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Konrad Czech’
Wyzwania w zakresie adjudykacyjnego
rozstrzygania sporéw miedzynarodowych
dotyczacych zmian klimatu

— w kierunku zacierania si¢ granic

prawa publicznego i prywatnego?™

1. WPROWADZENIE

Artykut analizuje zagadnienie adjudykacyjnego rozstrzygania sporéw miedzyna-
rodowych dotyczacych w spos6b bezposredni lub posredni problematyki zmian
klimatu!. Opracowanie odnosi sie gtéwnie do sporéw w konfiguracjach miedzypan-
stwowych i mieszanych, cho¢ w znacznym stopniu takze w prywatnych, mogacych
wystepowaé obok wcze$niej wymienionych. Z tego wzgledu w artykule uzywane
jest pojecie ,adjudykacyjnych” sposob6w rozstrzygania sporéw, ktére podkresla
potrzebe szerszego spojrzenia na omawiang problematyke niz tylko przez pryzmat
metod sadowych znanych prawu miedzynarodowemu. Istnieje szereg trudnosci
w zakresie holistycznego rozstrzygania sporéw dotyczacych zmian klimatu z uzy-
ciem typowych dla prawa miedzynarodowego metod sadowych, ktére wynikaja
-z jednej strony — z daleko posunietej specyfiki rezimu zmian klimatu, a z drugiej
strony, z proliferacji ,,konkurujacych” ze soba sadéw i trybunaléw miedzynaro-
dowych, jak i z pewnych ograniczefi stosowanych w nich procedur oraz praktyk
proceduralnych. Biorgc pod uwage, ze zjawisko zmian klimatu stanowi przedmiot

" Doktor nauk prawnych, LL.M. (NYU/NUS), adiunkt w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Europejskie-
go, Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyfiskiego w Warszawie, Polska, ORCID: 0000-0002-4854-3675,
e-mail: k.czech@uksw.edu.pl

" Data zgloszenia tekstu przez autora: 10.11.2020 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji:
13.10.2021 r.

! Jak podaje ostatni raport Miedzyrzadowego Panelu ds. Zmian Klimatu (Intergovernmental Panel on Climate
Change, IPCC), kazda z trzech dekad miedzy 1982 r. a 2012 r. byla cieplejsza niz jakakolwiek dekada przed
rozpoczeciem rewolucji przemystowej — zob. [IPCC, Climate Change 2014 Synthesis Report, Genewa 2014,
s. 2, https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/02/SYR_ARS_FINAL_full.pdf (dostgp: 5.09.2020 r.).
Zob. takze K. Marciniak, Zmiany klimatu jako wspdlna sprawa ludzkosci: wspélczesne wwarunkowania
migdzynarodowoprawne, ze szczegblnym uwzglednieniem Porozumienia paryskiego [w:] Wspdlne wartosci
prawa migdzynarodowego, europejskiego i krajowego, red. E. Cata-Wacinkiewicz, J. Menkes, Warszawa 2018,
s. 105-106; S.M. Christiansen, Climate Conflicts — A Case of International Environmental and Humanitarian
Law, Cham 2016, s. 5-6.
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troski i odpowiedzialnosci nie tylko pierwotnych podmiotéw prawa miedzynaro-
dowego, klarownym jest, ze dotychczasowe paradygmaty postepowan spornych
przed Miedzynarodowym Trybunatem Sprawiedliwosci (dalej MTS) nie wspétgraja
z potrzebami oraz wyzwaniami, przed ktérymi stojg niepafistwowi interesariusze
w procesie przeciwdzialania zmianom klimatu. Interesariuszami tymi sg organizacje
pozarzadowe (non-governmental organizations, NGO), spotecznosci rdzenne (ludy
tubylcze), korporacje ponadnarodowe (multinational corporations, MNC) czy
uczestnicy dotychczasowych mechanizméw rynkowych z art. 6 i art. 12 Protokotu
z Kioto do Ramowej Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu
(dalej Protokot z Kioto), wzglednie uczestnicy przyszlych mechanizméw rynkowych
po ich zastapieniu nowymi mechanizmami?. Aktualne paradygmaty metod sadowych
nie wspolgraja ponadto z interesami organizacji miedzynarodowych, w tym przede
wszystkim regionalnych, ktére ani nie mogg by¢ strong postepowan spornych, ani
nie mogg zabieral przed MTS glosu przez przedstawianie amici curiae.

Powyzej wskazane i inne oméwione w artykule wyzwania prowadza do wnio-
sku, ze kanoniczna analiza problematyki rozstrzygania sporéw miedzynarodowych
— prowadzona przez pryzmat metod ich rozstrzygania wymienionych w art. 33 Karty
Narodéw Zjednoczonych® — nie pozwala naswietli¢ petnego spektrum potencjalnych
sporéw prawnych dotyczacych zmian klimatu i sposobéw ich mozliwego rozstrzy-
gania. Procedury rozstrzygania spor6w miedzynarodowych na tle interpretacji lub
stosowania Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu*
(UNFCCQC) i Porozumienia paryskiego do Ramowej konwencji Narodéw Zjedno-
czonych w sprawie zmian klimatu® — uregulowane odpowiednio w art. 14 UNFCCC
i art. 24 Porozumienia paryskiego, ktérych litera jest inspirowana art. 33 KNZ
— odnoszg sie tylko do niewielkiego wycinka sporéw miedzynarodowych na tle
zmian klimatu, jakimi sg spory miedzypanstwowe. Tego rodzaju spory — sprawy
przed miedzynarodowymi sagdami i trybunalami bezposrednio dotyczace proble-
matyki zmian klimatu — wydaja si¢ mniej prawdopodobne niz sprawy inicjowa-
ne w konfiguracjach mieszanych lub prywatnych przez podmioty niepanstwowe
na forach innych niz zarezerwowane dla pafistw. Te ostatnie spory moga niekiedy
dotyczy¢ tych samych stanéw faktycznych, co spory na forum MTS lub arbitrazu
miedzypanstwowego. Mogg takze co najmniej posrednio dotyczyé problematyki
klimatycznej, tj. posiadaé elementy klimatyczne umozliwiajace uzyskanie wypowie-
dzi orzeczniczej na temat zmian klimatu. Innymi stowy, wielopostaciowo$¢ sporéw
dotyczacych na rézne sposoby zmian klimatu powoduje, ze wiekszo$¢ sporéw

o

Protokoét z Kioto do Ramowej Konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, sporzadzony
w Kioto 11.12.1997 r. (Dz.U. z 2005 r. Nr 203, poz. 1684). Umowa ta nadal obowiazuje, cho¢ ,,politycz-
na i formalna” przysztos¢ Protokotu z Kioto i Poprawki dauhariskiej jest niepewna — zob. K. Marciniak,
Zmiany... [w:] Wspdlne..., s. 119 (z racji obowigzywania czynione beda odniesienia do Protokotu z Kioto
w niniejszym artykule). Obecnie negocjowane s3 nowe mechanizmy rynkowe, ktore zastapia mechanizmy
Protokotu z Kioto.

Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci i Porozumienie
ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodow Zjednoczonych (Dz.U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90) — dalej
KNZ.

IS

Ramowa konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, sporzadzona w Nowym Jorku
9.05.1992 r. (Dz.U. z 1996 r. Nr 53, poz. 238).

Porozumienie paryskie do Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, spo-
rzadzone w Nowym Jorku 9.05.1992 r., przyjete w Paryzu 12.12.2015 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 36) — dalej
Porozumienie paryskie.
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mogacych generowac transgraniczne sprawy z elementami klimatycznymi wymy-
ka si¢ znanej z prawa miedzynarodowego analizie na kanwie klasycznych metod
tzw. international dispute settlement (IDS). Co wiecej, niezaleznie od waskiego
zakresu zastosowania, metody sgdowe wdrazane w konfiguracjach state-to-state
majg wady takie jak chociazby brak mozliwosci zapewnienia wykonalno$ci wyrokom
wydawanym w arbitrazu miedzypanistwowym czy niedostateczne wykorzystanie
bieglych w sprawach przed MTS.

Odpowiedzig na zidentyfikowane problemy moze by¢ w przysztosci, m.in.
konsolidacja réznego rodzaju postepowan spornych (spraw z elementami klima-
tycznymi) prowadzonych paralelnie w rozmaitych konfiguracjach i dotyczacych
tego samego stanu faktycznego w jeden wielostronny spér arbitrazowy (choéby pod
auspicjami Stalego Trybunatu Arbitrazowego, STA) o cechach mieszanych (zarazem
publiczno- i prywatnoprawnych). Do promocji tego rodzaju mozliwosci wydaje sie
dazy¢ aktualnie nie tylko STA, ale takze inne instytucje arbitrazowe, szczegdlnie
Miedzynarodowa Izba Handlowa (International Chamber of Commerce, ICC),
ktéra jako pierwsza w historii organizacja sektora prywatnego uzyskata w 2016 r.
status obserwatora prac Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodéw Zjedno-
czonych (ZO ONZ)°. Nalezy spodziewaé sie wzrostu liczby spraw z elementami
klimatycznymi, czego efektem ubocznym moze by¢ dynamizacja zacierania sie granic
miedzy domeng prawa publicznego a prywatnego w zakresie IDS (odchodzenie
od stricte publicznoprawnych metod na rzecz metod mieszanych, wdrazanych
z udzialem pafistw pod egida instytucji prywatnych takich jak ICC, z wykorzysta-
niem ich prywatnoprawnych procedur, ktére przewiduja réznego rodzaju formy
partycypacji w postepowaniach spornych dla wszystkich interesariuszy w procesie
walki ze zmianami klimatu).

2. ZALOZENIA | STRUKTURA ANALIZY ZAGADNIENIA

Na potrzeby artykutu przyjeto, ze wypracowanie sprawnych sposobéw rozstrzygania
sporéw miedzynarodowych dotyczacych problematyki klimatycznej, w tym metod
adjudykacyjnych, jest pozadane w celu zapewnienia efektywnos$ci prawnomiedzy-
narodowemu rezimowi odnoszacemu si¢ do tych zmian’. Zarazem przedstawiona
przez Miedzynarodowe Stowarzyszenie Prawnikéw (International Bar Association,
IBA) w raporcie Achieving Justice and Human Rights in an Era of Climate Disruption
(dalej Raport IBA 2014) koncepcja climate justice nakazuje spojrze¢ na postepo-
wania adjudykacyjne szerzej niz tylko przez pryzmat sporéw w konfiguracjach
miedzypanstwowych®. Kladzie ona nacisk na zapewnienie nie tylko pafistwom,
ale takze jednostkom praw materialnych i proceduralnych niezbednych do wiacze-
nia sie w walke ze skutkami zmian klimatu na poziomie krajowym, regionalnym

¢ Rezolucja ZO ONZ z 13.12.2016 r. Nr A/RES/71/156. Zob. takze ICC, ICC granted UN Observer Status,
https://iccwbo.org/media-wall/news-speeches/un-general-assembly-grants-observer-status-international-
chamber-commerce-historic-decision/ (dostgp: 5.09.2020 r.).

Niemniej zob. D. French, L. Rajamani, Climate Change and International Environmental Law: Musings on
a Journey to Somewbere, “Journal of Environmental Law” 2013/3, t. 25, s. 451-452. Zob. takze D. Bodansky,
The Role of The International Court of Justice in Addressing Climate Change: Some Preliminary Reflections,
“Arizona State Law Journal” 2017, t. 49, s. 692-693.

8 Zob. IBA, Achieving Justice and Human Rights in an Era of Climate Disruption, Londyn 2014, s. 2-3, https://

www.ibanet.org/MediaHandler?id=0f8cee12-ee56-4452-bf43-cfcab196cc04 (dostep: 14.10.2021 r.).
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i miedzynarodowym’. Nie powinno budzié¢ watpliwosci, ze rozwoj wigzacych
metod rozstrzygania sporéw miedzynarodowych — nie tylko miedzypanstwowych
— moze przyczynic si¢ do zwigkszania $wiadomo$ci zagrozeh wynikajacych ze zmian
klimatu (dzigki czgstszym i bardziej wymownym wypowiedziom orzeczniczym
w tym przedmiocie byé moze zjawisko zmian klimatu przestanie by¢ negowane).

Postrzeganie omawianych metod jako peryferyjnych w niehierarchicznym
i w znacznym stopniu konsensualnie zbudowanym systemie prawa miedzynaro-
dowego, w tym w prawie §rodowiska, powinno zmienié si¢ na rzecz czestszego
dostrzegania ich istotnej roli we wprowadzaniu tego prawa w zycie. Znaczenie
sagdowych metod rozstrzygania sporéw miedzynarodowych w rezimie zmian kli-
matu bedzie stopniowo wzrastaé wraz z zaostrzaniem si¢ problemu zmian klimatu
i wzrastajacg niepewnoscig co do mozliwos$ci podtrzymywania dotychczasowych
konsensusow. ,, Iransakcyjna” optyka metod dyplomatycznych, przede wszyst-
kim negocjacji, moze zawodzi¢ w sytuacji, gdy pole do ustepstw pozwalajacych
na poszukiwanie miedzynarodowych kompromiséw kurczy si¢ wobec narastania
zjawiska zmian klimatycznych!?. Fakt, ze pafistwa niechetnie godzg sie na wszelkie
klauzule IDS w zawieranych umowach miedzynarodowych ani nie przekresla zna-
czenia omawianej problematyki, ani nie zwalnia z potrzeby poszukiwania nowych
rozwigzah w zakresie optymalnej architektury proceduralnej metod sadowych,
ktéra lepiej odpowiadaé bedzie na aktualne potrzeby, przetamujac dotychczasowe
kanony mySlowe!!. Cho¢ wigc trafne jest znane twierdzenie, ze ,rozstrzyganie
sporow jest dla prawa miedzynarodowego tym, czym jest patologia dla medycyny
(...)”, przez co bywa spychane na margines nauki prawa miedzynarodowego,
niedowarto$ciowywanie tej materii w walce ze zmianami klimatu, szczegdlnie roli
metod adjudykacyjnych, a takze ograniczanie ich analizy jedynie do konfiguracji
state-to-state powinno si¢ zmieni¢'2. Niniejszy artykut dgzy do zmiany narracji
deprecjonujacej postepowania sporne i do przedstawienia nowego spojrzenia na ich
optymalny ksztalt.

We wskazanym wyzej celu opracowanie najpierw omawia: a) cechy prawno-
miedzynarodowego rezimu zmian klimatu, ktére determinujg specyfike sporow
dotyczacych problematyki klimatycznej (pkt 3), nastepnie b) przybliza wieloposta-
ciowy i wielojurysdykeyjny charakter sporéw na tle tego samego stanu faktycznego,
ktorego efektem jest mozliwo$¢ rozpoczecia w zwigzku z nim wigcej niz jednej
sprawy z elementami klimatycznymi, w tym spraw z udzialem jednostek (pkt 4),
po czym ¢) omawia proceduralne mankamenty wykorzystania sgdowych metod IDS
z UFCCC w celu pozyskania wypowiedzi orzeczniczych na temat zmian klimatu,

° IBA, Achieving..., s. 2.

10 Zob. szerzej C. Romano, International Dispute Settlement [w:] Oxford Handbook of International Envi-
ronmental Law, red. D. Bodansky, J. Brunnée, E. Hey, Oksford 2008, s. 1037-1038; D. Bodansky, The
Role..., s. 692. Na tle relacji metod dyplomatycznych 1 sadowych zob. E. Lis, Miejsce negocjacji w pokojo-
wym zalatwianiu sporéw [w:] Prawo migdzynarodowe — ldee a rzeczywistosé, red. E. Cata-Wacinkiewicz,
‘Warszawa 2018, s. 310-311, 317, 327-328.

1 Co do niecheci do zawierania klauzul IDS zob. A.T. Guzman, The Cost of Credibility: Explaining Resistance
to Interstate Dispute Resolution Mechanisms, “The Journal of Legal Studies” 2002/2, t. 31, s. 304. Zob.
takze B. Koremenos, If Only Half of International Agreements Have Dispute Resolution Provisions, Which
Half Needs Explaining?, “The Journal of Legal Studies” 2007/1, t. 36, s. 190.

12 C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1037. Niemniej zob. D. Bodansky, The Role...,
s. 712. Czesto twierdzi sig, ze skuteczng alternatywa dla IDS s3 postepowania sadowe przed sadami krajo-
wymi — zob. D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 453; D. Bodansky, The Role..., s. 699.
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jak tez potencjalne zalety i wady wykorzystania niekiedy arbitrazu inwestycyjnego
w sprawach z elementami klimatycznymi (pkt 5 i 6), aby na koniec d) wskaza¢ na po-
trzebe uwzgledniania w przysztych porozumieniach klimatycznych roli podmiotéw
niepanstwowych w walce ze zmianami klimatu i oméwié¢ prawdopodobny wzrost
znaczenia instytucji oraz procedur arbitrazowych w rozstrzyganiu wielostronnych
sporow dotyczacych problematyki klimatycznej (pkt 7).

3. CECHY PRAWNOMIEDZYNARODOWEGO REZIMU ZMIAN KLIMATU

Najwazniejsze jest to, aby akty prawne sktadajace sie na rezim prawny zmian klimatu
zostaly wspomniane na wstepie, a sg3 nimi UNFCCC i umowy uzupelniajace jej
ramifikacje, czyli Protokét z Kioto oraz Porozumienie paryskie (rezim zmian klimatu
sensu stricto). Analityczne oméwienie ich celow i kluczowych postanowien, w tym
charakteru zawartych w nich zobowiazaf migdzynarodowych, dla kazdej z tych
umoéw z osobna nie jest mozliwe w tym artykule — spowodowatoby jego nadmierne
rozbudowanie®®. Zamiast tego zostana ponizej wskazane syntetycznie jedynie takie
cechy rezimu zmian klimatu — oraz szerzej migdzynarodowego prawa srodowiska
— ktére beda rzutowaé na charakter sporéw prawnych na tle zmian klimatu.

Po pierwsze, rezim prawa zmian klimatu, bedgc wro$niety w miedzynarodowe
prawo Srodowiska, niejako ,,dziedziczy” trapigce je problemy, nawet jesli uznaé, ze pod
pewnymi wzgledami przejawia interesujgce odrebnosci'®. Tak jak miedzynarodowe
prawo Srodowiska z pewnoscig nie jest samowystarczalnym porzadkiem prawnym
(self-contained regime), tak tez nie jest nim rezim zmian klimatu oparty na UFCCC?,
Obok podstawowych uméw miedzynarodowych wskazanych wyzej, szerzej rozu-
mianej problematyki ochrony klimatu i atmosfery dotycza umowy niezalezne od ram
UFCCC', pewne znaczenie w tej dziedzinie majg dodatkowo inne wielostronne
umowy mi¢dzynarodowe, w tym takie, ktorych nie zalicza si¢ do miedzynarodowego
prawa Srodowiska, jak np. Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawie morza!”. Nie
powstata wyspecjalizowana organizacja systemu NZ, ktéra czuwataby nad spojnym
rozwojem tego rezimu. Wobec dekoncentracji relewantnych norm prawa mig¢dzyna-
rodowego — faktu ich ulokowania w szeregu uméw — wydaje sie, ze terminu ,,rezim

13 Szerzej zob. K. Marciniak, Zmiany... [w:] Wspdlne...,s. 116 i n.

14 Za cechy specyficzne mozna uznaé¢ odchodzenie od typowego dla prawa srodowiska réznicowania zobowigzan
panstw w zaleznosci od stopnia ich rozwoju i liberalizacje rozumienia pojecia ,konsensusu” koniecznego
do podejmowania decyzji przez konferencje stron — zob. D. French, L. Rajamani, Climate Change...,
s. 439-440 1 449.

15 Tak A. Boyle, Relationship Between International Environmental Law and Other Branches of International
Law, [w:] Oxford Handbook..., s. 125 i n. Zob. odmiennie M. Medvedieva, T. Shevchenko, 1. Sopilko,
A. Guliiev, S. Bilotsky, L. Nevara, A. Lovin, D. Sirokha, Fragmentation and Synergies in International Climate
Change Regime, “Journal of Legal, Ethical and Regulatory Issues” 2018/3, t. 21, s. 4.

16 Niezalezne od UFCCC s3 choéby Konwencja o ochronie warstwy ozonowej sporzadzona w Wiedniu
22.03.1985 r. (Dz.U. z 1992 r. Nr 98, poz. 488) i Protok6t montrealski w sprawie substancji zubazajacych
warstwe ozonowg sporzadzony w Montrealu 16.09.1987 r. (Dz.U. z 1992 r. Nr 98, poz. 490). Zob. szerzej
M. Medvedieva, T. Shevchenko, I. Sopilko, A. Guliiev, S. Bilotsky, L. Nevara, A. Lovin, D. Sirokha, Frag-
mentation..., s. 4 i n. Zob. takze IBA, Achieving..., s. 64.

17 Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawie morza sporzadzona w Montego Bay 10.12.1982 r. (Dz.U. 2002
Nr 59, poz. 543). Problematyce relacji tej konwencji do zjawiska zmian klimatu po$wigcony zostal numer
specjalny czasopisma ,,The International Journal of Marine and Coastal Law” przygotowany pod red.
M. McCreath, A.R.Maggio (“The International Journal of Marine and Coastal Law 20197, Special Issue:
Climate Change and the LOSC 2019/3, t. 34). Zob. takze W.C.G. Burns, Potential Causes of Action for
Climate Change Damages in International Fora: The Law of the Sea Convention, “McGill Journal of Susta-
inable Development Law” 2006/1, t. 2,s. 28 i n.
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zmian klimatu” mozna uzywac réwniez w szerszym znaczeniu w odniesieniu do zbioru
wszystkich norm adresujacych zagadnienia ochrony przed globalnym ociepleniem,
ochrony warstwy ozonowej, ochrony atmosfery, czy dotyczacych wielkoskalowych
modyfikacji pogody. Problematyka zmian klimatu przenika zreszta nie tylko do mie-
dzynarodowego prawa morza, lecz takze m.in. do sfery praw czlowieka'®. Proces
ten prowadzi do dwukierunkowego oddziatywania, rodzgc mozliwe konflikty lub
synergie norm prawnych®. Wskazuje sie na mozliwo$¢ pozwania pafistwa w zwigzku
z nadmierng emisjg gazéw cieplarnianych przez jednostke na jednym z foréw odpo-
wiednich dla ochrony praw cztowieka?. Jednoczesnie stosowanie norm prawnych
tworzacych rezim zmian klimatu nie moze odbywac si¢ w ,,ideologicznej prézni”,
w tym w oderwaniu od szeroko pojmowanej problematyki praw cztowieka. Symp-
tomatyczna wydaje si¢ pod tym wzgledem preambuta do Porozumienia paryskiego.
Stwierdzono w niej m.in., ze strony Porozumienia paryskiego ,,podejmujac dziatania
dotyczace zmian klimatu, powinny respektowaé, promowac i uwzgledni¢ swoje od-
powiednie zobowigzania dotyczace praw cztowieka, prawa do zdrowia, praw ludéw
rdzennych, spolecznosci lokalnych (...)”. Problematyke zmian klimatu mozna réwniez
analizowa¢ z perspektywy miedzynarodowego prawa humanitarnego®'. Wszystko
to oznacza, ze na plaszczyznie miedzynarodowej dochodzi do niekontrolowanego
rozproszenia relewantnych dla problematyki zmian klimatu norm miedzy co najmniej
kilka lub kilkanascie uméw miedzynarodowych, sposréd ktérych czes¢ zaliczana jest
do odmiennych dziatéw prawa miedzynarodowego.

Dywersyfikacja umiejscowienia relewantnych norm jest efektem rozwoju prawa
traktatowego w kierunku licznych podsystemdw, ktérych historyczne i funkcjonalne
zr6znicowanie powoduje, ze w ich ramach mogg powstawaé normy prawne adre-
sujace to samo zjawisko z odmiennych perspektyw — wpisuje sie ona w zagadnienie
fragmentacji prawa miedzynarodowego®. Wszystko to idzie w parze z brakiem jed-
nego wyspecjalizowanego organu sgdowego, ktéry zapewnialby harmonijny rozwo;
zbioru norm odnoszacych si¢ do zmian klimatu — dotyczy to rowniez bardziej gene-
ralnie calego miedzynarodowego prawa srodowiska (zjawisko tzw. fragmentation of
interpretation albo fragmentation of jurisdiction)®. W historii miedzynarodowego

18 Zob. szerzej A. Boyle, Human Rights and the Environment: Where Next?, “The European Journal of
International Law” 2012/2, t. 23, s. 613 i n.; T. Koivurova, S. Duyck, L. Heinidmiki, Climate Change
and Human Rights [w:] Climate Change and the Law, red. E. Hollo, K. Kulovesi, M. Mehling, Dordrecht
—Heidelberg-Nowy Jork-Londyn 2013, s. 287 i n. Zob. takze IBA, Achieving..., s. 6, 41-43, 66—69.

Y M. Medvedieva, T. Shevchenko, 1. Sopilko, A. Guliiev, S. Bilotsky, L. Nevara, A. Lovin, D. Sirokha,
Fragmentation...,s. 9.

20 Zob. E.A. Posner, Climate Change and International Human Rights Litigation: A Critical Appraisal, “University
of Pennsylvania Law Review” 2007/6, t. 155, s. 1926, 1929 i n. Jedna z ciekawszych préb wykorzystania
instytucji ochrony praw cztowieka byta petycja Inuitéw do Miedzyamerykanskiej Komisji Praw Czlowieka
22005 r., https://earthjustice.org/sites/default/files/library/legal_docs/petition-to-the-inter-american-commiss-
ion-on-human-rights-on-behalf-of-the-inuit-circumpolar-conference.pdf (dostep: 12.09.2020 r.). Zob. szerzej
co do probleméw w takich sporach: O. Quirico, Climate Change and State Responsibility for Human Rights
Violations: Causation and Imputation, “Netherlands International Law Review” 2018/2, t. 65, s. 189 i n.

21 Zob. szerzej S.M. Christiansen, Climate..., s. 6 oraz 194 i n.

22 Zob. Raport Grupy Badawczej Komisji Prawa Migdzynarodowego (red. M. Koskenniemi), Fragmentation
of International Law: Difficulties Arising From the Diversification and Expansion of International Law,
s. 10-11, https://legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_1682.pdf (dostgp: 12.09.2020 r.). Na tle
rozdrobnienia regulacji zmian klimatu zob. H. van Asselt, Managing the Fragmentation of International
Climate Law [w:] Climate Change..., s. 331-332.

2 Zob. E. Cata-Wacinkiewicz, Fragmentacja prawa migdzynarodowego — sposoby pojmowania i relacje migdzy
pojeciami i zjawiskami [w:] Fragmentacja prawa migdzynarodowego, Warszawa 2018, s. 25 (pdf). Zob. takze
H. van Asselt, Managing... [w:] Climate Change..., s. 345.
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prawa $rodowiska znane sg przypadki wydawania przez sady i trybunaly sprzecz-
nych rozstrzygnieé, niczym np. w sprawie Southern Bluefin Tuna**. Przy okazji tej
sprawy wypada notabene wspomnieé, ze niewykluczone jest, iz pewnymi aspekta-
mi zjawiska zmian klimatu, np. wzrostem poziomu morz, zajmie si¢ w przysziosci
Miedzynarodowy Trybunal Prawa Morza (postrzegany niekiedy jako merytoryczna
konkurencja dla MTS, z uwagi na bardziej progresywne podejscie do probleméw
prawa Srodowiska)?. Niestety, nie znalazt uznania ani forsowany od lat 90. XX w.
pomyst powotania wyspecjalizowanego miedzynarodowego sadu, ktéry rozpatry-
walby wylacznie sprawy z zakresu prawa Srodowiska (International Environmental
Court), ani pomyst utworzenia trybunatu klimatycznego (Climate Justice Tribunal),
ktéry przedstawiono podczas negocjowania Porozumienia paryskiego®. Brak takiego
organu nie pozwala uzna¢ rezimu zmian klimatu za samowystarczalny. Co za tym
idzie, jak twierdzg Duncan French i Lavanya Rajamani trudno méwic o ,,prawie zmian
klimatu”, gdy normy prawne dotyczace tego zjawiska s3 tak dalece rozproszone,
ze moga by¢ poddawane interpretacji na odmiennych ptaszczyznach przez co najmnie;j
kilka organéw sadowych?’. Choé wigc termin ,,rezim zmian klimatu” odnoszony jest
w pierwszej kolejnosci do UNFCCC, Protokotu z Kioto i Porozumienia paryskiego,
to trzeba pamietal, ze umowy te nie wyczerpuja zbioru norm relewantnych dla zja-
wiska zmian klimatycznych, a spory dotyczace stosowania tych norm mogg trafiaé
do szeregu sadéw i trybunatéw. Spory niedotyczace bezposrednio problemu zmian
klimatu — jak np. sprawa The South China Sea Arbitration miedzy Filipinami a Chi-
nami*® — mogg stanowi¢ pewien asumpt do uzyskania niekiedy wpadkowych, lecz
waznych w kontekscie przeciwdziatania zmianom klimatu wypowiedzi orzeczniczych.

