszenie ograniczenia wprowadzonego art. 11c
ust. 2 pkt 2 p.e. nie jest rownoznaczne z naruszeniem ograniczenia wprowadzonego
na podstawie art. 11d ust. 3 p.e. Z tego wzgledu brak bylo podstaw do nalozenia na
odbiorce kary w my$l art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. za naruszenia ograniczenia wprowa-
dzonego na innej podstawie niz wymienione w niniejszym przepisie®.

Druga grupe rozstrzygniec stanowia te, w ktérych SOKiK uznal, ze przepis art.
56 ust. 1 pkt 3a p.e. sankcjonuje nie tylko naruszenie obowiazku dostosowania si¢ do
ograniczer wynikajacych z rozporzadzenia Rady Ministrow z 11.08.2015 1. w sprawie
wprowadzenia ograniczen w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej®, lecz takze
naruszenie obowiazku dostosowania si¢ do ograniczen wprowadzonych wczesniej
przez OSP, tj. PSE SA, w dniach 10-11.08.2015 r.

Stanowisko takie zaprezentowal SOKiK np. w wyroku z 12.09.2018 r., XVIIl AmE
162/18%. Twierdzenie powoda (odbiorcy), ze nie zaistnialy przestanki do natozenia
kary na podstawie art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e., gdyz przepis ten odnosi si¢ wprost do
art. 11, art. 11c ust. 3 lub art. 11d ust. 3 p.e., a przedmiotowe ograniczenia zostaly
wprowadzone na podstawie art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e., sad uznat za bezzasadne.

W swej argumentacji SOKiK wskazal, Ze z tresci art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. wynika,
iz w przypadku powstania zagrozenia bezpieczenistwa dostaw energii elektrycznej
OSP moze wprowadzi¢ ograniczenia w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub jego czeéci do czasu wejscia w zycie
przepisow wydanych na podstawie art. 11 ust. 7 p.e., lecz nie dtuzej niz na okres
72 godzin. Jednoczesnie ustawodawca przewidziat w art. 11d ust. 3 p.e., ze w okresie
wystepowania zagrozenia bezpieczeristwa dostaw energii elektrycznej operatorzy
sieci moga wprowadzaé ograniczenia w $wiadczonych ustugach przesylania lub
dystrybugji energii elektrycznej w zakresie niezbednym do usuniecia tego zagrozenia.
W dalszej treéci orzeczenia sad wskazat, ze art. 11c p.e. oraz art. 11d p.e. sa wynikiem
implementacji postanowiert dyrektywy 2005/89/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 18.01.2006 r. dotyczacej dzialafi na rzecz zagwarantowania bezpieczenstwa
dostaw energii elektrycznej i inwestycji infrastrukturalnych®. Powyzsze - zdaniem
SOKIK - oznacza, ze art. 11c ust. 2 pkt 2 oraz art. 11d ust. 3 p.e. pozostaja w $cistym
zwiazku, albowiem dopiero polaczenie ich tresci okreslajacej podstawe do wpro-
wadzenia ograniczenia przez OSP w okresie wystepowania zagrozenia (art. 11d
ust. 3 p.e.) oraz mozliwy okres tych ograniczer (art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e.) umozliwia
skuteczne wprowadzenie przedmiotowego ograniczenia przez OSP, tj. w écisle ozna-
czonym czasie i na Scisle okre$lnym terytorium. Sam fakt , wystepowania zagrozenia”

SLEX nr 2749808.

¥Dz.U. z2015 1. poz. 1136.

% LEX nr 2601175; podobnie m.in. wyroki SOKiK: z 4.10.2018 r., XVII AmE 229/18, LEX nr 2613515;
227.06.2019 r., XVII AmE 173/17, LEX nr 2747835; z 18.10.2019 r., XVII AmE 351/17, LEX nr 2750350;
219.11.2019 r., XVII AmE 373/17, LEX nr 2937488.

Dz.Urz. UEL 33 24.02.20061., 5. 22 - uchylona i zastapiona przez rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2019/941 z 5.06.2019 r. w sprawie gotowosci na wypadek zagrozeri w sektorze energii elek-
trycznej i uchylajace dyrektywe 2005/89/WE (Dz.Urz. UE L 158 2 14.06.2019 1., s. 1).
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wynika - zdaniem sadu - wprost z tresci komunikatu OSP, w ktérym stwierdzit
,Wystapienie zagrozenia bezpieczeristwa dostaw energii elektrycznej”.

Na powyzszej podstawie sad doszed! do wniosku, ze OSP posiadat kompetencje
do wprowadzenia ograniczen w dostarczaniu i poborze energii w mys$l art. 11d ust. 3
p-e., za$ okres i zakres terytorialny ich obowigzywania, na podstawie art. 11c ust. 2
pkt 2 p.e., wprowadzono od godziny 10:00 dnia 10.08.2015 r. z informacja o zglo-
szonej koniecznosci wprowadzenia dalszych ograniczert w trybie art. 11 ust. 7 p.e.
Oznacza to, ze wnioskowanie powoda, iz wprowadzenie przez OSP przedmiotowych
ograniczer w czasie ,wystgpienia zagrozenia” (tj. na podstawie art. 11d ust. 3 p.e.),
ktérego okres i zakres terytorialny zostal okreslony zgodnie z wymogami art. 11c
ust. 2 pkt 2 p.e., powoduje zwolnienie powoda z odpowiedzialnosci, o ktérej mowa
w art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e., jest nieuzasadnione.

Podobnie w wyroku z 18.10.2019 r., XVII AmE 351/17%, SOKiK stwierdzit, ze
nalozenie na powoda kary pienieznej z tytulu niedostosowania sie do ograniczen
wprowadzonych na polecenie OSP dnia 10.08.2015 r. znajduje swoje uzasadnienie
w tredci art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. Sad zauwazyt jednoczesnie, ze przepis ten dotyczy
ograniczen w dostarczaniu i poborze energii, wprowadzonych na podstawie art. 11,
art. 11c ust. 3 lub art. 11d ust. 3 p.e. W ocenie sadu, o ile podstawa do wprowadzenia
ograniczerh w poborze energii elektrycznej byt powotany w komunikacie radiowym
w dniu 10.08.2015 r. przepis art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e., to jednak podstawe prawng dla
dziatan OSP opartych na art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e stanowil przepis art. 11d ust. 3 p.e.
Norma wynikajaca z art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. ma bowiem - zdaniem SOKIK - charakter
uszczegdlawiajacy w stosunku do uregulowan art. 11d ust. 3 p.e. i to regulacja art. 11d
ust. 3 p.e. stanowi zasadniczg podstawe prawng dla dziatan OSP opartych na przepisie
art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. Wynika to - zdaniem sadu - stad, Ze to wlasnie w art. 11d ust. 3
p-e. wskazano, iz w przypadku wystepowania zagrozenia bezpieczeristwa dostaw
energii elektrycznej operatorzy systemu elektroenergetycznego moga wprowadzac
ograniczenia w §wiadczonych ustugach przesytania lub dystrybucji energii elek-
trycznej, w zakresie niezbednym do usuniecia tego zagrozenia. Jest to zatem norma
ogolna w stosunku do przepisu art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e., ktdry jedynie precyzuje, w jak
ograniczonym zakresie operator moze wprowadzi¢ ograniczenia w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej®.

Powyzsza argumentacja zostala znaczaco rozbudowana w pdzniejszych wyrokach
SOKiK. Mianowicie m.in. w wyroku z 19.11.2019 r., XVII AmE 373/17%, sad powto-
rzyl powyzsza wykladnie art. 11d ust. 3 w zw. z art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. i wskazal,
ze jakkolwiek w demokratycznym panstwie prawa zaklada si¢ pierwszenstwo wy-
kfadni jezykowej*, to jednak powszechnie uznaje sie za konieczne positkowanie sie

BLEX nr 2750350.

¥Por. podobne rozstrzygniecia SOKiK m.in. w wyrokach: z 6.12.2019 r., XVII AmE 68/18, LEX nr 2923508;
712.02.2020 r., XVII AmE 323 /18, LEX nr 3127523; z 11.03.2020 r., XVII AmE 333/18, LEX nr 3154175; zob.
tez rozbudowang argumentacje w wyroku z 13.05.2020 r., XVII AmE 357/18, LEX nr 3164539.

YLEX nr 2937488.

“W tym wypadku SOKIK powotat si¢ na uchwate SN 7 sedziéw z 25.04.2003 r., III CZP 8/03, OSNC 2004 /1,
poz. 1, oraz postanowienia SN z 20.07.2005 r., I KZP 25/05, OSNwSK 2005/1, poz. 1362 i z 31.08.2005 r.,
V KK 426/04, OSNwSK 2005/1, poz. 1597.
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takze subsydiarnie wykladnig systemowa oraz wyktadnia funkcjonalna*. Zdaniem
SOKiK wykfadnia systemowa i celowoséciowa wrecz wzmacniaja argumentacje, ze
niezastosowanie sie przez odbiorcéw do ograniczen w poborze energii elektrycznej
wprowadzonych przez OSP w oparciu o przepis art. 11c ust. 2 pkt 2 w zw. z art.
11d ust. 3 p.e. podlega sankcji okreslonej w art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. Odwotujac sie
do wyktadni celowosciowej sad bowiem wskazal, ze wyraznym celem wszystkich
analizowanych przepiséw ustawy - Prawo energetyczne jest eliminowanie zagrozen
systemu elektroenergetycznego m.in. przed niekontrolowanymi awariami systemu
z powodu jego przecigzenia i tym samym zapewnienie bezpieczeristwa dostaw
energii elektrycznej. Niedostosowanie si¢ odbiorcy do kazdego ograniczenia wpro-
wadzonego na podstawie przepisu art. 11d ust. 3 p.e., a wiec takze z powotaniem
sie na regulacje art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e., stanowi realne zagrozenie bezpieczenistwa
dostaw energii elektryczne;j.

Ponadto w opinii SOKiK mozliwa podstawa prawna odpowiedzialnosci odbior-
c6w za niedostosowanie sie do ograniczeri wprowadzonych przez OSP zgodnie z art.
11c ust. 2 pkt 2 p.e. moze by¢ réwniez przepis art. 11c ust. 3 p.e., do ktérego takze
odwoluje sie przepis art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. Przepis art. 11c ust. 3 p.e. stanowi mia-
nowicie, ze OSP powiadamia niezwlocznie ministra wlasciwego ds. gospodarki oraz
Prezesa URE m.in. o podjetych dziataniach i srodkach w celu usuniecia zagrozenia
bezpieczenistwa dostaw energii elektrycznej. Jesli wiec przepis art. 56 ust. 1 pkt 3a
p-e. sankcjonuje niestosowanie si¢ do ograniczeni w poborze energii wprowadzonych
w oparciu o regulacje art. 11c ust. 3 p.e., to niewatpliwie mozna przyjaé, ze ustawo-
dawca w ten sposéb sankcjonuje ograniczenia wprowadzone takze na podstawie art.
11c ust. 2 pkt 2 p.e. przez OSP. Wprawdzie przepis art. 11c ust. 3 p.e. sam w sobie
nie stanowi podstawy do wprowadzenia ograniczen przez operatora systemu prze-
sylowego, ale wskazuje na ograniczenia juz wprowadzone przez tego operatora,
gdyz zawiera sformutowanie: , 0 podjetych dziataniach i srodkach w celu usuniecia
zagrozenia”. Tym samym mozliwe jest powigzanie odpowiedzialnosci z art. 56 ust.
1 pkt 3a p.e. z ograniczeniami wprowadzonymi w oparciu o przepis art. 11c ust. 2
pkt 2 p.e., do ktérego odnosi sie przepis art. 11c ust. 3 p.e.

W grupie orzeczen uznajacych, ze przepis art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. sankcjonuje
takze naruszenie przez odbiorcéw ograniczenn w dostarczaniu i poborze energii
wprowadzonych na polecenie OSP na podstawie art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. (w zw.
z art. 11d ust. 3 oraz art. 11c ust. 3 p.e.) nalezy wskazac takze m.in. na wyroki SOKiK
724.05.2021 r., XVII AmE 253/20® oraz XVII AmE 246/20*. Sad orzekl w nich, ze
zawarte w przepisie art. 56 ust. 3a p.e. odestanie do art. 11c ust. 3 p.e. to wpraw-
dzie blad ustawodawcy i nie mozna stwierdzi¢, ze jest ono samoistng podstawa
do wprowadzenia ograniczer, jednakze regulacja ta stanowi zasadnicza podstawe

“W tym przypadku SOKiK przywotat: uchwale SN z 11.01.2006 r., I KZP 53/05, OSNKW 2006/2, poz.
13; postanowienie SN z 2.12.2004 r., III KK 112/04, OSNKW 2005/1, poz. 6; uchwate SN 7 sedziow
z25.04.2003 r., III CZP 8,/03, OSNC 2004/1, poz. 1; uchwate SN 7 sedziéw z 19.05.2015 r., IIl CZP 114 /14,
OSNC 2015/12, poz. 134; wyrok SN z 11.04.2008 r., IT CSK 650/07, LEX nr 391825.

BLEX nr 3244973.

“LEX nr 3244982.
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prawna dla dzialari OSP opartych na przepisie art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. Co interesujace,
SOKIiK odniést sie we wskazanych wyrokach do innych swoich orzeczen, do ktérych
odwolat sie powdd (odbiorca). Sad ten orzekt w nich, ze art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. nie
sankcjonuje naruszenia ograniczefi wprowadzonych na polecenie OSP na podstawie
art. 11c ust. 2 p.e. Jednakze w odniesieniu do nich SOKiK podzielit stanowisko SA
w Warszawie wyrazone w wyroku z 10.03.2020 r., VII AGa 366/19%, w ktérym ten
ostatni stwierdzil, ze sankcja zawarta w art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. dotyczy takze przy-
padku niezastosowania sie przez odbiorce energii elektrycznej do ograniczen w jej
dostarczaniu i poborze, wprowadzonych w trybie art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. Ponadto SA
w Warszawie wskazal, ze przepisy art. 11d p.e. wskazuja srodki i sposoby dziatania
OSP i stanowia zatem rozwiniecie generalnych dyrektyw postepowania przewidzia-
nych w art. 11c ust. 2 p.e. (odpowiednio: art. 11c ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 11d ust. 1
p.e.oraz art. 11c ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 11d ust. 3 p.e.). Regulacja zawarta w art. 11d
ust. 1 p.e. okresla zatem uprawnienia OSP wzgledem innych uzytkownikéw systemu
(w celu wykonania art. 11c ust. 2 pkt 1 p.e.), z kolei art. 11d ust. 3 p.e. zezwala na
wykonywanie ustug przesylania i dystrybucji w sposéb odpowiadajacy treéci art.
11c ust. 2 pkt 2 p.e. W konkluzji SA w Warszawie uznal, ze przytoczone przepisy sa
ze sobg funkcjonalnie powigzane i istnieje miedzy nimi écista zaleznos¢, co potwier-
dza - w opinii sadu - ich redakcja, wskazujaca analogiczne hipotezy ich stosowania:
»W przypadku powstania zagrozenia bezpieczeristwa dostaw energii elektrycznej
(...)"*1,W okresie wystepowania zagrozenia bezpieczeristwa dostaw energii elek-
trycznej (...)"*". Sad Apelacyjny w Warszawie powolat si¢ w tym zakresie takze na
uzasadnienie ustawy nowelizujacej ustawe - Prawo energetyczne (wprowadzajacej
przywolane przepisy), w ktérym wskazano, ze ograniczenia w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej, zainicjowane na podstawie art. 11 p.e. oraz art. 11c - 11d p.e.,
r6znia sie od siebie. Rozbieznosci polegaja na tym, ze art. 11 p.e. dotyczy sytuacji
zagrozenia systemu, ktore mozna wczeéniej przewidzied, a czas jest wystarczajacy
na wprowadzenie $srodkéw nadzwyczajnych w postaci ograniczeri w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej wprowadzanych w drodze rozporzadzenia Rady
Ministréw, gdy tymczasem nowe art. 11c-11f p.e. zawieraja dodatkowe przepisy
dotyczace postepowania w sytuacjach zagrozenia funkcjonowania systemu elektro-
energetycznego i bezpieczeristwa dostaw energii elektrycznej, ktére moga wystapi¢
nagle i wymagaja natychmiastowych dziatar operatoréw systeméw. Przepisy te maja,
w intencji ustawodawcy, da¢ operatorom systeméw mozliwoé¢ skutecznego zarza-
dzania instalacjami i sieciami energetycznymi nawet w sytuacjach wyjatkowych*.
W nawigzaniu do powyzej przytoczonego orzeczenia SA w Warszawie nalezy
wskazad, ze sad ten od poczatku konsekwentnie prezentowat w postepowaniach
odwotawczych od orzeczen SOKIK stanowisko, ze art. 56 ust. 1 ust. 3a p.e. sankcjonuje
takZe naruszenia ograniczen poboru energii elektrycznej wprowadzone na polecenie
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OsP¥. Co wiecej, w wyroku z 29.03.2021 r., VII AGa 471/19%, sad ten wprawdzie
stwierdzil, ze, ,redakcja art. 56 ust. 1 pkt 3a ustawy Prawo energetyczne jest nie-
wlasciwa”, poniewaz na podstawie art. 11d ust. 3 p.e. nie dochodzi do ograniczenia
w dostawie i poborze energii elektrycznej, tylko do ograniczenia w $wiadczonych
ustugach przesylania i dystrybucji, ktére ,sa pochodna ograniczen w dostawach
i poborze”. Jednakze jednoczesnie wskazal, ze w przypadku kar nakladanych za
delikty administracyjne istotne racje moga przemawiac za , przelamaniem jezyko-
wego brzmienia przepisu wynikami wykladni dokonanej przy pomocy pozostatych
metod”!. Jako szczeg6lny przykiad takiej sytuacji sad podat przypadek, w ktérym
ustalone przy uzyciu metody jezykowej znaczenie normy ,, ma wymiar absurdalny
i nie dajacy sie pogodzi¢ z wartosciami, jakie stoja u podstaw jej wprowadzenia”*.
W konsekwencji - zdaniem sadu - karze pienieznej, okreslonej w przepisie art. 56
ust. 1 pkt 3a p.e., podlegal rowniez podmiot, ktéry nie zastosowat sie do ograniczen
w dostarczaniu i poborze energii wydanych przez OSP, bedacego operatorem systemu
wprowadzajacym ograniczenia zgodnie z aktami wykonawczymi do ustawy - Prawo
energetyczne, do ktérych odbiorca zobowigzat sie dostosowac podczas poboru mocy™.

Poza oméwionym powyzej problemem dopuszczalnoéci sankcjonowania naruszen
w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej wprowadzonych na polecenie OSP na
gruncie art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. (w brzmieniu obowigzujacym przed wejsciem w zycie
nowelizagji z 20.05.2021 r.>*) w swych rozstrzygnieciach dotyczacych naktadania kar
z tytulu niedostosowania si¢ odbiorcéw do ograniczen w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej zaréwno SOKIK, jak i SA w Warszawie odniosty si¢ takze do
interpretacji przestanki , spotecznej szkodliwosci czynu” jako przestanki uwzgled-
nianej przy ustalaniu wysokosci kary pienieznej (zgodnie z art. 56 ust. 6 p.e.) czy tez
odstapieniu od jej wymierzenia (zgodnie z art. 56 ust. 6a p.e.).

W wyroku z 12.09.2018 r., XVII AmE 162/18%, SOKiK odniést si¢ do zakresu
przekroczenia poboru mocy przez odbiorce (powoda) w dniach 10-11.08.2015 ., ktdre
wyniosto 7,8135 MW w godzinie. Sad uzasadnit takie podejécie tym, Ze odbiorca, nie
stosujac sie do wprowadzonych ograniczen i dokonujac przekroczenia w powyzszym
zakresie, w sposob bezposredni oddzialywat negatywnie na bezpieczenistwo energe-
tyczne, co mogto spowodowac wystapienie rzeczywistego zagrozenia w pracy catego
systemu. Na tej podstawie SOKiK doszedt do wniosku, ze okolicznos¢ ta $wiadczy
o stopniu szkodliwoéci czynu powoda wyzszym niz znikomy, co uniemozliwialo
odstgpienie od natozenia kary.