Po drugie, skupiajac sie na rezimie zmian klimatu w $cistym znaczeniu, historia
negogjacji UNFCCC, Protokotu z Kioto i Porozumienia paryskiego®, jak réwniez na-
wet pobiezna analiza jezykowa ostatniego z tych instrumentéw?® pozwala dostrzec,

24 Zob. postanowienie Miedzynarodowego Trybunalu Prawa Morza z 27.08.1999 r., Southem Bluefin Tuna (New
Zealand v. Japan; Australia v. Japan), Provisional Measures, ITLOS Reports 1999, s. 280; wyrok Trybunatu Arbi-
trazowego z 4.08.2000 r., Southern Bluefin Tuna Case between Australia and Japan and between New Zealand
and Japan, Award on Jurisdiction and Admissibility, “Reports of International Arbitral Awards” 2000, t. XXIII,
s. 1-57. Zob. takze S. Marr, The Southern Bluefin Tuna Cases: The Precautionary Approach and Conservation
and Management of Fish Resources, “European Journal of International Law” 2000/4, t. 11,s. 81 in.

25 Zob. P. Sands, Climate Change and the Rule of Law, wyktad w Sadzie Najwyzszym Zjednoczonego Kro-
lestwa z 17.09.2015 r., s. 10, 20, https://www.supremecourt.uk/docs/professor-sands-lecture-on-climate-
change-and-the-rule-of-law.pdf (dostep: 14.08.2020 r.); J. Juste-Ruiz, The International Court of Justice
and International Environmental Law [w:] International Courts and the Development of International Law,
red. N. Boschiero et al., Haga 2013, s. 399-400. Zob. takze IBA, Achieving..., s. 13, 143.

26 Zob. C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook...,s. 1054; M. Wewerinke-Singh, C.E.J. Doebbler,
The Paris Agreement: Some Critical Reflections on Process and Substance, “The University of New South
Wales Law Journal” 2016/4, t. 39, s. 1514. Zob. takze IBA, Achieving...,s. 15, 85-86.

27 D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 453. Niemniej zob. K. Kulovesi, Exploring the Landscape of
Climate Law and Scholarship: Two Emerging Trends [w:] Climate Change...,s. 31.

28 Wyrok Trybunatu Arbitrazowego z 12.07.2016 r., South China Sea Arbitration (Philippines v China), STA
Sprawa Nr 2013-19, s. 373 i n. Zob. takze F.-K. Phillips, S. Maciunas, How a Fight Over South China
Islands Led to Climate Win, https://www.cigionline.org/articles/how-fight-over-south-china-islands-led-
climate-win (dostep: 22.09.2020 r.); J.E. Vifales, The Influence of Environmental Protection on the Fabric
of International Law [w:] Global Justice, Human Rights and the Modernization of International Law, red.
R. Pisillo Mazzeschi, P. De Sena, Cham 2018, s. 262-263.

29 Zob. D. Bodansky, The Legal Character of the Paris Agreement, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=2735252 (dostep: 12.09.2020 r.).

30 Gtownie zabiegi jezykowe stuzace obnizeniu stopnia obligatoryjnosci — zob. J. Werksman, Remarks on
the International Legal Character of the Paris Agreement Agreement, “Maryland Journal of International
Law” 2019/1, t. 34, s. 349 i 355; M. Wewerinke-Singh, C.F.J. Doebbler, The Paris Agreement..., s. 1496;
K. Marciniak, Zmiany... [w:] Wspdlne..., s. 123-124.
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ze ich powstawaniu towarzyszyty spory o optymalny model zobowigzaf prawnych.
Zderzajace sie koncepcje prowadzity do negocjacyjnych impaséw i kompromiséw,
przekuwanych na zapisy traktatowe o zréznicowanych poziomach ,twardosci”
(hardness). Jest to szczegdlnie dostrzegalne na przyktadzie Porozumienia paryskie-
go, ktére bywa krytykowane jako umowa nadmiernie ogdlnikowa, przyzwalajaca
na nadmierny ,woluntaryzm” jej stron’!. Poklosiem tego stanu rzeczy jest duza rola
odgrywana w rozwoju rezimu zmian klimatu przez decyzje Konferencji Stron Ra-
mowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu (Conference
of the Parties, COP), ktore, co do zasady, przejawiajg charakter klimatycznego sofft
law*. W efekcie, rezim zmian klimatu mozna w pewnym uproszczeniu okresli¢
mianem swoistego amalgamu traktatowego hard law, lecz czesto na do$¢ niskim
poziomie szczegbtowosci, nasyconego ,,miekkimi” kompromisowymi zapisami, a tak-
ze formalnie niewiazacego soft law, ktdrego nieformalne znaczenie jest jednak nie
do przecenienia®*. Komponent soft laww dynamizuje adaptowanie siec omawianego
rezimu do zmieniajacych si¢ potrzeb spotecznosci miedzynarodowej, pozwala on
na lepsze rozumienie hard law, umozliwia uelastycznienie niektérych zobowigzan
panstw, a ponadto ufatwia zapewnianie zgodnosci dziatan stron z ich zobowigzania-
mi**, Przykladowo dla tej ostatniej funkgji, dzieki decyzji COP 7 (tzw. Porozumienia
z Marrakeszu), stworzono Compliance Committee zajmujacy sie wspomaganiem,
promowaniem oraz egzekwowaniem realizacji obowigzkow stron Protokotu z Kioto®.
Na gruncie Porozumienia paryskiego istotny dla zilustrowania tej funkgji jest art. 15,
kt6ry przyznaje COP stuzacemu jako Spotkanie Stron (Meeting of the Parties, MOP)
mandat do ustanowienia procedur komitetu eksperckiego majacego za zadanie ,,uta-
twiaé wdrazanie (...) Porozumienia i promowacé przestrzeganie jego postanowien”.

Ztozony charakter rezimu zmian klimatu podwaza jednak zasadno$¢ wykorzy-
stywania tradycyjnych metod adjudykacyjnych w celu rozstrzygania przysztych
sporow (np. przed MTS). Nie do$é, ze niski stopiefi ,,twardosci” zapisOw trakta-
towych moze utrudniaé stwierdzenie ich naruszenia, to dodatkowo — przynajmniej
w teorii — moze powstaé problem statusu soft law w przysztych postepowaniach
adjudykacyjnych®. Jednocze$nie dziatania COP stwarzaja tzw. endogenng — dostep-

31 1. Rajamani, The 2015 Paris Agreement: Interplay Between Hard, Soft Law and Mixed Obligations, “Journal
of Environmental Law” 2016/2, t. 28, s. 337-338.

32 D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 443 i n.

3 D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 444. Zob. takze A. Vihma, Analyzing Soft Law and Hard
Law in Climate Change [w:] Climate Change..., s. 146 i n.

3 Zob. F.A. Cardenas Castaneda, A Call for Rethinking the Sources of International Law: Soft Law and the
Other Side of the Coin, “Anuario Mexicano de Derecho Internacional” 2013, t. XIIL, s. 365-366 i 388;
D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 444-445.

35 Decyzja COP 24/CP7.z 10.11.2001 r., https://unfccc.int/sites/default/files/resource/docs/cop7/13a03.pdf (do-
step: 12.09.2020 r.). Zob. szerzej M. Doelle, Compliance and Enforcement in the Climate Change Regime [w:]
Climate Change..., s. 166; S. Urbinati, Non-compliance Procedur under the Kyoto Protocol, “Baltic Yearbook of
International Law™ 2003, t. 3, s. 232, 234-235; M. Montini, The Kyoto Protocol in the International Environ-
mental Law Context and the Post-2012 Scenario [w:] Developing CDM Projects in the Western Balkans Legal
and Technical Issues Compared, red. M. Montini, Dordrecht-Heidelberg-Londyn-Nowy Jork 2010, s. 16-18.

36 Zob. szerzej F.A. Cérdenas Castafieda, A Call for Rethinking..., s. 358-360. Niemniej zob. A. Cardesa-
-Salzmann, Non-Compliance Procedures in Multilateral Environmental Agreements: Weaknesses® Diagnosis
& Therapy, https://www.researchgate.net/publication/263044895 Non-Compliance_Procedures_in_Mul-
tilateral Environmental Agreements Weaknesses%27_ Diagnosis_Therapy (dostep: 14.09.2020 r.) — autor
ten wskazuje na synergie miedzy mechanizmami non-compliance i metodami sadowymi, twierdzac m.in.,
ze rozstrzygnigcia zapadajace w ramach tych pierwszych i decyzje COP mozna rozpatrywaé na gruncie
art. 31 ust. 3 lit. ,,b” Konwengji wiedefiskiej o prawie traktatéw, sporzadzonej w Wiedniu 23.05.1969 r.
(Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439).
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ng w ramach rezimu zmian klimatu i pozytywnie oceniang — alternatywe dla metod
adjudykacyjnych (non-compliance mechanisms)*’. Mechanizmy non-compliance
s3 typowe dla miedzynarodowego prawa Srodowiska’®. Wyksztalcenie sie dzieki
sofft law tego rodzaju wewnetrznej alternatywy o niekonfrontacyjnym charakterze
prowadzi do zatarcia podziatu na dyplomatyczne i sgdowe metody rozstrzygania
sporéw znanego z art. 33 KNZ*. Wobec wyksztalcenia sie mechanizméw non-
-compliance, dziatajacych pod auspicjami i dzieki decyzjom COP, zmalato znaczenie
metod rozstrzygania sporéw z art. 14 UFCCC (niemniej, bioragc pod uwage rosnaca
aktualno$¢ problemu zmian klimatu, moze juz niedtugo dochodzi¢ np. do inten-
sywniejszego wykorzystania metod dyplomatycznych przez panstwa dla wsparcia
interesOw swoich obywateli w ich sporach).

Po trzecie, dostrzegalne jest, ze rezim zmian klimatu wypracowany na plaszczyznie
miedzynarodowej oddziatuje na regulacje problematyki klimatycznej na ptaszczyZnie
regionalnej i krajowej, ktora sa z nim wzajemnie powiazane. Inaczej méwiac, obok
przedstawionego juz horyzontalnego (w obrebie prawa miedzynarodowego) przeni-
kania problematyki klimatycznej poza materie umoéw sktadajacych si¢ na miedzyna-
rodowe prawo §rodowiska, dochodzi do wertykalnego ,,schodzenia” tej problematyki
na mniej uniwersalne plaszczyzny regulacyjne (regionalne i krajowe), co wynika z po-
trzeby implementacji i konkretyzacji ogélnikowych zobowigzah pafistw*’. W wyniku
tego procesu, po zmianie plaszczyzny regulacyjnej, normy prawne wynikajace z umow
miedzynarodowych zyskuja nowych adresatéw, ktérych pojawienie si¢ wzbogaca
mozliwe konfiguracje procesowe w sprawach z elementami klimatycznymi (jeszcze
bardziej multiplikujac fora, na ktére moga trafiaé takie sprawy). Daje sie rowniez do-
strzec zwigzany z tym trend do swoistej ,,merkantylizacji” pewnych aspektéw prawa
srodowiska*!. Abstrahujac od szczegdtowej analizy licznych przyktadéw tych zjawisk,
dobra egzemplifikacja mogg by¢ mechanizmy rynkowe ustanowione w Protokole z Kio-
to, ktére umozliwity pafistwom bardziej elastyczne wypelnienie swoich zobowigzan
poprzez wciggniecie podmiotéw prywatnych do grona interesariuszy w przeciwdzia-
taniu zmianom klimatu. W trend do ,,merkantylizacji” wpisujg si¢: a) mechanizmy
wspdlnego wdrozenia, joint implementation (J1) z art. 6 tej umowy, b) mechanizmy
czystego rozwoju, clean development (CDM) z art. 12, jak tez ¢) mechanizmy handlu
emisjami, International Emission Trading (IET) z art. 17 (wraz z precyzujacymi go
decyzjami COP)*. Wdrozenie tych mechanizméw wymagato dzialan na poziomie kra-
jowym i regionalnym. Na przyktad ramifikacja przeprowadzania w Polsce projektow
JIwymagala przyjecia ustawy z 17.07.2009 r. o systemie zarzadzania emisjami gazéw
cieplarnianych i innych substancji®, ktérej przepisy okreslity wymagania projektéw
JI'w ramach tzw. Sciezki I (krajowej) oraz Sciezki II (nakres$lonej tez miedzynarodowo

37 Dla wyr6znienia metod endogennych i egzogennych zob. C. Romano, International... [w:] Oxford
Handbook..., s. 1039. Co do mozliwego spadku skutecznosci mechanizméw non-compliance zob.
M. Wewerinke-Singh, C.F.J. Doebbler, The Paris Agreement...,s. 1514.

3 Zob. S. Urbinati, Non-compliance..., s. 229-231; C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook...,
s. 1038-1039.

3 Zob. N. Goeteyn, F. Maes, Compliance Mechanisms in Multilateral Environmental Agreements: An Effective Way
to Improve Compliance?, https://www.researchgate.net/publication/261993368_Compliance_Mechanisms_in_Mul-
tilateral Environmental Agreements An_Effective Way to_Improve Compliance (dostep: 14.09.2020 r.).

40 K. Kulovesi, Exploring... [w:] Climate Change..., s. 33, 43 i 46.

41 J.L. Huffman, The Past and Future of Environmental Law, “Environmental Law” 2000/1, t. 30, s. 31.

42 Zob. m.in. M. Montini, The Kyoto Protocol... [w:] Developing...,s. 13-16.

*Dz.U. 22009 r. Nr 130, poz. 1070.
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w decyzji COP stuzacej jako MOP)*. Z kolei mechanizméw IET nie spos6b oméwié
bez przedstawienia najistotniejszej inicjatywy regionalnej w zakresie handlu emisjami,
jaka jest dziatajacy od 2005 r. unijny system handlu emisjami, ktéry ulatwia pafistwom
cztonkowskim UE osiagniecie celéw redukcyjnych (European Union Emission Tra-
ding Scheme, EU ETS)®. Nie wchodzac w zawitoSci projektéw JI i CDM, jak tez nie
zaglebiajac sic w technikalia EU ETS, trzeba powiedzieé, ze mechanizmy te rodzity
rozmaite spory na poziomie krajowym (np. spory podmiotéw prywatnych z organami
administracji publicznej rozstrzygane w sadach administracyjnych lub z ich partnera-
mi w projekcie JI rozstrzygane w sagdach powszechnych lub arbitrazu handlowym),
na poziomie regionalnym (np. spory firm energetycznych z instytucjami UE oraz spory
panstw cztonkowskich z UE w Trybunale Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej [TSUE]),
jak i na poziomie miedzynarodowym (np. spory podmiotéw prywatnych z Komitetem
Nadzorujacym J1, czyli Joint Implementation Supervisory Committee (JISC), miedzy-
narodowym cialem dzialajacym pod nadzorem i wedtug wytycznych Spotkania Stron
Protokotu z Kioto, na tle akredytacji wydawanych przez JISC, w ktérych proponowane
byty najczesciej metody dyplomatyczne)®e.

Na styku trzech wskazanych wyzej pozioméw regulacji problematyki zmian
klimatu, czy tez szerzej ochrony Srodowiska, niektérzy wyodrebniajg skadinad
wspOlny zbiér ich przepisdéw, odnoszacych sie do wszelkich stosunkéw prawnych
z rozmaitymi elementami transgranicznymi (tzw. prawo transnarodowe)*’. Cha-
rakterystyczne dla calego miedzynarodowego prawa srodowiska oddziatywanie
na regulacje regionalne i krajowe, jak réwniez mozliwo$¢ wyodrebnienia zbioru
przepisow transnarodowych powoduja, ze forsowana bywa koncepcja global envi-
ronmental law. Jej zwolennicy podkreSlaj Sciste powigzanie ze sobg réznych plasz-
czyzn regulacji problematyki ochrony §rodowiska (zmian klimatu)*®. W jej ramach
podkresla si¢ rowniez wzrost znaczenia NGO i MNGC, ktére — nie b¢dgc podmiotami
prawa miedzynarodowego — zaczynaja odgrywaé réwnie istotng role jak panstwa,
a wzrost ich znaczenia jest dostrzegalny przynajmniej od chwili wejScia w zycie
Protokotu z Kioto (wyznaczajacego poczatek ,,urynkowienia” rezimu zmian klimatu
przez wykreowanie prywatnych interesariuszy)®. Dzialania NGO na rzecz klimatu

# Krajowy Osrodek Bilansowania i Zarzadzania Emisjami, Projekty wspdlnych wdrozer — mozliwosci realizacji
w Polsce. Przewodnik dla inwestoréw, Warszawa 2011, https://www.kobize.pl/uploads/materialy/materia-
ly_do_pobrania/opracowania/PROJEKTY_WSPOLNYCH_WDROZEN-mozliwosci_realizacji_w_Polsce_ak-
tualizacja_2011.pdf (dostgp: 12.09.2020 r.).

+ E.B. Bluemel, Unraveling the Global Warming Regime Complex: Competitive Entropy In The Regulation
Of The Global Public Good, “University of Pennsylvania Law Review” 2007/6, t. 155, s. 2015 i n.

46 Zob. szerzej Ch. Brown, International, Mixed, and Private Disputes Arising Under the Kyoto Protocol, “Journal
of International Dispute Settlement” 2010/2, t. 1, s. 449; S. Simonett, Legal Protection and (the Lack of) Private
Party Remedies in International Carbon Emission Reduction Projects, “Journal of Energy & Natural Resources
Law” 2010/2, t. 28, s. 190 i n.; PR. Kalas, A. Herwig, Dispute Resolution Under the Kyoto Protocol, “Ecology
Law Quarterly” 2000/1, t. 27, s. 64-66; F. Baetens, The Kyoto Protocol in Investor-State Arbitration: Reconci-
ling Climate Change and Investment Protection Objectives [w:] Sustainable Development in World Investment
Law, red. M.-C. Cordonier Segger, M.W. Gehring, A. Newcombe, Alphen aan den Rijn 2011, s. 690 i n.

47 Zob. T. Yang, R. Percival, The Emergence of Global Environmental Law, “Ecology Law Quarterly”
2009/3, t. 36, s. 617. Co do trudnosci w konceptualizacji transnational law zob. R. Cotterrell, What Is
Transnational Law?, “Law & Social Inquiry” 2012/2, t. 37, s. 501.

4 Tak m.in. T. Yang, R. Percival, The Emergence..., s. 616.

# T. Yang, R. Percival, The Emergence...,s. 631. Zob. takze E. Hey, Global Environmental Law, https://www.
researchgate.net/publication/228203506_Global_Environmental Law (dostep: 14.09.2020 r.); PR. Kalas,
A. Herwig, Dispute...,s. 56. Zob. szerzej P. Laski, Prawo migdzynarodowe a wspdlczesne wyzwania. Kwestia
globalizacji podmiotowosci prawnomiedzynarodowej jednostki, fragmentacja prawa migdzynarodowego, sto-
sowania sily i dgzenia do tadu migdzynarodowego w stosunkach migdzynarodowych [w:] Prawo..., s. 31-35.
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zaczynajg odgrywaé wiodaca role w walce z jego zmianami, prowadzac do pre-
cedensowych rozstrzygnie¢ w krajowych postepowaniach sagdowych’®. Skuteczna
globalna odpowiedZ na problemy ochrony srodowiska (klimatu) jest — wedtug tego
ujecia — niemozliwa przy skupieniu si¢ wylacznie na problemach miedzynarodowej
plaszczyzny regulacyjnej, bowiem prowadzitoby to do obrania ograniczonej optyki.

Po czwarte, co tgczy sie z poczynionymi juz uwagami, w rezimie zmian klimatu,
podobnie jak w calym miedzynarodowym prawie srodowiska, klauzule IDS zawarte
w umowach miedzynarodowych — ustanawiajace miedzypanstwowe sposoby roz-
strzygania spor6w — mialy i nadal majg male znaczenie praktyczne®!. Przyczyna
tego jest po czesci wyksztalcenie sie wspomnianych wyzej mechanizméw non-com-
pliance, ktore pozwalajg zaadresowaé problem niewywigzywania sie ze zobowigzan
przy uzyciu delikatniejszej semantyki niz tradycyjne metody rozstrzygania sporow>2,
Istotne wydaje sie wyksztalcenie si¢ obok interesariuszy panstwowych grupy inte-
resariuszy niepanstwowych, ktdérzy dziatania na rzecz egzekucji swoich intereséw
— mogacych bezposrednio lub posrednio wpisywaé sie w cel ochrony klimatu
— prowadza na innych forach niz zarezerwowane dla pafistw, zabiegajac o swoje
interesy cz¢sto bardziej zauwazalnie niz pafistwa (np. NGO i MNC)*3. W zwiazku
z rozwojem innych niz prawo miedzynarodowe komponentéw global environmental
law dochodzi do marginalizacji znaczenia klauzul IDS w egzekwowaniu zobowia-
zan dotyczgcych powstrzymania zmian klimatycznych. Mozna pokusi¢ si¢ o teze,
ze pafistwa s3 swoiscie ,zmeczone” aktywizmem interesariuszy niepanstwowych,
okazujg sie by¢ nieskore do podejmowania dziataf na rzecz egzekucji zobowigzan
prawnych pozostatych stron uméw tworzacych rezim zmian klimatu. Aktywizm
panstw moglby obrdécié sie przeciwko nim (prowadzac do sprecyzowania wigza-
cego je rezimu, dajac w efekcie argumenty potrzebne NGO do inicjowania swoich
dziatan albo przydatne konkurujgcym z nimi pafistwom).

Powyzszy problem barwnie ujgt Cesare Romano, stwierdzajac, ze zadne pafistwo
nie ma na tyle ,,czystej karty”, aby zdecydowalo sie jako pierwsze ,,rzucié¢ kamieniem”
w sporze miedzypanstwowym?®*, Nawet wdrozenie metod dyplomatycznych, w teorii

30 Zob. D. Bodansky, The Role..., s. 699-700. W rodzimym kontekscie zob. m.in. ClientEarth, Przefom w historii
walki o ochrong klimatu w Polsce: sprawa ClientEarth vs Elektrownia Belchatow przechodzi do dalszego etapu,
https://www.pl.clientearth.org/przelom-w-historii-walki-o-ochrone-klimatu-w-polsce-sprawa-clientearth-vs-
elektrownia-belchatow-przechodzi-do-dalszego-etapu/ (dostep: 26.09.2020 r.). Wer6d ostatnich rozstrzygnieé
zob. wyrok Sadu Okregowego w Hadze (Rechtbank Den Haag) z 26.05.2021 r. w sprawie C/09/571932
/HA ZA 19-379, https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:5339
(dostep: 14.10.2021 r.).

3! Tak m.in. D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 452. Zob. nieco odmiennie I. Zovko, International
Law-Making for the Environment: A Question of effectiveness, https://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/
files/C08-0030-Zovko-International.pdf (dostep: 20.09.2020 r.).

52 Zob. szerzej na tym tle m.in. E. Fasoli, A. McGlone, The Non-Compliance Mechanism Under the Aarhus
Convention as ‘Soft’ Enforcement of International Environmental Law: Not So Soft After All!, “Netherlands
International Law Review” 2018/1, t. 65, s. 31.

33 Zob. informacje prasowe nt. wybranych sporéw prowadzonych przez ClientEarth — D. Wantuch, ,,Brudne
sekrety diesli”. Prawnicy dla Ziemi przeciwko rozporzqdzeniu Komisji Europejskiej, ktére pozwala zataic
wyniki testéw spalania, https://wyborcza.pl/7,155287,22498041,brudne-sekrety-diesli-prawnicy-dla-
-ziemi-przeciwko-rozporzadzeniu.html (dostep: 26.09.2020 r.); G. Lazarczyk, Precedensowy pozew prze-
ciw paristwowej spoice za klimat. ,,Elektrownia Belchatéw przyczynia si¢ do kryzysu”, https://wyborcza.
pl/7,155287,25234756,precedensowy-pozew-przeciw-panstowej-spolce-za-klimat-elektrownia.html?disa-
bleRedirects=true (dostep: 26.09.2020 r.); D. Maciejasz, Pozwali elektrownig Belchatw za spalanie wegla.
Sqd: kryzys klimatyczny jest faktem, https://wyborcza.pl/7,155287,26326347 ruszyl-proces-o-spalanie-we-
gla-przez-elektrownie-belchatow.html (dostep: 26.09.2020 r.).

3% C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1041.
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mniej konfrontacyjnych niz metody sagdowe oznacza ujawnienie istnienia sporu mig-
dzynarodowego, co moze by¢ z rozmaitych wzgledéw niepozadane. Trudno ponadto
spiera¢ sie w bilateralnej konfiguracji miedzypanstwowej o zdelokalizowane problemy
globalne, ktorych istote najlepiej oddaje koncepcja ,,wsp6lnej sprawy ludzko$ci” (com-
mon concern)®. Miedzynarodowe prawo Srodowiska kreuje zobowigzania erga ommnes,
ktorych egzekucja na drodze sadowej jest dos¢ trudna®. Silke Marie Christiansen zwra-
ca w tym kontekscie uwage m.in. na problem atrybucji dziatafi powodujacych zmiany
klimatyczne poszczeg6lnym panstwom, nawet tym najbardziej ,,odpowiedzialnym”
w Swietle danych statystycznych za stabe mitygowanie zmian klimatycznych w sytu-
acji, gdy ich emisje s3 generowane gléwnie przez dziatania podmiotéw prywatnych®’.
Nie odnotowano jeszcze zadnego sporu miedzypanstwowego dotyczacego w sposdb
bezposredni problematyki klimatycznej i prowadzonego w trybie art. 14 UFCCC,
do ktérego stosowania odsylajg art. 19 Protokotu z Kioto i art. 24 Porozumienia
paryskiego (w pierwszej kolejnosci art. 14 UFCCC odwotuje sie do metod dyplo-
matycznych, nastepnie do metod sgdowych). Gdy chodzi o poddanie sie jurysdykgji
MTS i arbitrazu miedzypanstwowego w sporach na tle interpretacji lub stosowania
UFCCC, wylacznie Holandia wyrazita zgode na obydwie te metody, a Wyspy Salo-
mona i Tuwalu jako jedyne zlozyly o$wiadczenia o zgodzie na arbitraz®®. Zawarty
w Raporcie IBA 2014 apel o poddawanie si¢ przez strony UFCCC jurysdykgji, m.in.
MTS lub arbitrazu pod auspicjami STA, trafit w préznie®. Dowodzi to ambiwalentnego
podejscia stron UFCCC do egzekwowania zobowigzan, choé twierdzi sig, ze sytuacja
ta moze ulec zmianie (pafistwa nierealizujace swoich zobowigzan uzyskuja nieuczciwg
przewage konkurencyjna nad panstwami ambitnie realizujgcymi cele klimatyczne,
co moze powodowacl zwigkszenie zainteresowania ich egzekucja)®. Tak czy inaczej,
nikle dotychczas znaczenie klauzul IDS jako narzedzi egzekucji miedzynarodowego
prawa Srodowiska oraz jednoczesny wzrost uwagi poSwiecanej regionalnym, krajowym
i transnarodowym komponentom global environmental law powinny stymulowaé
do proponowania nowych rozwigzah w zakresie IDS.

Wszystkie z omdwionych powyzej cech rezimu zmian klimatu powoduja, ze — w $lad
za Elizabeth Fisher, ktéra okresla w ten sposob cate miedzynarodowe prawo $rodo-
wiska — mozna okre§li¢ ten rezim jako niezwykle ,,goracy” (hot — majacy relatywnie
krotka historie, dotyczacy badanego i postepujacego zjawiska, ewoluujacy, pobudzajacy

35 Zob. C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1042; K. Marciniak, Zmiany... [w:] Wspdl-
ne...,s. 108 in.

56 S.M. Christiansen, Climate..., s. 123-124. Niemniej zob. wyrok niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego
(Bundesverfassungsgericht) z 24.03.2021 r. w sprawie 1 BvR 2656/18, pkt 2 lit. ¢): The fact that no state
can resolve the problems of climate change on its own due to the global nature of the climate and global
warming does not invalidate the national obligation to take climate action. Under this obligation, the state
is compelled to engage in internationally oriented activities to tackle climate change at the global level and
is required to promote climate action within the international framework. The state cannot evade its respon-
sibility by pointing to greenhouse gas emissions in other states (https://www.bundesverfassungsgericht.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/03/rs20210324_1bvr265618.html (dostgp: 15.11.2021 r.).

57 Zob. szerzej S.M. Christiansen, Climate..., s. 143. Wydaje si¢, ze gléwnym problemem bedzie, czy dany
podmiot lub podmioty (np. osoby prawne z akcjonariatem pafistwowym) mozna uznaé w §wietle art. 8
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts za dziatajace pod ,kierownictwem lub kontrola”
panstwa — zob. rezolucja ZO ONZ z 28.01.2002 r. A/RES/56/83.

3% https://unfccc.int/process/the-convention/status-of-ratification/declarations-by-parties (dostep: 14.09.2020r.).

3% IBA, Achieving..., s. 13. Niemniej zob. D. Bodansky, The Role..., s. 711, gdzie autor wskazuje na rozciagniecie
jurysdykcji MTS na podstawie art. 36 ust. 2 Statutu na niektorych wiodacych emitentéw gazéw cieplarnianych.

60 C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1037.
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wieloplaszczyznowe procesy prawotworcze, przyczyniajacy sie do angazowania pod-
miotéw innych niz panstwa w walke ze zmianami klimatu)®!. Cechy te przyczyniajg sie
do wielopostaciowosci i wielojurysdykcyjnosci sporéw dotyczacych na rozmaite
sposoby zmian klimatu, a niekiedy mogg si¢ tez przyczyniaé do merytorycznej i pro-
ceduralnej ztozonosci poszczegblnych spraw z elementami klimatycznymi.

4. WIELOPOSTACIOWY I WIELOJURYSDYKCY]JNY CHARAKTER
SPOROW MIEDZYNARODOWYCH DOTYCZACYCH ZMIAN KLIMATU

Przed blizszym zilustrowaniem wielopostaciowego i wielojurydykcyjnego charak-
teru spor6w miedzynarodowych dotyczacych zmian klimatu warto o sprecyzowanie
siatki pojeciowej. Pojecie ,,sporu” uzywane jest w artykule zasadniczo za jego zna-
czeniem wypracowanym przez Staly Trybunal Sprawiedliwosci Miedzynarodowej
(dalej STSM)®? i rozwinietym przez MTS%, ktére nie wymaga przedstawienia.
Niekontrowersyjne jest zarazem, ze ,miedzynarodowoS$ci” sporu nie nalezy utozsa-
miac wspoétczesnie z jego ,,miedzypanstwowoscig”**. Takie ujecie byloby archaiczne
wobec rosnacych oczekiwan jednostek w zakresie zapewnienia im miedzynarodowej
ochrony prawnej®, oraz zjawiska intensywnego rozwoju transgranicznych stosunkéw
prawnych nawigzywanych w rozmaitych konfiguracjach — bedacych m.in. efektem
»merkantylizacji” prawa Srodowiska — proces powstawania ktérych obrazuje chocby
uzyty juz przyktad mechanizméw JI, CDM i IET z Protokotu z Kioto (np. stosunki
miedzy podmiotem prywatnym a Komitetem Nadzorujacym JI ksztaltowane przez
decyzje wydawane przez JISC, stosunki podmiotéw prywatnoprawnych wspol-
uczestniczacych w JI ksztaltowane przez umowy joint venture, stosunki podmiotéw
prywatnych ksztattowane przez umowy sprzedazy jednostek redukcji emisji, okres-
lanych akronimem ERPA — Emission Reductions Purchase Agreements, zawieranych
z innymi podmiotami prywatnymi lub publicznymi w ramach realizacji projektéw
CDM i ]I, czy w konicu szereg stosunkéw z pafistwem goszczacym dang inwestycje)®C.

Przed STA przeprowadzono co najmniej 9 postepowan arbitrazowych na tle pro-
jektéw CDM i J1, co potwierdza wzrost znaczenia tego rodzaju stosunkéw i mozliwo$é
powstawania r6znorakich sporéw na ich tle (do tej pory byty to tzw. contract-based
arbitrations)®’. Niestety, STA nie podaje, w jakich konfiguracjach przeprowadzono

o1 E. Fisher, Environmental Law as ‘Hot’ Law, “Journal of Environmental Law” (Special Issue celebrating the
25th Anniversary of the Journal of Environmental Law ‘Environmental Law: Looking Backwards, Looking
Forwards’) 2013/3, t. 25, s. 350.

2 Wyrok STSM z 30.08.1924 r., Mavrommatis Palestine Concessions, Publications of the Permanent Court
of International Justice, Series A-No 2,s. 11.

8 Zob. m.in. Opinia doradcza MTS z 30.03.1950 r., Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania,
“ICJ Reports” 1950, s. 74; wyrok MTS 2 24.05.1980 r., Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in
Tebran, “ICJ Reports” 1980, s. 19-20; Opinia doradcza MTS z 26.04.1988 1., Applicability of the Obligation to Arbitrate
under Section 21 of the United Nations Headquarters Agreement of 26 June 1947, “IC]J Reports” 1988, s. 30.

¢4 L. Kirchhoff, Constructive Interventions: Paradigms, Process and Practice of International Mediation, Global
Trends in Dispute Resolution, Alphen aan den Rijn 2008, s. 9-13.

% L. Reed, A. Jacovides, Great Expectations: Where Does The Proliferation of International Dispute Resolution
Tribunals Leave International Law?, “Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International
Law)” 2002, t. 96, s. 220, 225.

% Zob. S. Simonett, Legal Protection..., s. 174, 176, 192 i n.; PR. Kalas, A. Herwig, Dispute..., s. 57-64.

¢7 J. Levine, Adopting and Adapting Arbitration for Climate Change-Related Disputes The Experience of the Permanent
Court of Arbitration [w:] Dispute Resolution and Climate Change: The Paris Agreement and Beyond, red. W.J. Miles,
Paryz 2017, s. 26. Zob. takze J. Levine, A rising tide of cases: what role for arbitration and conciliation in the climate
change contex, https://sccinstitute.com/media/225404/cop23-slides-judith-levine.pdf (dostep: 19.09.2020 r.).
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te postepowania, lecz mogly w nich uczestniczy¢ jednostki organizacyjne lub agendy
panstw powolane celem implementacji mechanizméw rynkowych (w nomenklaturze
STA tzw. mixed-arbitrations). Nie tylko zresztg Protokdt z Kioto, ale takze Poro-
zumienie paryskie stymuluje powstawanie transgranicznych stosunkéw prawnych,
nieodzownych na etapie wdrazania art. 6 ust. 4 Porozumienia paryskiego®®. Rozwoj
takich stosunkéw prawnych poszerza zakres mozliwych sporéw ,,mi¢gdzynarodowych”,
nakazujac deskryptywne operowanie tym pojeciem w odniesieniu do kazdego sporu
z elementami transgranicznymi, prowadzonego w dowolnej konfiguracji proceso-
wej®’. Oczywiscie spory na tle tego rodzaju miedzynarodowych stosunkéw prawnych
zasadniczo nie dotycza problemu zmian klimatu w sposéb bezposredni, wiele z nich
bedzie sporami natury handlowej, niemniej s3 one poktosiem sposobu uksztattowania
miedzynarodowego rezimu zmian klimatu. Stwarzaja one jednocze$nie orzekajagcym
w nich adjudykatorom sposobno$¢ do poruszenia problemu zmian klimatu w wy-
dawanym rozstrzygnieciu (np. wypowiedzenia sie na temat polityki klimatyczne;j).
Tak rozumiany ,,spér migdzynarodowy” zaklada, ze na tle danego stanu faktycznego
—np. projektu transformagji energetycznej, shuzacemu ograniczeniu antropogenicznych
emisji, ktorego realizacja wpisuje si¢ w mitygowanie zmian klimatu — moze dochodzié
do kilku sporéw w réznych konfiguracjach, ktére nie bedac tozsamymi, beda pozo-
stawad ze sobg zwigzane wspo6lng geneza, nawet gdy powstawac one bedg w réznych
momentach (np. spér migdzy podmiotem ,,X” 1 JISC na tle projektu farmy wiatrowe;
powstaly na wezesnym etapie realizacji projektu w ramach Sciezki Il nie bedzie tozsamy
z pbzniejszym sporem podmiotu ,,X” z drugg strong ERPA na tle sprzedazy jednostek
redukcji emisji, a zatem sprzedazy tzw. Emission Reduction Units (ERU), powstatych
w wyniku realizacji tego projektu, nie bedzie tez tozsamy ze sporem inwestycyjnym
zagranicznego udzialowca podmiotu ,,X” z pahstwem goszczacym projekt).
Niekiedy w prawie srodowiska ,,sp6r miedzynarodowy” rozumie si¢ przy tym
nieco szerzej, nie zaktadajac potrzeby pelnej tozsamosci stron sporu po to, aby méc
moéwié o tym samym sporze (jeSli jednak strony nie sg identyczne lub pokrywa sie
tylko jedna z nich, to wlasciwie nalezaloby méwié o ,,sporach”, nie za$ o jednym
»sporze” generujacym kilka ,spraw”)”°. W tym ujeciu ,,spér miedzynarodowy”
odnoszony jest do pewnego konfliktogennego stanu faktycznego, ktéry rodzi jeden
lub kilka transgranicznych probleméw ochrony $rodowiska (spraw z elementami
klimatycznymi). Nie jest to ujecie bledne, niemniej moze zostaé skrytykowane jako
zacierajgce granice miedzy ,sporem” a ,,sytuacja”, tym samym wydaje sie za mato
zniuansowane w $wietle terminologii KNZ”!, Unikajgc operowania terminem
»Sytuacja” podczas opisywania materii, ktéra wykracza poza klasyczne prawo
miedzynarodowe publiczne, celem sprecyzowania wywodu od pojecia ,,sporu mie-
dzynarodowego” mozna odr6znié pojecie ,,sprawy z elementami klimatycznymi”
lub ,,sprawy z transgranicznymi elementami klimatycznymi”. Jest to podyktowane
réwniez tym, ze nie kazdy ,,sp6r” spowoduje odwotanie sie do publicznoprawnych

%8 J. Levine, Adopting... [w:] Dispute..., s. 28.

8 K. Czech, Dowody i postgpowanie dowodowe w migdzynarodowym arbitrazu handlowym oraz inwestycyj-
nym. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2017, s. 37-38.

70 C. Romano, International... [w:] Oxford Handbook..., s. 1047.

71 Art. 1,24, 35 ust. 1, 36 ust. 1 KNZ sklaniaja do przyjecia, ze ,,sytuacja” jest pojeciem odmiennym od pojecia
wsporu” i szerszym — zob. L. Kirchhoff, Constructive..., s. 5-6.
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lub innych metod adjudykacyjnych, ktére uzasadniatyby od chwili sformutowania
roszczen operowanie terminem ,sprawa” (niemniej szersze pojecie ,sporu z ele-
mentami klimatycznymi” takze wydaje sie¢ poprawne).

Niezaleznie od preferowanej terminologii, najistotniejsze jest przy tym to, ze dany
projekt moze okazaé si¢ przy duzej liczbie interesariuszy tak konfliktogenny, iz powsta-
nie kilka ,,sporéw miedzynarodowych” (czy tez ,,spraw z transgranicznymi elementami
klimatycznymi” rozpatrywanych na r6znych forach w zréznicowanych konfiguracjach
podmiotowych). Jedne z tych spraw rozpoczng sie wczeSniej, inne poZniej, niektore
zakoncza si¢, gdy inne beda jeszcze trwaly, a niektére bedg w pewnym stopniu paralelne
(ich zakresy czasowe beda sie krzyzowac). W historii prawa Srodowiska do sytuagji
takiej doszto na tle francuskich testéw nuklearnych przeprowadzonych w 1995 r.
na Pacyfiku, ktére wywotaly liczne spory m.in. przed MTS”%, Europejska Komisjg Praw
Czlowieka™, Komitetem Praw Czlowieka NZ7, 6wczesnym Europejskim Trybunatem
Sprawiedliwosci (obecnie TSUE)”, a takze wymagaly wypowiedzi ze strony francuskiej
Rady Stanu’®. Z podanych wzgled6w, mozna méwié o ,,wielopostaciowosci sporéw”
(rézne permutacje stron sporéw na tle tego samego stanu faktycznego, ich liczba zalezy
od liczby interesariuszy) dotyczacych zmian klimatu oraz o ich ,,wielojurysdykcyjnosci”
(spory beda mogty rodzi¢ sprawy na wiecej niz jednym forum sagdowym).

Wielopostaciowo$¢ i wielojurysdykcyjnos$é sporéw najlepiej zobrazowaé odwo-
tujac sie do niedawnego raportu Komisji ICC ds. arbitrazu i ADR nt. wykorzystania
arbitrazu w sporach dotyczacych zmian klimatu (Raport ICC 2019). Raport ICC
2019 przedstawia m.in. ciekawy przyklad potencjalnych sporéw na tle projektu
redukgji emisji dwutlenku wegla z wylesien i degradacji (REDD+, Reducing Emis-
sions from Deforestation and forest Degradation, plus the sustainable management
of forests, and the conservation and enhancement of forest carbon stocks), ktory
realizowany jest w przygranicznym obszarze nadmorskim, zamieszkiwanym przez
rdzenng spotecznosé rolniczo-rybacka (de facto grupe lokalnych przedsiebiorcow)””.
Jak trafnie podano w Raporcie ICC 2019, inwestor (czesto MNC) w tego rodzaju
projekcie moze zmierzy¢ si¢ z zarzutem naruszenia praw czlowieka, konkretniej
praw ludnosci tubylczej. Problematyka praw ludnosci tubylczej jest regularnie
podnoszona na forum miedzynarodowym w kontekscie tego rodzaju projektow’®.
Niektére z postepowan krajowych (mozliwe np. postepowania administracyjnoprawne,

72 Postanowienie MTS z 22.09.1995 r., Request for an Examination of the Situation in Accordance with para-
graph 63 of the Court’s Judgment of 20 December 1974 in the Nuclear Tests Case (New Zealand v. France),
“ICJ Rep.” 1995, s. 288. Zob. szerzej J. Juste-Ruiz, The International..., s. 385-386.

73 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 4.12.1995 r., Noel Narvii Tauira and Eighteen Others
v. France, skarga nr 28204/95, IELR 2001, t. 3, s. 780. Zob. takze M. Déjeant-Pons, M. Pallemaerts, Human
rights and the environment, https://rm.coe.int/1680489692 (dostep: 17.10.2020 r.).

7 Decyzja Komitetu Praw Czlowieka NZ z 22.07.1996 r., Ms. Vaihere Bordes and Mr. John Temeharo, skarga
nr 645/1995, “Selected Decisions of the Human Rights Committee under the Optional Protocol” 2005, t. 6,s. 15.

75 Postanowienie Prezesa Sadu Pierwszej Instancji [SPL, obecnie Sadu (UE)] 2 22.05.1995 r., T-219/95 R, Marie-Thérése
Danielsson, Pierre Largenteau and Edwin Haoa v. Commission of the European Communities, EU:T:1995:219.

76 Décision judiciaire de Conseil d’Etat, 29.09.1995 r. (cas Conseil d’Etat, Assemblée, du 29 septembre 1995, 171277).

77 1CC, ICC Arbitration and ADR Commission Report on Resolving Climate Change Related Disputes through
Arbitration and ADR, Paryz 2019, s. 11, https://iccwbo.org/publication/icc-arbitration-and-adr-commission-
report-on-resolving-climate-change-related-disputes-through-arbitration-and-adr/ (dostep: 14.09.2020 r.).

78 Zob. UN REDD Programme, Legal analysis of cross-cutting issues for REDD+ implementation. Lessons
learned from Mexico, Viet Nam and Zambia, https://www.unredd.net/documents/global-programme-191/
governance-452/legal-and-regulatory-frameworks-for-redd-1267/1008 1-legal-analysis-of-cross-cutting-
issues-for-redd-implementation-lessons-learned-from-mexico-viet-nam-and-zambia-1008 1.html (dostep:
21.09.2020 r.). Zob. takze IBA, Achieving..., s. 49.
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sagdowo-administracyjne, czy w konicu indywidualne lub grupowe roszczenia od-
szkodowawcze) rozpoczete z inicjatywy stowarzyszenia ludno$ci rdzennej prze-
ciwko inwestorowi i pafistwu goszczacemu projekt REDD+ mogg doprowadzié
do rozpoczecia postepowania przeciwko panstwu, w ramach odpowiedniego re-
gionalnego systemu ochrony praw czlowieka (osobng kwestig jest przy tym to,
naruszenie jakich praw cztowieka mogloby zostaé skutecznie podniesione)”. Nie
mozna wykluczy¢, ze rownolegle zagraniczny inwestor wejdzie w spor inwestycyjny
z pafistwem goszczacym projekt REDD+ (np. twierdzac, ze korzystne dla ludnosci
tubylczej krajowe orzeczenia sadowe stanowig $rodki naruszenia umowy o wza-
jemnej ochronie i popieraniu inwestycji, czyli International Investment Agreement,
ITA). Inwestor bedzie budowal w sporze inwestycyjnym proklimatyczng narracje.
W literaturze przedmiotu zaczeta by¢ skadinagd po wejsciu w zycie Porozumienia
paryskiego forsowana koncepcja Green Investment Protocol for the Encouragement,
Promotion, Facilitation, and Protection of Investments in Climate Change Miti-
gation and Adaptation, ktéra pomagataby lepiej chronic tzw. zielone inwestycje®.
Dla jeszcze wiekszego skomplikowania obrazu hipotetycznych sporéw na tym
samym tle faktycznym mozna wyobrazié sobie, ze — w zwigzku z przygranicznym
rozlokowaniem ludno$ci rdzennej na terytorium dwdch panstw — w tle zarysuje si¢
klasyczny sp6r miedzypanstwowy, tj. spor miedzy pafstwem popierajacym interesy
ludnosci rdzennej i pafistwem goszczacym projekt REDD 4+, ktore zostanie skon-
frontowane np. z naciskami dyplomatycznymi ze strony sgsiada. Modyfikujac ten
przyktad, mozna wyobrazié sobie réwniez, ze dany projekt inwestycyjny MNC — nie
tyle projekt mitygujacy emisje, ile wrecz przeciwnie uderzajacy w interesy lokalnej
spotecznosci i budzacy sprzeciw NGO - staje sie przedmiotem wielowatkowych
sporow z inwestorem na forach krajowych i miedzynarodowych. Przyktadem tego
rodzaju projektu MNC — hamujacego transformacje energetyczng — byt plan otwar-
cia przez Vattenfall w okolicy Hamburga nowych elektrowni weglowych, ktory
doprowadzit w 2009 r. do rozpoczecia przez te firme arbitrazu inwestycyjnego
przeciwko Niemcom®!. Efektem eskalacji takich sporéw moze by¢, pod warunkiem
duzej skali projektu — przynajmniej w teorii — rozpoczecie sporu miedzypanstwo-
wego przeciwko panstwu goszczgcemu projekt, ktére w wyniku jego wsparcia nie
wywiazuje si¢ z obowigzku mitygowania zmian klimatu (w trybie art. 14 UFCCC,
do ktérego stosowania mutatis mutandis odsyla art. 24 Porozumienia paryskiego).
Jezeli zatozyé, ze projekt ,,przelewajacy czare goryczy” umiejscowiony jest w pan-
stwie znanym od lat z braku skutecznego mitygowania emisji antropogenicznych,
to jedno z panstw bezposrednio i negatywnie dotknietych zmianami klimatyczny-
mi, sympatyzujace z wczeSniejszymi dziataniami niepafnstwowych interesariuszy

7 Co do kwestii problematycznych w takim sporze zob. O. Quirico, Climate...,s. 211.

80 PF. Henin, J. Howley, A. Keene, N. Peart, [nnovating International Investment Agreements: A Proposed Green
Investment Protocol for Climate Change Mitigation and Adaptation, “Journal of International Arbitration”
2019/1, t. 36, s. 37.

81 Zob. wyrok Trybunatu Arbitrazowego z 11.03.2011 r., Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe
Generation AG v. Federal Republic of Germany, ICSID Case No. ARB/09/6, s. 4, par. 12, s. 43 (sprawa
zakonczyla sie ugoda, ktora potwierdzono wyrokiem). Spér ten ma swoja dalsza historie na forum TSUE
—zob. D. Charlotin, EU Court of Justice Finds Fault with Germany’s Grant of a Revised Permit to Vattenfall,
Casting a Cloud over Earlier Settlement of ICSID Case, https://www.iareporter.com/articles/court-of-justice-
of-the-european-union-finds-fault-in-germanys-grant-of-a-revised-permit-to-vattenfall-casting-a-cloud-over-
earlier-settlement-of-icsid-case/ (dostep: 16.10.2020 r.).
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na innych forach, moze zdecydowa¢ sie na precedensowy sp6r w konfiguracji
miedzypahstwowej (jako potencjalnych inicjatoréw miedzypanstwowych spraw
najczesciej wskazuje si¢ pafistwa wyspiarskie, wsrdd keérych gtownym adwokatem
wykorzystywania metod sadowych jest Vanuatu)®2. Jak widaé, sploty réznego ro-
dzaju intereséw moga w niedalekiej przysztosci rodzi¢ pokazng liczbe konfiguracji
procesowych w sprawach prowadzonych na réznych forach, ktére dotyczy¢ beda
mniej lub bardziej §ciSle skorelowanych ze sobg aspektéw tego samego konflikto-
gennego stanu faktycznego.

Skupienie si¢ na jednowymiarowej analizie takiego stanu rzeczy jak podany w ra-
mach powyzszego przykiadu — np. jego analiza tylko i wylacznie przez pryzmat
mozliwosci rozpoczecia sprawy miedzypanstwowej w trybie art. 14 UFCCC — moze
prowadzi¢ do ,,batkanizacji” perspektyw na zjawisko zmian klimatu (np. umknie przy
takiej optyce problematyka szeroko rozumianych praw czlowieka, w tym ludnosci
tubylczej, ktéra od momentu przyjecia przez ZO ONZ Deklaracji praw ludéw tu-
bylczych jest coraz czeSciej uznawana za nowego ,,aktora” w prawie miedzynarodo-
wym)®. Krétko méwiac, dany stan faktyczny bedzie analizowany przez liczne sady
i trybunaly arbitrazowe, w tym réwniez przez prywatnoprawne organy adjudykacyjne,
na réznych poziomach prawnych ich dziatania, w swoistym odizolowaniu od siebie
—w odniesieniu do rozczlonkowanych bilateralnych konfiguracji spornych — co moze
prowadzi¢ do niedostatecznego zaadresowania w wydawanych rozstrzygnieciach kon-
tekstu klimatycznego kryjacego sie za splotem wielostronnych intereséw. Wypowiedzi
orzecznicze na temat danego stanu faktycznego i probleméw z nim zwigzanych beda
ponadto ,,rozproszone”, przez co moga by¢ stabiej styszalne w §rodowisku miedzy-
narodowym (stabiej przyciagajac uwage niz powinny z uwagi na wazki kontekst).

Jednym stowem, obok fragmentacji jurysdykeji w obrebie prawa miedzynarodo-
wego moze dochodzi¢ do réwnoleglej fragmentacji jurysdykeji miedzy miedzyna-
rodowymi sagdami i trybunatami a sadami krajowymi lub trybunalami regionalnymi
oraz prywatnoprawnym arbitrazem, na co w literaturze przedmiotu zwrdcono
po raz pierwszy uwagg jeszcze przed wejsciem w zycie Protokotu z Kioto®. Juz
wtedy Peggy Rodgers Kalas i Alexia Herwig — na podstawie poréwnawczej analizy
systemow rozwigzywania sporé6w w ramach poszczegélnych dziatéw prawa mig-
dzynarodowego, i majac na uwadze, ze Protokét z Kioto doprowadzi do ,uryn-
kowienia” problematyki klimatycznej — wskazaly na potrzebe stworzenia takiego
wielopoziomowego systemu rozstrzygania spraw klimatycznych, ktdry, po pierwsze,
miedzynarodowo zagwarantuje nalezytg ochrone prawng jednostkom przez trak-
tatowe nakreslenie w klauzuli IDS sposob6w rozstrzygania sporéw z ich udziatem,
a po drugie, jednoczesnie ,,otworzy” rozstrzyganie sporéw dotyczacych na rézne
sposoby zmian klimatu na mozliwo$¢ uwzgledniania prawa i judykatury krajowe;j®’.

82 Zob. T. Stephens, Low-Lying Pacific Islands Sue Over Climate Change, https://www.maritime-executive.
com/editorials/low-lying-pacific-islands-sue-over-climate-change (dostgp: 26.09.2020 r.). Zob. takze ICC,
ICC Arbitration and ADR Commission Report..., s. 12; D. Bodansky, The Role..., s. 710.

% Co do ,batkanizacji” perspektyw zob. D. French, L. Rajamani, Climate Change..., s. 438. Gdy chodzi
o Deklaracje praw ludéw tubylczych zob. rezolucja ZO ONZ z 13.09.2007 r. Nr 61/295. Zob. szerzej
Z.B. Rudnicki, Deklaracja praw ludow tubylczych ONZ jako instrument soft law w miedzynarodowym
systemie prawa [w:] Prawo...,s. 151 in.

84 PR. Kalas, A. Herwig, Dispute...,s. 65.

8 PR. Kalas, A. Herwig, Dispute..., s. 129 i n. oraz 132. Na tle probleméw z zapewnieniem jednostkom
ochrony prawnej (spory z JISC) zob. S. Simonett, Legal Protection...,s. 195 i n.
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Ten postulat wprowadzenia do jednego z przyszlych porozumiefi klimatycznych
wielostopniowej klauzuli IDS (multi-tier IDS clause), ktora adresowataby chocby
po czesci spory z udziatlem jednostek pozwalajac na subsydiarne stosowanie w nich
prawa krajowego — niczym klauzule okreSlajace prawo wtasciwe w niektérych ITA
— jak tez potencjalnie przewidywata mozliwo$¢ taczenia spraw z udziatem jednos-
tek ze sprawami miedzypahstwowymi jest wcigz aktualny.

Nawet, jesli z uwagi na ksztalt zobowigzan zawartych w przysztosci w kolejnym
porozumieniu klimatycznym (mdglby to by¢ protokét do Porozumienia paryskie-
go) jednostki nie moglyby wystepowac w roli powodéw dazacych do wcielenia
w zycie materialnych zapiséw porozumienia, to nalezaloby wprowadzi¢ do wielo-
stopniowej klauzuli zapisy okreslajace miedzynarodowe fora i tryby dochodzenia
roszczeh jednostek, wynikajacych z realizacji projektéw takich jak REDD+ czy
roszczen wynikajacych z ich uczestnictwa w mechanizmach rynkowych (problema-
tyczne s3 roszczenia wobec miedzynarodowych ciat takich jak JISC, ktéry dziata
w strukturze UFCCC i cieszy si¢ immunitetem). Taka klauzula mogtaby ponadto
wyartykutowaé prawo i przestanki wnoszenia amici curiae przez NGO w sprawach
prowadzonych w konfiguracjach miedzypanistwowych — niejednolite podejicie
do niego zostanie oméwione w kolejnym punkcie.

5. MANKAMENTY PROCEDURALNE METOD SADOWYCH Z UFCCC
W ROZSTRZYGANIU SPOROW W DZIEDZINIE ZMIAN KLIMATU

Z problemem ,,batkanizacji” perspektyw na zjawisko zmian klimatu wigza si¢ pewne
proceduralne niedostatki sgdowych metod IDS o charakterze typowo publiczno-
prawnym, do ktérych odwotluje si¢ art. 14 UFCCC, tj. arbitrazu miedzypanstwowe-
go i postepowania spornego przed MTS. W ich wyniku préba uchwycenia w sprawie
dotyczacej stosowania lub interpretacji Porozumienia paryskiego wszechstronnego
spojrzenia na problematyke zmian klimatu moze okazaé sie nieudana.