¥ Zob. m.in. wyroki SA w Warszawie: z 3.04.2020 r., VII AGa 2273 /18, LEX nr 3169026; z 31.08.2020 ., VII
AGa 103/19, LEX nr 3115660; z 31.08.2020 r., VII AGa 173/20, LEX nr 3115653; z 14.12.2020 r., VII AGa
139/19, LEX nr 3160267; z 14.12.2020 r., VII AGa 226/19, LEX nr 3160249; z 24.03.2021 r., VIl AGa 729/19,
LEX nr 3225557; z 25.03.2021 r., VII AGa 920/19, LEX nr 3225553.

S LEX nr 3225555.

SULEX nr 3225555.

S2LEX nr 3225555 z odwolaniem sie do uchwaty SN z 21.01.2016 r., Il SZP 4/15, OSNP 2016/8, poz. 110.
S LEX nr 3225555 z odwolaniem sie do uchwaty SN z 21.01.2016 r., Il SZP 4/15, OSNP 2016/8, poz. 110.
% Dz.U. 22021 r. poz. 1093 ze zm.

S LEX nr 2601175; podobnie m.in. wyrok SOKiK z 4.10.2018 r., XVII AmE 229/18, LEX nr 2613515.



Odpowiedzialnos¢ z tytufu naruszenia obowiazku stosowania sie do ograniczen...

187

W wyrokach z 15.10.2019 r., XVII AmE 324/17%, oraz z 19.11.2019 r., XVII AmE
373/17%, SOKIK zajat dalej idace stanowisko, zgodnie z ktérym , przy ocenie stopnia
szkodliwosci czynu powoda drugorzedne znaczenie miat rozmiar przekroczenia
poboru mocy”*® czy tez ,krétkotrwalos¢é trwania naruszenia”, poniewaz - zdaniem
sadu - ,w przypadku przekroczenia wprowadzonego ograniczenia poboru energii,
o stopniu szkodliwosci decyduje sam charakter czynu ijego znaczenie dla zagro-
Zenia bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej, a w konsekwencji dla bezpie-
czeristwa energetycznego kraju”. Sad wskazal jednoczesnie, ze energia elektryczna
jest niezbedna we wspélczesnym swiecie do funkcjonowania wszystkich obszaréw
aktywnosci zaréwno panistwa, jak i kazdego z cztonkéw spoteczeristwa. Podkreslit,
ze nietrudno sobie wyobrazi¢, jak katastrofalne moga sie okaza¢ skutki niekontro-
lowanych wylaczeri dostaw energii elektrycznej (tzw. blackoutéw), spowodowanych
przekroczeniami krytycznych wartosci podstawowych parametréw technicznych
pracy systemu elektroenergetycznego na znacznym obszarze kraju. Sad przyjat
tym samym, ze kazde przekroczenie dopuszczalnych pozioméw poboru energii -
w sytuacji ograniczeri dostaw i poboru energii elektrycznej - nalezy traktowac jako
spolecznie szkodliwe, bowiem chociaz jest ono czesto jedynie niewielkim utamkiem
catkowitego przekroczenia, to jednak moze doprowadzi¢ do przecigzenia systemu
elektroenergetycznego i jego niekontrolowanego wylaczenia.

Co istotne, w celu ustalenia stopnia szkodliwosci czynu SOKiK postuzy? sie
sposobem weryfikacji stopnia spolecznej szkodliwosci czynu wypracowanym na
gruncie prawa karnego. Odwolal si¢ bowiem do stanowiska wyrazonego w wyroku
SN z15.10.2014 r., II1 SK 47/13%, zgodnie z ktérym, skoro prawodawca postuzyt sie
w art. 56 ust. 6a p.e. instytucja prawa karnego, a jednoczeénie w ustawie - Prawo ener-
getyczne brakuje wskazéwek, jakimi kryteriami nalezy sie postugiwaé w celu oceny
stopnia spolecznej szkodliwosci, to z uwagi na represyjny charakter kar pienieznych
przewidzianych w art. 56 p.e. zasadne jest odwotanie si¢ do art. 115 § 2 Kodeksu
karnego®, ktéry zawiera zamkniety katalog kryteriéw oceny stopnia szkodliwosci
spolecznej czynu. Zgodnie z wyrokiem SN z 11.04.2011 r., IV KK 382 /10, o stopniu
spolecznej szkodliwosci maja decydowac wytacznie okolicznoéci zwigzane z czynem,
przy czym podstawowe znaczenie dla okreélenia stopnia szkodliwosci czynu maja
rodzaj i charakter naruszonego dobra chronionego prawem, rozmiar wyrzadzonej
i grozacej szkody oraz zamiar i motywacja sprawcy®’. Odnoszac wskazane kryteria
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do oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu odbiorcy (powoda), SOKiK uznal,
ze zasadnicze znaczenie dla tej oceny ma rodzaj i charakter naruszonego dobra oraz
waga naruszonych obowiazkéw, a takze rodzaj naruszonych regut ostroznoéci, ktére
w sprawie niniejszej jednoznacznie wskazuja, ze pow6d dopuscit sie naruszenia
dobra szczegoélnie chronionego przez prawo energetyczne i niezwykle wazkiego dla
wszystkich dziedzin zycia oraz gatezi przemystu, jakim jest bezpieczenistwo systemu
elektroenergetycznego. Stabilna praca tego systemu, bez zaklécenn wynikajacych
m.in. z niedostosowania sie niektérych odbiorcéw do wprowadzonych ograniczen
w poborze mocy, ma niezwykle znaczenie dla bezpieczenistwa oraz zycia i zdrowia
ludzi. W ocenie saqdu powdd na skutek nieweryfikowania informacji o ewentualnych
ograniczeniach poboru mocy publikowanych na stronach internetowych operatora
i przekazywanych na antenie radia nie dochowat wymaganej od niego przez wlasciwe
przepisy nalezytej starannosci. Z uwagi na powyzsze pow6d musial sie zatem liczy¢
z mozliwoscia naruszenia norm prawa energetycznego przez niedostosowanie sie
do wprowadzonych ograniczen poboru mocy. Jednoczesnie sad wskazat, ze nawet
jesli w okolicznoéciach rozpatrywanej sprawy nie mozna byto méwic¢ o celowym
niedostosowaniu sie przez powoda do wprowadzonych ograniczen w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej, to jednak naruszenie regut ostroznosci w odniesieniu
do tak waznego dobra chronionego, jakim jest bezpieczenstwo krajowego systemu
elektroenergetycznego, nie moze pozostac obojetne dla oceny stopnia szkodliwosci
czynu. W konkluzji sad doszed! do wniosku, ze w przypadku czynu polegajacego
na przekroczenia wprowadzonych ograniczert w dostarczaniu i poborze energii
elektrycznej brakuje podstaw do odstgpienia od wymierzenia kary na podstawie art.
56 ust. 6a p.e., poniewaz stopieri szkodliwosci nie jest w tym przypadku znikomy®.
Powyzsza interpretacja przestanki spolecznej szkodliwosci czynu zostata potwier-
dzona w orzecznictwie SA w Warszawie, m.in. w wyroku z 24.03.2021 r., VII AGa
729/19%. Sad stwierdzit w nim, ze o stopniu szkodliwosci czynu polegajacego na
niedostosowaniu sie przez odbiorce do obowiazujacych ograniczernn w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej decyduje sam charakter czynu ijego znaczenie z per-
spektywy zagrozenia bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej, a w konsekwencji
bezpieczenistwa energetycznego kraju i ogdélnego bezpieczenstwa panstwa. Z tego
wzgledu - w opinii sadu - konieczna jest eliminacja zagrozen bezpieczeristwa do-
staw energii, w szczeg6lnosci po ogloszeniu 20 stopnia ograniczenia zasilania, tzn.
w czasie, gdy system elektroenergetyczny nie dysponuje zapasem mocy. W zwigzku
z tym w takiej krytycznej wobec bezpieczenstwa energetycznego sytuacji kazde, nawet
niewielkie, przekroczenie dopuszczalnego poboru energii elektrycznej niesie ze soba
znaczny stopieni szkodliwosci, poniewaz bezposrednio zagraza sprawnosci obcigzonego
krajowego systemu elektroenergetycznego. Nie mozna zatem - w opinii sadu - przyja¢,
ze stopieri szkodliwosci czynu odbiorcy (powoda) jest znikomy, a w konsekwengji nie
ma w takim przypadku mozliwosci zastosowania w stosunku do niego dobrodziejstwa
odstapienia od wymierzenia kary pienieznej stosownie do art. 56 ust. 6a p.e.
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Oproécz przestanki , spotecznej szkodliwosci czynu” SOKiK odnidst sie takze
do przestanki ,stopnia zawinienia” jako przestanki wymiaru kary w przypadku
niedostosowania si¢ do ograniczeri w dostarczaniu i poborze energii elektryczne;j.
Mianowicie m.in. w wyrokach z 15.10.2019 r., XVII AmE 324 /17%, oraz 2 19.11.2019 r.,
XVII AmE 373/17%, SOKiK stwierdzil, Ze oceniajac stopieri zawinienia po stronie od-
biorcy, nalezy uwzglednic to, ze odbiorca podlegal ograniczeniom w poborze energii
elektrycznej przewidzianym dla niego indywidualnie w planie ograniczen, ktéry
zostal mu przedstawiony przez wtasciwego OSD i ktérego odbiorca, w momencie
przedstawiania mu tego planu, nie kwestionowal. Plan ograniczer uwzgledniat bo-
wiem okreslona i zaakceptowang przez odbiorce moc bezpieczng dla maksymalnego
20 stopnia ograniczenia mocy. Oznacza to, ze niedostosowanie sie do ograniczen
i niezmniejszenie poboru energii do poziomu przewidzianego w planie ograniczen nie
moze znajdowac usprawiedliwienia w szczegélnym sposobie wykorzystywania przez
odbiorce energii elektrycznej (np. ruch zaktadu produkcyjnego), gdyz tego rodzaju
argumenty powinny by¢ - zdaniem SOKiK - podnoszone juz na etapie wprowadzania
planéw ograniczen. Jednoczesnie sad podkreélit, Ze niedostosowanie sie odbiorcy
do planu ograniczen wskazuje, ze pow6d swoim zachowaniem doprowadzit do
powaznego zagrozenia dla bezpieczeristwa systemu elektroenergetycznego. Ponadto,
w opinii sadu, jezeli odbiorca nie $ledzi komunikatéw, to nie mozna uznag, ze nie
nastapilo zawinienie z jego strony, poniewaz wartos¢, jaka stanowi bezpieczeristwo
systemu elektroenergetycznego catego kraju, zastuguje na szczegolna ochrone i brak
ograniczeri poboru energii elektrycznej na przestrzeni ostatnich kilku dziesiecioleci
nie zwalania odbiorcéw od koniecznosci dostosowania sie do wielkosci poboru
zgodnej z corocznie aktualizowanymi planami ograniczen. Juz sam fakt informowania
corocznie powoda o biezacych planach ograniczeri, powinien - w opinii SOKiK - wy-
wolywac u niego co najmniej refleksje, ze plany te jednak sa istotne, skoro cyklicznie
sie je uaktualnia®.

Podczas omawiania stanowiska orzecznictwa odnosnie przestanki , stopnia zawi-
nienia” odbiorcy naruszajacego obowiazujace ograniczenia w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej nalezy jeszcze wskazaé, ze w postepowaniach prowadzonych
przed SOKiK i SA w Warszawie niektérzy odbiorcy podnosili, iz z uwagi na szczeg6lne
uwarunkowania technologiczne prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej nie
byli w stanie od razu dostosowac sie do wprowadzonych ograniczer, co powinno zo-
sta¢ - ich zdaniem - uwzglednione przez Prezesa URE w trakcie oceny stopnia zawinie-
nia. W odpowiedzi na ten argument SOKiK stwierdzit m.in. w wyrokach z 27.06.2019 r.,
XVII AmE 173/17%, oraz z 15.10.2019 r., XVII AmE 324/17%, ze niedostosowanie sie
do ograniczen i niezmniejszenie poboru energii do poziomu przewidzianego w planie
ograniczen nie moze znajdowac usprawiedliwienia w szczegdlnym sposobie wyko-
rzystywania przez powoda energii elektrycznej, gdyz te argumenty powinny by¢
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podnoszone na etapie wprowadzania planéw ograniczen. A zatem kwestie ustalenia
bezpiecznego poziomu minimalnego poboru energii elektrycznej odbiorca ma prawo
poruszac jedynie na etapie zawierania umowy i tworzenia planéw ograniczen. W tym
wzgledzie sad wskazal na przepisy § 9 i § 10 rozporzadzenia w sprawie ograniczen
2007, zgodnie z ktérymi moc bezpieczna, czyli maksymalne ograniczenia lub ustalo-
ne minimum niepowodujace zagrozen i zaktécery, jest okreslana wiasnie w planach
ograniczen i stanowi pochodna mocy okreslonej w umowach sprzedazy i dystrybucji™.
Podobnie SA w Warszawie w wyroku z 25.03.2021 r., VIl AGa 825/19", wskazal, ze
skoro odbiorca (powdd) podlega pod norme administracyjna zwiazang z penalizacja
dokonanego czynu niedostosowania si¢ do ograniczeri w badanym okresie i nie jest
podmiotem wskazanym w § 6 rozporzadzenia w sprawie ograniczeri 2007, tzn. pod-
miotem podlegajacym ochronie przed ograniczeniami, a przekroczenie poboru miato
miejsce, to niedostosowanie si¢ do ograniczen i niezmniejszenie poboru energii do
poziomu przewidzianego w planie ograniczen nie moze znajdowac usprawiedliwie-
nia w szczegd6lnym sposobie wykorzystywania energii elektrycznej, takim jak praca
zakladu produkcyjnego odbiorcy, gdyz te argumenty powinny by¢ podnoszone na
etapie wprowadzania planéw ograniczei’>.

Natomiast w kontekscie powyzszych rozstrzygnie¢, dokonanych przez SOKiK i SA
w Warszawie, na uwage zastuguje wyrok SOKiK z 23.09.2020 r., XVII AmE 352/18.
Sprawa dotyczyla odbiorcy, ktéry dysponowat obiektem, o ktérym mowa w § 6 ust. 1
pkt 6 rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2007, tj. obiektem dysponujacym Srodkami
technicznymi stuzacymi zapobieganiu emisji negatywnie oddziatujacych na srodowisko.
Prezes URE stanat na stanowisku, ze skoro odbiorca ten zostat objety planem ograni-
czen, gdyz nie przedstawit operatorowi przestanek uzasadniajacych objecie go ochrong
przed ograniczeniami, to podlega karze pienieznej, o ktérej mowa w art. 56 ust. 1 pkt 3a
p-e. Sad nie podzielit tej argumentacji i stwierdzit, ze odbiorca z mocy prawa podlegat
ochronie przed wprowadzanymi ograniczeniami jako podmiot, do ktérego nalezy
obiekt, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia w sprawie ograniczeri 2007.
Jak zauwazyl SOKIiK, ,dysponowanie przedmiotowym obiektem jest okolicznoscia,
ktéra aktualizuje ochrone powoda przed wprowadzonymi ograniczeniami w sposéb
automatyczny, bez spetnienia jakichkolwiek dalszych warunkéw””. Ponadto na powyz-
szq okoliczno$¢ nie ma wplywu fakt opracowania i ustalenia wzgledem tego odbiorcy
wartosci ograniczen w poszczegélnych stopniach zasilania w planie ograniczen.

Wreszcie na uwage zastuguje wyrok SOKiK z 12.08.2020 r., XVII AmE 343/18%,
w ktérym sad odniést sie do kwestii rozbieznosci pomiedzy trescig zawartej przez
odbiorce umowy a zapisami planu ograniczer odnosnie wartoséci mocy bezpieczne;.
W analizowanym przez sad stanie faktycznym bezsporna byla okolicznos¢ polegajaca
na tym, ze w czasie wprowadzonych ograniczen w sierpniu 2015 r. odbiorce (powoda)
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wigzala - zgodnie z trescig zawartej przez niego umowy sprzedazy energii elektrycz-
nej - moc bezpieczna o wartosci 90 kW. Pomimo tego w planie ograniczen wskazano
warto$¢ mocy bezpiecznejjako 0,00 MW. Oznaczalo to, ze plan ograniczeri zawierat
wartosci niezgodne z umowg, a zatem wbrew tresci § 9 rozporzadzenia w sprawie
ograniczen 2007. Z tego wzgledu sad orzekl, ze nie bylo mozliwe natozenie kary
pienieznej na odbiorce z tytutu niedostosowania poboru energii do wartosci okreslo-
nych w sposéb wadliwy i sprzeczny z obowigzujacg umowa w planie ograniczen’.

W swym orzecznictwie SOKiK odniést sie takze do podnoszonego wielokrotnie
przez skarzacych odbiorcéw argumentu, ze nie nastgpilo indywidualne poinformo-
wanie o wprowadzeniu ograniczeri. W opinii sadu brak wiedzy odbiorcy o wprowa-
dzeniu ograniczen w poborze energii elektrycznej nie moze stanowi¢ podstawy do
przyjecia braku zawinienia, gdyz kwestie informowania odbiorcow sa wyczerpujaco
uregulowane w § 12 ust. 1i 2 rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2007. Zgodnie
z tym przepisem , ograniczenia w poborze energii elektrycznej sa realizowane przez
odbiorcéw stosownie do komunikatéw operatoréw o obowiazujacych stopniach za-
silania”, przy czym ,komunikaty operatoréw o obowiazujacych stopniach zasilania,
wprowadzanych jako obowigzujace w najblizszych 12 godzinach i przewidywanych
na nastepne 12 godzin, sa oglaszane w radiowych komunikatach energetycznych
w programie | Polskiego Radia o godzinie 7:55i 19:55 oraz na stronach internetowych
operatoréw”. Jesli zatem odbiorca nie $ledzi komunikatéw, to nie mozna uznag, ze
brak jest po jego stronie zawinienia. Orzeczenie to jest o tyle interesujace, ze przepis
§ 10 obowigzujacego rozporzadzenia w sprawie ograniczeri 2021 powtarza w ust.
112 regulacje przytoczonego § 12 ust. 1 i 2 rozporzadzenia w sprawie ograniczen
2007 i wskazuje dodatkowo w ust. 2 zd. 2, ze odbiorcy sa ,,obowigzani stosowac sie”
do stopni zasilania okreslonych w komunikatach radiowych operatoréw w czasie
okreslonym w tych komunikatach. Jednoczesnie jednak § 10 ust. 5 rozporzadzenia
w sprawie ograniczen 2021 stanowi, ze OSD ,,indywidualnie powiadamiajg odbiorcéw
przytaczonych do sieci dystrybucyjnej o wprowadzeniu ograniczen w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej oraz o wprowadzeniu, w trakcie trwania ograniczen
w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej, innych stopni zasilania niz stopnie
zasilania ogloszone w komunikatach radiowych, przesytajac wiadomosé tekstowa
na adres poczty elektronicznej lub na numer telefonu wskazany przez odbiorce
w umowach”. Wywola to w przyszlosci pytania, czy zaniedbanie OSD w wykona-
niu obowiazku powiadomienia odbiorcy o wprowadzonych ograniczeniach bedzie
zwalnialo odbiorce z odpowiedzialnosci za niedostosowanie sie do ograniczen,
zwlaszcza w kontekscie regulacji § 10 ust. 11 2 rozporzadzenia w sprawie ograniczen
2021, gdzie mowa o ,stosowaniu si¢ do komunikatéw radiowych” operatoréw.
Powyzsze orzeczenie SOKiK skiania jednak do postawienia tezy, ze w zakresie in-
formowania odbiorcéw o wprowadzonych ograniczeniach w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej pierwszenstwo beda miaty komunikaty radiowe operatoréw
i wynikajacy z § 10 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2021 obowigzek
»stosowania sie” do nich.

7 LEX nr 3130547.
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Od powyzszej sytuacji nalezy jednakze odrézni¢ przypadek, gdy odbiorca nie
zostal prawidlowo poinformowany o obowiazujacym go planie ograniczenn. W wy-
rokach z5.12.2019 r., XVII AmE 352/177, oraz z 14.05.2020 r., XVII AmE 191/18%,
SOKIiK wskazal, ze chociaz odbiorca formalnie byt podmiotem, ktéry podlegat ogra-
niczeniom w poborze energii elektrycznej z racji okreslonej dla niego mocy umownej
przekraczajacej 300 kW, to jednak nie miat obowiazku stosowania sie do ograniczen
wprowadzonych w dniach 10-13.08.2015 r., poniewaz - jak wynikato z przeprowa-
dzonego postepowania dowodowego - nie zostal mu przedstawiony obowiazujacy
go plan ograniczen. Koniecznoé¢ powiadamiania odbiorcow o planach ograniczeri
ito co najmniej 30 dni przed dniem obowigzywania ograniczert wynikat bowiem
z regulacji § 11 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie ograniczers 2007. Z uwagi na to,
ze obowigzek informowania odbiorcéw o obowiazujacych ich planach ograniczen
naklada obecnie na operatoréw § 8 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2021,
powyzsze rozstrzygniecie zachowuje swoja aktualnosé.

Odnosnie przestanki , dotychczasowego zachowania podmiotu” jako przestanki
branej pod uwage przy wymiarze kary SOKiK wypowiedziat si¢ m.in. w wyroku
z21.10.2019 r., XVII AmE 300/177°. Wskazal w nim, ze fakt p6zniejszego dosto-
sowania wielkosci poboru energii elektrycznej przez odbiorce (w trakcie trwania
ograniczen) nie ma istotnego znaczenia dla zastosowania tej przestanki, bowiem
- w opinii sagdu - w analizowanym stanie faktycznym , dotychczasowe zachowanie
podmiotu” polegato na niestosowaniu sie do ograniczeri w dniach 10-11.08.2015 r.,
a zatem niestosowanie sie do ograniczen w tych dniach nie moze stanowi¢ przestanki
uzasadniajacej obnizenie kary*.

5. Podsumowanie

Analiza orzecznictwa SOKiK i SA w Warszawie w sprawach dotyczacych naktadania
kar pienieznych z tytutu niestosowania sie przez odbiorcéw do ograniczeri w dostar-
czaniu i poborze energii elektrycznej sktania do nastepujacych wnioskow.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze jakkolwiek SOKiK pierwotnie podzielit
prezentowany w doktrynie poglad, iz art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. nie sankcjonuje naruszen
ograniczei w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej wprowadzonych na polece-
nie OSP na podstawie art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e., to jednak ostatecznie w orzecznictwie
SOKIiK przewazyto stanowisko przeciwne, ktdre zresztg konsekwentnie przedstawia-
no od poczatku w orzecznictwie SA w Warszawie. Jest to o tyle interesujace, ze zaréw-
no SOKIK, jak i SA w Warszawie wskazywaty w uzasadnieniach niektérych swoich
orzeczen, ze przepis art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. w brzmieniu obowiazujacym przed
wejsciem w zycie nowelizagji z 20.05.2021 r.*! (zawierajacy odestanie do tresci art. 11c
ust. 3 p.e. stanowigcego o obowigzku OSP powiadomienia ministra wlasciwego ds.

7LEX nr 3066518.
SLEX nr 3154164.
7LEX nr 2749808.
SOLEX nr 2749808.
$1Dz.U. 2 2021 r. poz. 1093 ze zm.
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energii oraz Prezesa URE o wystapieniu zagrozenia bezpieczenistwa dostaw energii
i podjetych dziataniach i $rodkach, zamiast do art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. stanowiacego
o uprawnieniu OSP do wprowadzenia na terytorium RP czasowych ograniczen w do-
starczaniu i poborze energii elektrycznej) stanowi ,blad ustawodawcy”. Judykatura
przypisata tym samym, zgodnie zreszta z katalogiem celéw regulacji ustawy - Prawo
energetyczne, szczeg6lng wage kwestii zagwarantowania bezpieczenistwa dostaw
energii, intepretujac w tym duchu, co jest widoczne zwlaszcza w orzecznictwie
SA w Warszawie, uprawnienia OSP do wprowadzania ograniczert w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej oraz obowiazek odbiorcéw stosowania sie do tych
ograniczer bedacy korelatem tych uprawnien czy wreszcie , zabezpieczajaca” funkcje
kar pienieznych nakladanych na podstawie art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. Z tego wzgledu,
pomimo watpliwosci interpretacyjnych na gruncie stosowania art. 56 ust. 1 pkt 3a
p-e. (W jego pierwotnym brzmieniu) i prezentowanego w orzecznictwie stanowiska,
ze zasada okreslonosci prawa w odniesieniu do katalogu czynéw karalnych stoi na
przeszkodzie nakladaniu kar pienieznych z tytutu niestosowania sie do ograniczen
w poborze energii wprowadzanych na polecenie OSP (na podstawie art. 11c ust. 2
pkt 2 p.e.), w orzecznictwie ostatecznie zwyciezyt poglad, ze wykladnia systemowa
i funkcjonalna art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. ,przelamujaca” wyktadnie jezykowa tego
przepisu jednak na to w petni pozwala. Jakkolwiek nie sposéb nie podzieli¢ stanowi-
ska, ze bezpieczenistwo energetyczne, w tym bezpieczenstwo dostaw paliw i energii,
stanowi dobro podlegajace we wspoélczesnym panstwie szczegoélnej ochronie, to
jednak wyktadnia przepiséw - na podstawie ktérych naktadane sa kary pieniezne
- odbiegajaca od prymatu wykiadni jezykowej i zasady okreslonoéci prawa budzi
watpliwosci. Fakt dokonania nowelizacji treci art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. na mocy ustawy
2 20.05.2021 r.%2 przez wprowadzenie odestania do art. 11c ust. 2 pkt 2 p.e. w miejsce
dotychczasowego odestania do art. 11c ust. 3 p.e. potwierdza jedynie, Ze wskazywany
w orzecznictwie , blad” byl na tyle istotny, iz wymagal interwencji ustawodawcy.

Na marginesie powyzszych rozwazan mozna wskazac, ze to, jak konieczna okazata
sie w tym wypadku wspomniana interwencja ustawodawcy, unaoczniaja chociazby
dwa wyroki SOKIK z tego samego dnia (tj. 19.11.20191.), w ktérych dwa rézne skfady
orzekajace tego sadu dokonaty odmiennego rozstrzygniecia kwestii sankcjonowa-
nia przez art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. naruszen ograniczenn w dostarczaniu i poborze
energii elektrycznej wprowadzonych na polecenie OSP na podstawie art. 11c ust. 2
pkt 2 p.e. Wjednym przypadku taka mozliwos¢ odrzucono®, a w drugim w pelni
zaakceptowano®.

Podobnie przypisujac szczegblne znaczenie kwestii zapewnienia bezpieczeristwa
energetycznego w kontekscie koniecznosci wprowadzenia ograniczen w dostarczaniu
i poborze energii elektrycznej, orzecznictwo dokonato wyktadni przestanki , stopnia
szkodliwosci czynu” polegajacego na przekroczeniu dopuszczalnego poziomu poboru
energii. Uznalo, ze zakres przekroczenia nie ma w tym wypadku istotnego znaczenia

82 Ustawa z 20.05.2021 1. o zmianie ustawy - Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
72021 r. poz. 1093 ze zm.).

83 Wyrok SOKIK z19.11.2019 r., XVII AmE 377/17, LEX nr 2937484.

8 Wyrok SOKIK z19.11.2019 r., XVII AmE 373/17, LEX nr 2937488.
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i kazde przekroczenie jako potencjalnie niosace niebezpieczenstwo dla funkcjonowa-
nia systemu energetycznego winno by¢ kwalifikowane jako niespelniajace kryterium
»znikomej” szkodliwosci.

Ponadto analiza orzecznictwa SOKiK i SA w Warszawie na gruncie stosowania
art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. dostarcza istotnych wskazéwek odnosnie takich kwestii jak spo-
sob i forma informowania odbiorcéw o wprowadzonych ograniczeniach, rola planéw
ograniczen czy kwestie uwzgledniania szczeg6lnych uwarunkowan korzystania z ener-
gii elektrycznej przez odbiorcéw, chociazby zwigzanych z ruchem zaktadu, w zwiazku
z ocena stopnia zawinienia po stronie odbiorcy niestosujacego sie do wprowadzonych
ograniczer. W odniesieniu do ostatniej z wymienionych kwestii orzecznictwo wyraznie
stanefo na stanowisku, ze zagadnienia te powinny by¢ przedmiotem ustalen na etapie
tworzenia planéw ograniczen i nie maja one znaczenia dla oceny zachowania odbiorcy
po wprowadzeniu ograniczen w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej. Pomimo
tego, ze rozstrzygniecia zostaly czeSciowo oparte na przepisach poprzednio obowiazu-
jacego rozporzadzenia w sprawie ograniczeri 2007, zachowuja one w znacznej mierze
aktualnos¢ takze na gruncie przepiséw rozporzadzenia w sprawie ograniczen 2021.

Z uwagi na to, ze nie mozna wykluczy¢ wystapienia w przyszlosci podobnej
sytuacji do tej, jaka miala miejsce w sierpniu 2015 r., dokonana przez SOKiK i SA
w Warszawie wykladnia przepisu art. 56 ust. 1 pkt 3a p.e. w zw. z art. 11, 11ci 11d p.e.
ma istotne znaczenie nie tylko dla dogmatyki, lecz takze dla praktyki stosowania norm
sankcjonujacych naruszenia ograniczeri w dostarczaniu i poborze energii elektryczne;.
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Abstract

This paper presents a proposal to amend Art. 177 of the Labor Code by adding a provision which
would determine special protection of the stability of the employment relationship also in case
of an employee - father or employee — another member of the immediate family during the em-
ployee’s pregnancy, as well as during the maternity leave of the employee or another person
authorized to taking maternity leave. This proposal is justified both in the changing social reality
and the necessity for the legislator to implement the ordinary provisions of the Constitution.

In this regard, in particular, Article 33 section 1 of the Constitution and art. 71 section 1 of
the Constitution in conjunction from art. 18 of the Constitution. Currently at the disposal of

art. 177 of the Labor Code, the protection of someone other than employees — mother, employees,
who due to the level of family protection provided for in the Constitution should be covered by it,
is excluded. Therefore, the proposed amendment would remove the existing legislative omission
regarding the employment relationship of these employees. An important factor supporting the
proposed solution is thus enabling protection of other values recognized by the Constitution, such
as: family, parenthood, family life and the best interests of the child. The adoption of the proposed
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change would also allow for progress in the area of material equality between women and men in
the labor market. Finally, in the author’s opinion, the acceptance of the presented proposal would
make Article 177 of the Labor Code not so much a provision concerning the special protection of
the permanence of an employment relationship, but a real instrument of pro-natalist state policy
covering the family as a whole.

Keywords: best interests of the child, family, equality between men and women, special
protection of the durability of the employment relationship

Streszczenie

W niniejszym opracowaniu przedstawiono propozycje zmiany art. 177 Kodeksu pracy poprzez
dodanie do niego przepisu, w ktorym przesgdzono by o szczegolnej ochronie trwatosci stosunku
pracy rowniez w przypadku pracownika - ojca lub pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny
w okresie cigzy pracownicy, a takze w okresie urlopu macierzyriskiego pracownicy lub innej osoby
uprawnionej do korzystania z urlopu macierzyriskiego. Propozycja ta znajduje uzasadnienie zaréwno
w zmieniajgcych sie realiach spotecznych, jak tez w koniecznosci realizacji przez ustawodawce
zwyktego postanowieni Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. W tym wzgledzie nalezy mie¢ na
uwadze w szczegolnosci art. 33 ust. 1 Konstytucji oraz art. 71 ust. 1 Konstytucji w zw. z art.
18 Konstytucji. Obecnie z dyspozycji art. 177 Kodeksu pracy wytgczona jest ochrona niektorych
innych niz pracownica - matka pracownikow, ktorzy ze wzgledu na przewidziany w Konstytucji
poziom ochrony rodziny powinni zostac nig objeci. Proponowana nowelizacja wowczas usune-
taby istniejgce pominiecie prawodawcze dotyczqce stosunku pracy tych pracownikow. Istotnym
czynnikiem wspierajgcym powyzsze rozwigzanie jest umozliwienie ochrony w ten sposéb rowniez
innych uznanych przez Konstytucje wartosci, takich jak: rodzina, rodzicielstwo, Zycie rodzinne czy
dobro dziecka. Przyjecie proponowanej zmiany pozwolitoby takze na postep w obszarze materialnej
rownosci kobiet i mezczyzn na rynku pracy. Wreszcie, w ocenie autora, przyjecie przedstawionej
propozycji uczynitoby art. 177 Kodeksu pracy nie tyle przepisem dotyczqcym szczegolnej ochrony
trwatosci stosunku pracy, ile rzeczywistym instrumentem pronatalistycznej polityki paristwa
obejmujgcym rodzing jako catosc.

Stowa kluczowe: dobro dziecka, rodzina, rownosc kobiet i mezczyzn, szczegolna ochrona
trwatodci stosunku pracy
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1. Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie propozycji zmiany ustawy Kodeks
pracy’ polegajacej na rozszerzeniu ochrony trwatosci stosunku pracy przystugujacej
pracownicy w okresie ciazy i w okresie korzystania przez nig z urlopu macierzynskie-
go takze na pracownika - ojca lub pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny.
W pismiennictwie wskazuje sig, ze praca zawodowa i zZycie rodzinne s ze soba $ciéle
powigzane i wzajemnie od siebie zalezne, przy czym obecnie , zjawiska dyskryminacji
w zatrudnieniu z uwagi na obowigzki rodzicielskie nie dotycza juz tylko kobiet, ale
réwniez mezczyzn. Na przestrzeni ostatnich lat coraz bardziej widoczna jest przemiana
modelu rodziny ksztattujacego sie na model partnerski, w ktérym oboje rodzice dziela
miedzy sobg obowiazki i odpowiedzialnos¢ za wychowanie dzieci oraz za sytuacje
finansowa rodziny”?. Ustawodawca powinien w zwigzku z tym nie tylko przyznawac
pracownikom - rodzicom szereg uprawnien zwigzanych z rodzicielstwem, wprowadza¢
preferencyjne warunki organizacji czasu pracy, dazac tym samym do Iaczenia przez nich
pracy zawodowej z zyciem rodzinnym, ale réwniez gwarantowac ochrone trwatosci ich
zatrudnienia. Zmiany spoleczne przesadzaja, ze obecnie nie wystarczy gwarantowanie tej
ochrony kobiecie w okresie cigzy i w okresie korzystania przez nig z urlopu macierzyn-
skiego (lub $wiadczenia podobnego). Objety ta ochrong musi by¢ réwniez ojciec dziecka.

Proponowana nowelizacja zmierza do poprawy regulacji prawnych odnoszacych
sie do ochrony trwatosci stosunku pracy pracownika w przypadku powiekszenia sie
jego rodziny w zwigzku z pojawieniem sie dziecka®. W tym wzgledzie obecne uregu-
lowanie uznac nalezy za niepelne, co stanowi pominiecie prawodawcze (zwane takze
zaniechaniem wzglednym albo czeéciowym). Pominiecie prawodawcze charaktery-
zuje sie tym, ze regulacja prawna zostata wydana i obowigzuje, ale jej zakres okazuje
sie niepelny lub zbyt waski*. Obecnie z dyspozycji art. 177 k.p. wylaczona jest ochrona
trwalosci stosunku pracy pracownika - ojca lub pracownika - innego czlonka najbliz-
szej rodziny, ktéra - ze wzgledu na przewidziany w Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej” poziom ochrony rodziny - powinna by¢ nia objeta. Proponowana nowelizacja
usunelaby istniejace pominiecie prawodawcze dotyczace stosunku pracy tych pra-
cownikow. Trzeba réwniez zauwazy¢, ze obecny stan prawny godzi w szczeg6lnosci
w prawa kobiet nieaktywnych zawodowo. Pomija bowiem przypadek, w ktérym
do rodziny pracownika nalezy nieaktywna zawodowo kobieta w okresie ciazy oraz
w okresie korzystania przez nig z §wiadczenia rodzicielskiego®, a praca pracownika

!Ustawa z 26.06.1974 r. - Kodeks pracy (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1320 ze zm.) - dalej k.p.

?]. Czerniak-Swedziol, Dyskryminacja pracownikow wypetniajgcych obowigzki rodzicielskie, ,Z Problematyki
Prawa Pracy i Polityki Socjalnej” 2020/1, s. 36.

*Wiecej o ochronie rodziny w obszarze prawa pracy zob. K. Serafin, Ochrona rodziny w swietle przepiséw
prawa pracy, £6dz 2018.

*Por. m.in. postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego (dalej TK): z 2.12.2014 r., SK 7/14, OTK-A 2014/11,
poz.123; 213.01.2015 r.,, SK 17/13, OTK-A 2015/1, poz. 5.

*Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja.
®Do 2016 r. prawo do urlopu macierzynskiego przystugiwalo tylko kobietom zatrudnionym na podstawie
stosunku pracy, wykazujacym oplacanie ubezpieczenia chorobowego. Doktadnie od 1.01.2016 r. zmienito
sie prawo i mozliwosc¢ otrzymania podobnego co do swojego ratio legis Swiadczenia rodzicielskiego, tzw.
kosiniakowego, uzyskata rowniez m.in. bezrobotna matka (art. 17c ustawy z 28.11.2003 r. o $wiadczeniach
rodzinnych [tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 615]).
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- ojca lub pracownika - innego czlonka najblizszej rodziny ma szczegdlne znaczenie
dla zapewnienia stabilnosci ekonomicznej tej kobiety oraz samego dziecka. Z tego
wzgledu zasadne jest postulowanie rozszerzenia stosowania tych przepisoéw na
pracownika - ojca lub pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny.

2. Uzasadnienie proponowanej nowelizacji

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 24 Konstytucji praca znajduje sie pod ochrona
Rzeczypospolitej Polskiej, a paristwo sprawuje nadzér nad warunkami wykony-
wania pracy. Wyrazona w tym przepisie zasada ustrojowa umieszczajaca prace
pod ochrong Rzeczypospolitej Polskiej jest norma prawna skierowana do organow
panstwa, w szczegdlnosci do ustawodawcy. Trybunat Konstytucyjny w wyroku
24.10.2005 r., K 36/037, uznatl, ze z zasady zawartej w art. 24 Konstytucji wynika
obowigzek stwarzania przez panstwo gwarancji ochrony pracownikéw, w tym ochro-
ny przed niezgodnymi z prawem lub nieuzasadnionymi dziataniami pracodawcy.
Z kolei w wyroku z 18.10.2005 r., SK 48/03%, Trybunal Konstytucyjny podkreslit, ze
praca $wiadczona w ramach szeroko rozumianego stosunku pracowniczego, zgodnie
z zasadg wyrazong w art. 24 Konstytucji, pozostaje pod ochrong panstwa. Oznacza
to, Ze na panstwie cigzy obowiazek ochrony pracownikéw jako ,stabszej” strony
stosunku pracy. Zmieniajace sie realia spoleczne i gospodarcze powodujg koniecznoéé
cigglej aktualizacji norm ochronnych prawa pracy.

Nalezy tez zauwazy¢, ze art. 33 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym , Kobieta
i mezczyzna w Rzeczypospolitej Polskiej maja rowne prawa w zyciu rodzinnym,
politycznym, spotecznym i gospodarczym”, stanowi rozszerzenie, ujetej w art. 32
ust. 1 Konstytucji, ogélnej zasady réwnosci’. Zgodnie z ugruntowanym orzecznic-
twem TK zasada réwnoéci wobec prawa nakazuje réwne (jednakowe) traktowanie
wszystkich adresatow norm prawnych charakteryzujgcych sie w takim samym
stopniu ta sama, relewantna cechg'’. Nie oznacza to bezwzglednego obowiazku
ustawodawcy identycznego traktowania w kazdej sytuacji wszystkich podmiotéw,
ktérym mozna przypisa¢ ceche relewantna". Jednakze odstepstwo od réwnego
traktowania podmiotéw podobnych musi mie¢ charakter wyjatkowy i zawsze by¢
odpowiednio uargumentowane. Ocena konstytucyjnosci przyjetego kryterium réz-
nicowania oznacza wedtug TK rozstrzygniecie: , 1) czy kryterium to pozostaje w ra-
cjonalnym zwiazku z celem i tre$cig danej regulacji; 2) czy waga interesu, ktéremu
réznicowanie ma stuzy¢, pozostaje w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw,
ktére zostang naruszone w wyniku wprowadzonego réznicowania; 3) czy kryterium
réznicowania pozostaje w zwiazku z innymi warto$ciami, zasadami, czy normami

7OTK-A 2005/9, poz. 98.