Przede wszystkim, gdyby doszto do sporu miedzypahstwowego przed rozpo-
czeciem sporéw w innych konfiguracjach na tle tego samego stanu faktycznego
lub niezaleznie od innych sporéw, trudne moze okazac si¢ jego rozstrzygniecie
z uwzglednieniem pozapanstwowych perspektyw na zjawisko zmian klimatu. Jak
powszechnie wiadomo, tylko pahstwa moga by¢ strong spraw przed MTS, a z fo-
rum tego nie mogg korzysta¢ ani podmioty prywatne (gtéwnie NGO, organizacje
zrzeszajace ludnosé tubylcza), ani organizacje miedzynarodowe, w tym o charak-
terze regionalnym takie jak choéby UE czy Sojusz Malych Panstw Wyspiarskich
(Alliance of Small Island States, AOSIS), ktdre s3 znane z zainteresowania proble-
matyka zmian klimatu i zaangazowania w walke na rzecz powstrzymania zmian
klimatycznych®. Co szczegélnie frapujace, poza przypadkiem opinii doradczej MTS
w International Status of South-West Africa, gdy jedyny raz w historii jego dzialania
pojawila sie szansa na zabranie gtosu przez podmiot niepahstwowy — konkretniej

8¢ Zob. MTS, Handbook, s. 33-34, https://www.icj-cij.org/public/files/publications/handbook-of-the-court-
-en.pdf (dostep: 28.08.2020 r.). Zob. takze A. Koztowski, Migdzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci
[w:] Wspdlczesne sqdownictwo migdzynarodowe, t. 1, Zagadnienia instytucjonalne, red. J. Kolasa,
Wroctaw 2009, s. 23.
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przez International League for the Rights of Man®” — wszystkie wnioski podmiotow
innych niz pafistwa o dopuszczenie ich stanowisk byly odrzucane®®, w tym réwniez
wysunieta w tej istotnej historycznie sprawie listowna propozycja wodza Zulu-
s6w, aby wystapit jako Swiadek wyrazajacy ,rozsagdne wnioski i zyczenia ludnosci
rdzennej”. Jakkolwiek Philippe Sands, w swoim czesto przytaczanym w literaturze
wystgpieniu przed Sgdem Najwyzszym Zjednoczonego Krélestwa zatytutowanym
»Zmiany klimatu i rzady prawa”, nieco zmarginalizowal problem dostepu jednos-
tek do MTS, praktycznie w ogdle go nie poruszajac poza krétkim stwierdzeniem,
ze nie widzi przeszkdd dla dopuszezenia do glosu NGO podczas wydania opinii
doradczej ws. zmian klimatu®®, to wnioski nasuwajace sie nad podstawie obserwacji
praktyki MTS zdecydowanie nie s3 optymistyczne (zaréwno w zakresie postepowan
spornych, jak i niespornych)’!. Nie ulega watpliwosci, ze MTS — w odrdznieniu
od STSM - postrzega siebie jako sad dla panstw?®?. Jesli dodatkowo wzigé pod
uwage, ze za emisje panstw — w realiach wspélczesnego zycia gospodarczego
— odpowiadaja tak naprawde dziatajace na ich terytorium korporacje, nawet nie-
koniecznie MNC, lecz po prostu osoby prawne (ze zr6znicowanym akcjonariatem,
bywa ze z akcjonariatem pafnstwowym, ale nie tylko), woéwczas okazuje sie, iz
rozpoczgcie sprawy przed MTS jest rozwigzaniem jeszcze bardziej deficytowym.
Sprawy przeciwko osobom prawnym (chocby wylacznie w roli przypozwanych)
z oczywistych wzgledéw nigdy nie trafig przed MTS (do czego dochodzi osobny
i wspomniany wczeSniej problem atrybucji dziatan).

W rezultacie trudno sobie wyobrazié, ze MTS wydaje wyrok lub opinie do-
radcza kompleksowo uwzgledniajaca role i glos wszystkich zainteresowanych
problemem zmian klimatu, wzglednie dotyczacy wszystkich przyczyniajacych sie
do nich (np. MNC), w tym bioragcy pod uwage dane naukowe przedstawione przez
NGO lub spostrzezenia ludnosci tubylczej zaoferowane w ramach amicus curiae
(np. Inuitéw). Powstaje problem mozliwosci wydania przez MTS tzw. informed
decision, czyli uzyskania wypowiedzi orzeczniczej wyczerpujaco odnoszacej sie
do faktéw naukowych, w pelni przemyslanej i wydanej po wystuchaniu wszystkich
interesariuszy.

W problem wydania informed decision — albo wrecz reasoned decision, a zatem
trafnego i nalezycie uzasadnionego wyroku — wpisuje sie nieche¢ MTS do wy-
korzystywania biegtych, przede wszystkim bieglych stron, w sprawach z zakresu
prawa $rodowiska, ktérych opinie na temat zmian klimatu w jakiejkolwiek spra-
wie miedzypanstwowej z pewnoscig bylyby niezbedne (obok dopuszczenia opinii

87 Opinia doradcza MTS z 11.07.1950 r., International Status of South West Africa, “ICJ Reports” 1950,
s. 130. Zob. takze S. Santivasa, The NGOs’ Participation in the Proceedings of the International Court of
Justice, “Journal of East Asia and International Law” 2012/2, t. 5, s. 393, 396.

88 A. Wiik, Amicus curiae before International Courts and Tribunals, Baden-Baden—Oksford—Portland 2018,
s. 91, 96-97, 132, 139. Zob. szerzej nt. amicus curiae przed MTS L. Bartholomeusz, The Amicus Curiae
before International Courts and Tribunals [w:] Non-state Actors and International Law, red. M. Fitzmaurice,
Brill 2005, t. 5, nr 3, 5. 212-225.

89 Korespondencja w: International Status of South West Africa, cz. 111, “IC] Reports” 1950, s. 340-341. Zob.
takze A. Wiik, Amicus..., s. 97.

% P. Sands, Climate...,s. 12-13, 21.

1 Dla poréwnania mozliwo$ci w postepowaniach spornych/ niespornych zob. A. Wiik, Amicus..., s. 92-94,
100, 139.

%2 A, Wiik, Amicus..., s. 91-92, 96.
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organizacji klimatycznych)®. Co wiecej, MTS w przeszto$ci na swoje wewnetrzne
potrzeby zatrudniat konsultantéw, o ktérych nawet nie wiedzialy strony wiodace
spor (byli to tzw. biegli fantomowi, ktorzy nie zostali poddani cross-examination)®.
Cho¢ twierdzi sie, ze sprawa Whaling in the Antarctic®® stanowila przetom w po-
dej$ciu MTS do pracy z bieglymi — w tym do ich przestuchiwania - to inne sprawy
z dziedziny ochrony Srodowiska, na czele ze stynng sprawg Gabcikovo-Nagymaros®
rodzg powazne watpliwosci co do umiejetnosci i gotowoéci MTS do wdrazania
w postepowaniu dowodowym metod pracy stosowanych przez kancelarie miedzy-
narodowe o anglo-amerykaniskim rodowodzie (wyznaczajacych Swiatowe standardy
w dziedzinie formalno-technicznych aspektow dziatania IDS, np. w zakresie pracy
z bieglymi przed i podczas rozprawy)®”’. Kwestia ta stala si¢ przyczyna zlozenia
stynnego zdania odrebnego w sprawie Pulp Mills przez Awn Shawkat Al-Khasaw-
neh’a i Bruno Simme, ktdre rozpoczyna si¢ od bardzo znamiennego stwierdzenia
»(...) Court has missed a golden opportunity to demonstrate its ability to approach
scientifically complex disputes in a state-of-the-art manner”*®. Takie stwierdzenie
w ustach bylych sedziow MTS w petni uzasadnia pytanie o to, czy MTS poradzitby
sobie z warstwg ekspercka sporu dotyczacego zmian klimatu. Swoja droga, catko-
witym niepowodzeniem zakoniczyta jaki$ czas temu swojg dziatalnoéé osobna Izba
w MTS, do ktérej trafiaé miaty sprawy z zakresu prawa Srodowiska®. Kaze to jeszcze
bardziej watpi¢ w wiodaca role MTS w rozstrzyganiu sporéw dotyczacych zmian
klimatu (w zabranie styszalnego gtosu).

Za alternatywe dla rozpoczecia postepowania spornego przed MTS dotyczacego
zmian klimatu uznaje si¢ mozliwo$¢ wydania opinii doradczej w przedmiocie zmian
klimatu, co w okresie negocjacji Porozumienia paryskiego najglo$niej postulowat
P. Sands!'?, W referacie wygloszonym w 2015 r. na forum Sagdu Najwyzszego Zjed-
noczonego Krolestwa zwrdcil on m.in. uwage na prestiz, jakim MTS cieszy si¢

Tak m.in. R. Moncel, Dangerous Experiments: Scientific Integrity in International Environmental Adju-
dications after the ICJ’s Decision in “Whaling in the Antarctic”, “Ecology Law Quarterly” 2015/2, t. 42,
s. 307, 309-311; T. Scovazzi, Between law and science: Some considerations inspired by the Whaling in
the Antarctic judgment, “Questions of International Law, Zoom-in” 2015/14, s. 13. Zob. takze D. Peat,
The Use of Court-Appointed Experts by the International Court of Justice, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2495450 (dostep: 24.09.2020 r.).

4 B.Simma, The International Court of Justice and Scientific Expertise, “Proceedings of the Annual Meeting
(American Society of International Law)” 2012, t. 106, s. 231.

% Wyrok MTS z 31.03.2014 r., Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening),
“ICJ Reports” 2014, s. 226 i n. Zob. takze G. Gros, The IC]’s Handling of Science in the Whaling in the
Antarctic Case: A Whale of a Case?, “Journal of International Dispute Settlement” 2015/3, t. 6,s. 578 i n.;
M.M. Mbengue, Between Law and Science: A commentary on the Whaling in the Antarctic case, “Questions
of International Law, Zoom-in” 2015/14, s. 10; R. Moncel, Dangerous..., s. 308.

% Wyrok MTS 2 25.09.1997 r., Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), “ICJ Reports” 1997,s. 7

in. Zob. takze J. Juste-Ruiz, The International..., s. 389-392; T. Scovazzi, Between law...,s. 14-15, 21.

Zob. szerzej co do modeli pracy z biegtymi K. Czech, Dowody..., s. 284-290. Co do rozbieznosci kultu-

rowych w MTS w tym zakresie zob. B. Simma, The International..., s. 230.

% Wspolne zdanie odrebne A.S. Al-Khasawneh’a i B. Simmy do wyroku MTS z 20.04.2010 ., Pulp Mills on

the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), “ICJ Reports” 2010, s. 108. Zob. takze J.G. Sandoval Coustasse,

E. Sweeney Samuelson, Adjudicating Conflicts Over Resources: The IC]’s Treatment of Technical Evidence

in the Pulp Mills Case, “Goettingen Journal of International Law” 2011/1, t. 3, s. 460-462; czy IBA,

Achieving..., s. 85; ]. Juste-Ruiz, The International..., s. 395-398.

Zob. MTS, Chambers and Committtees, https://www.icj-cij.org/en/chambers-and-committees (dostep:

11.09.2020 r.). Zob. takze ]. Juste-Ruiz, The International..., s. 383-384; G. Szénasi, The Role of the

International Court of Justice in the Development of International Environmental Law, “Acta luridica

Hungarica” 1999/1-2, t. 40, s. 44-45; ].G. Sandoval Coustasse, E. Sweeney Samuelson, Adjudicating...,

s. 466; IBA, Achieving..., s. 84.

100 P Sands, Climate..., s. 3 i n. oraz 20. Zob. takze D. Bodansky, The Role..., s. 689-690, 711-712.
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nie tylko wéréd podmiotéw prawa miedzynarodowego, ale takze w §rodowisku
biznesowym'%'. Dowodem tego prestizu jest zdaniem P. Sandsa np. informacja
prasowa japonskiej firmy Rakuten — z powolaniem si¢ na wyrok MTS w sprawie
Whaling in the Antarctic — ze pod jego wplywem zazadata ona zaprzestania handlu
miesem wielorybim na targowisku Rakuten Ichiba'®. Idgc tym tropem myslenia,
szacunek jakim powszechnie cieszy sie MTS nakazywalby dazy¢ — wobec braku
perspektyw na rozpoczecie postepowania spornego na gruncie UFCCC - do uzys-
kania opinii doradczej w przedmiocie zmian klimatu. Opinie doradcze s3 z natury
niekonfrontacyjne, taka wypowiedZ nie musiataby wskazywa¢ ,,winnych” zmian
klimatu, mogtaby precyzowac pro futuro zasady odpowiedzialnosci pafistw, a po-
nadto moglaby sta¢ sie — obok UN Guiding Principles on Human Rights and
Business, ktorych promocje postuluje Raport IBA 2014 — punktem odniesienia
w rozwoju spolecznej odpowiedzialnosci biznesu w zakresie walki ze zmianami
klimatu'®. Cho¢ takie spojrzenie na role MTS jest niepozbawione zalet, nieudane
starania Palau na forum ZO ONZ na poczatku obecnej dekady o wydanie opinii
doradczej ws. zmian klimatu uzmystawiajg, ze zainicjowanie procesu jej wydania
nie jest tatwe'%. Bezskuteczna okazata sie rowniez rezolucja Miedzynarodowej
Unii Ochrony Przyrody (International Union for Conservation of Nature, IUCN)
z 2016 r., ktéra wezwata ZO ONZ do zazadania wydania opinii doradczej ws.
statusu prawnego i treci zasady zréwnowazonego rozwoju z uwzglednieniem pro-
blemu zmian klimatu'®. Jest wprawdzie zbyt wczeSnie, aby definitywnie stwierdzié
brak mozliwosci uzyskania opinii doradczej i tym samym ostatecznie przekresli¢
znaczenie MTS w walce ze zmianami klimatu, lecz aktualne rokowania co do moz-
liwosci uzyskania jakiejkolwiek jego wypowiedzi w tym przedmiocie trzeba ocenié
jako mato pomySlne.

Za rosnacg konkurencje dla MTS — przede wszystkim pod wzgledem jakos-
ciowym, do$¢ tatwo dostrzegalnym, gdy wczytaé sic w tre$¢ i spos6b redakeji
uzasadnien licznych wyrokéw — mozna uznac arbitraz miedzypanstwowy, co do kt6-
rego twierdzi sie, ze przezywa swoj renesans'®, Miedzypanstwowe sprawy pod
auspicjami STA s3 procedowane na najwyzszym poziomie proceduralno-organi-
zacyjnym, m.in. z wykorzystaniem nowoczesnego software i technologii podczas
rozpraw, a praca arbitréw z biegtymi podczas rozpraw nie wywotuje kontrowers;ji.
Wspolczesne arbitraze miedzypanstwowe sa przy tym zasadniczo prowadzone z wy-
korzystaniem instrumentéw proceduralnych wypracowanych przez UNCITRAL

o P. Sands, Climate...,s. 11-12.

12 Informacja prasowa Rakuten, Rakuten Updates Guidelines Regarding Items for Japan Marketplace, http://
global.rakuten.com/corp/news/press/2014/0401_04.html (dostep: 17.10.2020 r.). Zob. takze P. Sands,
Climate...,s. 11.

Co do potrzeby rozwoju spotecznej odpowiedzialnosci biznesu zob. IBA, Achieving...,s. 16, 147 in. Zob.
takze Office of the High Commissioner for Human Rights, UN Guiding Principles on Human Rights and
Business. Guiding Principles on Business and Human Rights Implementing the United Nations “Protect,
Respect and Remedy” Framework, Nowy Jork-Genewa 2011, https://www.ohchr.org/documents/publica-
tions/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf (dostep: 16.10.2020 r.). Zob. szerzej co do uzytecznosci opinii
doradczej D. Bodansky, The Role..., s. 712, gdzie autor zwraca uwagg, ze najwigcej zalezataby od treci
zadania o jej wydanie (art. 65 ust. 2 Statutu MTS).

104 Zob. informacja prasowa ONZ, Palau seeks UN World Court opinion on damage caused by greenhouse
gases, https://news.un.org/en/story/2011/09/388202 (dostep: 15.10.2020 r.).

Rezolucja IUCN z 2016 r. (Hawaje), WCC-2016-Res-079-EN.

196 Tak P. Sands, Climate..., s. 20. Zob. takze M. Indlekofer, International Arbitration and the Permanent
Court of Arbitration, Alphen aan den Rijn 2013, s. 131 i n. oraz 302-303.
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lub wzorowanych na nich, co $wiadczy o przenikaniu prywatnoprawnych wzorcéw
i regut do IDS'?”. Oczywiscie wysoki poziom proceduralno-organizacyjny postepo-
wan arbitrazowych nie oznacza, ze arbitraz miedzypanstwowy jest wolny od wad.
Taki arbitraz pozwala na partycypacje w sprawie podmiotéw niepafstwowych
przede wszystkim w formie amici curiae'®®. Cho¢ wprowadzenie do Permanent
Court of Arbitration Arbitration Rules 2012 art. 17 ust. 4 tego regulaminu pozwa-
la na dolaczenie strony niepanstwowej w roli powoda lub pozwanego do sprawy
prowadzonej w konfiguracji miedzypanistwowej'”; to — patrzac na wokande STA
— opgja ta nie wydaje si¢ by¢ wykorzystywana. Jak uzmystawia rozstrzygany pod
egida STA spér graniczny miedzy Stowenig i Chorwacja''?, istotnym mankamen-
tem tej metody IDS jest tez brak mechanizmu zapewnienia wykonalnosci wyroku.
Komisja Prawa Miedzynarodowego powinna rozwazy¢ postulowane w literaturze
arbitrazowej sposoby rewizji takich wyrokéw, np. zawezenie rozumienia immuni-
tetu panstwowego, aby dopusci¢ kontrole wyrokéw wydanych pod auspicjami STA
w arbitrazach miedzypafistwowych przez Rechtbank Den Haag (sad holenderski
wlasciwy dla miejsca siedziby arbitrazu)!'!. Weryfikacja wyrokéw wydanych w arbi-
trazu miedzypafistwowym przez neutralny sad pafistwa siedziby arbitrazu mogtaby
przyczynié si¢ do zwigkszenia ich dobrowolnej wykonalnosci. We wspomnianym
sporze granicznym doszto do bezprecedensowego przypadku podstuchu arbitra,
najprawdopodobniej do ingerencji stuzb wywiadowczych, a wczesniej do kompro-
mitujacych rozméw ex parte (ujawnionych na nagraniach) miedzy arbitrem a strong,
ktéra go wybrala, czyli do obustronnych aktéw obstrukeji postepowania (naruszenia
zasady dobrej wiary)''2. Jesli na arbitraz miedzypanstwowy spojrze¢ przez pryzmat
tej sprawy, wowczas trudno uznaé, ze metoda ta jest optymalna jako gtéwny sposéb
rozstrzygania newralgicznych sporéw, tj. na pewno nie mozna w niej bezkrytycznie
upatrywaé metody wiodacej prym w adresowaniu delikatnej dla pafistw materii
zmian klimatu. Mozna zaryzykowaé teze, ze obydwie metody sadowe wskazane
w UFCCC s3 narazone na negatywny wplyw realizmu w ksztaltowaniu swoje;j
polityki przez panstwa, tj. podatne na egoistyczne dzialania, tendencje¢ do dawania
prymatu doraznym interesom. Problematyke zmian klimatu cechuje zauwazalne

107 M. Indlekofer, International...,s. 135-136, 146-147.

198 Przy czym mozliwo$¢ ta wymagalaby sprecyzowania w umowie stron, mimo ,,zwrotowi” ku czestszemu
dopuszczaniu amici curiae przez sady i trybunaty miedzynarodowe, trudno uznaé, ze wykrystalizowata sie
pod tym wzgledem uniwersalna praktyka — zob. L. Crema, Testing Amici Curiae in International Law:
Rules and Practice, “Italian Yearbook of International Law” 2012, t. 22, 93, 131-132. Niemniej zob. ICC,
ICC Arbitration and ADR Commission Report..., s. 47.

Zob. STA, PCA Arbitration Rules https://pca-cpa.org/en/services/arbitration-services/pca-arbitration-ru-
les-2012/ (dostep: 27.10.2020 r.).

110 Zob. wyrok Trybunatu Arbitrazowego z 29.07.2017 r., In the Matter of an Arbitration under the Arbitration
Agreement between the Government of the Republic of Croatia and the Government of the Republic of
Slovenia, signed on 4 November 2009, PCA sprawa nr 2012-04; wyrok TSUE z 31.01.2020 r., C-457/18,
Republic of Slovenia vs. Republic of Croatia, EU:C:2020:635.

P. Tzeng, The Annulment of Interstate Arbitral Awards, Kluwer Arbitration Blog, 1.07.2017 r., http://
arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/07/01/the-annulment-of-interstate-arbitral-awards/ (dostep:
16.08.2020 r.),

Zob. szerzej P. Zivkovié, Severe Breaches of Duty of Confidentiality and Impartiality in the Dispute between
Croatia and Slovenia: Is Arbitration Immune to Such Violations?, Kluwer Arbitration Blog, 29.07.2015 r.,
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2015/07/29/severe-breaches-of-duty-of-confidentiality-and-
impartiality-in-a-dispute-between-croatia-and-slovenia-is-arbitration-immune-to-such-violations/ (dostep:
16.08.2020 r.). Zob. takze fragmenty transkrypcji rozméw dr. J. Sekolca: http://www.mvep.hr/files/file/
dokumenti/arbitraza/en/150820-excerpts-from-recordings-between-dr-sekolec-and-mr-drenik-14082015.
pdf (dostep: 16.08.2020 r.).
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zabarwienie polityczne, ktére niestety moze utrudniaé efektywne prowadzenie
spraw miedzypanstwowych!'3, Najlepszym przyktadem tego jak polityczny kon-
tekst sporu moze utrudniaé jego rozstrzygniecie s3 wspomniane akty egoistycznej
obstrukgji postepowania arbitrazowego w sporze Stowenii i Chorwacgji.

W rezultacie przedstawionych mankament6w, jak poniekad zasugerowat uzyty
wyzej przyktad projektu REDD+, spory w konfiguracjach miedzypafistwowych
nalezy traktowal raczej jako pewien ,,dodatek” do sporéw w innych konfigura-
cjach, a nie jako sprawy wiodace w rozwoju judykatury dotyczacej zmian klimatu
(tzw. self-standing cases). Takie spory, jesli bedg powstawaé w przysztosci, to moze
je cechowaé akcydentalno§é wobec wczesniej toczacych sie sporéw w innych kon-
figuracjach. Reaktywno$¢ postepowan miedzypanstwowych (reakcja na naruszenie
porozumienia klimatycznego zamiast proaktywnego zapobiegania problemom),
a takze ich cigzar gatunkowy (szukanie i wskazywanie ,,winnych” wérod cztonkéw
spoteczno$ci miedzynarodowej), powoduja, ze trudno wyobrazi¢ sobie, iz spory
miedzypanstwowe zyskaja na znaczeniu jako samodzielne narzedzie walki ze zmia-
nami klimatu. Szansy na ich czestsze wykorzystywanie nalezy upatrywaé raczej
w przygodnym dofgczaniu panistw do sprawy lub spraw z udziatem jednostek, ktére
zostaly wszczete wezedniej na tle danego problemu (np. projektu o znaczacej skali)
z udziatem ich obywateli (choé niekoniecznie wylgcznie ich obywateli). Moga sie
one zatem rysowaé wskutek aktywnego poparcia ze strony panstw o odmiennej
polityce klimatycznej dla stron sporu prowadzonego w konfiguracji prywatnej,
szczegodlnie gdy jedng ze stron konkretnej sprawy bedzie podmiot z akcjonaria-
tem pahstwowym (moze dochodzié¢ do zaangazowania pafistw w postepowanie
adjudykacyjne w trybie przewidzianym w danej procedurze). Posrednio wspiera
to postawiony w artykule postulat faczenia takich sporéw ze sprawami w konfi-
guracjach mieszanych i prywatnoprawnych w jedno wielostronne postepowanie
arbitrazowe, np. pod egida STA lub ICC.

6. ARBITRAZ INWESTYCY]NY JAKO UZUPEENIENIE SPOSOBOW
ROZSTRZYGANIA SPOROW MIEDZYNARODOWYCH
W DZIEDZINIE ZMIAN KLIMATU

Wazne w kontek$cie zmian klimatu rozstrzygniecia — np. wydawane na tle spo-
rOw miedzy inwestorem a pafnstwem dotyczacych ,zielonych” lub ,brudnych”
inwestycji w sektorze energetycznym — moga w przysztosci zapadaé w arbitrazu
inwestycyjnym (np. na podstawie Traktatu Karty Energetycznej)''*. Arbitraz in-
westycyjny z szeregu wzgledéw byt ostatnio przedmiotem intensywnej krytyki''s,
Nie wiadomo, jak zakoficzy si¢ rozpoczeta na forum Komisji Narodéw

113 Zob. M. Indlekofer, International..., s. 124.

114 Dz.U. z 2003 r. Nr 105, poz. 985. Zob. szerzej ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,
s. 56-58; J. Levine, Adopting..., s. 26. Zob. takze T.W. Wilde, The Energy Charter Treaty: An East-West
Gateway for Investment and Trade, Alphen aan den Rjin 1996, s. 528 i n., 544.

Zob. szerzej L. Kaluga, Specyfika migdzynarodowego arbitraiu inwestycyjnego [w:] Arbitraz w prawie
migdzynarodowym, red. C. Mik, Warszawa 2014, s. 209 i n. W 2010 r. ukazata si¢ praca kompleksowo
przedstawiajaca krytyke arbitrazu inwestycyjnego — zob. M. Waibel, A. Kaushal, L. Kyo-Hwa Chung,
C. Balchin, The Backlash against Investment Arbitration, Alphen ann den Rijn 2010 (zob. szczegdlnie
s. XXXIX w uwagach wprowadzajacych).
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Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (UNCITRAL) reforma
systemu rozstrzygania spor6w inwestor-panstwo (system ISDS), lecz juz teraz system
ten zaczal — co jest poSrednio reakcja na jego dotychczasowy krytyke — przejawiaé
warte uwagi cechy proceduralne, ktére mogg okazaé sie przydatne w sprawach
z elementami klimatycznymi.

W pierwszej kolejnoéci wypada wskazaé, ze krytyka braku transparentnos-
ci systemu ISDS doprowadzita do podpisania i wejScia w zycia United Nations
Convention on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration, ktéra — wraz
Rules on Transparency in Treaty-based Investor-State Arbitration (UNCITRAL)
— stopniowo przyczynia sie do zwiekszonej jawnosci sporéw inwestycyjnych!'®,
Spory te rodzily od dawna i rodza duze zainteresowanie opinii publicznej, ktéra
dzigki instrumentom takim jak wymienione moze w wigkszym stopniu §ledzi¢ ich
przebieg. W ostatnich latach wzrosto takze zainteresowanie problematyka amici
curige w arbitrazu inwestycyjnym''’. Nie budzi watpliwosci, ze dopuszczalne jest
uwzglednienie w arbitrazu inwestycyjnym stanowisk oséb trzecich takich jak or-
ganizacje migdzynarodowe i prywatne (§ledzacych dzieki zwigkszonej jawnosci
przebieg sporéw)!'8. Taka mozliwo$¢ dopuszcza sie w Convention Arbitration Rules
(ICSID) i Arbitration (Additional Facility) Rules (ICSID) (odpowiednio reguta 37
ust. 2 i art. 41 ust. 3)'", w rezimie proceduralnym UNCITRAL za po$rednictwem
UNCITRAL Rules on Transparency (art. 4 i 5)'%, jak tez w rezimie ICC (art. 25
ust. 2 reg. ICC)'?!, Jak podaje Astrid Wiik, do poczatku 2017 r. dopuszczono 51
amici curiae w sprawach inwestycyjnych!?. Pod tym wzgledem, jak réwniez pod
innymi wzgledami proceduralnymi — np. w zakresie pracy z bieglymi — arbitraz
inwestycyjny zasluguje na uznanie. Tak samo jak arbitraz miedzypafistwowy pod
auspicjami STA, wspoélczesny arbitraz inwestycyjny administrowany przez STA
lub inne instytucje toczy sie na wysokim poziomie proceduralno-organizacyjnym,

116 Zob. rezolucja ZO ONZ z 18.12.2014 r. Nr A/RES/69/116. Zob. takze UNCITRAL Rules on Transparency
in Treaty-based Investor-State Arbitration, http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/rules-on-
-transparency/pre-release-UNCITRAL-Rules-on-Transparency.pdf (dostep: 23.10.2020 r.). Zob. szerzej
J. Salasky, C. Montineri, UNCITRAL Rules on Transparency in Treaty-Based Investor-State Arbitration,
»ASA Bulletin” 2013/4, t. 31, s. 774 i n. — opracowanie Rules on Transparency pod egida UNCITRAL
oznacza, ze doszlo do interesujacego przemieszania sie obszaréw dziatalno$ci UNCTAD 1 UNCITRAL
(zajmujacych si¢ odpowiednio problematyka prywatno- i publicznoprawna).