$OTK-A 2005/9, poz. 101.

?Zgodnie z nim: ,Wszyscy sa wobec prawa rowni. Wszyscy maja prawo do réwnego traktowania przez
wladze publiczne”.

10Zob. wyroki TK: z 29.05.2001 r., K 5/01, OTK 2001/4, poz. 87; z 14.07.2004 r., SK 8/03, OTK-A 2004/7,
poz. 65; z5.04.2011 r., P 6/10, OTK-A 2011/3, poz. 19.

1 Zob. orzeczenie TK z 18.03.1997 r., K 15/96, OTK 1997/1, poz. 8.
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konstytucyjnymi, uzasadniajagcymi odmienne traktowanie podmiotéw podobnych”*2.
Ustawodawca w art. 177 k.p. powiazat ochrone trwalosci stosunku pracy pracownicy
z okresem cigzy oraz z okresem korzystania przez nia z urlopu macierzyrskiego
uwzgledniajac, Ze w tym czasie szczegdlnie wazne jest posiadanie przez nig poczucia
bezpieczenistwa réwniez w wymiarze socjalnym. Wobec tego takze pracownik -
ojciec lub pracownik - inny czlonek najblizszej rodziny kobiety w okresie cigzy oraz
w okresie korzystania przez nig z urlopu macierzynskiego posiada te sama ceche
relewantna co objeta w obecnym stanie prawnym ochrong stabilnosci stosunku
pracy pracownica - matka. W mojej ocenie wspdlny mianownik tworza tu potrzeby
rodziny pracownikow zwigzane z pojawieniem sie nowego cztonka rodziny; jest
to okolicznoé¢ uzasadniajaca celowo$¢ wzmocnionej ochrony ich stosunku pracy.
Wobec tego z punktu widzenia Konstytucji na jednakowe traktowanie zastuguje
pracownica - matka, jak réwniez pracownik - ojciec lub pracownik - inny cztonek
najblizszej rodziny.

Owszem, geneza rozwigzania obecnego w art. 177 k.p. bylo pierwotnie zapew-
nienie pracownicom ochrony przed zwolnieniem z pracy z powodu cigzy oraz poz-
niejszej opieki nad dzieckiem. Obecnie jednak Konstytucja w art. 71 ust. 2 mowi
0 zapewnianiu szczegélnej pomocy matkom przed urodzeniem i po urodzeniu dziec-
ka - bez réznicowania tej pomocy ze wzgledu na aktywnosé zawodowa. Dyspozycja
art. 71 ust. 2 Konstytucji obejmuje zatem kazda kobiete w okresie przed urodzeniem
i po urodzeniu dziecka. W mojej ocenie dyspozycja konstytucyjna zostanie w petni
zrealizowana w przypadku objecia ochrong réwniez stosunku pracy pracownika -
ojca lub pracownika - innego czlonka najblizszej rodziny matki.

Nie mozna réwniez zapominaé, ze w obszarze prawa pracy istnieje stala po-
trzeba wprowadzania rozwiazan rozszerzajacych ochrone praw pracowniczych.
Uwzgledniajac potrzebe godzenia zycia rodzinnego z pracg zawodowg, nalezy
stwierdzi¢, ze rowniez pracownik - ojciec lub pracownik - inny czlonek najbliz-
szej rodziny powinni posiada¢ pewne uprawnienia, ktére pozwola im wlaczy¢ sie
bardziej aktywnie w opieke nad dzieckiem lub nad kobieta w okresie ciazy. Z tego
wzgledu, po odrzuceniu w ten sposéb przyznawanej im tradycyjnie podrzednej lub
asystujacej roli, uprawnienia pracownika - ojca lub pracownika - innego cztonka
najblizszej rodziny powinny by¢ niezalezne od praw przyznanych matce dziecka.
Podobnie, zapewnienie w tym przypadku réwnosci kobiety i mezczyzny stanowié¢
bedzie nie tylko realizacje konstytucyjnego nakazu ich réwnosci w zyciu rodzinnym,
ale réwniez srodek dbania o dobro dziecka w celu zapewnienia mu integralnego
i harmonijnego rozwoju.

Nalezy stwierdzi¢, ze za wylaczeniem z ochrony trwatosci stosunku pracy pra-
cownika - ojca lub pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny nie przemawiaja
zadne racje konstytucyjne. Uprawnienie przewidziane w art. 177 k.p. ma bowiem na
celu nie tylko ochrone stabilnoéci zatrudnienia kobiety w okresie cigzy oraz w okresie

2Wyrok TK z 20.10.1998 ., K 7/98, OTK 1998/ 6, poz. 96; zob. tez np. wyroki TK: z 9.06.1998 r., K 28 /97, OTK
1998/4, poz. 50; z 28.03.2007 r., K 40/04, OTK-A 2007/3, poz. 33; z 7.11.2007 r., K 18 /06, OTK-A 2007/10,
poz.122; 2 1.04.2008 r., SK 77/06, OTK-A 2008/3, poz. 39; z 18.07.2008 r., P 27 /07, OTK-A 2008/6, poz. 107;
z18.11.2008 r., P 47/07, OTK-A 2008/9, poz. 156.
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korzystania przez nia z urlopu macierzyniskiego, ale réwniez ochrone takich uzna-
nych przez Konstytucje wartosci jak rodzina, rodzicielstwo czy dobro dziecka. Tylko
uwzgledniajac te wartosci, mozna w pelni odczytac tres¢ normatywna zawarta w art.
177 k.p., ktéry nie ma jedynie na celu zapobiegania dyskryminacji kobiet na rynku
pracy z powodu cigzy czy pdézniejszego korzystania przez nie z urlopu macierzyn-
skiego. Ratio legis art. 177 k.p. jest ochrona rodziny, rodzicielstwa oraz dobra dziecka,
w tym réwniez dziecka poczetego, w okresie, w ktérym rodzina musi cieszy¢ sie
szczegdlng pomoca ze strony wiadz publicznych.

Uwzglednienie proponowanej nowelizacji bedzie réwniez promowa¢ réwnosé
kobiet i mezczyzn w zyciu rodzinnym, zawodowym oraz spolecznym. Nieobjecie
bowiem w obecnym brzmieniu art. 177 k.p. ochrona trwatosci stosunku pracy réwniez
pracownika - ojca lub pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny wynikato
z przyjecia przez 6wczesnego ustawodawce tradycyjnych rél spotecznych, zgodnie
z ktérymi cigza oraz opieka nad noworodkiem stanowity wylacznie przedmiot troski
kobiety. Obecnie jednak takie ujecie w sposéb nieuzasadniony wyklucza pracow-
nika - ojca z aktywnego, bezposredniego i samodzielnego udzialu w tej sytuacji
rodzinnej, wymagajacej przeciez zapewnienia zaréwno wsparcia emocjonalnego,
jak i poczucia stabilnosci ekonomicznej, ktéra daje praca zawodowa. Wreszcie utrata
pracy wywoluje wiele negatywnych skutkéw emocjonalnych, ekonomicznych oraz
dotyczacych bezpieczeristwa rodziny. Z tych tez wzgledéw ustawodawca w art. 177
k.p. w obecnym brzmieniu zapewnia stabilnoé¢ stosunku pracy pracownicy. Pomija
jednak innych pracownikéw, w ktérych rodzinie ma miejsce takie samo wydarzenie
zyciowe. Nawet z perspektywy pracownicy utrata w tym okresie zatrudnienia przez
pracownika - ojca lub pracownika - innego czlonka najblizszej rodziny bedzie wywie-
ra¢ negatywne skutki dla rodziny. Szczegdlnie dotkliwe okazuja si¢ one w przypadku,
w ktérym matka dziecka jest osoba bezrobotna lub nieaktywna zawodowo. Wreszcie
okres, w ktérym ustawodawca w art. 177 k.p. objat pracownice ochrona trwatosci
stosunku pracy, stanowi bardzo wazny etap w zyciu calej rodziny. Osoby ja tworzace
powinny udziela¢ sobie wsparcia, a nie przechodzi¢ kryzys zwigzany z utrata zatrud-
nienia przez pracownika - ojca lub pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny,
stad tak wazne jest zapewnienie rodzinie w tym okresie bezpieczenstwa socjalnego.

Z tych wzgledéw, w mojej ocenie, pracownik - ojciec lub pracownik - inny cztonek
najblizszej rodziny powinien by¢ objety ochrona trwalosci stosunku pracy, przystugu-
jaca obecnie jedynie pracownicy. Nalezy bowiem uzna¢, ze réwniez taki pracownik,
ktéry w swojej rodzinie zapewnia matce dziecka wsparcie emocjonalne oraz poczucie
bezpieczenistwa socjalnego, znajduje sie w tej samej szczegdlnej sytuacji rodzinnej,
ktéra naklada wymagania zwigzane z pojawieniem sie nowego czlonka rodziny.
W obu przypadkach za przyznaniem takiej ochrony przemawiajg identyczne wartosci
konstytucyjne (ochrona macierzynstwa, rodziny oraz rodzicielstwa; réwnos¢ kobiet
i mezczyzn oraz dobro dziecka). Wynika z tego, w mojej ocenie, potrzeba zréwnania
przez ustawodawece sytuacji prawnej pracownika - ojca lub pracownika - innego
cztonka najblizszej rodziny oraz pracownicy w okresie cigzy lub okresie korzystania
przez nia z urlopu macierzynskiego w zakresie (wzglednej) ochrony trwatosci stosunku
pracy. Koniecznoé¢ taka wyptywa z konstytucyjnej zasady réwnosci kobiet i mezczyzn,
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umozliwia promowanie godzenia zycia rodzinnego z praca zawodowa przez kobiety
i mezczyzn. Nalezy tez zauwazyd, ze obecny brak takiego rozwigzania powoduje
istnienie w praktyce zachowan dyskryminujacych kobiety na rynku pracy, jak tez
godzi w dobro dziecka. Proponowana nowelizacja bedzie sprzyja¢ réwnosci miedzy
kobietami i mezczyznami w $rodowisku rodzinnym i pracy, pozwoli, by mezczyzna
posiadal pracownicze i rodzinne gwarancje odrebne (wylacznie ze wzgledu na status
ojca), niepowigzane z gwarancjami wobec kobiety i niezalezne od jej decyzji.

Ustawodawca zwykly ze wzgledu na brzmienie postanowien art. 18 oraz art. 71
ust. 2 Konstytugji jest zobowigzany do ustanowienia rozwigzani prawnych maja-
cych na celu ochrone rodziny, macierzyristwa, rodzicielstwa. Ze wzgledu na art. 33
Konstytugji (ustanawiajgcy réwnosé kobiet i mezczyzn) oraz art. 71 ust. 1, jak tez art.
47 Konstytucji (obowigzek ochrony zycia rodzinnego) nie moze pomija¢ ochrony
prawnej ojcostwa. Obowigzujaca Konstytucja nie wymienia ,, 0jcostwa” jako wartosci
podlegajacej ochronie, jednakze méwi o ochronie ,rodzicielstwa” oraz nakiada na
panistwo obowigzek uwzgledniania , dobra rodziny”. Proponowana nowelizacja zwia-
zana jest ze zmiang realiéw spotecznych powodujacg, Ze ustanowione w ubiegltym
wieku rozwigzania prawne majace na celu ochrone macierzyrnstwa i zapobieganie
dyskryminacji kobiet na rynku pracy zachowuja swojg zasadnosé, musza by¢ jednak
rozwiniete w dwdch kierunkach.

Konstytucja pozwala uznaé, ze obowiazek panstwa w tym wzgledzie wykracza
poza ochrone trwatosci stosunku pracy matki dziecka oraz ochrone jej przed dyskry-
minacjg na rynku pracy i powinien obja¢ réwniez ochrone zycia rodzinnego (art. 47
Konstytucji), wspieranie rodziny (art. 71 ust. 1 Konstytucji w zw. z art. 18 Konstytucji),
jak tez ochrone praw dziecka. Obowigzek panistwa musi uwzglednia¢ koniecznosé
wzmocnienia réwnego uczestniczenia obojga rodzicow w opiece nad dzieckiem
oraz nieréznicowanie ze wzgledu na ple¢ mozliwosci faczenia zycia rodzinnego,
osobistego i pracy oraz wspiera¢ zmiane tradycyjnego modelu podziatu obowiazkow
rodzinnych w celu zapewnienia réwnoéci pici.

Ustrojowo mozna wskazac, ze istnieja wyrazne podstawy konstytucyjne do roz-
szerzenia ochrony trwalosci stosunku pracy réwniez na pracownika - ojca lub pra-
cownika - innego cztonka najblizszej rodziny. Konstytucja w art. 18 stanowi, ze:
~Malzenistwo jako zwiazek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodziciel-
stwo znajduja si¢ pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej”. Wymieniony tu
obowigzek ,ochrony” oraz ,opieki” zostal uszczegétowiony w art. 71 Konstytucji.
Obowiazek uwzgledniania przez panstwo , dobra rodziny” w swojej polityce spo-
teczneji gospodarczej wynika expressis verbis z art. 71 ust. 1 Konstytucji. Ustrojodawca
przewidzial, ze: ,Rodziny znajdujace sie w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej,
zwlaszcza wielodzietne i niepelne, maja prawo do szczegélnej pomocy ze strony
wiadz publicznych” (ust. 1). Przepis art. 71 ust. 1 Konstytucji okresla minimalny
standard ochrony rodzin, ktéry nie moze zosta¢ obnizony w drodze ustawy zwy-
klej i ktérego naruszenie moze stanowi¢ podstawe zarzutu niekonstytucyjnosci.
W wyroku z 8.05.2001 r., P 15/00%, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze przepis

BOTK 2001/4, poz. 83.
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art. 71 ust. 1 Konstytucji formuluje powinnos¢ oraz standard dziatania organéw
wladzy zaréwno prawodawczych, jak i stosujacych prawo. Ustrojodawca w art. 71
ust. 1 w sposob wyrazny wskazat obowiazek troski o dobro rodziny, podkreélajac,
ze rodziny pozostajace w trudnej sytuacji materialnej i zyciowej maja prawo do
korzystania z pomocy wykraczajacej poza zakres zwyklej opieki ze strony parnstwa.

Odrebnie Konstytucja przewiduje, ze ,Matka przed i po urodzeniu dziecka ma
prawo do szczeg6lnej pomocy wiadz publicznych” (art. 71 ust. 2), przy czym w tym
przypadku zakres tego prawa okresla ustawa. Obowigzek ten w prawie pracy, wy-
nikajacy réwniez z wigzacych Rzeczpospolita Polska uméw miedzynarodowych, jest
wykonywany m.in. przez ochrone matki przed urodzeniem i po urodzeniu dziecka
przed utratg pracy z powodu cigzy lub sprawowania opieki nad dzieckiem. W tym
zakresie art. 177 k.p. w obecnym brzmieniu ma wymiar gwarancyjny, bowiem jednym
z najczestszych przejawéw dyskryminacji ze wzgledu na plec byto i jest nieuzasadnio-
ne zwalnianie z pracy kobiet w ciazy w zwigzku z niedogodnosciami i kosztami, jakie
ich stan niesie dla pracodawcy. Prawo pracy powinno jednak nie tylko gwarantowac
pracownicy ochrone przed dyskryminacjg na rynku pracy z powodu macierzyristwa,
ale winno réwniez zapewnia¢ stabilizacje jej zycia w wymiarze ekonomicznym, co
obecnie jest gwarantowane jedynie czeSciowo - z uwagi na nieuwzglednianie pra-
cownika - ojca lub pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny. Ustawodawca
nie bierze bowiem pod uwage, ze réwniez trwatos¢ stosunku pracy ojca dziecka ma
znaczenie dla kobiety w ciazy oraz w okresie korzystania przez nia z urlopu macie-
rzynskiego. Utrata pracy przez pracownika - ojca w tym okresie moze negatywnie
wplynac na dobro rodziny, ktdra przeciez réwniez znajduje sie pod ochrona i opieka
Rzeczypospolitej Polskiej. Niezaleznie od tego ze wzgledu na sam konstytucyjny
obowiazek udzielania szczeg6lnej pomocy matce przed urodzeniem i po urodzeniu
dziecka ustawodawca powinien dazy¢ do uwzglednienia réznych stanéw faktycznych.

Obecnie ustawodawca musi réwniez uwzglednia¢ potrzebe laczenia zycia ro-
dzinnego, prywatnego oraz pracy w réwnym stopniu przez kobiety i mezczyzn.
Zgodnie z art. 33 ust. 1 Konstytucji ,Kobieta i mezczyzna w Rzeczypospolitej Polskiej
majg réwne prawa w zyciu rodzinnym, politycznym, spolecznym i gospodarczym”.
Wynika z tego konstytucyjny obowiazek ustawodawcy zwyktego do niestanowienia
rozwigzan prawnych, ktére powodowatyby nier6wnos¢ kobiet i mezczyzn, jak tez zo-
bowiazanie do zmiany przepiséw, ktére r6znicuja w sposéb nieuzasadniony sytuacje
prawna kobiet i mezczyzn. Szczegélne znaczenie ma to w przypadku zycia rodzin-
nego oraz rodzicielstwa. Wigze sie to réwniez z wynikajacym z art. 72 Konstytucji
obowiazkiem ochrony praw dziecka, bowiem Trybunal Konstytucyjny w wyroku
216.07.2007 r., SK 61/ 06", wskazal, ze , Zgodnie z powszechnie przyjetym pogladem
najpelniejsza realizacja zasady dobra dziecka dokonywac si¢ moze poprzez zapew-
nienie mozliwosci jego wychowania w rodzinie (...)"*. Stad szczeg6lne znaczenie ma
przyjmowanie w obszarze odnoszacym sie do rodziny, macierzynstwa oraz rodzi-
cielstwa takich rozwigzan, ktére beda przyczyniac sie do mozliwosci faczenia zycia

“QOTK-A 2007/7, poz. 77.
15 Zob. takze wyroki TK: z 17.04.2007 r., SK 20/05, OTK-A 2007/4, poz. 38; z 28.04.2003 r., K 18/02,
OTK-A 2003/4, poz. 32.
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rodzinnego z praca zawodowa, do réwnosci matzonkéw, a w przypadku wychowania
dzieci beda uwzglednia¢ ich dobro oraz zapewniac ich integralny i niezakt6cony
rozwdj. Obowigzek podejmowania przez ustawodawce dzialan na rzecz tworzenia
réwnych mozliwoéci taczenia zycia rodzinnego, prywatnego oraz zawodowego
przez kobiety i mezczyzn wynika réwniez z prawa miedzynarodowego. Nalezy
zauwazy¢, ze mozna obecnie méwic¢ o wzroécie tendencji normatywnej zwigzanej
z podejmowaniem dziatanii na rzecz pogodzenia zycia rodzinnego i pracy, by w ten
sposob zapewnic réwne szanse kobiet i mezczyzn na rynku pracy, jak tez osiagnaé
sprawiedliwy podzial obowiazkéw miedzy malzonkami w rodzinie, co pomaga
w faczeniu zycia rodzinnego z pracg zawodowg. Ustawodawca w ostatnich latach
wprowadzit szereg zmian umozliwiajacych godzenie pracy zawodowej z zyciem
rodzinnym. Przykladowo w ustawie z 24.07.2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks pracy
oraz niektérych innych ustaw' ustawodawca m.in. uproscit i uelastycznit system
urlopéw zwiazanych z rodzicielstwem oraz umozliwit rodzicom i opiekunom dziecka
dzielenie si¢ uprawnieniami zwigzanymi z opieka nad dzieckiem w przypadku, gdy
jedno z nich ma status pracownika, drugie natomiast objete jest ubezpieczeniem
spolecznym w razie choroby i macierzynstwa na innej podstawie niz stosunek pracy
(np. z tytulu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej). Wymieniona ustawa rozsze-
rzyla réwniez krag os6b uprawnionych do urlopu macierzynskiego oraz urlopu
rodzicielskiego o pracownika, innego niz pracownik - ojciec wychowujacy dziecko,
cztonka najblizszej rodziny. Pézniej w wyniku przyjecia ustawy z 16.05.2019 r.”
rozszerzono na te osoby ochrone trwatosci stosunku pracy. Stad obecnie art. 177 § 5
k.p. przewiduje odpowiednie stosowanie przepiséw zakazujacych wypowiedzenia
i rozwigzania umowy o prace pracownika - ojca lub pracownika - innego cztonka
najblizszej rodziny w okresie korzystania przez nich z urlopu macierzynskiego'™.
Nalezy zauwazy¢, ze obecnie taczenie zycia rodzinnego oraz pracy zawodowej
nie moze by¢ sprowadzane jedynie do promowania aktywnosci zawodowej kobiety,
ochrony przed dyskryminacja w miejscu pracy ze wzgledu na ple¢ oraz ustanowienia
skutecznych procedur prawnych w takich przypadkach. Powinno sie réwniez zwraca¢
uwage na to, by takze pracownik - ojciec mégl taczy¢ prace zawodowa z czynnym
uczestniczeniem w zyciu swojej rodziny, by miat on rzeczywista mozliwos¢ taczenia
swoich obowigzkéw rodzinnych z zawodowymi. W obszarze prawa pracy powinno
sie wiec ktaé¢ nacisk na promowanie godzenia zycia rodzinnego i pracy zawodowej

1*Dz.U. 22015 r. poz. 1268 ze zm.