17 Zob. m.in. UNCTAD, Reform of Investor-State Dispute Settlement: In Search of a Roadmap Special
Issue for the Multilateral Dialogue on Investment, s. 5-6, http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/we-
bdiaepcb2013d4_en.pdf (dostep: 23.10.2020 r.). Zob. takze C. Knahr, Transparency, Third Party Parti-
cipation and Access to Documents in International Investment Arbitration, “Arbitration International”
2007/2,t. 23,s. 327 i n.; Z. Kosteczka, Amicus curiae w arbitrazu inwestycyjnym, “Biuletyn Arbitrazowy”
2010-2011/4(16), s. 102 i n.; M. Zachariasiewicz, Amicus Curiae in International Investment Arbitration:
Can It Enhance the Transparency of Investment Dispute Resolution?, “Journal of International Arbitration”
2012/2, t. 29, 5. 205 i n.

118 K.F. Gomez, Rethinking the Role of Amicus Curiae in International Investment Arbitration: How To Draw the

Line Favorably for the Public Interest, “Fordham International Law Journal” 2012/2, t. 32, s. 534-541, 563.

Zob. International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID), ICSID Convention Arbitration Ru-

les, http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partf-chap04.htm (dostep: 21.10.2020 r.);

ICSID Arbitration (Additional Facility) Rules, http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/facility/

partd-chap07.htm (dostep: 21.10.2020 r.).

Zob. UNCITRAL, UNCITRAL Rules on Transparency, https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/

rules-on-transparency/Rules-on-Transparency-E.pdf (dostep: 20.10.2020 r.).

Zob. ICC, 2021 Arbitration Rules, https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/rules-of-

-arbitration/ (dostep: 13.12.2021 r. ). Zob. takze ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,

s. 46-47.

122 A, Wiik, Amicus..., s. 116-119.
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dzieki czemu z pewnoscig nie zachodzi obawa o brak wydania informed decision
w sprawie inwestycyjnej z elementami klimatycznymi.

Immanentng cecha kazdego rodzaju arbitrazu, w tym inwestycyjnego, jest jego
znaczna elastyczno$¢ proceduralna, ktéra zapewnia wysoki stopien modalnosci
(adaptowalnosci) procedury na potrzeby danego rodzaju spraw (np. w zakresie
zaaranzowania harmonogramu proceduralnego danego postepowania tak, aby za-
rezerwowac czas na pisemne odniesienie sie stron do dopuszczanych amici curiae).
Adaptowalno$¢ arbitrazu inwestycyjnego na potrzeby réznego rodzaju spraw data
o sobie zna¢ roéwniez wtedy, gdy — w odpowiedzi na krytyke ,jednostronnosci”
sporéw inwestycyjnych, zasadniczo wszczynanych tylko przeciwko pafistwom
- zaczeto dekade temu nowatorsko rozwazaé mozliwos$¢ powddztw wzajemnych
pafistw przeciwko inwestorom'?., W dwodch paralelnych sprawach: Burlington
Resources Incorporated v. Republic of Ecuador'** oraz Perenco Ecuador Limi-
ted v. Republic of Ecuador'® doszto do precedensowych powddztw wzajemnych
— sformutowanych na podstawie krajowych przepiséw deliktowych dotyczacych
problematyki braku nalezytej ochrony srodowiska przez inwestora'?®. W zwigzku
z powOdztwem wzajemnym, w pierwszej ze spraw doszlo do ogledzin miejsca
realizacji inwestycji przez trybunat arbitrazowy'?, a w drugiej — do wizyty bieglego
trybunalu na miejscu skazenia, co znakomicie obrazuje wyrazng roznice w zakresie
sposobu procedowania — wagi przyktadanej do kwestii dowodowych — dostrzegalna,
gdy poréwnaé sposéb dziatania trybunatéw arbitrazowych ze sposobem dziatania
MTS!28, Obok opisanej proceduralnej ,,modalnosci” arbitrazu inwestycyjnego, warto
wspomnied, ze panstwa zaczely wyrazniej akcentowad w prawie traktatowym swoje
prawo do wprowadzania prosrodowiskowych regulacji godzacych rykoszetem w in-
teresy inwestorow'?’, Wszystko to wspdlnie pozwala wierzy¢, ze problematyka zmian
klimatu bedzie mogta w przysztych arbitrazach inwestycyjnych dotyczacych ,,zielo-
nych” lub ,,brudnych” inwestycji zosta¢ zaadresowana z r6znych punktéw widzenia.

Oczywiscie arbitraz inwestycyjny jest metoda o ograniczonym zastosowaniu
i przydatnosci. Trafiaja do niego szeroko rozumiane spory gospodarcze, ocenianie
przez arbitréw z zastosowaniem przede wszystkim standardéw ochrony inwestycji
zagranicznych skodyfikowanych w danej IIA. Jakakolwiek wypowiedz arbitréw

12 Szerzej zob. M. Toral, T. Schultz, The State, a Perpetual Respondent in Investment Arbitration? Some
Unorthodox Considerations [w:] The Backlash...,s. 577 i n.

Decyzja Trybunatu Arbitrazowego z 7.02.2017 r. ws. powddztwa wzajemnego, Burlington Resources Inc.
v. Republic of Ecuador, ICSID nr. ARB/08/5, pkt 5, 72, 1099.

Tymczasowa decyzja Trybunatu Arbitrazowego z 11.08.2015 r. ws. sSrodowiskowego powddztwa wzajemne-
g0, Perenco Ecuador Ltd. v. Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador),
ICSID nr ARB/08/6, pkt 11, pkt 34 i n. oraz 319 i n.

Zob. M. Anning, Counterclaims Admissibility in Investment Arbitration. The Case of Environmental
Disputes [w:] Handbook of International Investment Law and Policy, red. J. Chaisse, L. Choukroune,
S. Jusoh, Singapur 2020, s. 21-24.

Decyzja Trybunatu Arbitrazowego z 7.02.2017 r. ws. powddztwa wzajemnego..., pkt 18-22.
Tymczasowa decyzja Trybunatu Arbitrazowego z 11.08.2015 r. ws. Srodowiskowego powddztwa wzajem-
nego..., pkt 11, pkt 611 lit. €); wyrok Trybunatu Arbitrazowego z 27.09.2019 r., Perenco Ecuador Ltd.
v. Republic of Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador), ICSID nr ARB/08/6,
pkt 22-23.

Zob. szerzej m.in. K. Parlett, M. Tushingham, Recalibrating the Balance Between Protecting Foreign Inve-
stments and Protecting the Environment: Is Asia Taking the Lead?, “Asian Dispute Review” 2018/4, t. 20,
s. 166 i n.; M. Condon, The Integration of Environmental Law into International Investment Treaties and
Trade Agreements: Negotiation Process and the Legalization of Commitments, “Virginia Environmental
Law Journal” 2015/1, t. 33,s. 122 in.
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w wyroku inwestycyjnym na temat Porozumienia paryskiego dotyczylaby nie tyle
jego stosowania lub interpretacji, ile potrzeby interpretacji IIA z jego uwzglednie-
niem (cho¢ przy okazji moglaby podkreslaé generalng wage problemu zmian klimatu
i znaczenie miedzynarodowego rezimu zmian klimatu). W realiach konkretnej spra-
wy sporo mogloby zaleze¢ pod tym wzgledem od brzmienia IIA, tj. od obecnosci
w niej postanowien odnoszacych si¢ do roli multilateralnego prawa srodowiska'°.
Znamienne jest, ze — jak ujawnil serwis WikiLeaks — nawigzanie expressis verbis
do obowiagzkéw stron IIA wynikajacych z UFCCC zostato usuniete przez adminis-
tracje prezydenta Baracka Obamy z ostatecznego tekstu Trans-Pacific Partnership'!.
Niski stopiefi otwarcia danego IIA na uwzglednianie w procesie jego stosowania
iinterpretacji innych niz umowa bedgca podstawg dziatania trybunatu traktatowych
zrédet prawa miedzynarodowego moze obnizaé uzyteczno$é wypowiedzi orzeczni-
czych, powodujac, ze problematyka zmian klimatu bedzie jedynie tlem dla sporu
stricte gospodarczego stanowigcego gléwna o§ konfliktu. By¢é moze pewng furtka
dla trybunatu arbitrazowego pozwalajacg na uwzglednienie w procesie stosowania
ITA norm wynikajacych z rezimu zmian klimatu opartego na UFCCC moégtby oka-
zal si¢ przy tym art. 31 ust. 3 lit. ,,c” Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow,
ktéry podczas interpretacji umowy miedzynarodowej nakazuje bra¢ pod uwage
»odpowiednie normy prawa miedzynarodowego obowiazujace miedzy stronami”!32,
W okresie realizacji projektéw JI i CDM na gruncie Protokotu z Kioto, wobec
mozliwych sporéw inwestycyjnych na ich tle twierdzono niekiedy, ze art. 31 ust. 3
lit. ,,¢” Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatéw — mimo réznic w jego rozumie-
niu — mégtby poméc w koherentnej wyktadni IIA z uwzglgdnieniem rezimu zmian
klimatu, w tym w rozwigzywaniu konfliktéw miedzy IIA a Protokotem z Kioto'.
Stusznie wskazywano kilka lat temu, ze niektére standardy ochrony inwestycji
(np. nakaz traktowania narodowego lub klauzula najwyzszego uprzywilejowania)
moga kolidowaé np. z zasadami realizacji projektéw CDM okreSlonych w art. 12
Protokotu z Kioto (zawezenie CDM do konfiguracji, w ktorych jedno panstwo jest
z Zalagcznika I do UFCCC, a drugie — z Zalgcznika IT UFCCC)'**. Niestety, para-
lelizm dwoch reziméw prawnomiedzynarodowych niekoniecznie musi prowadzié
do ich synergii, a konflikty norm moga — niestety — nieco zniechecaé arbitréw
do obierania szerokiej perspektywy na sprawe inwestycyjna.

W $wietle powyzszego, na arbitraz inwestycyjny mozna spogladac jako na meto-
de uzupetniajaca typowo publicznoprawne — bardziej klasyczne — sposoby rozstrzy-
gania sporéw mi¢dzynarodowych dotyczacych zmian klimatu, a nie jako na metode
uniwersalng (znacznie mniej uniwersalng pod wzgledem zakresu jurysdykgji ratione
materiae adjudykatoréw niz chocby arbitraz miedzyparnistwowy, w ktérym materia
UFCCC bytaby w bardziej pogtebiony spos6b oméwiona). Niemniej przyszte poro-
zumienie klimatyczne, jeli kiedy$ bedzie jeszcze takowe negocjowane, wzglednie
protokét do Porozumienia paryskiego, moglyby zaadaptowaé: np. Green Investment

130 M. Condon, The Integration..., s. 107-114, 122, 143 i n.

131 M. Condon, The Integration..., s. 145.

132 Ch. Brown, International..., s. 466-467. Zob. takze A. Ghouri, Interaction and Conflict of Treaties in
Investment Arbitration, Alphen aan den Rijn 2015, s. 103.

Tak Ch. Brown, International..., s. 467. Dla sceptycznego stanowiska zob. F. Baetens, The Kyoto Protocol...
[w:] Sustainable Development..., s. 709-710. Zob. takze A. Ghouri, Interaction..., s. 64 i n.

134 F. Baetens, The Kyoto Protocol... [w:] Sustainable Development..., s. 698 i n.
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Protocol for the Encouragement, Promotion, Facilitation, and Protection of Inve-
stments in Climate Change Mitigation and Adaptation (mogloby uwzglednic¢ ISDS
w wielostopniowej klauzuli IDS). Elastyczno$é proceduralna omawianej metody
rozstrzygania sporéw, modyfikowalno$¢ stosownie do potrzeby stron i arbitréw,
stanowi jej cenng ceche pod katem wydawania informed decisions. Z uwagi na fakt,
ze jest to cecha generalnie typowa dla wszystkich odmian arbitrazu — niezaleznie
od materii, ktorej on dotyczy — korzySci praktyczne z nig zwigzane w sporach
z elementami klimatycznymi zostang blizej przedstawione w kolejnym punkcie.

7. POTENCJALNY WZROST ZNACZENIA INSTYTUC]I | PROCEDUR
PRYWATNOPRAWNYCH W ROZSTRZYGANIU SPOROW
MIEDZYNARODOWYCH W DZIEDZINIE ZMIAN KLIMATU

Niezaleznie od przedstawionego postulatu, aby w dlugim horyzoncie czasowym,
jesli w przysztosci zawierane bedg kolejne porozumienia klimatyczne, mie¢ na uwa-
dze potrzebe wypracowania wielostopniowych klauzul IDS, ktére zaadresuja roz-
wigzywanie co najmniej sporéw mieszanych z udzialem jednostek i pafistw, warto
rozwazy¢, jakie kroki mogg by¢ podjete w krétkim horyzoncie czasowym, aby réz-
nego rodzaju sprawy z transgranicznymi elementami klimatycznymi — rozpoczynane
w szeregu konfiguracji — mogly by¢ rozstrzygane bardziej holistycznie. Nie ulega
powazniejszej watpliwosci, ze optymalnym bytoby, aby na dany konfliktogenny
stan faktyczny spojrze¢ w postepowaniu adjudykacyjnym z tak licznych perspektyw
jak tylko sie da (czyli maksymalnie wszechstronnie zaadresowaé zwigzane z nim
problemy, celem uczynienia czego$§ wigcej niz tylko uzyskania rozstrzygnigcia bi-
lateralnie rozpoczetej sprawy na tle formalnie odseparowanego od innych aspektu
konfliktogennego stanu faktycznego).

Pomocny w najblizszych latach moze okazaé si¢ wielostronny arbitraz — mogacy
toczy¢ sie w rozmaitych konfiguracjach — pod auspicjami STA, ICC albo Sztok-
holmskiej Izby Gospodarczej (Stockholm Chambers of Commerce, SCC). Instytucje
te co najmniej od kilku lat wspélnie przejawiaja zainteresowanie wykorzystaniem
arbitrazu w sprawach z elementami klimatycznymi i podejmujg wysitki na rzecz
jego promocji takie jak wspoélna organizacja konferencji Bridging the Climate
Change Policy Gap: The Role of International Law and Arbitration, ktdra odby-
ta sie w 2016 r. w Sztokholmie!**. O ambicjach tych instytucji wiele méwi fakt,
ze w 2017 r. podczas COP 23 majacego miejsce w Bonn, zorganizowaly one nawet
oficjalny panel COP po$wigcony rozstrzyganiu spraw klimatycznych, pt. Supporting
the UNFCCC and the Paris Agreement through International Dispute Settlement'3®.
Potencjatl tych instytucji arbitrazowych do administrowania postepowaniami w spo-
rach dotyczgcych zmian klimatu zostal takze podkreslony w Raporcie IBA 2014'7.
Raport ten wzywa wprawdzie gtéwnie do wykorzystywania przez pafistwa STA
w roli instytucji administrujgcej sprawami miedzypanstwowymi na gruncie UFCCC

135 Zob. SCC, Bridging the Climate Change Policy Gap: The Role of International Law and Arbitration, https://
sccinstitute.com/media/221868/conference_report_climatechange2.pdf (dostep: 27.10.2020 r.).

136 Sprawozdanie z panelu ukazato si¢ w: “ICC Dispute Resolution Bulletin” 2017, nr 4. Zob. takze ICC,ICC
Arbitration and ADR Commission Report...,s. 51.

137 1BA, Achieving..., s. 143-144.
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— ewentualnie sprawami z udzialem jednostek organizacyjnych panstw, ktore moga
by¢ prowadzone wedtug PCA Optional Rules for Arbitration of Disputes Relating
to the Environment and/or Natural Resources'® — lecz wymienia takze ICC i SCC,
czyli instytucje prywatne, jako mogace by¢ zaangazowane w rozstrzyganie spraw
z elementami klimatycznymi. Jakie mozliwosci proceduralne — mogace by¢ pomocne
w bardziej wszechstronnym rozstrzyganiu sporéw — oferuja omawiane instytucje?

Jesli chodzi o STA - instytucje, ktéra jako jedyna w omawianym gronie szczyci si¢
publicznoprawng geneza siegajacag Konferencji haskiej z 1899 r. — od lat wzoruje
swoje instrumenty proceduralne dedykowane réznego rodzaju sporom z udzia-
tem panistw (PCA Optional Rules czy Permanent Court of Arbitration Arbitration
Rules 2012) na regutach UNCITRAL. Dzi¢ki temu sg one przyjazne nie tylko
dla pelnomocnikéw panstwowych zatrudnionych w administracji publicznej, ale
takze dla tych uzytkownikéw, ktérzy na co dzien zajmujg si¢ miedzynarodowym
prawem handlowym. Inkluzywno$¢ STA — otwarcie na §rodowiska prawnicze nie-
zajmujace sie prawem miedzynarodowym publicznym, w tym na administrowanie
sporami z udzialem jednostek — jest dostrzegalna juz podczas powierzchownego
przegladu przepiséw tej instytucji (np. art. 1 ust. 1-2 Permanent Court of Arbitra-
tion Arbitration Rules 2012 czy wcze$niej oficjalne wstepy do Permanent Court of
Arbitration Arbitration Rules 2012 oraz PCA Optional Rules). Ponadto wypracowata
ona jako jedyna specjalistyczne reguty arbitrazowe dedykowane wytacznie sporom
z zakresu szeroko rozumianego prawa Srodowiska, ktérymi sg wspomniane juz
PCA Optional Rules z 2001 r. Zostaly one wykorzystane w co najmniej 9 postepo-
waniach arbitrazowych na gruncie mechanizméw rynkowych z Protokotu z Kioto
na 30 spraw kontraktowych dotyczacych ochrony srodowiska, ktére trafity tacznie
do STA'¥. Zarazem Permanent Court of Arbitration Arbitration Rules 2012 sg wy-
bierane w umowach Green Climate Fund (GCF), funduszu utworzonego w ramach
UFCCC, zawieranych przez niego zaré6wno z pafistwami, jak i z przedstawicielami
sektora prywatnego (tzw. climate finance)'*. Nie ulega powazniejszej watpliwosci,
ze regulaminy STA pozwalaja na prowadzenie ab initio lub po przypozwaniu spo-
réw wielostronnych — tzw. multi-party arbitrations — w ktérych wystepuje kilku
powodéw lub pozwanych (np. art. 10 ust. 1, art. 17 ust. 5 Permanent Court of
Arbitration Arbitration Rules 2012).

Wieksze doswiadczenie w prowadzeniu takich postepowan — zdobyte na gruncie
arbitrazu handlowego na kanwie szeregu uméw wpisujacych sie w pewien projekt lub
model biznesowy (multi-contract arbitrations) — maja przy tym instytucje prywatne takie
jak np. ICC. Jak podaje Raport ICC 2019, to wtasnie m.in. w mozliwo$ci prowadzenia

138 IBA, Achieving..., s. 13, s. 144. Zob. takze STA, PCA Optional Rules for Arbitration of Disputes Re-
lating to the Environment and/or Natural Resources, https://docs.pca-cpa.org/2016/01/Optional-Ru-
les-for-Arbitration-of-Disputes-Relating-to-the-Environment-and_or-Natural-Resources.pdf (dostep:
20.10.2020 r.).

139 Zob. J. Levine, Adopting... [w:] Dispute..., s. 26. Wsrod zalet PCA Optional Rules warto wymienié: 1)

dostepnos¢ list arbitréw i bieglych zaznajomionych z problemami ochrony Srodowiska (art. 8 ust. 3, art. 27

ust. 5); 2) mozliwo$¢ wystapienia z zadaniem przygotowania przez strony wspdlnego rysu zagadmen

naukowych (art. 24 ust. 4), czy 3) mozliwo$¢ ustanowienia zabezpieczenia dla przeciwdziatania szkodom

srodowiskowym (art. 26 ust. 1). Zob. szerzej ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,s. 18.

Zob. STA, Environmental Dispute Resolution, https://pca—cpa.org/en/services/arbitration—services/envi—

ronmental-dispute-resolution/ (dostep: 23.10.2020 r.). Zob. takze GCF, Areas of work, https://www.

greenclimate.fund/areas (dostep: 13.10.2020 r.).
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postepowan wielostronnych, w tym takze z udziatem panstw'*!, oraz w proceduralnej
mozliwosci zaangazowania w sprawe podmiotdéw trzecich przez amici curiae, warto
upatrywac jednej z gléwnych zalet arbitrazu pod egida tej instytucji'**. Regulamin ICC
pozwala zar6wno na wielostronne procedowanie ab initio (np. na podstawie kompro-
misu wszystkich skonfliktowanych podmiotéw — art. 8 reg. ICC), jak i na przypozwanie
w dwustronnym sporze podmiotu trzeciego (art. 7 reg. ICC) oraz na dopuszczenie
do partycypacji w postepowaniu spornym podmiotéw trzecich przez amici curiae (art. 25
ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 3 reg. ICC)'. Ta ostatnia mozliwo$¢ prowadzi przy tym nie
tyle do wielostronnego procedowania, ile raczej do procedowania wielopodmiotowego
(z udziatem czynnika spolecznego). Gdy przemawia za tym interes publiczny, ICC reko-
menduje, aby mozliwos¢ wykorzystania amici curiae zostala zabezpieczona przez ujecie
jej w Terms of Reference (art. 23 reg. ICC)'**, Podobne mozliwosci proceduralne jak ICC
oferuje SCC (art. 13, art. 15 Arbitration Rules 2017, na gruncie sporéw inwestycyjnych
art. 3 i art. 4 zalacznika Il do Arbitration Rules 2017)'%.

Ztozone podmiotowo zapisy kompromisarskie umozliwiajgce przy skompliko-
wanych splotach intereséw od samego poczatku wielostronne procedowanie, mogg
by¢ oczywiscie trudne do osiagniecia, lecz nie sg niemozliwe, czego najlepszym do-
wodem sg Bangladesh Accord Arbitrations pod egidg STA, w ktdérych uczestniczyto
ponad 200 podmiotéw, w tym zwiagzki zawodowe pracownikéw bangladeskich
fabryk i liczne migdzynarodowe firmy odziezowe z szeregu panstw!. Arbitraze te
dobrze pokazuja potencjat drzemigcy w wykorzystaniu wielostronnych postepowan
arbitrazowych jako narzedzi rozwiazywania spor6w na pograniczu problematyki
spotecznej odpowiedzialnosci biznesu, praw cztowieka czy prawa Srodowiska.

Wracajac do przedstawionego w pkt 4 artykutu przyktadu projektu REDD+,
na gruncie ktérego powstaé mogg spory w rozmaitych konfiguracjach, wszyscy
interesariusze mogliby wspdlnie w ramach kompromisu — juz na samym poczatku
— podda¢ rozstrzygniecie poszczegdlnych sporéw STA, ICC lub SCC, wzglednie,
po przybraniu przez pierwszy spor skonkretyzowanej postaci, staraé sie z wykorzysta-
niem np. narzedzi regulaminowych o dotaczenie do pierwotnej sprawy arbitrazowej
kolejnych podmiotéw. Na przyktad po rozpoczeciu arbitrazu inwestycyjnego ludnosé
tubylcza mogtaby albo w formie amici curiae zaja¢ w tej sprawie swoje stanowisko,
albo ewentualnie, wykorzystujac The Hague Rules on Business and Human Rights
Arbitration'"’, pozwaé w réwnoleglym sporze pod auspicjami STA inwestora lub
panstwo goszczace w zwigzku z naruszeniami szeroko rozumianych praw czlowieka
(lub w postepowaniu prowadzonym pod egida innej instytucji wybranej przez strony
zgodnie z art. 1 ust. 5 w zw. z art. 43 The Hague Rules). Sprawy te moglyby by¢

' Spory z udzialem pafistw (np. arbitraze inwestycyjne) albo ich jednostek organizacyjnych (np. arbitraze
dot. projektow transformacji energetycznej) s juz prowadzone przed ICC i wydaja si¢ stanowi¢ wazny
segment dziatalnosci tej instytucji — zob. ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,s. 12,17,
41. Co do staran ICC w celu zwiekszenia swojej atrakcyjnosci dla panstw zob. N. Voser, Overview ofthe
Most Important Changes in the Revised ICC Arbitration Rules, “ASA Bulletin” 2011/4, t. 29, s. 786.
ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,s. 19,44 i n.

Zob. szerzej ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report..., s. 46-47.

ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report..., s. 47.

145 SCC, Rules, https://sccinstitute.com/media/1407444/arbitrationrules_eng_2020.pdf (dostep: 22.10.2020 r.).
146 Zob. STA, Bangladesh Accord Arbitrations, https://pca-cpa.org/en/cases/152/ (dostep: 21.08.2020 r.). Zob.
takze ICC, ICC Arbitration and ADR Commission Report...,s. 10-11.

Center for International Legal Cooperation, The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration,
https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-Human-Rights-
Arbitration_CILC-digital-version.pdf (dostep: 24.10.2020 r.).
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tacznie procedowane, nawet jesli mialyby by¢ wydane w nich formalnie dwa oddziel-
ne wyroki. W skonsolidowanych sprawach gtos moglyby tez zabraé inne pafistwa
niz panstwo goszczace inwestycje (na pewno moglyby przedtozyé swoje stanowiska
obok stanowisk, np. Srodowiskowych NGO, by¢ moze dosztoby réwniez w rezimie
proceduralnym STA lub innym do préby rozpoczecia sprawy miedzypanstwowej).

Strony takich postgpowan moga wspélnie z arbitrami — np. korzystajac z Terms
of Reference w rezimie ICC — wskazaé prawo wlasciwe w poszczegdlnych sprawach,
ktore sg facznie procedowane. Zreczny arbiter przewodniczacy moze tak zredago-
wac projekt Terms of Reference — albo Zarzadzenia proceduralnego nr 1 (tzw. PO1)
poza rezimem [CC — aby rozgraniczy¢ prawo wlasciwe stosowane w poszczegdlnych
sprawach, wskazujac w ktorych z nich zastosowanie znajdzie prawo miedzynaro-
dowe, a w ktoérych — relewantne bedg inne przepisy, w tym przepisy prawa krajo-
wego. W tego rodzaju instrumentach arbitrazowych jak wymienione, mozna takze
sprobowa¢ odniesé sie do roli klimatycznego soft law lub UN Guiding Principles
on Human Rights and Business, wprowadzajac zapis nakazujacy ich uwzglednianie
przez trybunal (niekoniecznie w sposéb wigzacy). Tym sposobem decyzje COP
mozna byltoby rozpatrywac w postepowaniu adjudykacyjnym nie tylko na gruncie
art. 31 ust. 3 lit. ,b” Konwencji wiedeniskiej o prawie traktatdw, lecz takze nadaé
im znaczenie przez zaadresowanie ich roli w instrumencie proceduralnym.

Oczywiscie — niezaleznie od potencjalnych korzysci ptynacych z wykorzysta-
nia instytucji i procedur arbitrazowych — nalezy pamietaé, ze nie wszystkie spra-
wy z transgranicznymi elementami klimatycznymi beda mogty zostaé potaczone.
Spory firm energetycznych z instytucjami Unii Europejskiej oraz spory pafnstw
cztonkowskich z UE bedg generowad takie sprawy z elementami klimatycznymi,
ktére ze zrozumiatych wzgledéw nigdy nie wyjdg poza unijny system sgdownictwa.
Nie kazda zatem konfiguracja sporna spowoduje powstanie spraw nadajacych sie
do rozstrzygniecia w przedstawionym trybie.

Jednocze$nie, wykorzystanie instytucji przypozwania (art. 7 reg. ICC, art. 13 reg.
SCC), mozliwosci wielostronnego procedowania ab initio (art. 8 reg. ICC), czy zasto-
sowanie przepisdw odnoszacych sie do faczenia spraw (art. 10 reg. ICC, art. 15 SCC)
uzaleznione jest w postepowaniu arbitrazowym albo od ztozenia stosownego wniosku
do instytucji administrujacej (np. Sagdu ICC, Rady SCC) przez strone pierwotnego sporu
(chronologicznie najwczes$niejszego), albo od zgody stron. Konsensualna natura arbitrazu
— opartego zawsze na wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron — moze wiec uniemozliwi¢
podjecie krokéw majacych na celu optymalizacje sposobu procedowania. Przy tej okazji
mogg ujawniad sie réznego rodzaju egoizmy niektorych interesariuszy, ktére zahamuja
lub uniemozliwig pozadany sposob dalszego procedowania (np. brak jest mozliwosci
przypozwania w rezimie ICC po wyborze arbitrow, chyba ze wszystkie strony, wlaczajac
przypozwanego, zgodza si¢ na wcze$niej wybrany sklad orzekajacy; z kolei w rezimie
SCC wymagana jest zgoda na polaczenie spraw). Nalezalo bedzie ponadto kazdorazowo
ocenié, czy zaangazowanie podmiotéw trzecich jest zasadne (np. przypozwanie MNC),
wzglednie czy sprawy z elementami klimatycznymi pozostajg ze sobg w zwiazku na tyle
bliskim, aby ich wspdlne rozpoznanie mozna bylo uznaé za efektywne.