7Ustawa z 16.05.2019 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks pracy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1043).

8 Przy czym pracownik - inny czlonek najblizszej rodziny moze korzysta¢ z urlopu macierzynskiego
w czterech szczeg6lnych sytuacjach: 1) gdy matka dziecka, bedaca pracownicg albo ubezpieczong (4.
osobg niebedaca pracownica, objeta ubezpieczeniem spotecznym w razie choroby i macierzynstwa,
okreslonym w ustawie z 13.10.1998 1. o systemie ubezpieczeri spotecznych [tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r.
poz. 423 ze zm.]), legitymuje sie orzeczeniem o niezdolnosci do samodzielnej egzystencji; 2) gdy matka
dziecka, bedaca pracownicg albo ubezpieczona, przebywa w szpitalu albo innym zakladzie leczniczym
podmiotu leczniczego wykonujacego dziatalnosc leczniczg w rodzaju stacjonarne i catodobowe $wiadczenia
zdrowotne, ze wzgledu na stan zdrowia uniemozliwiajacy jej sprawowanie osobistej opieki nad dzieckiem;
3) w przypadku zgonu matki dziecka; 4) w przypadku porzucenia dziecka przez matke. Przepisy te, na
podstawie art. 182'¢ k.p., stosuje si¢ odpowiednio réwniez do urlopu rodzicielskiego.
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przez oboje rodzicéw. Tylko takie rozwigzania sa bowiem zgodne z konstytucyjna
zasadg réwnosci kobiet i mezczyzn oraz z wyrazonym w niej zakazem dyskryminacji.
Dodanie § 6 w nizej proponowanym brzmieniu do art. 177 k.p. pozwolitoby na rzeczy-
wiste zrdwnanie sytuacji kobiet i mezczyzn na rynku pracy. Usuneloby mianowicie
istniejaca obecnie przestanke do praktycznej dyskryminacji kobiet w zatrudnieniu
przez pracodawcéw zwigzang z ich obawa, ze rozwiazanie stosunku pracy bedzie
utrudnione z powodu cigzy lub korzystania z urlopu macierzyrskiego; taka sama
bowiem obawe pracodawca w przypadku proponowanej nowelizacji mégtby mie¢
réwniez wobec mezczyzn. Nowelizacja w proponowanym ksztalcie sprzyjataby
utrwaleniu modelu rodziny, w ktérej oboje rodzice tacza zycie rodzinne z praca
zawodowa. Skutek proponowanej zmiany jest zatem zgodny z prowadzong polity-
ka spoteczna, ktorej cel to utatwienie godzenia pracy z obowigzkami rodzinnymi.
Stanowi odpowiedz na wyzwania zwigzane z problemami demograficznymi, ktére
stoja przed polskim spoteczenistwem. Rozciagniecie ochrony trwatosci stosunku pracy
na pracownika - ojca lub pracownika - innego czlonka najblizszej rodziny pozwoli
réwniez na zwiekszenie zaangazowania sie tych oséb w proces opieki nad dzieckiem,
a w okresie cigzy kobiety - nad matka jeszcze nienarodzonego dziecka. Tylko bowiem
promowanie aktywnego zaangazowania drugiego z rodzicow w tym szczegdlnym
okresie, o ktéorym mowa w art. 177 k.p., moze sie przyczyni¢ do zaistnienia zmian
spotecznych niezbednych do faczenia Zycia rodzinnego i zawodowego, a takze do
rzeczywistej réownoéci miedzy kobietami i mezczyznami w sferze zatrudnienia.
Umozliwi réwniez zwiekszenie poczucia wspoétodpowiedzialnosci tych oséb za
rodzine. Okres oczekiwania na pojawienie si¢ nowego czlonka rodziny i pierwsze
miesigce zycia dziecka oddzialuja bowiem w réwnym stopniu w przypadku zdro-
wych relacji rodzinnych na sytuacje kobiety, jak ijej meza. Wynika to z tego, ze
w zwigzku powstaje sytuacja wymagajaca zapewniania szczeg6lnego wsparcia, nie
tylko psychicznego, ale takze materialnego, Zonie. Stad tez paristwo ma obowigzek
uwzgledni¢ i w réwnym stopniu chroni¢ prawa pracownicze obojga rodzicéw bez
dyskryminacji Zadnego z nich. Nowelizacja zniostaby istniejace pominiecie roli odgry-
wanej przez pracownika - ojca lub pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny.

Szczegodlnie pozytywne skutki spoteczne nowelizacja bedzie mie¢ w przypadku,
gdy taki pracownik jest jedyna osoba aktywna zawodowo w gospodarstwie domo-
wym. Utrata przez niego pracy w réwnie negatywny sposob oddziatuje na sp6jnosé
nowej rodziny i na dobro dziecka jak w wypadku utraty pracy przez pracownice,
ktora jednak takiej ochronie obecnie podlega. Skorzystanie z mozliwosci otrzymania
zasitku dla bezrobotnych czy $wiadczen z pomocy spotecznej w kazdym przypadku
$wiadczy o pogorszeniu poziomu zycia rodziny. Zlego stanu warunkéw bytowych
rodziny nie usuwa to, ze bezrobotna matka ma od 2016 r. prawo do zasitku rodziciel-
skiego. W tym wzgledzie proponowane rozwigzanie stanowitoby réwniez realizacje
dyrektywy wynikajacej z art. 38 Konstytucji, ktéra naktada na panstwo obowiazek
prawnej ochrony zycia, co obejmuje réwniez zapewnienie kazdemu niezbednego
minimum, pozwalajacego na godne zycie. Stad zasadne jest rozciagniecie, przez
wzglad na dobro rodziny i dziecka, takiej ochrony takze na pracownika - ojca lub
pracownika - innego cztonka najblizszej rodziny
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3. ZakofAczenie

Uwzgledniajac przedstawione powyzej argumenty poddaje pod rozwage propozycje
dodania do art. 177 Kodeksu pracy paragrafu 6 o nastepujacym brzmieniu: , Przepisy
§1, 2, 3,311 4 stosuje sie odpowiednio takze do pracownika - ojca lub pracownika
- innego czlonka najblizszej rodziny w okresie ciazy pracownicy, a takze w okresie
urlopu macierzyniskiego pracownicy lub innej osoby uprawnionej do korzystania
z urlopu macierzynskiego”. Artykut 177 k.p. w wyniku przyjecia proponowanej
zmiany nie bylby juz jedynie przepisem majacym na celu ochrone pracownicy przed
dyskryminacja na rynku pracy, ale elementem zapewnienia trwatosci stosunku
pracy kazdego pracownika w celu ochrony rodziny oraz dobra dziecka. Przepis ten
uzupetniony o § 6 sprzyjatby réwniez réwnosci kobiet i mezczyzn, jak tez stanowilby
kolejne rozwigzanie zgodne z pronatalistyczng polityka paristwa. Ponadto stuzytby
ochronie wartosci konstytucyjnej, jaka jest rodzina, oraz realizowatby spoczywajacy
na panstwie obowiazek jej ochrony. W przypadku uwzglednienia przedstawionej
propozycji mozliwe bedzie zapewnienie rodzinie, ktéra oczekuje na pojawienie sie
lub wychowanie dziecka, zabezpieczenia sytuacji réwniez w wymiarze bytowym.
Uzasadnienie proponowanej zmiany mozna takze odnalezé w prawie miedzynaro-
dowym?". Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka uchwalona 10.12.1948 r. w art. 16
stanowi, ze pafnstwo ma obowigzek zagwarantowania kazdej rodzinie prawa do
ochrony, gdyz rodzine uznaje si¢ za naturalng i podstawowa komorke spoteczen-
stwa. W odniesieniu do uprawnien rodzicielskich Konwencja w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw
Zjednoczonych z 18.12.1979 r. w swej preambule wyraZnie wskazuje, ze ,tradycyjna
rola mezczyzn w rodzinie i spoteczeristwie powinna ulega¢ ewolucji, podobnie jak
rola kobiety, i e jest to warunkiem osiagniecia pelnej réwnosci mezczyzn i kobiet”%.
W Konwencji o Prawach Dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne Narodow
Zjednoczonych z 20.11.1989 r.*! zaznaczono, ze oboje rodzice ponosza wsp6lna odpo-
wiedzialno$¢ za wychowanie i rozw6j dziecka oraz ze jak najlepsze zabezpieczenie
intereséw dziecka powinno by¢ przedmiotem ich najwiekszej troski (art. 18 ust. 1).
Oprocz tego proponowane rozwigzanie moze tez realizowa¢ wynikajacy z art. 33
ust. 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej** (UE) obowiazek zapewnienia
rodzinie ochrony prawnej, ekonomicznej. Nalezy tez zauwazy¢, ze zgodnie z art. 23
zd. 1 Karty Praw Podstawowych UE réwnos¢ kobiet i mezczyzn winna by¢ zapew-
niona we wszystkich dziedzinach, w tym w zakresie zatrudnienia, pracy i wynagro-
dzenia. Zagadnienie to rozwinieto w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2019/1158 z 20.06.2019 r. w sprawie réwnowagi miedzy zyciem zawodowym

19 Z0b. szerzej: T. Swietnicki, Ochrona trwatoci stosunku pracy na arenie miedzynarodowej, ,Roczniki
Administracjii Prawa” 2019/2(XIX), s. 253-265; M.]. Zieliriski, Zroznicowanie powszechnej ochrony trwatosci
stosunku pracy w zaleznoéci od rodzaju umowy o prace w Swietle prawa miedzynarodowego i prawa UE, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 2017/7, s. 11-22.

2Dz.U. 21982 1. Nr 10, poz. 71.

1Dz.U. 21991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.

2Dz.Urz. UE C 303 214.12.2007 r., s. 1.
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a prywatnym rodzicéw i opiekunéw oraz uchylajacej dyrektywe Rady 2010/18/UE?Z,
gdzie wskazano, ze ,Polityki dotyczace rownowagi miedzy zyciem zawodowym
a prywatnym powinny przyczyniac sie do osiagniecia réwnosci plci przez wspieranie
uczestnictwa kobiet w rynku pracy, réwnego podziatu obowigzkéw opiekuniczych
miedzy mezczyzn i kobiety oraz zmniejszania r6znic w wynagradzaniu kobiet i mez-
czyzn. W politykach tych powinno uwzglednia¢ si¢ zmiany demograficzne, w tym
skutki starzenia sie spoleczenistwa”.
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Streszczenie

Poza pewnymi szczegotowymi wyjatkami postepowanie sadowe rzqdzi sie swoimi zasadami.
Mozna je tqczyé w rozne grupy, poniewaz ustawodawcy kazdego kodeksu proceduralnego przy-
pisujg odmienne role poszczegolnym zasadom. Dokonuje sie oceny, co jest wazniejsze: skuteczne
zadoséuczynienie, sprawiedliwy proces czy inne zasady. Ustawodawcy muszq dokonac wyboru,
ktorym zasadom nalezy nadac priorytet w okreslonym czasie, aby sprostac spotecznym, politycznym
i ekonomicznym wyzwaniom danej epoki. Dotyczy to generalnie wszystkich procedur sqdowych,
zwtaszcza kodeksow postepowania administracyjnego, poniewaz zapewniajq one kontrole nad wtadzg
wykonawczq. Zatem celem wszystkich kodeksow postepowania administracyjnego powinno byc
zapewnienie , nieprzerwanego” systemu ochrony sgdowej. Sposoby i Srodki, za pomocqg ktorych to
osiqgano, byty jednak rozne i wiasciwe dla poszczegolnych krajow.

Niniejsze opracowanie ma na celu zbadanie zasad rzqdzqcych procedurami panujgcymi w postepowa-
niu administracyjnym na Wegrzech i w Polsce. Analiza zasad proceduralnych z pewnoscig pokaze,
jakie zasady sq obecnie realizowane w Europie w celu zapewnienia skutecznej ochrony prawnej.

Stowa kluczowe: zasady proceduralne, spory administracyjne w Polsce, spory administracyjne
na Wegrzech, skuteczna ochrona prawna w postepowaniu administracyjnym
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1. Introduction

In all walks of life, every person encounters offices and authorities which establish
general and particular rights and obligations. These offices and authorities are pillars
of the administrative system while exercising their executive power.

To foster efficacy in administration, there is a general need for municipal admini-
stration as well as for the protection of legality within administration. Judicial control
over the administration can be regarded as one of the preconditions to comply with
this legality. In certain countries, such legality is manifested in the work of either
an independent administrative court, or as part of the civil jurisdiction. Due to their
nature, administrative authorities generally establish rights and obligations for them-
selves. No such perfect state exists which, by mere means of internal control, would
be able to eliminate bias in every action. Bringing infringements to an end, moreover,
eliminating breach of law cannot be left with the interested parties. It shall be ensured
by law enforcement via external control, precisely, by an independent judicial organ'.

As the history of legal development proves, control can be most effective when the
revision of the administrative actions is delegated to independent courts. Moreover,
the judicial control of the administrative decisions should cover not just certain, but
most of the cases, especially those which are the relevant cases for the citizens?

It is a measure of constitutionality whether a state allows or not, and if it does,
to what extent to submit itself to the control of an independent court as mentioned
above. There are three criteria of a constitutional state:

* distribution of the state powers,
¢ unconditional rule of law, and
* self-restraint of the state derived from the above two criteria’.

Meeting the third criterion presupposes the existence of the administrative juris-
diction. The existence of the latter is at least as important as that of the constitutional
court, while its impact on the citizens’ everyday life of is much higher. This cannot
be regarded as a simple solution as provided by state administration affecting the
structure of the state organization, but much rather a new opinion of the civil society
about acts, the law and the authorities. Today there is no greater offense than declaring
that an act is unconstitutional and that an administrative decision breaks the law,
hence both must be annulled*.

According to those stated above, administrative jurisdiction is one of the guaran-
tees for civil legal security. However, a state needs to “get mature” in order to avail
this and every other legal guaranty.

Istvan Stipta identified three preconditions listed below which should be granted
to establish judicial control over public administration:

* administration and jurisdiction should be isolated from each other pursuant to
the constitution;

'G. Kozma, F. Petrik, Kozigazgatdsi perek a gyakorlatban. Budapest 1994, p. 10.
2G. Kozma, F. Petrik, Kozigazgatdsi...

*G. Kozma, F. Petrik, Kozigazgatdsi..., p. 9.

*G. Kozma, F. Petrik, Kézigazgatisi...
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* the customary character of the administrative rules should be eliminated: instead,
the range of the state actions should be regulated by acts and their activity should
be determined by decrees at the lowest;

* there should be a social expectation to protect civil rights: the opinion which
stresses the primacy of the state interest should be pushed into background®.
These preconditions were met in certain states in different times and in different

forms. Thus, it can be assumed that every state has its own administrative jurisdiction

specific in its structure and operation.

In addition to certain detailed rules of procedures, court proceedings are perme-
ated by principles. They can be clustered into diverse groups, as the legislators of
each procedural code attributed different roles to the respective principles. Effective
redress, due process and other principles compete with each other, and the legislators
must choose which principles should be prioritized in the specific time in order to
meet the social, political, and economic set-up of the era. This is true in general for
all court procedures, especially for codes of administrative procedure, since these
provide control over the executive branch. Thus, the goal of all codes of administra-
tive procedure should be to provide an “unbroken” system of judicial protection.
Nevertheless, ways and means have been different in each state when inventing
how to achieve this.

The present study aims to examine principles guiding procedures prevailing in the
administrative proceedings in Hungary and Poland. The analysis of the procedural
principles will certainly show what principles are currently pursued in Europe to
ensure effective legal protection. From this, we can draw conclusions about current
trends in administrative proceedings, and this may also provide some guidance in
mapping of the future developments.

2. On procedural principles in general

The jurisprudence of court proceedings is not uniform when considering the nature,
scheme, or content of the principles. Determining the number of the existing prin-
ciples or whether that the different names cover the same principle would be a ti-
me-consuming task of substantial volume. It is obvious, however, that the principles
always revolve around the most important problems of litigation and seek answers
to questions that cannot be explained by a single item of legislation or one specific
legal institution. As the world changes constantly, so do the principles following these
changes, each principle appearing and disappearing from time to time.

At the same time, constant change affects each principle, resulting in somewhat
different content at each stage of their existence. In addition to constant change,
Miklos Kengyel sees just one constant thing about these principles: the procedural
problem that can be grasped or expressed in them, such as the relationship between
the court and the parties, the truth, equal opportunities, or the efficiency of dispute
resolution, etc.®

°1. Stipta, A magyar birdsdgi rendszer torténete, Debrecen 1997, p. 136.
®M. Kengyel, Magyar polgdri eljirdsjog, Budapest 2014, p. 70.
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Legal literature does not present uniformity as to the exact functioning and charac-
ter of the principles. There is quite a number of legal scholars who attribute normative
character to these principles. They sustain the idea that this normative character should
be present both in legislation and in law enforcement. In this opinion the principles
provide certain direction for the future regulation of the proceedings in legislation,
whereas in law enforcement, in case of doubt, they fill the gap: that of the absence of
a legal interpretation or appropriate legal provision. Because of the constant change
in the principles, other legal scholars sustain that there is no normative character
in these. They only recognize the role of principles in the interpretation of the law”.
This, rather theoretical, debate is settled by national legislators in most of the cases:
by focusing on the normative character mostly. In addition, the various documents
of international law and the related case law are of great help in revealing the content
of each principle.

On concluding the present study, an attempt is made to create a comparative
analysis regarding the content of each principle.

3. Procedural principles of the Hungarian Code of Administrative
Procedure

3.1. Historical overview: the administrative jurisdiction in Hungary

The three preconditions for establishing judicial control over administration as mentio-
ned above had to come into being so that the necessity for administrative jurisdiction
could be formulated at all in Hungary.

Before 1848, due to the lack of these three preconditions, proper administrative
jurisdiction had not existed in Hungary. The changes in 1848 generated relevant
conditions for legal defence against administrative actions, yet April Laws of 1848
could not have real impact to this, due to the tragic end of the revolution and war
of independence. Thus, the outlines and the principal demand for administrative
jurisdiction could only be laid down. After the Austro-Hungarian Compromise of
1867, implementing the acts from 1848 became possible, and the ideas about state
organization gained clarity. The contemporary ruling party did not plan the esta-
blishment of the administrative jurisdiction at that time. Specifically, they feared
that the administrative court would weaken the state will, that it would control the
ministerial self-sufficiency, enhancing separation in times when the country was
divided either nationally or politically. Neither did the opposition, though defining
itself as public law, demanded the establishment of an institute which would limit
the power of the government; they rather concentrated on questions they deemed to
be more urgent®. There was considerable theoretical uncertainty about this question,
academic debates clarifying the concept were missing as well.

Following the establishment of the Financial Administrative Court in 1883, the
preparatory work for creating general administrative jurisdiction started to progress.