Niemniej jednak wobec zreferowanych wyzej mozliwosci proceduralnych
otwierajacych sie w sporach prowadzonych pod egidg instytucji arbitrazowych,
wydaje sie, ze spory dotyczace zmian klimatu moga w nieodleglej przysztosci by¢
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czedciej prowadzone z wykorzystaniem pakietu proceduralnego ICC czy SCC. Jak
na forum American Society of International Law stwierdzila Lucy Reed, prawnicy
miedzynarodowi w XXI w. muszg przyzwyczaic sie do pracy na pograniczu prawa
miedzynarodowego publicznego i prawa prywatnego bedac zaznajomionymi nie tyl-
ko ze stricte publicznoprawnymi zagadnieniami oraz procedurami, ale takze z pry-
watnoprawnymi instrumentami'*$, W nastepstwie wzrostu wykorzystania — w celu
usprawnienia klimatycznego dispute resolution — arbitrazu o cechach mieszanych
dochodzi¢ moze do interesujgcego i korzystnego dla wszystkich interesariuszy
mieszania sic domeny publiczno- i prywatnoprawnej wpisujgcego sie w generalng
erozje tradycyjnego podzialu na prawo publiczne i prywatne'®. Jednym stowem,
ten znany od lat proces moze zyska¢ nowa odstone w zwiazku z taczeniem spraw
prowadzonych w réznych konfiguracjach, w tym z udzialem panstw, w postepo-
wania arbitrazowe z watkami publicznoprawnymi prowadzone pod auspicjami
takich instytucji, jak np. ICC czy SCC z wykorzystaniem narzedzi proceduralnych
(np. Terms of Reference z art. 23 reg. ICC), ktdre zapewnig w wiekszym stopniu par-
tycypacje w danym postepowaniu dla wszystkich zainteresowanych ich wynikiem.

8. WNIOSKI

Optymalizacja adjudykacyjnych metod rozstrzygania sporéw miedzynarodowych doty-
czacych zmian klimatu z pewnoscig nie jest tatwym zadaniem. Gléwnym utrudnieniem
wydaje si¢ znaczna liczba interesariuszy (,,aktor6w”), ktérzy sa pozytywnie (np. §ro-
dowiskowe NGO, niektére organizacje regionalne) lub negatywnie zainteresowani
problematykq zmian klimatu (np. niektére MNC z sektora energetycznego hamujace
transformacje energetyczna, niczym Vattenfall w 2009 r. w Niemczech), a ktérych
formy partycypacji w sporach miedzypanstwowych sa delikatnie méwiac nikte (réw-
niez same pafstwa majg na razie malg motywacje do wszczynania takich sporéw).
W przyszlych porozumieniach klimatycznych nalezy w wigkszym stopniu zaadresowac
role podmiotéw niepanstwowych, a takze by¢ moze rozwazyé wprowadzenie kilku-
stopniowych klauzul IDS, ktére beda uwzglednia¢ mozliwo$¢ partycypowania w roli
powodow lub pozwanych w poszczegdlnych sprawach przez podmioty prywatne
—wzglednie przyznawac im prawo przystapienia do postepowania lub ich przypozwa-
nia —jak réwniez uwzgledniaé mozliwos¢ konsolidacji spraw wszczynanych w réznych
konfiguracjach. Poki co, w idealnym stanie rzeczy, pomocna w walce ze zmianami
klimatu bytaby opinia doradcza MTS, ktéra obrataby tzw. forward-looking approach,
czyli okredlita na przysztosé m.in. odpowiedzialno$¢ pafistw za zmiany klimatu i omé-
wila role innych aktoréw niz pafistwa w walce ze zmianami klimatu (dajac argumenty
na rzecz dalszego rozwoju, np. spolecznej odpowiedzialno$ci biznesu). Skoro jednak
obecna wypadkowa intereséw politycznych czyni wystapienie o uzyskanie opinii
doradczej mato realne, to wydaje sie, ze — wobec wad klasycznych metod IDS, ktére
nie sprawdzajg sie w roli metod self-standing — warto dazyé do wypracowania niejako
walternatywnych” metod uzyskiwania miedzynarodowych wypowiedzi orzeczniczych
dotyczacych problemu zmian klimatu. Takg metoda moze okazaé sie wielostronny

148 1. Reed, A. Jacovides, Great Expectations...,s. 231.
49 Zob. m.in. A. Glendon, PG. Carozza, C.B. Picker, Comparative Legal Traditions. Text, Materials and Cases
on Western Law, wyd. 3, Thomson—West 2006, s. 302.
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arbitraz o cechach mieszanych — by¢ moze prowadzony z udzialem nie tylko jednego
panstwa, ale tez potencjalnie wiekszej liczby pafstw mogacych do niego dofaczyé
— ktorego idea wytania sie po lekturze Raportu ICC 2019. Intensyfikacja zaintere-
sowania ze strony ICC oraz innych instytugji arbitrazowych problematyka zmian
klimatu pozwala wysuna¢ wniosek, ze dochodzi¢ moze do mieszania si¢ domeny
prawa publicznego i prywatnego w sporach arbitrazowych dotyczacych zmian klimatu.

Summary

Konrad Czech, Challenges in the Area of Judicial Resolution of International
Disputes Concerning Climate Change: Towards the Blurring of Boundaries
Between Public and Private Law?

The article discusses the issue of insufficient use of judicial methods to resolve internatio-
nal disputes concerning climate change (between states and other entities). It analyses the
numerous shortcomings of these methods, which hinder comprehensive resolution of such
disputes. The solution to the problems identified in the paper may be to consolidate diffe-
rent types of parallel litigations concerning the same facts into one multilateral arbitration
dispute with mixed (private- and public-law) characteristics.

Keywords: international disputes, climate change, arbitration, public-private law dichotony

Streszczenie

Konrad Czech, Wyzwania w zakresie adjudykacyjnego rozstrzygania sporow
migdzynarodowych dotyczgcych zmian klimatu — w kierunku zacierania sig
granic prawa publicznego i prywatnego?

W artykule zostala omdwiona problematyka niedostatecznego wykorzystania metod sgdowych
w celu rozstrzygania sporéw migdzynarodowych dotyczgcych zmian klimatu (w konfiguracjach
miedzyparistwowych i nie tylko). Analizuje on liczne mankamenty tych metod, kidre utrudnia-
jg holistyczne rozstrzyganie tego rodzaju sporéw. Odpowiedzig na zidentyfikowane w artykule
problemy moze byc konsolidacja réznego rodzaju postgpowan spornych, prowadzonych réw-
nolegle w rozmaitych konfiguracjach i dotyczgcych tego samego stanu fakiycznego w jeden
wielostronny spor arbitrazowy o cechach mieszanych (publiczno- i prywatnoprawnych).

Stowa kluczowe: spory migdzynarodowe, zmiany klimatu, arbitraz, podzial na pra-
wo publiczne i prywatne
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1. WPROWADZENIE

Rodzina niezmiennie pozostaje najwazniejszym Srodowiskiem z ktérym kazdy
cztowiek zwigzany jest przez cate zycie. W prawidtowo funkcjonujacej rodzinie
dziecko w naturalny sposéb ksztaltuje wszystkie wymiary swego cztowieczen-
stwa oraz uczy si¢ postaw i zachowan spotecznych'. Jesli rodzina nie jest w stanie
zapewni¢ dziecku odpowiedniej opieki, woéwczas nalezy dla niej zorganizowaé
wsparcie w Srodowisku lokalnym. Gdy to wsparcie okaze sie¢ by¢ niewystarcza-
jace lub nieefektywne, wtedy nalezy umiesci¢ dziecko poza rodzing. Celem tego
dzialania powinien by¢ powrét dziecka do srodowiska rodzinnego, a jesli takie
rozwigzanie jest niemozliwe, bo rodzice nie s3 w stanie wykonywa¢ swoich funkgji
opiekuniczo-wychowawczych, woéwczas nalezy skierowaé dziecko do przysposobie-
nia’. Wychodzac naprzeciw takim zatozeniom systemowym, w przepisach ustawy
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z 9.06.2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej® sformutowano
obowigzek dokonania oceny sytuacji dziecka umieszczonego w pieczy przez sad
opiekuriczy w toku postgpowania wykonawczego, nie rzadziej niz raz na 6 miesiecy.
Wreszcie w 2014 r. w przepisach tej ustawy zapisano wprost, ze po uplywie 18
miesiecy od dnia umieszczenia dziecka w pieczy, sad rodzinny, na wniosek orga-
nizatora rodzinnej pieczy zastepczej, powinien wydac zarzgdzenia wobec dziecka
w celu uregulowania jego sytuacji prawnej. Nalezy zatem przyjaé, ze termin 18
miesiecy powinien by¢ traktowany jako taki, w ktérym odpowiednie stuzby i in-
stytucje podejmg wszystkie wyczerpujace dziatania, aby rodzina biologiczna byta
gotowa do powrotu dziecka lub tez po uptywie tego okresu niezwlocznie podjeta
zostanie decyzja o skierowaniu dziecka do przysposobienia. Praca z rodzicami
w sytuacji, gdy dziecko doSwiadczyto zaniedbywania, to bardzo trudna dziatalnosé¢
wymagajaca przemyslanych czynnosci oraz specjalistycznych umiejetnosci. Dziatania
pomocowe powinny mieé wielosektorowy i zintegrowany charakter oraz powinny
by¢ prowadzone w oparciu na programie profilaktyczno-kompensacyjnym®*. Fakt,
ze odpowiednie stuzby i instytucje majg podjaé wyczerpujace dziatania naprawcze
i wspierajgce wobec rodziny biologicznej nie zwalnia rzecz jasna rodzicéw dziecka
z odpowiedzialno$ci za odzyskanie sprawstwa w petnieniu funkcji opiekuficzo-wy-
chowawczej. Zwracajac uwage na ustawowe terminy dotyczace pobytu dziecka poza
rodzing, trzeba zauwazy¢, ze w tresci przepiséw komentowanej ustawy wskazano, iz
dziecko moze by¢ objete piecza zastepcza ,,nie dtuzej niz do petnoletnosci”, a okres
pobytu moze by¢ przedtuzony do 25. roku zycia. Nie powinno by¢ to jednak reguta,
lecz wyjatkiem od zalozenia tymczasowoSci pieczy zastepczej.

Celem artykulu jest prezentacja wynikoéw badan zrealizowanych przez autorke
w ramach projektu badawczego ,, Tymczasowos¢ rodzinnych form pieczy zastepczej”
wspdlnie z... (anonimizacja). Projekt byt dofinansowany przez... (anonimizacja).
Jego celem byta weryfikacja przestrzegania zalozenia tymczasowoSci pieczy zastep-
czej w formach rodzinnych. Informacje dotyczace badanych srodowisk rodzinnej
pieczy zastepczej wraz z przypisanymi kodami zostaly opisane na potrzeby prowa-
dzonej analizy i cytowania w tabeli ,,Charakterystyka badanych $rodowisk rodzinne;j
pieczy zastepczej” zamieszczonej w Aneksie (s. 72).

2. PRAWNE UREGULOWANIA PIECZY ZASTEPCZEJ W POLSCE

Najpetlniej jak dotychczas prawa dziecka — w tym takze do zapewnienia opieki poza
§rodowiskiem rodzinnym — zostaly okre$lone w Konwencji o prawach dziecka
uchwalonej w 1989 r. Dokument ten jest okreslany mianem Swiatowej Konstytucji
Praw Dziecka. Jest to uniwersalny akt ochrony i promocji praw dziecka stanowigcy
traktat miedzynarodowy. Polska znalazta si¢ w grupie pafnstw, ktére jako pierwsze
zdecydowaly sie na jej podpisanie — byto to 26.01.1990 r., za$ ratyfikacja nastgpita
7.06.1991 r.° Akt ten ustanawia status dziecka oparty na nastepujacych zatozeniach:

3 Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 821 — dalej tez ustawa.

* I Krasiejko, Rodzina z dziecmi. Rodzina dysfunkcyjna. Pedagogika. Praca socjalna, Teoria, Warszawa 2019,
s. 120-121.

5 Konwengcja o prawach dziecka uchwalona 20.11.1989 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.) — dalej
Konwencja.
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dziecko jest samodzielnym podmiotem, ale ze wzgledu na swoja niedojrzatosé psy-
chiczng i fizyczna wymaga szczegdlnej opieki i ochrony prawnej, dziecko jako istota
ludzka wymaga poszanowania jego tozsamosci, godnosci i prywatnosci, rodzina
jest najlepszym §rodowiskiem wychowania dziecka, pafistwo ma wspieraé rodzine,
a nie wyreczaé jg w jej funkcjach®. W swietle zapiséw Konwencji, rodzina stanowi
podstawowa komorke spoleczefistwa oraz naturalne srodowisko rozwoju i dobra jej
cztonkéw, w szczegolnosci dzieci, co wynika z jej preambuty. Prawo dziecka do zy-
cia rodzinnego jest chronione Konwencja, a przeciwdzialanie rozdzieleniu rodziny
i zachowanie jej jednosci stanowig wazne czesci sktadowe systemu ochrony dziecka.
Odseparowanie od rodzicéw nalezy traktowaé zawsze jako rozwigzanie ostateczne,
w szczegllnosci stosowane w przypadku bezposredniego zagrozenia dziecka. Za-
stosowanie separacji nie jest zasadne, jesli ochrone dziecku zapewnig Srodki mniej
inwazyjne. Odseparowanie powinno by¢ takze poprzedzone udzieleniem wsparcia
dla rodzicéw w realizacji ich obowigzkéw rodzicielskich, w celu przywrécenia lub
poprawy zdolnosci rodziny do opieki nad dzieckiem. Komitet Praw Dziecka pod-
kresla takze, ze powody ekonomiczne czy niepetnosprawnosé rodzicéw lub dziecka
nie mogg stanowic¢ uzasadnienia dla ich oddzielenia. Zgodnie z art. 20 Konwencji
dziecko pozbawione czasowo lub na state swojego Srodowiska rodzinnego lub
gdy ze wzgledu na swoje dobro nie moze pozostawaé w tym Srodowisku, bedzie
miato prawo do specjalnej ochrony i pomocy ze strony panstwa. Obowigzkiem
panstwa jest zapewnienie takiemu dziecku opieki zastepczej. Konwencja o prawach
dziecka reguluje przystugujace mu prawa bardzo kompleksowo i szeroko, a dobro
dziecka ma by¢ przedmiotem troski, opieki i wsparcia nie tylko rodzicéw, ale takze
wtladz publicznych oraz wszelkich instytucji i podmiotéw spotecznych dziatajacych
na rzecz dzieci. Dziecko jako indywidualna jednostka wymaga ochrony prawnej
zarOwno przed, jak i po urodzeniu, a wartoSci jakie powinny przy$wiecaé proce-
sowi wychowawczemu to godno$é, tolerancja, wolno$é, réwnosé i solidarnosé’.

Funkcjonujacy w Polsce system pieczy zastepczej dziata w oparciu na przepisach
wspomnianej juz ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej. Okresla
ona zasady i formy wspierania rodziny przezywajacej trudno$ci w wypelnianiu
funkgji opiekuficzo-wychowawczych, zasady i formy sprawowania pieczy zastepczej
oraz pomocy w usamodzielnianiu jej petnoletnich wychowankéw, zadania adminis-
tracji publicznej w zakresie wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej, zasady
finansowania wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej, zadania w zakresie
postepowania adopcyjnego. Tu wypada jedynie zaznaczy¢, ze prawne uwarunkowa-
nia funkcjonowania systemu pieczy zastepczej w Polsce zostaly szeroko oméwione
w literaturze przedmiotu®.

Zgodnie z treScig art. 2 § 1 ustawy wspieranie rodziny przezywajacej trud-
no$ci w wypelnianiu funkcji opiekuniczo-wychowawczych to zespét planowych
dzialafh majacych na celu przywrécenie rodzinie zdolnosci do wypelniania tych

¢ J. Szymanczak, Konwencja o prawach dziecka ONZ. Uwagi o realizacji konwencji przez Rzeczpospolitg

Polskg, http://biurose.sejm.gov.pl/teksty/i-684.htm (dostep: 4.11.2021 r.).

W. Burek, Polska jako paristwo — strona Komwencji o prawach dziecka z 1989 roku [w:] Prawa dziecka

w prawie migdzynarodowym, red. E. Karska, Warszawa 2014, s. 39-41.

8 Por. W. Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka, Warszawa 1979; W. Stojanowska, Ochrona dobra dziecka
rozwodzqcych si¢ rodzicow, ,Rodzina i Prawo” 2009/12, s. 36 i n.; T. Smyczyiiski, Pojecie dziecka i jego
podmiotowosé [w:] Konwencja o prawach dziecka. Analiza i wykladnia, red. T. Smyczynski, Poznafi 1999.
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funkgji. Stosujac przepisy ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej,
nalezy mie¢ na wzgledzie podmiotowo§¢ dziecka i rodziny oraz prawo dziecka
do wychowania w rodzinie, a w razie konieczno$ci wychowywania dziecka poza
rodzing — do opieki i wychowania w rodzinnych formach pieczy zastepczej, a jesli
jest to zgodne z dobrem dziecka powrotu do rodziny, utrzymywania osobistych
kontaktéw z rodzicami, z wyjatkiem przypadkéw, w ktérych sad zakazatl takich
kontaktéw, stabilnego srodowiska wychowawczego, ksztalcenia, rozwoju uzdolnien,
zainteresowan i przekonan oraz zabawy i wypoczynku, pomocy w przygotowaniu
do samodzielnego zycia, ochrony przed arbitralng lub bezprawng ingerencjg w zycie
dziecka, informacji i wyrazania opinii w sprawach, ktére go dotycza, odpowiednio
do jego wieku i stopnia dojrzatosci, ochrony przed ponizajacym traktowaniem
i karaniem, poszanowania tozsamosci religijnej i kulturowej, dostepu do informacji
dotyczacych jego pochodzenia. Ustawa ta nakazuje jej realizatorom podmiotowe
traktowanie dziecka i respektowanie jego praw do m.in.: wychowania w rodzinie,
aw przypadku umieszczenia w pieczy zastepczej — w jej rodzinnych formach, powro-
tu do rodziny, utrzymywania osobistych kontaktéw z rodzicami oraz do stabilnego
srodowiska wychowawczego.

Za organizacje i wspieranie rodzinnych form pieczy odpowiada organizator
rodzinnej pieczy zastepczej, ktory zatrudnia koordynatoré6w rodzinnej pieczy za-
stepczej. Za tworzenie instytucjonalnej pieczy zastepczej (placowki opiekuiiczo-
-wychowawcze, w tym typu rodzinnego) i organizowanie dla niej wsparcia od-
powiada Powiatowe Centrum Pomocy Rodzinie. Piecza zastepcza organizowana
przez powiat w formach rodzinnych obejmuje: rodziny zastepcze spokrewnione,
niezawodowe i zawodowe, w tym zawodowe specjalistyczne, rodziny petnigce
funkcje pogotowia rodzinnego oraz rodzinne domy dziecka’. Ustawa wskazuje
limity miejsc w poszczegblnych formach rodzinnej pieczy zastepczej. W rodzinach
zastepczych zawodowych i niezawodowych moze przebywaé w jednym czasie
do trojga dzieci lub mtodych dorostych, ktérzy w trakcie pobytu w pieczy zastep-
czej osiagneli petnoletno$é, w rodzinnym domu dziecka do 8 podopiecznych!®.
Ponadto, jak juz wspomniano, w ustawie wskazano, ze dziecko moze by¢ objete
piecza zastgpcza ,nie dluzej niz do pelnoletnosci”, ale okres pobytu moze by¢
przedtuzony do 25. roku zycia, jesli podopieczny uczy si¢, przechodzi szkolenie
zawodowe lub, kontynuujac nauke, legitymuje sie orzeczeniem o umiarkowa-
nym i znacznym stopniu niepetnosprawnosci!l. Zgodnie z art. 58 ust. 4 ustawy
o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej w odniesieniu do umieszczenia
dzieci w pogotowiu rodzinnym, okre$lono limity czasowe pobytu — do 4 miesiecy,
z mozliwoscig przedtuzenia w szczegdlnych przypadkach do 8 miesiecy lub do mo-
mentu zakonczenia postepowania sadowego dotyczacego rozstrzygniecia o losie
dziecka (powrotu do rodziny, przysposobienia czy umieszczenia w rodzinnej pieczy
zastepczej)'2. Rodzina petnigca funkcje pogotowia rodzinnego ma charakter gtéwnie
interwencyjny, a pobyt dzieci w tej rodzinie powinien by¢ krétkotrwaly. Pogotowie

° Art. 39, 59 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej.

10 Art. 53, 61 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej.

"' Art. 37 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej.

12 A. Golczyfiska-Grodnas, M. Blaszczyk, Deinstytucjonalizacja placéwek opieki catkowitej nad dziecmi
i mlodziezg w wojewddztwie l6dzkim, £6dz 2020, s. 40.
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przyjmuje dzieci zarbwno na podstawie orzeczenia sadu, jak i po doprowadzeniu
przez Policje lub Straz Graniczng oraz po interwencyjnym odebraniu dziecka przez
pracownika socjalnego w trybie art. 12a ustawy z 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu
przemocy w rodzinie'®. W §wietle tego przepisu, w razie bezposredniego zagrozenia
zycia lub zdrowia dziecka w zwigzku z przemoca w rodzinie, pracownik socjalny
wykonujacy obowiazki stuzbowe ma prawo odebraé dziecko rodzinie i umiescié
je u innej niezamieszkujgcej wspélnie osoby najblizszej, w rodzinie zastepczej lub
w placéwce opiekunczo-wychowawczej. W takim przypadku zawsze o podejmo-
wanych dziataniach informowany jest sad opiekuniczy.

W ustawie o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej okre$§lono normy
wiekowe oraz limity miejsc w placéwkach opiekuniczo-wychowawczych, odzwier-
ciedlajace wskazania miedzynarodowych dokumentéw strategicznych dotyczacych
deinstytucjonalizacji. W placéwkach opiekuniczo-wychowawczych (socjalizacyjnych,
interwencyjnych, specjalistyczno-terapeutycznych) umieszczane mogg by¢ dzieci
powyzej 10. roku zycia tylko wéwczas, gdy w danej placéwce umieszczona jest
matka lub ojciec tego dziecka oraz w innych wyjatkowych przypadkach, szczegdl-
nie gdy przemawia za tym stan zdrowia dziecka lub dotyczy to jego rodzefistwa'*.
Limity w zakresie liczebnosci to nie wiecej niz 14 dzieci w placéwce opiekuiiczo-
-wychowawczej od dnia 1.01.2021 r., w interwencyjnym o$rodku preadopcyjnym
do 20 dzieci oraz do 30 dzieci w regionalnej placowce opiekuficzo-terapeutycznej
(art. 109, 111, 230 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej)'.

Jak juz wspomniano, umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej nie jest rozwiaza-
niem docelowym, dlatego tez sad opiekuniczy prowadzac postepowanie wykonaw-
cze regularnie (nie rzadziej niz raz na 6 miesi¢cy) dokonuje oceny sytuacji dziecka
umieszczonego w pieczy, ktdrej celem jest ustalenie, czy istnieje mozliwo$¢ powrotu
dziecka do rodziny biologicznej, a jesli nie ma takiej mozliwosci i przestanki powodu-
jace umieszczenie dziecka w pieczy utrzymujg sie mimo udzielonej rodzicom pomocy
— podjecie decyzji 0 wszczeciu z urzedu postepowania o pozbawienie rodzicéw dziecka
wladzy rodzicielskiej. Niezaleznie od dziatan sadu opiekuniczego w zakresie stabilizo-
wania sytuacji dziecka przebywajacego w pieczy zastepczej, zgodnie z art. 47 ust. 5
oraz art. 131 ustawy, organizator rodzinnej pieczy zastepczej lub dyrektor placowki
ma obowigzek podejmowaé dziatania na rzecz reintegragji rodziny i oceniaé zasadno$¢
pobytu dziecka w pieczy zastepczej nie rzadziej niz co 3 lub 6 miesiecy'®. Zgodnie za$
z art. 47 ust. 7 ustawy po uplywie 18 miesiecy od dnia umieszczenia dziecka w pieczy,
organizator rodzinnej pieczy zastepczej sklada do wilasciwego sadu wniosek wraz
z uzasadnieniem o wszczecie z urzedu postepowania o wydanie zarzadzeh wobec
dziecka w celu uregulowania jego sytuacji prawnej. To wia$nie nowelizacja ustawy
o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej z lipca 2014 r. miata na celu wzmoc-
nienie zaangazowania shuzb spotecznych na rzecz reintegracji rodziny lub uregulowania
sytuacji dziecka poprzez przysposobienie. Organizatorzy i koordynatorzy rodzinnej
pieczy zastepczej oraz dyrektorzy placéwek zobowigzani sg do zglaszania informacji

13 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1249.

* Art. 95 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej.

15 A. Golczyniska-Grodnas, M. Blaszczyk, Deinstytucjonalizacja..., s. 40.

16 A, Prusinowska-Marek, Praktyka sgdowa w zakresie realizacji zasady tymczasowosci pieczy zastgpczej — raport
z badari, Warszawa 2018, s. 48, http://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2019/03/IWS-A.Prusinowska-Marek-
Praktyka-sagdowa-w-zakresie-realizacji-zasady.pdf (dostep: 4.11.2021 r.).
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o dzieciach o uregulowanej sytuacji prawnej do o§rodkéw adopceyjnych. Artykut 156
ust. 1 ustawy okresla zadania o§rodka adopcyjnego jako kwalifikowanie dzieci do przy-
sposobienia, sporzadzanie diagnoz i ocen dzieci, gromadzenie aktualnych informacji
o stanie zdrowia dziecka, dob6r rodziny adopcyjnej z uwzglednieniem potrzeb dziecka,
badanie kandydatoéw na rodziny przysposabiajace, organizowanie dla nich szkolen,
wspieranie kandydatéw i rodzicéw adopcyjnych, zapewnianie pomocy kobietom
w ciazy, ktore zglaszajg zamiar pozostawienia dziecka bezpoSrednio po urodzeniu.
Piecza zastepcza nad dzieckiem powinna trwaé do stwierdzenia ustania przy-
czyny umieszczenia dziecka poza rodzing. Wowczas organizator rodzinnej pieczy
zastepczej informuje wlasciwy sad o mozliwosci powrotu dziecka do rodziny,
zalaczajac opinie gminy lub podmiotu prowadzacego prace z rodzing i opinie
koordynatora rodzinnej pieczy zastepczej. W przypadku niestwierdzenia ustania
przyczyny umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej w terminie 18 miesiecy od dnia
umieszczenia dziecka, organizator rodzinnej pieczy zastepczej musi ztozyé do wias-
ciwego sadu wniosek wraz z uzasadnieniem o wszczecie z urzedu postgpowania
o wydanie zarzadzeh wobec dziecka w celu uregulowania jego sytuacji prawnej.
Nakreslony wyzej ksztalt przepiséw ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy
zastepczej wskazuje na trzy priorytety, jakie stawia przed sobg polski system pieczy
zastepczej. Przede wszystkim jego kluczowym zadaniem jest wspieranie rodziny
biologicznej, czego przejawem jest nacisk na kwesti¢ profilaktyki oraz wzmacnia-
nie rodziny w prawidlowym wykonywaniu jej funkgji opiekuiiczo-wychowawcze;.
Cele te sg realizowane przede wszystkim poprzez ustugi asystenta rodziny, ktory
ma wspiera rodzing przezywajaca trudnosci realizujac bardzo szeroki katalog za-
dan. Istotg jego dziatan jest wsparcie i wspélpraca z rodzing w kryzysie. Kolejnym
priorytetem polskiego systemu jest preferowanie rodzinnej pieczy zastepczej, a takze
dazenie do jego profesjonalizacji oraz deinstytucjonalizacji. Jezeli dziecko nie moze
pozostaé w biologicznej rodzinie, to powinno zostaé objete systemem pieczy zastep-
czej, ze szczegdlnym wskazaniem wlasnie na rodzinne formy opieki. Wreszcie trze-
cim priorytetem polskiego systemu pieczy zastepczej jest reintegracja dziecka z jego
rodzing. Dlatego tez piecza zastepcza powinna mieé charakter jedynie tymczasowy.
Jak konkluduje Agnieszka Regulska: ,,Dziecko ma prawo do opieki i wychowania
w pieczy zastepczej, ale trzeba mocno podkresli¢ — w pierwszej kolejnosci ma prawo
do wychowania w swojej naturalnej rodzinie. Tym samym prawo dziecka do opieki
i wychowania w pieczy zastepczej ma charakter wtérny w relacji do prawa dziecka
do wychowania w rodzinie naturalne;j. Piecza zastepcza posiada pomocniczy (subsy-
diarny) charakter wobec naturalnej i pierwotnej pieczy rodzicéw biologicznych”?’.

3. OMOWIENIE METODY | WYNIKOW BADAN

3.1. Metodologia badan

Celem badan byta weryfikacja przestrzegania zalozenia tymczasowosci w formach
rodzinnych polskiego systemu pieczy zastepczej. Badania realizowane byly w okresie

marzec — wrzesien 2020 r. W ramach projektu ,,Tymczasowo$¢ rodzinnych form

17 A. Regulska, Rodzina...,s. 141.
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pieczy zastepczej” badaczki przeprowadzily tacznie 73 wywiady (47 wywiadow
z rodzicami zastgpczymi, 10 wywiadéw z wychowankami oraz 16 wywiadéw
eksperckich). Autorka przeprowadzita 49 z nich. Na potrzeby prowadzonego nizej
wnioskowania, analizie poddano wyltacznie wywiady przeprowadzone przez autorke
z rodzicami zastepczymi w formach pieczy rodzinnej (34 wywiady). W badaniach
wzieto udzial: dwie osoby reprezentujace rodziny spokrewnione, osiem 0s6b pro-
wadzacych rodziny zastepcze niezawodowe, osiem 0séb prowadzacych rodziny
zastepcze zawodowe, trzy osoby prowadzace rodziny zastepcze specjalistyczne,
trzy osoby prowadzace rodziny zastepcze petnigce funkcje pogotowia rodzinnego,
dziesie¢ 0s6b prowadzacych rodzinne domy dziecka.

W zakresie doboru respondentéw wykorzystano metode kuli $nieznej (snowball
sampling). Jest to nielosowa technika doboru respondentéw. Polega ona na prosze-
niu respondentéw o wskazanie konkretnej znajomej osoby, z ktérg badacz mégt-
by réwniez przeprowadzié wywiad. Trzeba dodad, ze zastosowanie metody kuli
$nieznej jest przydatne w badaniach grup spotecznych, ktére mogg by¢ dla badacza
trudno dostgpne. Rekomendacje innych rodzicow zastepczych czy oséb, z ktérymi
rodzice ci wspdlpracuja pozwolito na pozyskanie szerokiego grona rozméwcow
i zbudowanie zaufania's.

Z uwagi na to, ze badania prowadzono w czasie trwania pandemii COVID-19,
wywiady prowadzone byly zdalnie. Rozméwcom i rozméwczyniom zagwaranto-
wano anonimowo$¢ oraz wylaczne wykorzystanie zebranego materiatu dla celéw
badawczych. Przeprowadzone w ramach badan wywiady mialy charakter indywi-
dualnych wywiadéw pogtebionych. Atutem tej techniki jest rowniez forma swo-
bodnej wypowiedzi, pozwalajgca na zebranie szerszych opinii i refleksji pomijanych
w technikach iloSciowych?®.

Poruszane w ramach wywiadéw watki tematyczne pogrupowane byly w kilka
blokéw. Pierwszy z nich dotyczyt ogblnych informacji o rodzinie zastepczej. Wywiad
z rodzicami zastepczymi otwieralo pytanie: ,,Jak to sie stato, ze zdecydowal/a sie
Pan/i sprawowa¢ funkcje rodzica zastepczego?”. Kolejne pytania tego bloku do-
tyczyly ogdlnej sytuacji rodzinnej, liczby dzieci biologicznych i ich wieku, liczby
dzieci znajdujacych si¢ w pieczy i ich biografii. Ta cze$¢ rozmowy byta rozbudo-
wana, poniewaz rodzice zastepczy zwykle dos¢ doktadnie odtwarzali informacje
dotyczace swoich podopiecznych — w jakim sg wieku i w jakich okolicznosciach
trafili oni do rodziny zastepczej, jak potoczyly sie ich losy, jesli opuscili juz ro-
dzine. Informacje zebrane w tej czeéci wywiadu postuzyly do skonstruowania
wspomnianej wyzej tabeli. Zawarte w niej informacje ujeto w sposéb uniemozli-
wiajacy identyfikacje, ale wskazujacy na specyfike rodziny zastepczej (staz rodziny
zastepczej, liczba dzieci w pieczy w czasie realizacji badania oraz tacznie) oraz
elementy biografii podopiecznych dotyczace ich rodziny pochodzenia, okolicznosci
umieszczenia w pieczy zastepczej, probleméw zdrowotnych. Zwykle juz w czasie
tej cze$ci wywiadu rozméwcey odpowiadali na pytania dotyczace ich relacji oraz

18 1. Etikan, R. Alkassim, S. Abubakar, Comparison of snowball sampling and sequential sampling technique,
“Biometrics & Biostatistics International Journal” 2016/3, t. 1, s. 6-7, https://medcraveonline.com/BBI]/
BBIJ-03-00055.pdf (dostep: 3.08.2021 r.).

¥ Por. M. Nicpon, R. Marzecki, Poglebiony wywiad indywidualny w badaniach spotecznych [w:] Przeszlosé
— Terazniejszos¢ — Przyszlosé. Problemy badawcze mlodych politologéw, Krakéw 2010, s. 245-252.
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kontaktéw dzieci z ich rodzicami biologicznymi. Relacjonowali, czy rodzice biolo-
giczni utrzymuja kontakt z dzie¢mi, opisywali przebieg tych kontaktow, ich jakosé
oraz pojawiajace sie trudnosci, a takze oceniali szanse na reintegracje rodziny. Ten
element mial zdecydowanie ocenny charakter. Kolejny blok pytan dotyczy! relacji
i wiezi w rodzinie zastepczej. Padaly tu pytania o budowanie relacji i powigzanie
rodzica zastepczego z dziemi przyjetymi do rodziny, problemy w tym obszarze i ich
rozwigzanie. Ostatni blok pytaf dotyczyt realizacji zatozenia tymczasowosci pieczy
zastepczej. Rozmoéwcy proszeni byli o wyjasnienie, na czym polega tymczasowo$é
pieczy zastepczej oraz czy w odniesieniu do ich dos§wiadczen zalozenie to jest
realizowane w praktyce.

Zebrany w toku badan materiat byt analizowany przy uzyciu metody opisowo-
-ilustracyjnej. Wytonione watki tematyczne zostaly podporzadkowane przyjetej
problematyce badawczej i rekonstruowane z punktu widzenia badanych. Wypo-
wiedzi respondentéw sg cytowane kursywa z uwzglednieniem kodu wskazanego
we wspomnianej tabeli. Cytaty wykorzystane w metodzie opisowo-ilustracyjne;j
dobierano tak, aby jak najpetniej obrazowaly wypowiedzi respondentéw i towa-
rzyszace im wnioskowanie.

3.2. Ogolna charakterystyka badanych rodzin zastepczych

Jak wspomniano, w badaniach udzial wzigli wspomniani wczeéniej przedstawi-
ciele wszystkich rodzin zastepczych typu rodzinnego okreSlonych w przepisach
ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej. W badaniach udziat
wziely osoby o duzym do$wiadczeniu w sprawowaniu funkgeji rodziny zastepcze;j.
Rozméweca o najdtuzszym stazu prowadzit rodzine zastepcza od 25 lat, Sredni staz
badanych rodzin wynosit 11 lat. W badanej grupie byli rodzice zastepczy, ktorzy
sprawowali piecz¢ nawet nad kilkudziesiecioma dzie¢mi na przestrzeni minionych
lat. Wsr6d badanych byly osoby majace wlasne dzieci biologiczne (19 os6b), dzieci
przysposobione (7 oséb), dzieci biologiczne i przysposobione (2 osoby), a takze
osoby bezdzietne (6 oséb). Z wywiadéw wynikato, ze rozméwcy do pelnionej
obecnie formy rodzinnej dochodzili réznymi $ciezkami — prowadzona przez nich
rodzina zastepcza zmieniata okreSlong w ustawie forme (np. z pogotowia ro-
dzinnego przeksztalcala si¢ w rodzinny dom dziecka, z rodziny niezawodowej
— w zawodowa, z rodziny spokrewnionej — w pogotowie rodzinne). Dla wiek-
szoSci badanych gléwna motywacja do podjecia funkgji rodziny zastepczej byta
potrzeba pomocy dzieciom pozbawionych rodziny, kilkoro rodzicéw zastepczych
przyznalo, ze brak dzieci biologicznych sprawil, ze zdecydowali sie przyjaé dzieci
do pieczy, dla kilkorga adopcja dziecka byta krokiem poprzedzajagcym przyjecie
dzieci do pieczy. Zdarzaly sie tez sytuacje, ze rodzicéw przysposabialy dzieci, ktére
pierwotnie przyjmowali pod opieke jako rodzina zastepcza (sytuacja ta dotyczyta
pieciorga dzieci). Nie liczac rodzin spokrewnionych, podjecie si¢ przez bada-
nych opieki nad dzie¢mi poczatkowo bylo wynikiem zdarzen losowych, takich
jak $mier¢ rodzicéw biologicznych spokrewnionych z rodzicami zastepczymi, czy
niemozno$¢ sprawowania przez rodzicow biologicznych z niepetnosprawnosciami
funkgji opiekuniczo-wychowawczej nad dzie¢mi. Dotyczyto to trzech badanych
rodzin zastepczych.
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3.3. Rodzina pochodzenia i sytuacja dzieci przed umieszczeniem w pieczy

Szczegblowa charakterystyka badanych §rodowisk rodzinnej pieczy zastepczej
zostala ujeta w przytaczanej tabeli zawartej w Aneksie. Niemniej warto w tym miej-
scu sformutowaé kilka ogblnych wnioskéw dotyczacych rodzin pochodzenia dzie-
ci znajdujacych sie pod opieka badanych rodzin oraz ich sytuacji, z zastrzezeniem
o niemozliwosci generalizowania. W czasie realizacji badan pod opiekg rozméwcéw
znajdowato sie 151 dzieci, natomiast faczna liczba wychowankéw tych rodzicow
zastepczych to 491 dzieci. Warto w tym miejscu przypomnieé ogélnopolska cha-
rakterystyke i skale zjawiska. W §wietle danych GUS na koniec 2020 r. w pieczy
rodzinnej w Polsce przebywalo 55,5 tys. dzieci, w tym blisko 5 tys. w rodzinnych
domach dziecka. Sposréd wszystkich matoletnich objetych opiekg 6.195 posiadato
orzeczenie o niepetnosprawnosci, a 2.628 bylo sierotami. Biorgc pod uwage wiek
podopiecznych umieszczonych w rodzinnej pieczy zastepczej, zarbwno w rodzinach
zastepczych, jak i w rodzinnych domach dziecka najliczniejszg grupe stanowily dzieci
w wieku 7-13 lat (19.354 osoby). W 2020 r. do rodzinnej pieczy zastepczej po raz
pierwszy zostalo przyjetych 8.376 dzieci. W ciagu 2020 r. rodzinng piecze zastgpcza
opuscito 5.958 dzieci w wieku do 18. roku zycia. Najwiecej z nich (33,7%) powrécito
do rodziny pochodzenia. Przysposobionych zostato 1.140 dzieci, natomiast do innej
formy rodzinnej pieczy zastepczej trafito 1.521 dzieci. Z powodu przeniesienia do in-
stytucjonalnej pieczy zastepczej rodzinng piecze zastepczg opuscito 782 dzieci. Wsr6d
3.743 pelnoletnich wychowankdw, ktérzy w ciagu 2020 r. opuécili rodzinng piecze
zastepcza, 2086 zatozyto wlasne gospodarstwo domowe, a 203 powrdcito do rodziny
biologicznej lub krewnych. W 2020 r. wérdd rodzin zastgpczych rodziny spokrewnione
stanowily 64,6%, rodziny niezawodowe — 29,6%, a rodziny zawodowe — 5,8%.

Pod opieke badanych rodzicow zastepczych na przestrzeni lat trafialy dzieci
w réznym wieku, choé¢ w zdecydowanej wiekszosci byly to dzieci mate. Dzieci
przyjmowane do pieczy — co do zasady — pochodzily z zaniedbanych $rodowisk ro-
dzinnych, w ktérych wystepowaly liczne, sprzezone problemy takie jak: uzaleznienie
od alkoholu, substancji psychoaktywnych, seksu, przemocy, chor6b psychicznych,
niezaradno$ci opiekuiiczo-wychowawczej. Ilustruja to nastepujace wypowiedzi:

Dyzieci przed zabezpieczeniem byly zamknigte w domu, nikt tam nie mdogl wejsc.
Sgsiedzi alarmowali policje, bo ciggle styszeli jakies krzyki. Ojciec jest osobg
chorujgcg psychicznie, mial nakazane leczenie, ktdrego nie podjgl [RZZ3].
Mielismy tylko jedno dziecko odebrane z powodu niezaradnosci rodzi-
cow. W wigkszosci przypadkow jest to jednak alkohol. Mam pod opiekg
na przyklad dziewczynke, kiérej ojciec alkoholik juz nie Zyje, a matka jest
uzalezniona od alkoholu, no i jakby to powiedziec... bardzo uzalezniona
od 0s6b trzecich, od meiczyzn [RDD7].

Niestety, mama miata wazniejsze sprawy w formie pandw do zalatwienia [RS2].
Mamusia ma kochankéw. Mieszka obok. Patrzy si¢ od czasu do czasu
na dziewczynki, jak idziemy do sklepu, bo przechodzimy kolo niej [RZS1].

20 Piecza zastgpcza w 2020 r. Informacje sygnalne, GUS, raport, https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/dzieci-
i-rodzina/dzieci/piecza-zastepcza-w-2020-roku,1,5.html (dostep: 4.08.2021 r.).
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W wywiadach nierzadko pojawiat sie tez watek przebywania rodzica lub ro-
dzicow w zakladzie karnym:

Dziecko urodzito si¢ w zakladzie karnym i mama nie chciala, zeby bylo
z nig. Wolala, zeby bylo w pieczy. Tak dziecko trafilo do systemu, a potem
trafifo do nas [RZZ7].

Rodzice sq teraz w zakladzie karnym. Matka dopiero tydzieri temu zostala
aresztowana. Na razie nie ma mozliwosci kontaktowania sig, czekamy
kiedy bedzie mogla zadzwonic. Jak byla na wolnosci to sig interesowala,
ale trudno powiedziec co bedzie, bo ona duzo tych dzieci miala i wszystkie
odebrano. Jedne dzieci z tym panem, jedne dzieci z innym panem. Tego
ostatniego chlopczyka ma z megzem, ktdrego poznala listownie w zakladzie
karnym. Tam wzigli slub [RZN3].

Ojciec zostal skazany, ma zarzuty za cztery czyny pedofilskie, ale nie
przebywa w wigzieniu, tylko w zakladzie opiekuriczym [RDD8].

Dzieci niejednokrotnie trafialty pod opieke rodzicéw zastepczych w wyniku
interwencji w Srodowisku domowym, poniewaz wystepujgca tam sytuacja zagrazata
ich zdrowiu i zyciu. Tak komentowali to badani rodzice zastepczy:

Dziewczynki razem w kotysce byly rzucone po prostu i dokarmiane wodg
2 kranu. Ciggle tylko alkohol, awantury, sgsiedzi si¢ skarzyli. W koricu
przyjechali i zabrali. Oczywiscie, rodzina dostawala tez asystenta, bo to tez
nie bylo od razu, ze przyjechali, zabrali dzieci i juz [RZN7].

Trafiajg do mnie czesto niestety dzieci z interwencji policyjnej bgd? asy-
stent rodziny zglaszal do kuratora koniecznos¢ zabezpieczenia dziecka,
bo w domu dzialo si¢ cos niepokojgcego. Miatam tez czteromiesigczne
dziecko, ktére odebralam ze szpitala, bo bylo podejrzenie przemocy.
Dziecko mialo peknigtg czaszke [PR1].

Czesto dzieci, zanim trafily do rodziny zast¢pczej objetej badaniem, przebywaty
w innych formach pieczy, takze instytucjonalnej. Nie mogty czué sie bezpiecznie, nie
mialy poczucia statosci i stabilizacji, zwykle tez nie byto wokét nich os6b, z ktérymi
mogly nawigzaé trwate bezpieczne relacje i wiezi. Niejednokrotnie przezyly tez
nieudane proby przysposobienia. Ilustruja to nastepujace wypowiedzi:

Dziewczynki bardzo to przeiyly, Ze trafily do placéwki. Nie wiedziaty,
co si¢ w ogdle dzieje, Ze ich odebrali do innego domu [RZS1].

M., kiéry po domu dziecka czasem potrafil do J. mowic — ty chlopie, nie
wiesz, co ty mowisz, nie byles w domu dziecka. To dla niego bylo bardzo
wazne, to jest jednak silna identyfikacja [RZN2].

Z dwoma walizkami z domu dziecka jg zabratysmy. Poczgtki to byla
rewolucja, bo B. byla trudnym dzieckiem na poczgtku. Wszystko chciala
placzem zalatwiad, Zadnych regut nie znata. Wszystko brudne, umaza-
ne kupg. Czego ona nie robifa... Ale to wszystko na szczescie minglo
[RZZ6].



Tymczasowos¢ rodzinnych form pieczy zastepczej w swietle wynikéw badari empirycznych 55

Rozméwcey wskazywali na liczne obcigzenia i problemy wynikajace z zaniedba-
nia sfery zdrowotnej dzieci bedacych pod ich opieks. Niektore takie jak wszawica,
owsica, Swierzb, niedowaga byly mozliwe do wyeliminowania w do§¢ krétkim
czasie, jednak wiele z nich obcigzato dzieci dlugofalowo i niosto bardzo powazne
konsekwencje dla ich dobrostanu w przysztosci. Przede wszystkim rozméwcey
wskazywali na to, ze przebywajace pod ich opieka dzieci pochodza/pochodzity
z rodzin z alkoholowych, na co zwrécono juz uwage analizujac sytuacje w rodzi-
nach pochodzenia dzieci. Sytuacja dziecka w rodzinie alkoholowej jest szczegdlnie
trudna — nawet jezeli uzalezniony jest tylko jeden z rodzicéw. Dzieci alkoholikéw
czesciej anizeli inne dzieci maja problemy z konstruktywnym radzeniem sobie
w trudnych sytuacjach, maja trudnosci z przezywaniem i odreagowywaniem emo-
cji. W konsekwencji sg one postrzegane jako dzieci nadpobudliwe, z zaburzonym
zachowaniem, bez motywacji do podejmowania spotecznych wyzwan. Stanowig po-
tencjalng grupe ryzyka pod wzgledem uzaleznienia od alkoholu i innych substancji
psychoaktywnych?!. Dzieci alkoholikéw narazone sa na wigksze ryzyko wystapienia
probleméw w okresie rozwojowym, a takze w dorostym zyciu takich jak: choroby
psychosomatyczne, zaburzenia emocjonalne i uzaleznienia, brak satysfakgji z zycia,
trudnosci we wsp6lzyciu z ludzmi, predyspozycje do stosowania przemocy. Mozna
tu méwié o dtugofalowych skutkach krzywdy doznawanej przez te dzieci. Stopien
zagrozenia nie jest jednakowy dla wszystkich rodzin. Szczegdlne znaczenie maja
takie czynniki ryzyka jak: zaburzenia psychiczne wystepujace u rodzicow, wzor
picia alkoholu, mozliwosci intelektualne rodzicéw, agresja w rodzinie, socjoeko-
nomiczny status rodziny. Wystepowanie tych czynnikéw w srodowisku rodzinnym
zwieksza prawdopodobiefistwo wystgpienia zaburzefi u dziecka??. Alkoholizm
matki — co w narracjach byto powszechnie wskazywanym problemem w rodzinach
pochodzenia — moze prowadzi¢ do wystgpienia u dziecka alkoholowego zespotu
plodowego (fetal alcohol syndrome, FAS). Jest to zespdt chorobowy, ktéry jest
skutkiem dziatania alkoholu na pt6d w okresie prenatalnym. FAS jest nieuleczalny,
a oprocz objawoéw bezposrednio zwigzanych z uszkodzeniem mézgu dziecka po-
woduje takze pojawienie sie takich probleméw jak m.in.: problemy w nauce,
ADHD, trudnosci w nawigzywaniu relacji, niedostosowanie spoteczne, uzaleznienia,
depresje i sktonno$é do stosowania przemocy. Badania wykazaly, ze wiele dzieci
bedacych pod opieka badanych rodzicéw zastepczych bylo pozytywnie zdiagno-
zowane w kierunku FAS i borykato sie z jego konsekwencjami.

W. ma petnoobjawowy FAS. Wszystko co mozna, to W. to ma. Jak W. przyszia
do nas, to ja sig pytalam jej mamy biologicznej, co jej jest. A ona mi méwi,
ze W. ma wadg serca. Dziwitam sig, bo W. chodzi do szkoly specjalnej, a z wadg
serca nie chodzi sig do szkoly specjalnej, cos musi byc. Nie rozwijala sig.
Pozniej, jak zaczelam jg obserwowad, jak zaczelam z nig jeZdzié do réinych
specjalistow, to gdzie nie poszlam, to wszyscy mowili — ona ma FAS [RZZ1].

2'W. Lawska, G. Debska, H. Kaducdkova, Dzieci w rodzinie alkoholowej, https://repozytorium.ka.edu.
pl/bitstream/handle/11315/707/Lawska_Debska_Kaducakova_Dzieci_ w_rodzinie_alkoholowej 2012.
pdf?sequence=1&isAllowed=y, s. 51-60 (dostep: 4.08.2021 r.).

22 A. Karasowska, Krzywdzenie dzieci w rodzinie alkoholowej, ,Dziecko krzywdzone. Teoria. Badania. Praktyka”
2004/3, s. 1-12, https://dzieckokrzywdzone.fdds.pl/index.php/DK (dostep: 4.08.2021 r.).
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To bylo dziecko, dla ktdrego przewidywano, Ze pdjdzie do hospicjum,
bo ono juz nawet nie plakato. Ona lezala i wpatrywala si¢ w sciang. Miala
8 miesigcy, 60 cm wzrostu, S5 kg wagi. Okazalo si¢ oczywiscie, Ze ma pel-
noobjawowy FAS i wszystko co przy tej okazji mogla mie¢ [RZNA4].

Rozmoéwcy wskazywali takze na symptomy wystepowania u ich podopiecznych re-
aktywnego zaburzenia przywiazania w dziecinstwie (reactive attachment disorder, RAD).
Niektoére z dzieci znajdujacych sie w pieczy mialy juz potwierdzong diagnoze w tym kie-
runku. Zaburzenia przywigzania maja swoje zroédto w niewltasciwym ksztattowaniu wiezi
pomiedzy dzieckiem a opiekunem we wczesnym dziecifistwie. Przyczyng tego zaburzenia
moze by¢é m.in. zaniedbywanie psychicznych czy fizycznych potrzeb dziecka, jego krzyw-
dzenie czy niedostepnos¢ rodzica. Zaburzenia przywigzania maja swoje konsekwencje
w wieku dorostym, wplywajac na trudnosci w nawigzywaniu relacji czy niedostosowanie
spoteczne dorostego. Moga tez zaburzad relacje pacjenta z wlasnymi dzie¢mi?.

Gdy zaczynalismy w Polsce nie bylo takiej wiedzy, nie bylo takiej swiado-
mosci, nie wiedzielismy z czym sig borykamy. A borykalismy si¢ z FAS-em
iz RAD-em, czyli z bardzo duiym zaburzeniem wigzi. Tak naprawde nasze
dzieci nie mialy zdolnosci nawigzywania wigzi, albo zdolnosc te mialy
bardzo zaburzong. Przy RAD sig mdwi, Ze do samego korica nie wiadomo
czy to si¢ uda odwrécic [RZN4].

Pod opieka badanych znajdowaly sie tez dzieci z niepelnosprawnos$ciami, ktore
wedlug wiedzy rodzicéw zastepczych byly skutkiem zaawansowanego FAS czy sto-
sowania przemocy wobec dzieci we wczesnym okresie ich zycia. Wiekszo§¢ dzieci
pozostajacych pod opieka badanych rodzicéw zastepczych borykala si¢ z proble-
mami zwigzanymi z dobrostanem psychicznym — cierpiala z powodu zaburzefi
samooceny, zaburzen interpersonalnych, zaburzen somatycznych i dysocjacyjnych.
Dzieci te ponosity konsekwencje doznanej w Srodowisku rodzinnym przemocy
fizycznej, psychicznej i seksualnej. Ilustrujg to nastepujace wypowiedzi badanych:

Okazalo sig, Ze gdy mama zmarla, tata przestal brac leki i znowu pobili
te dziewczynke tak, Ze juz do kovica Zycia bedzie niepelnosprawna. Ska-
towal jg. Wezesniej naprawde wierzylam rodzicom, e moze jednak jest
jakas szansa, ale juz nie wierze [RDD2].

Wiszystkie dzieci u mnie majg za sobg doswiadczenia przemocy seksual-
nej, przemocy fizycznej, przemocy psychicznej i alkoholizmu w rodzinie
[RZNA4].

Pewnego razu wziglam J. na spacer, a ona mowi do mnie: ,Wiesz mamo, a tu jest
lawka na ktdrej moina spac, bo jak sig spi na tamtej to przychodzi Policja. O!
a na tamtej lawce to trzeba wwazac, bo przychodzg panowie”. Kiedys tez po-
kazala mi, jak sig trzeba wypigc, zeby glebiej wehodzil i nie wypadal [RDD3].

23 K. Lyons-Ruch, D. Jacobvitz, Attachment Disorganisation: Genetic Factors, Parenting Contexts, and
Development Transformation from Infancy to Adulthood [w:] Handbook of attachment. Theory, Research,
and Clinical Applications, red. ]. Cassidy, PR. Shaver, Nowy Jork-Londyn 2006, s. 666—698.
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Wskazywane w wywiadach byly przyktady kilkuletnich dzieci przyjmowanych
do pieczy z zaawansowang chorobg weneryczna, dzieci rozbudzonych seksualnie
nieadekwatnie do swojego wieku, kompulsywnie poszukujacych kontaktow seksual-
nych czy ujawniajacych tendencje do samouszkodzen. Wreszcie dzieci znajdujace sie
w pieczy u badanych rodzicéw zastepczych czesto wykazywaty trudnosci w nauce,
a w wyniku obcigzen zdrowotnych i rozwojowych niektére z ich korzystaty z edu-
kacji w szkotach specjalnych, wiekszo$¢ uczestniczyta w psychoterapii.

Takim najtrudniejszym dzieckiem, jezeli chodzi o funkcjonowanie w pla-
cwee, to jest E, bo on tym paniom potrafi zrobic pieklo w przedszkolu.
Psuje wszystkie zajecia [RZZ3].

Moje dziecko chodzifo do prywatnego przedszkola, wéwczas rok spedzitam
tam na korytarzu. To bylo na tej zasadzie, e zawozilam dziecko i bylam
w poblizu ze wzgledu na ryzyko napadu padaczkowego Bylam na terenie
przedszkola, na korytarzu, czekalam w okolicy na taweczce czy na przy-
stanku autobusowym. Bylam do dyspozycji przedszkola [RZNS5].

Wystepowanie takich obcigzen jak FAS, RAD czy niepetnosprawnosci sprawiato
zdaniem rodzicéw zastepczych, ze szanse dzieci pozostajacych w pieczy znacznie
malaly. Badani opowiadajac o swoich podopiecznych czesto uzywali sformutowania
bez szans na adopcje. Dobrze oddaja to nastepujace wypowiedzi:

Najszybciej uregulowang sytuacje prawng miata moja najmiodsza dwu-
letnia dziewczynka. Natomiast jej nikt nie chcial, bo ona ma petnoobja-
wowy FAS, nadpobudliwos¢, ADHD, maloglowie, niskorostos¢. Osrodek
adopcyjny nawet nie dyskutowat [RZN4].

Zostatam rodzing zastgpczg jeszcze bedgc panng. Nie bylo przeszkdd,
zeby powierzyé mi dziecko, ktdrego nikt nie chcial. Gdyby to bylo dziecko
rokujgce rozwdj, to wtedy szukano by rodziny petnej. A tak okazafo sie,
ze wystarcze ja [RDD1].