"M. Kengyel, Magyar...
$E.g. the criticism of the compromise, the autonomy of the counties and the principle of election.
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As aresult, by Act XXVI of 1896, the Hungarian Royal Administrative Court was
established, into which the Financial Administrative Court was incorporated and held
equal status with the president of the Curia; the judges of this court had to comply
with highly professional requirements. The court had a written procedure with only
one instance, but with authority of reformation’. The competence of the court was
laid down in an itemized list. However, this list was modified more than a hundred
times. It can be generally assumed that about 80% of administrative decisions could
have been reviewed by the Hungarian Royal Administrative Court™. In practice, most
of the cases were tax and duty related, even cases in connection to the entitlement of
representatives to duties and pension'’. During the 50-year or even longer existence of
the Hungarian Royal Administrative Court the intention was strong and there were
attempts to broaden the procedure with further instances, or to connect the court
with the general court system, yet all without practical accomplishment.

Between 1949 and 1989, administrative jurisdiction as such was non-existent in
Hungary, apart from a few, sporadic cases.

After the regime change, in 1989 the legislators created constitutional basis for
the exercise of administrative jurisdiction by amending the Constitution. As a result,
administrative jurisdiction revived in 1991, when the Hungarian Constitutional Court
provided for creating the necessary condition for establishing judicial control over
the administrative decisions.

Act XXVI of 1991 was not a single act, but a modification of three acts (Act on
Administrative Proceedings, Act on Code of Civil Procedure and Act on Court
Organization). Thus, the main rules of the administrative jurisdiction were laid down
in the Code of Civil Procedure. Chapter XX of the Code of Civil Procedure was applied
to actions for the review of administrative decisions. Administrative actions were
brought by the client or by any other party to the proceeding concerning provisions
expressly pertaining to them. The claim was submitted against the administrative
body that had brought the decision to be reviewed. (327.§ Par. (2)) The court procedure
had a lot of own rules (i.e. they were different from the general rules) and to some
extent a foreign body in the Code of Civil Procedure. This statement is supported by
the fact that these rules were amended several times, and from time to time the idea
of creating an independent administrative jurisdiction reappeared.

On the initiative of Andras Patyi'?, the Hungarian Government deemed that the
time had come in 2014 to deal substantially with the hitherto undeservedly neglected
area of administrative justice. The Government legislated on the procedural code
of public administration by Government resolution 1011/2015. (1.22.), followed by
resolution 1352/2015. (VL.2.) on certain tasks connected to the preparation of the act
on the procedural code of public administration and the act on general administrative

?See more on the procedure: T. Csiba, A kdzigazgatdsi birdskodas alapvetd kérdései [in:] Kozigazgatdsi birdskodas,
M. Imre (ed.), Budapest 2007, pp. 24-25.

9D, Kiss, A kézigazgatdsi perek [in:] A polgdri perrendtartds magyardzata, J. Németh (ed.), Budapest 1999, p. 1356.
"M. Kengyel, Magyar..., p. 424.

2 A. Patyi, A magyar kozigazgatdsi birdskodds elmélete és torténete. Institutiones administrationis. A magyar
kozigazgatds és kozigazgatasi jog dltaldnos tanai, VIII. kotet, Budapest 2019, p. 309.
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regulations. It was along the principles laid down in these two resolutions that fur-
ther acts were prepared: Act T/12233 concerning general administrative regulations
and the Act concerning proposals on the restructuring of the court system, and Act
T/12234 on administrative procedure. Both the act on administrative regulation
and on the procedural code of public administration were sent for debate to the
National Assembly and were both passed with a simple majority on 6 December
2016. Eventually, the act concerning the restructuring of the court system was not
sent to the Assembly. The reason was that the Ministry of Justice was still conducting
political negotiations with the representatives of the parliamentary parties when the
above-mentioned two acts were passed.

Pursuant to Art. 6 par. (4) of the Constitution, Janos Ader, the president of the
republic, requested the Constitutional Court to rule on the constitutionality of the act
and its being compatible with public law of Art. 7 par. (4) and Art. 12 par. (2) pts. a) and
c) of the Act on the procedural code of public administration passed by the National
Assembly on 7 December 2016, not promulgated as of that time. The president of the
republic furthermore requested the Court to evaluate whether promulgation of the
above questioned legislative proposals is constitutional.

The Constitutional Court, through Constitutional Court decision 1/2017. (L17.)
found Art. 7 par. (4) and Art. 12 par. (2) pts. a) and c) of the Act on the procedural
code of public administration, passed by the National Assembly on 6 December 2016,
to contravene the Constitution, and as such, inappropriate for promulgation. The
Constitutional Court made the decision public on 13 January 2017".

Based on decision 1/2017. (I. 17.) of the Constitutional Court, the National
Assembly eventually modified several provisions in the Act on the procedural code
of public administration and passed the law again, which was then promulgated on
1 March 2017 as Act /2017 on the procedural code of public administration, which
became effective, as per initial plans, on 1 January 2018.

Thus, since 1 January 2018, Hungary has a new Code of Civil Procedures (hereinaf-
ter: HCCP) and a new Code of Administrative Court Procedure (hereinafter: HCAP).
Both have special rules when compared with the previous regulation. These acts are
still in their early stages of life, also bearing “childhood diseases”. It is the stage of
minor or even major modifications by assessing and revising goals and practices.

3.2. Principles in the HCAP

The goal of the HCAP is to provide redress and legal protection against unlawful
activities in public administration. HCAP shall apply to administrative lawsuits
and other administrative court proceedings for adjudging administrative disputes;
nevertheless, it is not applicable in administrative disputes where the law orders
apply other court procedural rules.

13More about the decision of the Constitutional Court: E.f. Horvath, Decision of the Constitutional Court on the
Act on Procedural Code of Public Administration (Taken Prior to the Act’s Promulgation) [in:] Hungarian Yearbook
of International Law and European Law 2017, M. Szabé, P.L. Lancos, R. Varga (eds.), Hague 2018, pp. 551-567.
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Somewhat deviating from the main procedural codes, the HCAP does not contain
provisions of principle in the strict, traditional sense of the word, nevertheless sets
out in one section the duties of the courts (Section 2) and the obligations of the parties
(Section 3), thereby setting out the general requirements of the procedure.

3.2.1. Duties of the court

The legislator designates the first task of the courts: providing effective legal protec-
tion based on common European constitutional traditions and as provided by Article
28 of the Basic Law. The provision of effective legal protection is also mentioned in
the Preamble of the HCAP itself as one of its goals.

The provision of legal protection by the court must be exercised against public
administration or an administrative activity that requires separation from public
administration (organizational, management, leadership) and a right or interest
protected by law which needs to be protected. Ensuring effective legal protection as
the task of the court must therefore be two-fold: subjective and objective.

The provision of subjective legal protection is related to the principle of dispo-
sition, while objective legal protection appears as a breakthrough of the principle
of disposition, through which the court will have the opportunity to take ex officio
proceedings or take certain procedural measures of its own motion. In this two-fold
activity, the court must find the delicate balance with which subjective and objective
legal protection can still be achieved while effectively ensuring equality of arms.
According to Krisztina Rozsnyai, the principle of effective legal protection imposes
three requirements on the courts in terms of content, encompassing their entire judicial
activity: they are obliged to provide gap-free and timely effective legal protection,
keeping in mind the equality of arms™.

The principle of fair proceeding serves to enforce procedural truth and to allow
proceedings to be conducted in accordance with the rule of law. Under Article 6 of
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
signed in Rome on 4 November 1950, everyone is entitled to a fair and public hearing
within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by
law. Section XXVIII, paragraph (1) of the Hungarian Basic Law states that everyone
has the right to have their rights and obligations heard by a court in a fair and public
hearing within a reasonable time. Hungarian legislature tried to fulfil these obligations
when the requirement of fair process was included among the rules of the HCAP.
Gébor Gado points out that the different codes of procedures themselves ensure
fairness of the proceedings by the principle of fair proceedings. As main substantive
elements of procedural justice he lists the regulation in accordance with the principle
of legal certainty, the independent (impartial) procedure of the judge, the observance
of the parties’ right to self-determination and the fair and equitable distribution of

K. Rozsnyai, Tisztességes tigyintézés - tisztességes eljirds. Presentation, was taken at the event ”Jubileumi
Konferenciak az ELTE AJK Alapitdsanak 350. évforduléja alkalmabol” on 5 May 2017 on the conference
"Uj eljarasjogi kodexeink IL.: Altalanos Kozigazgatési Rendtartas és Kozigazgatasi Perrendtartéds”.
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advantages and disadvantages based on reciprocity®. In the context of a fair trial,
therefore, the main duty of the court is to ensure that its proceedings comply with
the principles of the HCAP.

A fair trial serves to enforce procedural truth and to allow proceedings to be
conducted in accordance with the rule of law, but is not sufficient itself to ensure that
the outcome of the proceedings is correct in all cases. Therefore, the right to appeal
is guaranteed in the Basic Law.

The Hungarian Constitutional Court has examined the principle of fair process in
several decisions', based on which we can state that the principle of fair process is
not an absolute principle against which no other right or principle can be considered,
but rather a procedural guarantee that exists in relation to its content. It follows that
the application of the principle of fair process can be examined on a case-by-case
basis; whether the procedure was fair or not can only be determined by considering
all the circumstances of the case.

Section 2 paragraphs (6)-(7) of HCAP further clarify the principle of fair proce-
eding. These rules are intended to serve equal opportunities for the parties in litigation.

In accordance with the principle of concentrated and cost-effective proceeding,
the court (and the parties as well) should strive to ensure that the dispute can be
resolved in one hearing if possible. This principle is intended to be facilitated by the
rules on the conduct of proceedings. Concentration of litigation serves the purpose
of substantive litigation; essentially, it cannot be considered as a principle, but rather
a result that can be achieved through the enforcement of the entire set of rules of
litigation'®.

The next principle(s) are: judging within the framework of the petition of claim,
and taking account of the applications, statements in accordance with their content.
Referring to the latter, it is to be noted that these are not adjudicated in accordance
with their specification in terms of form. The principle of conditionality pertinent to
the application is the reverse of the right of disposal on the parties and imposes two
requirements on the courts. On the one hand, they can decide only about the issue
for which the parties have applied. On the other hand, the court must exhaust the
application in its decision, but it is bound by its material and substantive framework.
The principle of conditionality pertinent to the application therefore means that
the court will act in an administrative dispute only when and to the extent that the
proceedings are requested by a party. In administrative lawsuits, therefore, the “ma-
sters of the case” are the parties to the lawsuit, so they are entitled to determine the
subject of the lawsuit, hence the court’s margin of manoeuvre. Two other principles
appear in HCAP limiting the principle of conditionality in application: the principle
of ex officio procedure and the principle of good faith as an obligation of the parties.

BG. Gado, Az eljdrdsi igazsigossdg a polgari perben, Magyar Jog 2000, Vol. 1, pp. 18-19.

1°See more about the practice of the Hungarian Constitutional Court: L. Trécsanyi (ed.), A Mi alkotmanyunk
- Vélemények és elemzések Magyarorszag Alkotmdnydrél, Complex, Budapest 2006, p. 376.

7K. Bakos, A tisztességes eljdrashoz vald jog a jogdgak hatirdn, De iurisprudentia et iure publico - Jog- és
Politikatudomanyi Folyéirat 2011, Vol. 2.

1, Varga, T. Eless (eds.), Szakértdi Javaslat az 1ij polgdri perrendtartds kodifikicidjara, Budapest 2016, pp. 46-47.
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With the principle of classification according to content, the Hungarian legislator
followed the procedural practice instated historically, namely individual applications
should be assessed according to their content and not according to their title.

By ensuring the possibility of ex officio judicial measures, the HCAP breaks the
principle of being bound by an application and allows the courts to order an investi-
gation or proof of their own motion in the cases specified in the law in administrative
disputes. The principle of ex officio procedures is therefore not an absolute principle;
it can only be enforced in cases specified by the law.

3.2.2. The parties’ obligations

The law obliges the parties to sue in good faith. This obligation constitutes a procedure
in good faith and is not the same as the requirement of good faith or fairness known
in substantive law. The duty of good faith is, in fact, the main obligation of the parties,
which is fulfilled through the enforcement of the obligations contained therein, such
as the obligation to cooperate, the obligation to tell the truth, the obligation to provide
the materials of the lawsuit, etc. Due to the principle of good faith, the parties are
obliged to refrain from any conduct that results in protracted litigation, unnecessary
additional costs, or other difficulties in the proceedings. In the event of a breach of
the duty to sue in good faith, the court will determine the legal consequences in the
light of the conduct or omission of the party, which can range from a warning through
a fine to the loss of litigation.

The obligation to cooperate includes the obligation of the parties to support
the proceedings, as well as the obligation of the court to intervene. The obligation
to cooperate is therefore not a well-defined obligation, but any obligation which
is directly or indirectly capable of facilitating the concentrated completion of the
proceedings, including in particular the obligation to bring proceedings in good
faith for the parties. This is most clearly embodied in the requirement of a fair trial
referring to the court, notwithstanding the fact that the HCAP obliges both the court
and the parties to make concentrated proceedings specifically. According to the
wording of HCAP, however, cooperation shall be understood as standing between
the parties and the court and not in the relationship between the parties. The parties
must, therefore, cooperate with the court during the administrative proceedings.
However, given that the plaintiff turned to the court precisely because he was unable
to settle his administrative dispute with the defendant, it should be the task of the
court to organize the cooperation. In case the parties are unwilling to cooperate with
the court or are absent, other powers, granted to the court by the legislator, may be
invoked to assist proceedings to perform in a concentrated manner, while respecting
the parties’ right of disposal.

As with the new law, the legislator highlights the obligation of the parties to tell
the truth among the sub-requirements of the obligation to file in good faith. This
provision shall apply mutatis mutandis not only to the parties, but also to their repre-
sentatives throughout the proceedings. The obligation to tell the truth applies to the
parties’ statements of fact and other statements of fact: either in positive (statement)
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or negative (denial) form. However, the obligation to tell the truth is not the same as
revealing the reality, as it only requires the parties to state the facts or the statements
of facts made by them, but not to bring the facts to court to an extent that otherwise
is detrimental to their own interest. The duty to tell the truth also means that the
parties may not allege unfavourable facts to the opponent, the untruth of which is
known to them, nor may they dispute facts of which they are aware. The obligation
to tell the truth applies only to statements of fact, not to other points and opinions
made by the parties.

The obligation to provide the materials of the lawsuit shall be borne by the parties,
unless otherwise provided by law; providing the materials of the lawsuit involves the
disclosure of the facts necessary to adjudicate the dispute and the provision of data
and evidence in support of it. The obligation to provide the materials of the lawsuit
stems from the principle of conditionality of the application, as it ensures the parties’
right to self-determination during the administrative proceedings. However, this right
to self-determination is also a responsibility of the parties, as the legislator allows the
court to act ex officio in exceptional cases only, which “breaks” the exclusivity of the
parties” obligation to provide the materials of the lawsuit.

The principle of concentrated litigation also applies to the parties. The HCAP
states that the parties are obliged to cooperate with the court to ensure a concentrated
conclusion of the proceedings. Concentration of litigation is therefore a requirement
for both the court and the parties in administrative litigation.

4. Procedural principles guiding the Polish Code of Administrative
Court Procedure

4.1. Historical overview: the administrative jurisdiction in Poland"

Walking through the 20th century political-economic and social cavalry of the Central
and Eastern European states, in Poland, the new Constitution of the Republic of Poland
was amended on 2 April 1997. The Constitution entered into force on 17 October 1997.
This was the starting point, which actually made it possible to review the previous
rules on administrative litigation and put them on a new footing. Regarding admi-
nistrative procedures, the codification of three laws has taken place in parallel. The
completion of the draft law was preceded by many discussions and consultations, as
a result of which, on 22 October 2001, the Polish President submitted a draft to the
Sejm. The Act on the System of Administrative Courts adopted the Sejm on 25 July
2002. The Act on Proceedings before Administrative Courts (further: PCAP) and the
Act on Proceedings before Administrative Courts, Rules (implementing regulations)
introducing the Act on Proceedings before Administrative Courts were adopted on
30 August 2002. These acts entered into force on 1 January 2004. Of course, the PCAP
has undergone several revisions since its entry into force, its last major modification
was in 2019.

YSee further: J. Turtukowski, Administrative Justice in Poland, BRICS Law Journal 2016, Vol. 2, pp. 124-130.
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4.2. Principles in the PCAP

In PCAP, similarly to the Hungarian, we do not find a separate chapter that contains
the principles. Nevertheless, some provisions at the principal level appear at the
beginning of the Act. It may be noted that these provisions in fact mention some of
the classical principles of procedural law.

Accordingly, the law contains the principle of equality of arms in Article 6,
which states that an administrative court shall, if necessary, provide the parties
to a proceeding that are not represented by a lawyer, legal advisor, tax advisor or
patent agent with necessary information on procedural steps and the consequences
of their omissions. Article 7 of the PCAP sets out the requirement of efficiency,
with regard to the time factor because the Act requires that an administrative
court should undertake actions aimed at quick settlement of the case and should
try to decide it at the first sitting. In Article 10, the principle of publicity appears
when the PCAP states that cases shall be heard in public, unless a special provision
provides otherwise.

Somewhat beyond the classical principles of procedural law, in Article 8 of the
PCAP appears the rule of law, in connection with which the Act allows the partici-
pation in the proceedings of the prosecutor, the Ombudsman, the Ombudsman for
Children and the Ombudsman for Small and Medium-sized Entrepreneurs. In some
respects, the provisions of Articles 12a-b, which provide the alpha and omega for the
application of modern information technology, can also be considered as provisions
at the level of principle.

In addition to these few provisions at the beginning of the PCAP, there are some
basic provisions that are scattered, such as the principle of free evidence.

The PCAP, like the Hungarian, German or even the Austrian CAP, also refers
back to the rules of civil procedure in several places and orders their application.
What is interesting and unique is that the PCAP not only orders the application of
the rules laid down in the Code of Civil Procedure, but also considers the principles
laid down therein to be applicable in administrative court proceedings. This means
that civil and administrative justice, but at least the rules of procedure in Poland,
are undoubtedly based on common foundations, as common principles form a basis
which seems to operate independently of the purpose of litigation.

5. Conclusions

It should be emphasized, that the CAPs of Hungary and Poland (but also of the other
states) rely heavily on the rules laid down in the code of civil procedures: in case of
Poland, this reliance extends specifically to the principles of civil procedure, too. The
question arises whether these principles apply in CAPs that do not mention the prin-
ciples of civil procedure. In the absence of a provision, this question should obviously
be answered in the negative. At the same time, we may be uncertain as to the answer
to be given, since whether we look at the rules of the HCAP or the PCAP, we can find
a significant reference to the rules of civil procedure. On the other hand, each of the
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detailed procedural rules must be affected by the procedural principles, which must
be taken into account in the application of the rules. Taking this into consideration,
we can easily conclude that the principles of civil procedure are present and do work
in administrative lawsuits. Thus, they are practically present in each national legal
system as principles of procedural law, regardless of the type of procedure.

Summarizing the above, reiterating the general requirements of courts regarding
administrative court proceedings, three categories of principles and fundamental
rights must be mentioned in this field.

The general principles of justice are enshrined in the constitutions or basic law,
maybe also in the acts on the organization and administration of courts. There are
also individual rights that can be linked to the principles of justice and are valid in
judicial proceedings. The third round consists of the principles which are specific to
administrative litigation.

The principles that pervade the whole of justice are the principle of judicial mono-
poly of the judiciary, the principle of equality before the courts (including the principle
of equal rights and a single court), the right to use one’s mother tongue, the principle of
judicial independence, the principle of orality, the principle of directness, the principle
of corporate justice, the principle of publicity, participation of lay persons in justice.
Furthermore, whether we look at HCAP or PCAP, or any national regulation, these
will be the principles and requirements that we can discover everywhere in a certain
manner and to a certain extent.

The following can be described as individual rights related to justice: the right
to go to court, the right to a fair trial, the right to representation (including the right
to a probation lawyer), the right to legal redress, free proof, and free weighing of
evidence. These rights have the same nature as the principles in the first group.

Most of the principles and rights in the first and second group have also been
laid down in various international legal instruments and are to be interpreted often
by international courts.

The third group includes principles that specifically govern the administrative
litigation. In this area, national legislation obviously enjoys a great deal of liberaliza-
tion, since it is always the political, economic, and social system of a given age that
decides which principles and requirements appear precisely in this circle.

Particularly on the side of law enforcement, it is held that the subject of principles
is a purely theoretical field which is a playground for professors (theorists) and for
the judges at the constitutional courts since they value and consider the detailed rules
of procedure to be more important.

Restricted albeit to the Hungarian and Polish systems in this topic, the present
study targeted to demonstrate not only that the principles play a very important
role in the judiciary, but also in individual litigation, due to the emergence of their
normative nature. Therefore, strengthening the normative nature of the principles
as a goal for future legislation should be strongly recommended and beneficial,
as this will ensure procedural guarantees that will ultimately merge in the right
to fair trial.
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researchers, organises comprehensive international scientific activities in four rese-
arch groups. The key issues covered are: “Interpretation of fundamental rights in
Europe”, “Family protection in law”, “Freedom of conscience and religion in Europe”
and “The impact of digital platforms and social media on freedom of expression
and pluralism”. The primary aim of the initiative is to create and organise a Central
European professional network through closer partnership.

The partial and final results of the cooperation, which will run until 31 December
2021, will be made available by each of the research team on various professional
platforms, including conferences, and in the form of publications (scientific articles
and books summarizing research results).

One of the groups operating within the European Professors’ Network is a working
group investigating the impact of digital platforms and social media on freedom
of expression and pluralism. In this group Poland is represented by the following
researchers: Prof. Marcin Wielec and M. Sc. Bartlomiej Oreziak. The working group
deals with extremely momentous aspects of the study of law in the context of the
development of civilization and widespread digitization, i.e. the impact of new
technologies on the functioning of public life.

This was the first event piloted by Polish academics within the Central European
Professors” Network 2021. It is worth pointing out that the Central European
Professors’ Network includes academics from countries such as the Czech Republic,
Croatia, Poland, Hungary, Serbia, Slovakia and Slovenia. The aim of this project is to
draw the attention of the European citizens to topics that are important and relevant
to the future of Europe, in particular Central Europe.

The main theme of the conference “The impact of digital platforms and social
media on freedom of expression and pluralism - in general terms” were two issues
related to the functioning of social media and their impact on freedom of expression
and pluralism, i.e:

* analysis of the impact of fake news on the Internet in relation to freedom of
expression and pluralism of opinion;

* analysis of the impact of online censorship on freedom of expression and pluralism
of opinion.

The issue of digitalisation and addressing its possible disadvantages from a legal
perspective are crucial for Europe in the 21st century.

[nauguration of Conference

Under normal epidemiological conditions, the conference would have been held in
Poland, in the conference room of the Institute of Justice. However, due to the COVID-19
coronavirus pandemic, the event was organized remotely using the Zoom platform.
The conference was officially opened by the Director of the Institute of Justice,
Vice Dean Cardinal Stefan Wyszyriski University in Warsaw and also Head of the
Department of Criminal Procedure at Cardinal Stefan Wyszytiski University in Warsaw,
Prof. Marcin Wielec. He warmly welcomed the invited guests and expressed his great
joy at the participation of Polish scientists in the European Professors” Network 2021.
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The Director of the Institute of Justice then gave the floor to Prof. dr habil. Janos Ede
Szilagyi - Director of the Ferenc Madel Institute of Comparative Law. Professor Janos Ede
Szilagyi also welcomed all the guests and said that the cooperation of scientists in Central
Europe is extremely important and that initiatives such as the European Professors’
Network 2021 are essential for the integration of academia and scientific cooperation.

First expert panel

The conference was moderated by Prof. Marcin Wielec, who opened the first panel with
aspeech entitled “ Attempt to determine criminal liability for fake news in Poland”. In his
speech, the director of the Institute of Justice pointed out the difficulties connected with
determining criminal liability for fake news. He underlined that the Polish criminal law is
not adequately prepared for such a phenomenum as fake news. According to Prof. Wielec,
itis necessary to undertake detailed research on the subject in question in order to develop
solutions which will be an appropriate response to the phenomenon of fake news.

The second speaker was the Coordinator of Centre for Strategic Analysis Bartlomiej
Oreziak from the Cardinal Stefan Wyszyriski University in Warsaw. The title of his
paper was “Legal aspects of censorship in social networks. Perspective of the Republic
of Poland”. He pointed out the nowadays important issues of censorship in social
networks, which are not embedded in the laws of individual countries. The speaker
stressed that in Poland, there are works on the regulation of censorship on social
networks, but they require an in-depth further analysis.

The next speaker was Prof. Davor Derencinovi¢ from the University of Zagreb.
The topic of his speech was “Social Media, Freedom of expression and legal regula-
tion of fake news in Croatia”. The professor tried to briefly present the issue of the
correlation between freedom of expression in social media and the problems related
to possible censorship of their content. He also discussed issues related to the national
regulation of fake news from the Croatian perspective.

It is worth adding that Prof. Davor Derencinovic¢ was elected by the Parliamentary
Assembly of the Council of Europe (PACE) as a judge of the European Court of
Human Rights. Davor Derencinovic¢ is also the Head of the Department of Criminal
Law at the University of Zagreb.

The last speaker in the first panel was Prof. Kristina Cufar from the University
of Ljubljana. The title of her paper was “Incendiary Speech on Facebook between
Private and Public Regulation: Slovenian Perspective”. The Professor pointed out
the extremely important issue of hate crime incendiary speech in the social media
perspective. The topic was presented from the perspective of both public and private
regulation on the example of Slovenia.

Second expert panel

Professor Marcin Wielec was also the moderator of the second panel. After a short
break, Professor Wielec gave the floor to the other speakers. The difference from the
first panel was that it featured as many as five speakers.
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The first speaker of this panel was Prof. Ales Rozehnal from Charles University in
Prague. In his speech, the Professor addressed the issue of censorship and fake news
in social media from the perspective of the Czech Republic. Professor Ales Rozehnal
pointed out the need for an in-depth discussion of this issue in the legal space.

The floor was then taken by Prof. Dusan V. Popovi¢ from the University of
Belgrade. The topic of his speech was: “Social networks between proclaimed neu-
trality and value-based decisions”. In his speech, he pointed to the issue of political
neutrality and the issue of value in social media. Using the specific examples, he
stressed that the issue of worldview neutrality of social media should be researched.
He also pointed out that despite all efforts, we cannot fully dissociate ourselves from
the values we adopt when making decisions.

The next speaker was Prof. Sanja Radovanovi¢ from the University of Novi Sad.
The title of her paper was “Serbia Limitations on freedom of expression in Serbia”.
The professor pointed out the important issues of limitations on freedom of speech
and freedom of expression in the perspective of social media. She noticed that social
media platforms, which until recently were the guarantors of the indicated human
rights, have recently started to gradually restrict them.

The fourth speaker was Prof. Andras Koltay from the National University of
Public Service. The topic of his presentation was: “Freedom and censorship: the need
for strengthening fundamental European values in the age of online platforms - a
Hungarian perspective”. In his paper, the professor pointed out that in the time of
the rapid development of social media and European integration, we cannot forget
about values. Here, the professor pointed to the Hungarian perspective, which is
based on the foundations of Christian civilisation.

The last speaker at the conference was Prof. Gdbor Hulké from Széchenyi Istvan
University. The title of his paper was “General Rules of Freedom of Expression on
Social Media Platforms in Slovakia”. In his speech he discussed the most important
issues of freedom of speech and freedom of expression in the context of social media
use from the perspective of the Slovak Republic.

Summary

At the very end of the event, the floor was once again taken by Prof. Marcin Wielec,
who thanked everyone for attending the conference and for delivering their papers.
According to the professor, this is an introduction to a greater project which will
allow to develop comprehensive and interdisciplinary solutions for the regulation
of social media and their impact on freedom of speech and expression. He pointed
out that the International Scientific Conference “The impact of digital platforms and
social media on freedom of expression and pluralism - in general terms” provided an
opportunity for Central European researchers to exchange experiences on phenomena
such as social media censorship and fake news.

It should be emphasized that the speeches were substantive and dealt with intere-
sting issues in a comparative perspective. Researchers from individual countries were
able to learn about relevant legal solutions in the field of new technologies and their
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impact on freedom of speech. Knowledge and experience gained at the conference
will certainly bear fruit in the future.

The conference was well received in the international legal community. It is worth
mentioning that it was the first and certainly not the last event organized within
the European Professors Network. In parallel, a working group dealing with legal
aspects of religion in public life is conducting their research work. The following
researchers are responsible for the substantive aspects in this group: Balazs Schanda
(Hungary), Csink Lérant (Hungary), Dalibor Puki¢, Ph.D. (Serbia), Damian Némec
(Czech Republic), Vojtech Vladar (Slovakia), Frane Stanic¢i¢ (Croatia), Vanja-Ivan
Savi¢ (Croatia), Marek Bielecki (Poland), Michat Poniatowski (Poland), Pawet Sobczyk
(Poland).

On this occasion, it is worth pointing out the important role of international rese-
arch in the development of science. This allows scientists from different countries to
discuss the results of their research in comparative terms. This is why institutions such
as the Ferenc Mddl Institute of Comparative Law, the Institute of Justice (Warsaw) and
the Central European Association for Comparative Law also undertake international
cooperation in other projects, such as Polish-Hungarian Research Platform.
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W dniu 2.03.2022 r. w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwoéci w Warszawie (dalej
Instytut) odbylo sie seminarium naukowe pt. ,Ekspresja religijna versus wolnosé
stowa”. Wybitni naukowcy i praktycy podczas panelu publicystycznego oraz pro-
fesorskiego dyskutowali na temat problemow i rozwiazan prawnych odnoszacych
sie do tytutowych zagadniefi. Seminarium stanowilo takze forum do prezentacji
wynikéw badar, rezultatéw oraz przemyslen prelegentéw. Gosciem specjalnym
byla Pdivi Rdsénen - Przewodniczgca Chrzescijariskich Demokratéw w Finlandii.

Obszary tematyczne spotkania dotyczyty takiej problematyki jak wolnosé
religijna i sumienia, wolnos¢ wypowiedzi czy ochrona uczud religijnych w prze-
strzeni publicznej. Podjeto réwniez dyskusje na temat wartosci chrzescijaiiskich
iich miejsca we wspolczesnym $wiecie, chrystianofobii, a takze kwestii doty-
czacych cenzury, rewolucji kulturowej oraz teorii zderzenia cywilizacji Samuela
P. Huntingtona.

Uroczystego otwarcia seminarium dokonali Podsekretarz Stanu w Ministerstwie
Sprawiedliwosci dr Marcin Romanowski oraz Dyrektor Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwosci prof. UKSW dr hab. Marcin Wielec, ktéry na wstepie powital
wszystkich zebranych i podkreslit, Ze seminarium stanowi potaczenie dwéch koeg-
zystujacych ze soba $wiatéw, a mianowicie §wiata publicystyki oraz $wiata nauki.
Mimo ze te dwa $wiaty pozostaja odmienne co do celu czy metod przekazu, maja
jeden punkt wspdlny, jakim jest prawda, ktéra prawidlowo odkrywana oraz prze-
kazywana przez naukowcéw i publicystéw posiada swoja warto$¢ oraz zdrowe
konsekwengje. Staje sie ona ta oryginalna prawda w mysl maksymy éw. Tomasza
z Akwinu, a wczeéniej Platona i Arystotelesa - veritas est adaequatio rei et intellectus
(prawda jest zgodnoscig rzeczy oraz umystu). I tylko taka prawda, jak mawiat Jozef
Mackiewicz, jest interesujaca. Dlatego tez paneliSci w czasie spotkania beda szukac
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tej prawdy. Na koniec Dyrektor Instytutu zyczyt prelegentom owocnych obrad
oraz nowatorskich spostrzezen i wnioskéw, a nastepnie poprosit o zabranie glosu
Wiceministra Sprawiedliwosci dr. Marcina Romanowskiego.

Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci powital uczestnikéw oraz
podziekowat Instytutowi za zorganizowanie seminarium, a panelistom - za przyby-
cie. Nawigzujac do agresji Rosji na Ukraine, podkreslit, iz w obecnej sytuacji warto
dyskutowac o takich zagadnieniach jak wolnos¢ religijna, ochrona uczué religijnych,
wolnoé¢ stowa. Po glebszej refleksji dostrzec mozna, jakie sa w istocie wartosci, za
ktore warto oddac¢ zycie. Te wartosci, ktére chroni kazde suwerenne paristwo, to
dobra niezbywalne, wlasciwe kazdemu cztowiekowi. Niezaleznie od tego, w jaki
sposob aktualna wladza polityczna podejmuje decyzje, nie moze i nie powinna tych
dobr naruszac.

Minister zauwazy! takze, ze dzialania podejmowane przez Zach6d w odniesieniu
do rosyjskiego agresora nie przyniosty zamierzonych rezultatéw, gdyz Federacja
Rosyjska nie ustepuje i dopuszcza si¢ zamachu na suwerennoé¢ Ukrainy. Podkreslit,
Ze agresji nalezy sie przeciwstawia¢, by chroni¢ wartosci takie jak wolnoé¢ czy su-
werenno$¢. Nawiazujac do historii Europy, Minister wspomniat jednoczesnie stowa
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej Lecha Kaczyniskiego, ktory mowit o agresji Rosji
najpierw na Gruzje, potem na Ukraine, na panstwa battyckie i by¢ moze na Polske.
Nastepnie przywolat rowniez wypowiedZ Garriego Kasparowa, ktéry kilka lat temu,
przed agresja na Krym, zwrocit uwage na to, iz Adolf Hitler zaatakowal Polske
dlatego, ze nikt nie przeciwstawit sie agresji na Czechostowacje, a Czechostowacje
zaatakowat dlatego, ze nikt nie przeciwstawil sie agresji na Austrie.

Wiceminister Sprawiedliwosci zauwazyt, iz doswiadczamy kryzysu wartosci,
débr bedacych przedmiotem niniejszego seminarium naukowego. Od wielu lat nasza
zachodnia cywilizacja jest atakowana ze strony ideologii, ktére maja swoje zrédta
marksistowskie, neomarksistowskie. Agresja na poziomie cywilizacyjnym dokonuje
sie od dawna, nastepuje dekonstrukgja, niszczenie najbardziej podstawowych pojec,
takich jak przede wszystkim godnos¢ czlowieka, ktéra stanowi zrédlo i podstawe
wszystkich praw, ktéra powoduje w ostatecznosci, ze mozemy méwic o dobrach
przynaleznych czlowiekowi.

Majac na uwadze powyzsze wzgledy, Minister przekonywat, ze godnosc¢ cztowie-
ka - przyrodzona, niezbywalna, réwna, jako zZrédlo praw - jest fundamentem naszego
systemu prawnego, ale rowniez fundamentem catej naszej cywilizacji, a do obowigz-
kow kazdego z nas nalezy obrona tej wartosci. Godnoéc jest takze jednym z dwéch
podstawowych (obok dobra wspélnego) dobr, zasad w Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej. Bez obrony tych wartosci trudno przeciwstawié si¢ negatywnym zjawiskom,
z ktérymi spotykamy sie od wielu lat, a mianowicie ze zjawiskiem deprawacji, de-
konstrukgji poje¢, ktore okreélaja podstawowe prawa, dobra przynalezne cztowie-
kowi, takie jak wolnos¢, zwigzana z nig réwnos¢ czy jeszcze bardziej zwigzana z nig
niedyskryminacja.

Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci nie kryt tego, ze w dzi-
siejszych czasach niezwykle wazne sa regulacje prawnomiedzynarodowe, ktére
maja na celu ochrone pokoju, 0séb krzywdzonych czy najstabszych. Natomiast




228

Jowita Sosnowska

z drugiej strony w ostatnich kilkudziesieciu latach dokonywata sie, réwniez na po-
ziomie miedzynarodowym, dekonstrukcja klasycznej koncepcji praw czlowieka,
prawa miedzynarodowego. Nastepuje proces odchodzenia od tych Zrédet, ktére
w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka byty deklarowane, jako ufundowane na
osobowym sposobie istnienia czlowieka, na ludzkiej godnosci. Niszczeniu ulegaja
takze korzenie, podstawy, na ktérych zbudowana jest nasza cywilizacja i kultura,
takze kultura prawna.

Wiceminister Sprawiedliwosci podkreslit, ze od wielu lat mamy do czynienia
réwniez z wojng na poziomie kulturowym, cywilizacyjnym, a termin cancel cul-
ture trafnie opisuje to, czego obecnie doswiadcza wiele 0s6b, czyli wykluczenia
ze wzgledu na Swiatopoglad, ktéry jest ufundowany na klasycznie rozumianych
dobrach, godnosci, wolnosci i rownosci cztowieka, rozumianych zgodnie z prawda,
zgodnie z adaequatio rei.

Jednoczesnie zaakcentowal w swoim wystapieniu, iz seminarium w zwiazku
z powyzszym jest przykladem tego, jak warto zastanawiac sie nad tymi podsta-
wowymi dla kazdego cztowieka dobrami - wolnoscig sumienia, wolnoécig religii.
Nawiazujac do stow $w. Jana Pawta II, ktéry méwil o wolnosci religii i sumienia jako
o podstawie rowniez wszelkich wolnosci, Minister podkreslil, ze wolnos¢ ta dotyczy
tych najbardziej przynaleznych cztowiekowi, najbardziej mu wewnetrznych débr,
takich jak relacja z Bogiem, z Absolutem, takich jak sumienie, wewnetrzny gtos,
mowiacy nam, co jest dobre, a co - zle, w aspekcie obiektywnych débr, wartosci
godnosci, wolnosci czy réwnosci.

Podsumowujac, dr Marcin Romanowski podziekowat Postance Péivi Résanen za
przygotowanie wystapienia i stowa, ktére zostang przez nig skierowane, poniewaz
ukazujg one, jak dzisiaj wolnos¢ religijna jest zagrozona. W historii Europy niejed-
nokrotnie ludzie ze wzgledu na swoje wyznanie, swéj Swiatopoglad fundowany na
chrzescijaristwie byli wysmiewani, ale i obecnie zdarzaja sie niepokojace przypadki
przesladowan i dyskryminacji na tle religijnym oraz ze wzgledu na wyznawane
poglady. Minister przywotat przyktad Rocco Buttiglione, ktéry zostat wykluczo-
ny z mozliwosci cztonkostwa w Komisji Europejskiej z uwagi na swoje poglady,
wyrazane przez niego w prywatnych publikacjach. Podsekretarz Stanu przytoczyt
réwniez sprawe pracownika Ikei, ktéry zostat zwolniony, dlatego Ze nie chciat
uczestniczy¢ w promocji postaw LGBT narzucanych przez pracodawce w sposéb,
ktory tamie prawa pracownicze oraz prawo do wolnosci i jest sprzeczny z zasada
niedyskryminacji. Mimo dzialania prokuratury, ktéra staneta w obronie pracownika,
w pierwszej instancji orzeczenie sagdu w swej istocie zaprzecza mozliwosci ochrony
wolnoéci sumienia i religii w miejscu pracy. Jednocze$nie Minister wyrazit nadzieje,
iz zapowiedziane odwotanie od orzeczenia sadu pierwszej instancji naprawi te
btedng interpretacje, bledne rozstrzygniecie. Dodat takze, ze w ostatnich latach takich
przykladéw jest wiele. Mimo ze prokuratura niejednokrotnie przedstawia zarzuty,
wnosi akt oskarzenia w sprawach ewidentnych, z pewnymi jednak wyjatkami, mamy
niestety interpretacje postaw sadéw, ktére ida w poprzek tresci kodeksu karnego
oraz konstytucyjnej ochronie wolnosci sumienia, wolnosci religii.
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Wiceminister Sprawiedliwosci stwierdzil, iz warto dysputowac, sprzeciwiac sie
blednym interpretacjom, ktére prowadza do deprawacji, deprecjonuja najbardziej
podstawowe wartoéci godnosci, wolnoéci, réwnosci, w szczegolnosci dzisiaj dysku-
towanej wolnosci stowa, wolnosci religii. Nasze zadanie to troska o dobro wspélne
oraz by te dobra, wartosci byty w kazdej wspdlnocie, réwniez w naszej wspdlnocie
narodowej, panistwowej, kultywowane, aby byly czyms nieustajacym. To zadanie
zaréwno instytugji paiistwowych, nauki, jak i mediow.

Na koniec Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci podkreslit, ze
cieszy sig, iz w takim gronie bedzie mozna dyskutowac o ochronie jednej z naj-
bardziej podstawowych wolnosci, wolnosci religii, wolnosci stowa i podziekowat
zgromadzonym za obecnos¢.

Nastepnie Dyrektor Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci prof. UKSW dr hab.
Marcin Wielec podziekowat Wiceministrowi Sprawiedliwosci za przekazane stowo,
wprowadzenie w tematyke seminarium i zapowiedziat panel publicystyczny. Zaprosit
takze do wystuchania wykladu Paivi Résanen z Finlandii.

Postanka Piivi Rdsdnen podczas swojego wystapienia przyblizyta problematyke
wartoéci chrzescijariskich i ich miejsca we wspdlczesnym Swiecie.

Na wstepie podzigkowala organizatorom wydarzenia za zaproszenie. Podkreslita
takze, ze przebywanie z bra¢mi i siostrami chrzescijanami sprawia jej radoé¢. Od 27 lat
jest cztonkinig parlamentu i przez caly ten czas pozostaje otwarta, dzieki wierze
i wartoéciom chrzeécijariskim. Od 2011 do 2015 r. sprawowata urzad Ministra Spraw
Wewnetrznych w Finlandii. Byla wowczas odpowiedzialna za funkcjonowanie or-
ganu policji, bezpieczenstwo wewnetrzne, migracje oraz sprawy koscielne. Od 2004
do 2015 r. pelnita funkcje Przewodniczacej finskiej partii Chrzescijaiiscy Demokraci,
a obecnie jest Przewodniczacg Parlamentarnej Grupy Chrzescijariscy Demokraci.

Studiowata medycyne na Uniwersytecie Helsinskim, a do 1995 r., gdy zostata
wybrana do Parlamentu Finlandii, pracowala jako lekarz. Niejednokrotnie miewata
rozterki etyczne, szczegodlnie zwigzane z aborcjg. W ten sposoéb zrodzilo sie jej zainte-
resowanie polityka. Pdivi Rédsdnen juz w trakcie studiow zdecydowala, Ze nie bedzie
podejmowata sie zabiegéw aborcyjnych. Jako mtoda lekarka brala udziat w debatach
publicznych dotyczacych aborcji, pisala na ten temat ksigzki, dawata wyklady, a takze
organizowata panele dyskusyjne. Obrona zycia nienarodzonych dzieci stanowi dla
niej, jako cztonkini parlamentu, najwyzszy priorytet.

Postanka zaakcentowala, ze na przestrzeni zaledwie kilku dekad wiara Finéw
w podstawowe dogmaty chrzescijariskie dramatycznie spadta. Natomiast w niedawno
opublikowanej ankiecie tylko 4% kobiet w wieku ponizej 35. roku zycia odpowiedzia-
to, ze wierzy w Jezusa. Obecnie, zar6wno w Finlandii, jak i w catej Europie, Zyjemy
w czasach, gdy presja, aby trzymac sie z dala od wptywu wiary chrzescijaniskiej, stale
roé$nie. Widoczna jest ona zaréwno w dyskusjach politycznych, jak i podejmowaniu
decyzji w kwestiach obrony zycia na bardzo wczesnym etapie czy jego zakornczenia.
Wyrazanie opinii na temat malzenistw pomiedzy kobietg i mezczyzng czy jedno-
plciowych aktach seksualnych, noszacych znamie grzechu, traktuje sie teraz jako
wyraz niepoprawnosci politycznej. Proba zburzenia systemu plci opartego na dwoch
rodzajach jest bolesna, zwlaszcza dla dzieci. Ta walka miedzy wartosciami w duzej
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mierze odbywa sie w warstwie jezykowej poprzez nadawanie nowych interpretacji
stowom takim jak: mito$¢, wolnosé, réwnosé czy nawet tecza. Pojecia np. mezczyzni
i kobiety, ojciec i matka sa obdarzone mifoscig oraz funkcjonuja tak dtugo, jak trwa
historia ludzkoci.

Majac na uwadze powyzsze wzgledy, Postanka uwaza, ze kilka ostatnich lat
bylo zaskakujacych i trudnych. Latem 2019 r. rozpoczat sie proces, ktdry zakonczyt
sie oskarzeniem Paivi Rédsénen o popelnienie trzech przestepstw. Zostata oskar-
zona o agitacje kryminalng przeciwko grupie mniejszo$ciowej, a przestepstwo to
jest zagrozone grzywna lub kara wiezienia na okres maksymalnie 2 lat. Postanka
stwierdzila, ze niepokoi ja mozliwoé¢ nalozenia na nig cenzury i zmuszenia do usu-
niecia z mediéw spolecznoéciowych postéw nawiazujacych do Biblii czy tez zakaz
publikacji jej tekstow. Réwnoczesénie problemem jest to, ze proces ten, bez nalozenia
jeszcze jakiejkolwiek kary, spowodowal samocenzure wéréd chrzescijan wierzacych
w Biblie. Wyrok sadu przynosi konsekwencje nie tylko dla wolnosci chrzescijan (do
wyrazania swoich przekonar), ale takze wszystkich, innych ludzi. W sadzie Pdivi
Résénen odwolywata sie do Konstytucji Finlandii, a takze do miedzynarodowych
konwencji gwarantujacych wolnos¢ stowa i wyznania. Poglad, za ktdry zostata oskar-
Zona, nie r6zni sie od przedstawionego w klasycznej doktrynie chrzescijariskiej. Jako
ze chrzescijanistwo stanowi dominujace wyznanie w Finlandii, uzasadnione jest
zalozenie, ze poglady takie szerzy sie we wspdlnotach religijnych w tym panstwie.
Przewodniczaca Chrzescijariskich Demokratéw nie przyznala sie do popelnienia
wykroczenia w odniesieniu do zadnego z zarzutéw. Jej teksty i publikacje, ktére beda
objete dochodzeniem, odnoszg sie do nauczania Biblii w kwestii malzenistwa, dzielenia
zycia pomiedzy kobietg i mezczyzna, jak réwniez nauk $w. Pawta Apostola na temat
aktéw homoseksualnych. Réwnoczesnie Postanka podkreslita, ze nauki dotyczace
malzenstwa i seksualnosci zawarte w Biblii opieraja sie na milosci blizniego, a nie
nienawisci do grupy ludzi.

Pdivi Résanen zauwazyta, ze podczas rozprawy sadowej Prokurator Generalna
za cel obrata rdzeni doktryny chrzescijanstwa. Stwierdzita ona bowiem, ze poglady
Postanki okreslane sg jako doktryna fundamentalistyczna, zawierajaca si¢ w stowach:
~Kochaj grzesznika, odrzu¢ grzech”. Prokurator uznala te doktryne za obrazliwa
i zniestawiajacg, poniewaz wedlug niej nie mozna rozgraniczy¢ tozsamosci cztowieka
ijego czynéw. Jedli potepia sie czyn, potepia sie tez cztowieka i traktuje sie go jako
gorszego. Zdaniem Poslanki, Prokurator prébowala zaprzeczy¢ podstawowemu
przestaniu Biblii, czyli nauczaniu o Prawie i Ewangelii. Postanka natomiast stwier-
dzita, ze Bog stworzyt wszystkich ludzi na swoje podobiefistwo. Wszyscy jesteSmy
tak samo wartos$ciowi, lecz wszyscy jestesmy tez grzesznikami. Godno$¢ ludzka nie
zostaje umniejszona przez popelnianie grzechéw, gdyz Bég nadal kocha cztowieka,
a potepia jedynie grzech. Bég tak ukochat wszystkich ludzi, Ze pozwolil swojemu
jedynemu Synowi cierpie¢ w imie kary za nasze grzechy i umrze¢ na krzyzu. Jezus
potepiat grzech, lecz kochal grzesznikéw. Péivi Résdnen spodziewa sie, ze proces
moze trafi¢ nawet przed Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Jest takze gotowa
broni¢ wolnosci stowa, a takze wolnosci wyznania. Wierzy, ze to jej powotanie i honor,
aby broni¢ podstawowych praw i wolnosci.
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W kolejnej czesci wykladu Przewodniczaca Chrzescijariskich Demokratéw od-
wolata sie do wywiadu z Prokurator Generalng, ktéry ukazal sie w firiskiej gazecie
~Helsinki News”. W wywiadzie Prokurator stwierdzita, Ze: ,Nawet jedli Pani Paivi
Résdnen zostanie skazana, to nie ma koniecznoéci usuwania Biblii z bibliotek, dyskusje
na jej temat wciaz sa dozwolone i mozna ja cytowac, lecz najwazniejsze jest to, czy
ktos sie zgadza z jej trescig” (ttumaczenie - J.S.). Postanka podkreslila, Ze w ten spos6b
Prokurator Generalna catkowicie odbiera prawo do posiadania opinii. Dla chrzescijan
Biblia to Stowo Boze i muszg oni mie¢ mozliwosé¢ wyrazania swego poparcia dla niej.
Jesli zaniechamy naszego prawa do méwienia glosno i publicznie, przyznawania
sie do naszej wiary, to przestrzert do méwienia ostatecznie si¢ zmniejszy. Im wiecej
bedziemy milcze¢ na temat nauk biblijnych w kwestii bolesnych zagadnien naszych
czaséw, tym silniejsza bedzie reakcja.

Podsumowujac swéj wyklad, Pédivi Rasdnen podkreslita, ze przepelnia ja wdziecz-
nosc¢ za wsparcie, ktdre otrzymata zaréwno w swoim kraju, jak i poza nim. Dzieki tej
sprawie wielu firiskich chrzescijan przebudzito sie, aby broni¢ wolnosci wyznania
ireligii. Obywatele Finlandii, a takze wiele Koscioléw oraz osobowosci z réznych
organizacji chrzeécijaniskich okazali silne poparcie w jej sprawie.

Na koniec Postanka dodala, ze sedziowie bedq musieli oceni¢ zwigzek miedzy
podstawowymi prawami i prawem karnym, a takze wzajemne powiazanie pomiedzy
wieloma podstawowymi prawami. Wyrok bedzie stanowit Zrédlo oraz precedens
wywierajacy wplyw na prawodawstwo w Europie.

Panel publicystyczny poprowadzil red. Pawel Lisicki. Dyskusja objeta takie
obszary tematyczne jak wolnos¢ stowa, wolnos¢ religii, poprawnos¢ polityczna, toz-
samos¢ plciowa oraz wartosci europejskie. W debacie wzieli udzial: red. Aleksandra
Rybinska oraz red. Grzegorz Goérny. Dyskusje rozpoczal red. Pawet Lisicki zadajac
pytanie, ktére przygotowal, przywotujac wystapienie Wiceministra Sprawiedliwosci
dr. Marcina Romanowskiego i Przewodniczacej Chrzescijariskich Demokratéw
w Finlandii Pdivi Rasdnen. Natomiast w kontekscie tego, jakimi warto$ciami kieruje
sie Zach6d, nawiazat do przykladu Stanéw Zjednoczonych, ktére ogtosity obszerne
sankcje na Rosje po napasci na Ukraing, ale jednoczesnie tego samego dnia pojawita
sie najdalej idaca proaborcyjna ustawa w dziejach tego parnstwa. Odpowiadajac
na pytania moderatora panelu, Pawla Lisickiego, panelisci wygtosili nastepujace
stanowiska.

* Red. Aleksandra Rybinska - opowiedziata o tym, do jakich wartoéci odwoluja
sie ludzie, ktorzy forsuja cenzure oraz poprawnos¢ polityczng. Podkreslita, ze
dzisiaj zasadniczy problem to skrajny indywidualizm, w ktérym czlowiek sam
kreuje siebie, to kim jest, a nastepnie zmusza pozostatych do uznania tego za fakt,
prawde oraz za rzeczywistos¢. Fragmentaryzacja, rozbicie spoleczeristwa jest ce-
lowym i zamierzonym dziataniem lewicy. Pojecia takie jak rasizm uniemozliwiaja
wolng debate i réwniez dla chrzescijan w tej debacie nie ma miejsca, poniewaz
odwolywanie sie do wartosci chrzescijariskich jest obrazliwe i nieakceptowal-
ne. Ostracyzm stanowi skuteczne narzedzie, dzieki ktéremu mozna wykluczy¢
wszystkich tych, ktérzy nie mieszcza sie w mainstreamie.
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* Red. Grzegorz Gérny - opowiedzial m.in. o roli praw uniwersalnych we
wspolczesnym $wiecie. Nawigzat takze do teorii zderzenia cywilizacji Samuela
Huntingtona, ktéry postawit teze, ze nie jest mozliwe istnienie paristw hybrydo-
wych cywilizacyjnie (np. Turcja i Ukraina). Redaktor podkreslil, iz po tego typu
kataklizmach jak II wojna $wiatowa, upadek komunizmu, koniec zimnej wojny
nastepuje zawsze powrét do wartosci uniwersalnych, do prawdy obiektywnej,
prawa naturalnego. Problemem jest dzisiaj réwniez to, ze wszyscy mowimy
o wartosciach europejskich, ale kazdy rozumie je inaczej. Jednoczesnie znajdujemy
sie dzi§ w sytuacji, w ktérej podlegamy procesom kulturowym prowadzacym,
przynajmniej na Zachodzie, do urawnilowki czy zglajszachtowania opinii pu-
bliczne;j.

* Red. Pawel Lisicki nawigzujac do wypowiedzi panelistow, zauwazyl, iz gdy-
bysmy postugiwali si¢ jezykiem neomarksistowskim, nie mielibySmy zadnego
instrumentu ani zadnej miary, w oparciu o ktéra moglibysmy pokazaé, co jest
dobre, a co - zle, Ze istnieja jakie$ uniwersalne prawa.

Panel profesorski poprowadzit prof. ASzWoj dr hab. Marek Bielecki. W czasie
obrad prelegenci zajeli si¢ kwestiami zwigzanymi z ekspresja religijng, wolnoscia
stowa, a takze chrystianofobia.

Pierwszym méwcg podczas panelu drugiego byt ks. prof. UMK dr hab. Piotr
Pawel Roszak (Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu), ktéry poprowadzit
prelekcje pt. ,Zrédta i formy chrystianofobii w Europie”. Wystapienie odnosito sie do
zjawiska chrystianofobii oraz jej potencjalnych Zrédet. Ksigdz Profesor zauwazyl, ze
aktualnie obserwujemy formy wyrazu tego, co okreslamy mianem chrystianofobii. Nie
zawsze mamy do czynienia z irracjonalnym lekiem przed chrzescijanstwem. Czasem
to lek bardzo racjonalny. W tym znaczeniu jest on przemyslany, uéwiadomiony i nie
przypomina klaustrofobii czy innych fobii, z jakimi spotykamy sie w zyciu codzien-
nym. Chrystianofobia zdaje si¢ by¢ pewna zorganizowana forma dyskryminacji na
coraz wiekszej ilosci pol interakgji zycia spolecznego. W ostatnim czasie pojawilo sie
wiele raportéw zwracajacych uwage na niepokojacy wskaznik, iz w wielu krajach
Swiata wzrasta tzw. spoteczna nienawié¢ do religii. Wokot niej tworzy sie swoista
klatka pojeciowa, ktéra wigze sie z pewna proba przejecia dyskursu i ofensywy
semantycznej. Proces dezinformacji, pewnych stereotypéw na temat chrzescijan
przez dyskryminacje rozpoczyna pewien niebezpieczny proces fizycznych atakow
na miejsca kultu, koécioty czy osoby duchowne.

Profesor KPSW dr hab. Joanna Taczkowska-Olszewska (Kujawsko-Pomorska
Szkota Wyzsza w Bydgoszczy) byla kolejnym méwca podczas seminarium nauko-
wego , Ekspresja religijna versus wolnos$¢ stowa”. Profesor wygtosita prelekcje pt.
,Przestanki udzielenia ochrony prawnej w zwiazku z korzystaniem z wolnosci wypo-
wiedzi”. W trakcie wystapienia opowiedziala o kwestii ochrony wolnosci wypowie-
dzi. Podkresdlila, Ze istnieja zwiazki pomiedzy wolnoscig stowa a wolnoscig religijna
i wolnoscig sumienia oraz Ze naleza one do katalogu praw podstawowych. Prawa
wolnosciowe to prawa, ktérych podstawowym elementem jest wolnoé¢ prawnie
chroniona, a wolnoscig prawnie chroniong jest wolnos¢ od zakazéw oraz nakazoéw.
Rola ustawodawcy polega natomiast na powstrzymaniu sie od ingerencji w sfere
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prawnie chronionych wolnosci. Na prawodawcy cigzy obowiazek ustanowienia norm,
ktore konkretyzuja ogdlny zakaz ingerencji oraz zapewniajg jednostce $rodki prawne
na wypadek bezprawnych interwengji ze strony czy to podmiotéw prywatnych, czy
tez panstwa w sfere wolnosci wypowiedzi, w sfere wolnosci religii.

Profesor Joanna Taczkowska-Olszewska zauwazyla, Ze ochrona wolnoéci, w tym
wolnoéci wypowiedzi oraz wolnosci wyznania i religii, ale takze zasada réwnosci
obywateli wobec prawa oraz zasady ochrony godnosci jako Zrédla tych praw sta-
nowig filar Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i aksjologicznie jej fundament.
Zastosowanie sankcji wobec osoby korzystajacej z wolnosci wypowiedzi z tego
powodu, ze ujawnia swoje przekonania religijne, oznacza ograniczenie kazdej z tych
wolnoéci, zar6wno wolnoéci wypowiedzi, jak i wolnosci religijnej. Zdaniem Profesor,
wolnoé¢é wypowiedzi powinna uzyskac ochrone w jej aspekcie gwarancyjnym, pole-
gajacym na potwierdzaniu przynaleznosci wolnoéci wypowiedzi do wartosci prawnie
chronionych, do tzw. pierwszego filaru praw i wolnosci, do praw pierwszej generacji
czy praw podstawowych, ale takze w aspekcie prawnopozytywnym, tj. wymagajacym
od panstwa realizacji obowigzkow o charakterze pozytywnym.

Kolejnym prelegentem podczas seminarium naukowego , Ekspresja religijna versus
wolnoé¢ stowa” byl prof. dr hab. Eugeniusz Sakowicz z Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyniskiego w Warszawie, ktéry wygtosil prelekcje pt. ,Ochrona uczué
religijnych w przestrzeni publicznej?”.

Profesor Eugeniusz Sakowicz przyblizyt uczestnikom seminarium problematyke
ochrony uczuc religijnych w przestrzeni publicznej, uderzenia w godnos¢ ludzi wiary
religijnej czy tez solidarnoéci w obronie religii ludzi wierzacych. Podkreslil, ze w pra-
wie kanonicznym nie pojawia si¢ termin , przestepstwo obrazy uczu¢ religijnych”,
istnieje jednak sformulowanie takie jak bezposrednie uderzenie w godnos¢ cztowieka.
Natomiast pafistwo prawa, a za takie uchodzi wspéiczesna demokracja, ma obowia-
zek broni¢ uczué religijnych swoich obywateli, gdy poddawane sa one atakom ze
strony ekstremalnych, bezwzglednych srodowisk, wyzutych z podstawowych uczu¢
ludzkich, wrazliwosci, empatii. Profesor zauwazyl, ze jesteémy $wiadkami glebokiego
kryzysu demokracji, przede wszystkim kryzysu antropologicznego. Czlowiek cenigcy
wartosci ogélnoludzkie nie musi by¢ tomistg, zeby ceni¢ wartosci - prawde, dobro,
piekno. Nie bedzie obrazat innych ludzi, nie bedzie naigrywat sie z ich wiary, kpit
z ich symboliki religijnej, ktéra dla nich jest swieta.

Na zakoriczenie seminarium naukowego , Ekspresja religijna versus wolnos¢
stowa” prof. UO dr hab. Pawel Sobczyk, Zastepca Dyrektora Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwosci podziekowal wszystkim uczestnikom za udzial w spotkaniu oraz
zaprosit do kolejnych spotkart naukowych. Zapewnit takze, ze badania nad podej-
mowang w czasie seminarium problematyka beda kontynuowane.