Choé badania jakosciowe nie uprawniaja do generalizowania, warto tu wskazad,
ze jedynie w odniesieniu do 17 dzieci rozméwcy jednoznacznie wskazali, ze dzieci te
powrdcity do Srodowiska rodzinnego, a zatem tylko w odniesieniu do tak nielicznej
grupy nie zostal spetniony jeden z kluczowych priorytetéw systemu wsparcia dziecka
irodziny (zalozenie reintegracji rodziny). Rozméwcy zwykle méwili, ze w ciagu wie-
lu lat pozytywne powroty jesli zdarzaly sie, to incydentalnie. W odniesieniu do 16
dzieci wprost zadeklarowano, ze byty one kilkukrotnie (dwu, a nawet trzykrotnie)
odbierane ze §rodowiska rodzinnego, a rodzice zastepczy podkre§lali, iz sytuacje
te sprawialy, ze dzieci trafialy po raz kolejny do pieczy silniej straumatyzowane,
z pogtebionymi deficytami. Rozméwcy wskazali tez na co najmniej cztery przypadki
skierowania do pieczy dzieci z rozwigzanych przysposobien.

Jesli chodzi o specyfike badanych form rodzinnej pieczy zastepczej, to z uwa-
gi na cele dziatania pogotowia rodzinnego w rodzinach tego typu przewazaly
przypadki dzieci malych — kilkudniowych czy kilkutygodniowych noworodkéw
przyjmowanych do rodziny bezposrednio ze szpitala. Dzieci te byly pozostawiane
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przez matki. A ich sytuacja prawna byta regulowana do$¢ szybko, dzieki czemu
jako dzieci kilku-kilkunastomiesieczne kierowane byty do przysposobienia. Nie-
mniej jednak wskazywano tez na sytuacje, w ktérych dzieci z uregulowang sytuacja
prawna, przyjete do pieczy jeszcze w okresie niemowlecym spedzaly w pieczy
nawet 3 lata. Z pewnoscig takze pewng specyfikg wykazuja sie rodziny zastepcze
spokrewnione. W prowadzonych badaniach udziat wzieli tylko dwaj rodzice za-
stepczy prowadzacy rodzine spokrewniong, a podjecie sie przez nich tej funkcji
wynikato z sytuacji losowej. W jednej z rodzin rodzicem zastgpczym byta babcia
ojczysta, w drugim — siostra matoletniego. Jak juz jednak wspomniano, na skutek
konstrukeji przepiséw (art. 41 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy
zastepczej) rodzing zastepcza spokrewniong jest utworzona przez matzonkéw lub
osobg niepozostajaca w zwiazku malzenskim bedacych wstepnymi (dziadkami, pra-
dziadkami) lub rodzenstwem dziecka. Tymczasem, jak wskazuje praktyka, rodzine
zastepczg tworzg czesto inne bliskie osoby jak ciocie czy wujkowie (rodzefistwo
rodzicow biologicznych), jednak nie majg oni statutu rodziny spokrewnionej,
lecz niezawodowej. Wspomniane sytuacje dotyczyly az trzech badanych rodzin
zastepczych i zwykle wigzaly sie tragicznymi zdarzeniami losowymi (nagta $mieré
rodzicow czy ich niepelnosprawnosé). Wreszcie najwickszym do$wiadczeniem
w petnieniu funkeji rodziny zastepczej wykazywali sie rodzice zastepczy prowadzacy
pogotowia rodzinne i rodzinne domy dziecka, a specyfika tych form sprawiafa,
ze legitymowali sie takze najwiekszg liczbg dzieci przebywajacych pod ich opieka
i wychowankéw. Ich wypowiedzi byly tez dzigki temu bardzo szczegblowe, a for-
mutowane wnioski refleksyjne.

3.4. Kontakty dzieci przebywajacych w pieczy oraz rodzicéw zastepczych
z rodzicami biologicznymi

Jak wskazano wyzej, dzieci z badanych rodzinnych form pieczy zastepczej wracaly
do swoich doméw rodzinnych niezwykle rzadko. W opinii badanych rodzicow za-
stepczych przyczyna tej sytuacji nie bylo niewystarczajgce wparcie, jakie kierowane
bylo przez stuzby spolteczne i instytucje pomocowe do rodzicow biologicznych.
Wrecz przeciwnie, rodzice zastepczy podkreslali, ze rodzice biologiczni otrzymywali
pelny wachlarz wsparcia, jednak nie byli zainteresowani wspolpracg z asystentem
rodziny czy pracownikiem specjalnym. Jedyng motywacja byly dla nich zasitki pie-
niezne i wsparcie finansowe kierowane przez pafistwo do rodzin z dzie¢mi, jednak
i to okazywalo sie zwykle niewystarczajace wobec preferowanego przez te osoby
modelu zycia, w ktorym nie byto miejsca dla potomstwa. Zatem przyczyna tego,
ze dzieci przebywaja w pieczy zastepczej dlugoterminowo nalezy upatrywaé m.in.
w tym, ze rodzicie biologiczni nie interesujg si¢ ich losem.

Mama interesuje sig¢ dziecmi od czasu do czasu, tylko jak sobie wypije.
Wtedy jej si¢ przypomina. Gdy jest trzezwa, to nigdy [RZN6].

Ojciec nigdy nie interesowal si¢ dziecmi — jak sig majq, czy chodzg
do przedszkola, czy do Zlobka, czy sq zdrowe. Pamigtam sytuacje, gdy star-
sza dziewczynka miala operacje. W okolicy odbytu zrobila sig jej przetoka
ropna, co bylo skutkiem zaniedban higienicznych w domu rodzinnym.
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Potrzebna byla zgoda sqdu na zabieg, bo ojciec biologiczny nie byt zainte-
resowany. Nawet nie zapytal sig, dlaczego dziecko jest w szpitalu i jak sig
ma. Dziecko nie interesuje go do dnia dzisiejszego [RZN7].

Mama nie interesuje sig dzieckiem. Byly rézine sytuacje, wiele razy za-
praszalismy mame, ale ona niestety zawsze miala jakies wytlumaczenie
[RS2].

Badani rodzice zastepczy wskazywali, ze rodzice biologiczni dzieci przebywaja-
cych pod ich opieka byli niezaradni, nieprzygotowani do rodzicielstwa, borykali sie
z uzaleznieniami, a pozbawienie wladzy rodzicielskiej przyjmowali z ulga, ponie-
waz dopiero woéwczas mogli zyé w sposéb w jaki chcieli, niekontrolowani przez
stuzby spoleczne. Rozméwcey zwracali szczegblnie uwage na to, ze w odniesieniu
do wigkszosci srodowisk rodzinnych dzieci, ktdre trafity do pieczy powtarzat sie
schemat wielopokoleniowego uzaleznienia od alkoholu. Ojciec dzieci byt zazwyczaj
nieobecny, dzieci nie mialy z nim kontaktu, czesto nawet go nie znaly, natomiast
matka pograzala si¢ w uzaleznieniu i byla zajeta budowaniem relacji z kolejnymi
partnerami.

Matka byta alkoholiczkg i co tu méwic, brudaskg. Nie interesowala sig
dziewczynkami [RZS1].

Matka caly czas miala kontakty z przemocowymi facetami, alkoholikami.
Z tego powodu dzieci zostaly odebrane [RZN4].

Matka w kovicu umarla z powodu alkoholizmu, a ojciec w ogdle nie byl
zainteresowany dziecmi. Te dzieci duzo, ale to duzo wczesniej powinny
trafi¢ do systemu. Tam uczucia rodzicielskie nie istnialy, tak bardzo roz-
lazly sig z powodu alkoholu [RDD1].

Matka jest alkoholiczkg od 15 lat i to jest jej obcigzenie rodzinne, bo cata
rodzina pije. Ona jest trzecim pokoleniem [RDDS].

Brak zainteresowania ze strony rodzicow zwykle ma swoje zrédlto w stabych
wieziach miedzy rodzicami a dzie¢mi jeszcze we wezesnym dziecinstwie, czyli wow-
czas, gdy przebywaly one w rodzinie. W tym kontekscie rodzice zastepczy zwracali
uwage na to, ze dzieci zwykle szybko aklimatyzuja si¢ w nowym otoczeniu, nie
przejawiaja tesknoty za utraconym rodzicem czy rodzicami, a poczucie stabilizacji
i zabezpieczenie podstawowych potrzeb, ktérego wczesniej dzieci te czesto nie
miaty, daje im poczucie ulgi. Oddajg to nastepujace wypowiedzi:

Czesto te dzieci sig cieszg, jak trafiajg do pieczy. Nie cierpig z powodu
rozlgki z rodzicami, tylko jest to dla nich ulga, bo w kovicu majg miejsce
do spania, sq nakarmione, czujq si¢ bezpiecznie. Nawet u dwulatka widze
wdzigcznosé [RZN3].

Zawsze boje sig tego momentu, kiedy dziecko przychodzi z takg tesknotg
za srodowiskiem, rodzing, z ktérej zostalo wyrwane. Ale bardzo czesto
zamiast tego widze te ulge u dzieci, Ze one poczuly wreszcie spokdj, po-
czuly, Ze wreszcie mogq tutaj zjes¢ do syta, Ze mogq si¢ wyspac, Ze nikt
tu nie krzyczy, nie awanturuje si¢ [RDD9].
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Rodzice biologiczni niewykazujacy zainteresowania dzie¢mi przebywajgcymi
w pieczy to najliczniejsza grupa identyfikowana przez badanych rodzicéw zastep-
czych. Do drugiej grupy zaliczy¢ mozna takich, ktérzy w opinii rozméwcéw w ro-
dzinie zastepczej upatrujg (rzecz jasna bezpodstawnie) przyczyn odebrania im dzieci.
Wskazywano na rézne przyktady utrudniania sprawowania pieczy nad dzie¢mi, czy
wrecz przeSladowania i nekania. W toku wywiadéw wskazywane byty przyktady
przenoszenia dzieci do innych rodzi zast¢pczych przez organizatora pieczy, z uwagi
na brak mozliwosci wspdtpracy z rodzicami biologicznymi.

Rodzice oskarzali naszg crke i nas o to, Ze wydtubalismy mu [ich dziec-
ku przebywajacemu w pieczy — dop. M.A.] dziurg w sercu, bo on nigdy
takiej dziury nie mial. Te oskarienia sq najréiniejsze, to sqg wymyslone
pomowienia [RZS2].

Oni zaczeli do mnie wydzwaniac z urojonymi rzeczami, Ze na przykiad
wiedzg, Ze ja chce im zabraé dziecko i je sprzedad, albo Ze chce A. adopto-
wac i juz zloZylam dokumenty. Doszlo do tego, zZe pod domem pojawilo sig
BMW z napakowanym facetem w srodku [RZZ1].

W opinii rodzicéw zastepczych kolejng grupg rodzicéw biologicznych s3 tacy,
ktérzy uwazaja, ze maja bardzo wysokie kompetencje wychowawcze, a ich celem
jest wytknigcie ich braku rodzicom zastepczym. Zazwyczaj jednak nie podejmuja
prob odzyskania dzieci, a wytykanie bl¢déw rodzicom zstepczym i przyjmowanie
postawy roszczeniowej jest niejako ich sposobem na poprawe swojej samooceny.

Mama przychodzila, ale od siebie nie dawala nic. Byly za to ciggle pre-
tensje, bo mama wiecznie u dzieci widziala wszy, albo brudne paznokcie.
Nawet doszlo do takiej paranoi, Ze jak ja im méwitam w domu ,,obetnijcie
paznokcie”, to one pytaly sig, czy majq spotkanie z mamg? Tak im sig
to jednoznacznie kojarzylo [RZZ3].

Mama kiedys miala chwilowg faze odzyskiwania dziecka i chciala sig an-
gazowacd, ale jak dowiedziala sig, ze jedziemy z nim do szpitala pieédziesigt
kilometrow od nas to jej przeszlo. Dziwila sig, Ze tak daleko jedziemy, a nie
idziemy prywatnie. Kiedy powiedzialam, Ze wizyta kosztowalaby 400 zlo-
tych to stwierdzila, Ze biore pienigdze, to mnie stac [Smiech). Za kaidym
razem jak cos jej sig nie podoba, to méwi, Ze biorg pienigdze [RZZS5].
Matka tego chlopczyka dzwoni z zakladu karnego w poniedziatki. Ona
mi mowi, Ze zloZyla wniosek o kontakty telefoniczne migdzy 9 a 11.
I'moéwi do mnie: ,,Jesli mi nie dadzq zgody, to ja ich wszystkich tu rozwa-
le.” Ja mysle — co to w ogéle za stownictwo? Co to za ,,rozwale”? Gdzie
w tobie kobieto jakas pokora? [RZZ1].

Kolejng grupe rodzicéw biologicznych wyodrebniong na podstawie wypowie-
dzi badanych rodzicéw zastepczych mozna okresli¢ jako rodzicéw mataczacych.
Sa to bowiem rodzice, ktérzy deklaruja, ze chcg odzyskaé dzieci, ale z ich strony
s3 to jedynie stowne zapewnienia albo dziatania pozorne. Zdaniem rodzicéw
zastepczych niektorzy z nich licza, ze odzyskawszy dzieci beda mogli ponownie
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skorzystaé ze wsparcia finansowego pafistwa dla rodzin z dzieémi, jednak faktyczne
odzyskanie opieki nad dzie¢mi wymaga od nich zbyt wiele wysitku. Inni za$ nie
potrafig (lub nie chca) przyznaé sie do tego, ze nie majg zasobéw i kompetencji
wychowawczych, aby zajmowacé sie¢ swoimi dzieémi, realizuja nawet zarzadzenia
sadu, jednak w rzeczywistoSci dzieci odzyskaé nie chcg. W ten spos6b utrzymuja
trwajgca latami fikcje, skazujac swoje potomstwo na dlugoletni pobyt w pieczy
zastepczej. Jest to szczegdlnie krzywdzace dla dzieci, poniewaz rodzice ci sktadaja
obietnice bez pokrycia, a dzieci w nie bezwarunkowo wierza.

To dziecko bylo przez cztery lata wtdrnie traumatyzowane spotkania-
mi, ktérych mama tak naprawde nie chciata. Ona przychodzila do nas
do domu, siadala na kanapie, patrzyla na zegarek, po godzinie wychodzita
i mowila — prosze zapisac, Ze ja bylam swojg godzing. Tak wyglgdaly
wizyty. Ona do dziecka nawet na tych wizytach nie podchodzifa. Ona sie
2 nim nie bawila, nigdy go nie witala, nigdy go nie Zegnala. Do dzisiaj
mam nagrania niektdrych spotkan. To jest wstrzgsajgce [RZN4].

On [chlopiec przebywajacy w pieczy — dop. M.A.] mdwi o sobie, Ze jest
nic niewarty, a jak mu sig¢ powie, ze jest mitym, dobrym chlopcem, to pla-
cze ze wzruszenia. 1o jest niesamowite po prostu, jak oni [rodzice bio-
logiczni — dop. M.A.] zniszczyli jego poczucie wlasnej wartosci, mamigc
obietnicami. Byly spotkania, na ktérych mama mdéwila, ze ma brzydko
obcigte paznokcie i w ogdle jest brzydki [RZZ3].

Wreszcie ostatnig grupe rodzicéw biologicznych wyodrebniong na podstawie
wypowiedzi badanych rodzicéw zastepczych mozna okresli¢ jako rodzicow wy-
palajacych sie. Ich motywacja moze by¢ podobna do motywacji rodzicow mata-
czacych — by¢ moze poczatkowo licza, ze odzyskawszy dzieci beda mieli dostep
do $wiadczen, inni prawdopodobnie poczatkowo wierza, iz s3 w stanie zmienié
dotychczasowy styl zycia, jednak szybko rezygnuja — wygrywa nalég, nowy partner,
brak zasob6w do podjecia zmiany. S3 to szczegdlnie trudne sytuacje, poniewaz ro-
dzice ci, po poczatkowym okresie starania sie, rezygnuja z kontaktéw i po prostu
porzucajg dzieci przebywajace w pieczy znikajac bez jakiegokolwiek wyjasnienia.

Najgorsze sq urywane kontakty, ta tesknota za rodzicem. Widze te tesk-
note, ze on [chlopiec przebywajacy w pieczy — dop. M.A.] chciatby, Zeby
tata zadzwonit [RZZ1].

Po latach nazywam to syndromem sztokholmskim. Wiem, Ze to jest mocne,
ale tylko do tego potrafig to przywigzanie przyréwnac. To jest toksyczna
wiegZ [RZN4].

Od 4 lat trwa taka szarpanina. W miedzyczasie mama zdgzyla urodzic
jeszcze jedno dziecko, rozstac sig z partnerem, zwiqzac si¢ z kims innym.
Juz starsze dzieci ma zabrane, ale jakos tutaj mama wykazywata bardzo
pozorowane dziatania. Chciala spotkan, awanturowala si¢ o nie, a jak
spotkania byly, to na nie nie przyjeidiata. Potem miala oczywiscie tysigc
wymdwek, dlaczego jej nie bylo. W sqdzie robila réinego rodzaju przedsta-
wienia. To wszystko stoi, bo ona tak niby walczy, a potem znika [RZZ3].
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Koficzac ten watek, trzeba zwro6cié uwage na jeszcze jedng kwestie dotyczaca
kontaktéw dzieci przebywajacych w pieczy z rodzicami biologicznymi. W opinii
rodzicow zastepczych charakterystycznym zjawiskiem jest podejmowany przez ich
podopiecznych powrét do korzeni w okresie adolescencji. Dobrze oddaje to wy-
powiedZ jednej z matek zastepczych:

One [dzieci przebywajace w pieczy — dop. M.A.] wracajg do rodzicéw,
czasami tylko mentalnie, ale wracajg. W wieku dojrzewania odzywa sie
w nich silna potrzeba sprawdzenia, skonfrontowania tego, co miaty w glo-
wie, co zapamigtaly, tych strzgpkdw wspomnieri, z tym co ja im mdwig
[RZNA].

3.5. Powiazanie migedzy rodzicami zastepczymi a dzie¢mi w pieczy

Specyfike powigzania miedzy rodzicami zastepczymi a dzieémi w pieczy naj-
trafniej ujmuje Mariola Ractaw. Socjolozka wyjasnia ten zwigzek w nastepujacy
sposéb: ,Budowanie wiezi w zatozeniu tymczasowo$ci moze okazaé sie trud-
ne i moze przynie$¢ cierpienie obu stronom, w tym profesjonalnie szkolonemu
opiekunowi. (...) Powigzania pomiedzy opiekunem a podopiecznym w opiece
zastepczej inicjowane sa przez instytucje i traktowane jako narzedzie systemu.
System formalnie je poczatkuje, kontroluje i formalnie koficzy. Powigzania te
s3 zawieszone miedzy instytucjonalizacja i personalizacjg. S3 odmienne zar6wno
od wiezi, jak i relacji”?*. Ciagte i stale oddzialywanie opiekuna na dziecko i dziec-
ka na opiekuna w réznych obszarach ich zycia sprawia, ze ten wplyw mozna
rozpatrywaé w ujeciu procesualnym. Te rozwijajace sie w czasie wigzki czynno-
Sci charakteryzuje dynamika i zmiana rol rodzica zastepczego i podopiecznego.
M. Ractaw odnoszac si¢ do procesualnego charakteru rodzinnej opieki zastepczej,
przywoluje typologie C.A. Aneshensel i wspolpracownikéw, ktérzy w przeobra-
zeniach roli opiekuna osoby zaleznej wskazuja na faze akceptacji (,nabycie roli”),
faze zakorzenienia roli i faze opuszczenia roli®’. Fazy te znajdujg potwierdzenie
w analizowanych badaniach.

3.5.1. Faza nabycia roli

Jednym z elementéw, ktére mozna wyrdzni¢ na etapie nabywania roli, a ktéry
utrudnia nabycie roli jest brak wiedzy rodzicéw zastepczych na temat przesziosci
dzieci w chwili ich przyjmowania do pieczy.

Problem polega na tym, ze dostalismy bardzo lakoniczng dokumenta-
cje na temat M. To nie jest tak, Ze ktos sigdzie, opowie, Ze to dziecko
ma za sobg takie czy inne przezycia. Po drugie — oprdcz papierdw, ktdre
przyszty z M. byla reklamdéwka lekéw [RZNT1].

24 M. Ractaw, Zinstrumentalizowane rodzicielstwo. Rodziny zastepcze — migdzy uslugg a odruchem serca.
Perspektywa socjologiczna, Toruf 2017, s. 135-137.

¥ M. Raclaw, Zinstrumentalizowane rodzicielstwo..., s. 143, za: C.S. Aneshensel, L.I. Pearlin, J.T. Mullan,
S.H. Zarit, C.]J. Whitlatch, Profiles in Care going: the Unexpected Career, San Diego 1995.
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Badani rodzice zastepczy podkreSlali, ze przyjecie dziecka do pieczy wig-
ze sie ze wzmozonym wysitkiem z kilku powodéw. Jak wspomniano wyzej, wyzwa-
niem jest ustalenie indywidulanych potrzeb dziecka i rozpoznanie jego deficytéw,
o ktérych wezesniej nikt rodzicéw zastepcezych nie informowal. W toku wywiadéw
wielokrotnie pojawialy sie informacje o tym, ze dzieci przyjmowane do pieczy
zazywaly leki nieadekwatne do ich stanu zdrowia, mialy tez niezgodne ze stanem
faktycznym orzeczenia dotyczgce niepelnosprawnosci. Z czasem okazywalo sie
bowiem, ze zty stan dziecka nie wynikal z jego stabej kondycji zdrowotnej, ale
z zaniedbania rozwojowego.

Dziewczynka, kiérg przyjmowatam byla umierajgca. Miata miec glebokie
uposledzenie, miala byc dzieckiem leigcym. Teraz jest dzieckiem z lekkim
uposledzeniem, chodzi do normalnej szkoly, swietnie si¢ rozwija. Dzieci
jak trafiajg do normalnej rodziny, do rodziny w ktdrej sq kochane, w ktdrej
mogg mowic ,mamo”, w kidrej czujg to, Ze one naleig do kogos, to roz-
wijajg sie [RZN4].

Badani zwracali tez uwage na trudno$ci zwigzane z aklimatyzacjg dziecka w no-
wym miejscu, szczegblnie zwazywszy na to, ze zazwyczaj wcze$niej zmienialo ono
swoje miejsce pobytu juz kilkukrotnie i nie mialo poczucia bezpieczenistwa (dzie-
wiecioletnia podopieczna jednej z rozmdwcezyn byla przenoszona w pieczy sied-
miokrotnie). Zdarzalo sie tez, ze dzieci nie potrafity np. jeS¢ przy uzyciu sztuécow,
nie wiedzialy do czego stuzy odkurzacz czy pralka, nie potrafily sie bawié w zabawy
adekwatne do swojego wieku. Oddajg to nastepujace wypowiedzi:

Tu zawsze potrzeba trochg czasu. Mogloby si¢ wydawac, ze dzieci juz sig
zadomowity, ale to wychodzi po czasie i dziecko rozkreca sig emocjonalnie
jak karuzela [RZN3].

Dziewczynka, ktérg przyjelismy nie wiedziala, jak si¢ zachowywac na pla-
cu zabaw, po co sq te wszystkie urzgdzenia. Ona sig tego po prostu bala
[PR2].

Kolejng kwestig podnoszong w toku wywiadbw, a zwigzang z przyjeciem dziecka
do rodziny, jest konieczno$¢ szybkiego rozwigzania podstawowych probleméw
zdrowotnych, z ktérymi dziecko trafia do pieczy. Jak juz wcze$niej wspomniano,
badani wskazywali na to, ze przyjmowane dzieci czesto cierpig z powodu wszawicy
czy owsicy, zatem dla bezpieczefistwa catej rodziny konieczne jest sprawne leczenie.

Dziewczynka przyszla do nas z wszami i zapaleniem drég moczowych.
Po raz drugi jak wrdcita po ponownym odebraniu z rodziny, znowu miata
wszy, wiec cala procedura od nowa, co chwilg mycie glowy. Trzeba bylo
tych wszy si¢ pozbyc [PR2].

Z kazdym dzieckiem, kidre do mnie trafia — czy to jest noworodek, czy
to jest dziecko z interwencji, natychmiast jade do mojego pediatry. Sg wte-
dy ogledziny dziecka, badanie, zakladana kartoteka. Od razu jestem
umawiana, nie ma g tym zadnych problemdéw [PR1].
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Nastepnym etapem dziatania jest juz podejmowanie dalszego leczenia dzieci
i czesto — terapii. Tak komentowali to rozméwcy:

Przeszlam batalie, walke o to, Zeby moje dziecko moglo si¢ rozwijac.
To byly wizyty w poradniach, u réinych lekarzy — neurologa, ortope-
dy, laryngologa, logopedy. Teraz jestesmy na etapie wizyt u psychiatry,
bo stwierdzono u mojej maltej spektrum autyzmu. Na dzien dzisiejszy jest
wyleczona z padaczki [RZNS].

Terapia jest potrzebna praktycznie non stop. To nie jest tak, ze wypro-
wadzimy dziecko w rok czy w dwa lata. To nie jest tego typu praca.
Trzech pierwszych straconych lat Zycia dziecka nie da sig szybko nadrobic
[RDDS].

3.5.2. Faza zakorzenienia roli

Kluczowym elementem w fazie zakorzenienia roli jest budowanie przywigzania. Jak
pisze M. Ractaw: ,,Praca emocjonalna wykonywana jako cze$¢ pracy zawodowej
wymaga instytucjonalizacji zarzadzania emocjami (...) Rodzice zastepczy ucza sie
kontrolowaé i monitorowaé swoje emocje w réznych sytuacjach”?®. Jak jednak
wykazuja badania, w praktyce nie jest to tak proste. Tak trafnie ujeta to jedna
z matek zastepczych:

Nie ma takiej sily, Zeby sig¢ do kogos nie przywigzac. To jest zaprzeczenie
szkolen na rodzing zastepczg, na ktérych mowiq — nie kochac, nie przytulac
[RZN6].
Z tymi maluchami nie nazywam sig nigdy ,,mamgq”, ale przytulam je jak
swoje, bo mysle, zZe tak trzeba — trzeba uczyc przytulania i bliskosci
[RZZ1].

Powyzszy cytat z wypowiedzi RZZ1 wskazuje na jeden z elementéw budowania
przywigzania i identyfikacji dziecka z rodzing, jakim jest sposdb zwracania si¢ dzieci
w pieczy do rodzicéw zastepczych. Jak wykazaly badania, nie ma w tym zakresie
reguly — jedni rodzice zastgpczy pozwalaja dzieciom na wybranie takiej formy, jaka
odpowiada ich potrzebom, inni uwazaja, ze okreSlenia ,mama” i ,tata” zarezerwo-
wane sg dla ich dzieci biologicznych. Zdarza si¢ tez, ze to dzieci biologiczne rodzicow
zastepczych nie czuja si¢ komfortowo z tym, aby dzieci w pieczy zwracaly si¢ do ro-
dzicow zastepczych ,mamo” i ,tato”. Tak komentowali t¢ kwestie rodzice zastepczy:

Zawsze zadaje innym rodzinom zastepczym pytanie: ,,Jakg masz pewnosé,
Ze to jest na chwilg? Jezeli nie masz tej pewnosci, to lepiej mowic dziec-
ku tak — mozesz mowic do mnie mamo, bo sq dzieci, ktére majg kilka
mam. Lepiej jest miec dwie mamy niz nie miec Zadnej. A jezeli dziecko
ma silng potrzebg mowienia ,,mamo”, a my mu tego nie damy, to ta jego
podstawowa silna potrzeba pozostaje niezaspokojona [RZN4].

26 M. Ractaw, Zinstrumentalizowane rodzicielstwo..., s. 147-148.
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K. na poczgtku nie mowit nawet ,,ciociu”, ,,wujku”, ale po jakims czasie
mama przestala sig z nim spotykac. On wtedy przyszedt do mnie na kolana,
patrzy tak na mnie, jeszcze nie umial mowic dobrze i mowi — . Ti mama”.
Mowie ,,Dobrze Kamilku, moze byé mama, méw do mnie jak chcesz, moge
byc mamg, nie ma sprawy”. Jak inne dzieci styszg, jak on méwi ,mama”,
Ltata”, to oni tez mowig. Ale rozréiniajg. Jak potem idg na spotkanie
to mowiq ,,do mojej mamy ide”, wiec jest ,,mama” i ,,moja mama”. Dziecko
to rozréznia, chociaz jest takie male [PR2)].

W odniesieniu do dzieci, ktére przebywajg w pieczy dtugoterminowej dochodzi
czasem do zmiany nazwiska dziecka na nazwisko rodzicéw zastepczych. Motywacja
w tym zakresie zwykle ogniskuje sie¢ wokét identyfikacji dziecka z rodzing rodzicéw
zastepczych, brakiem koniecznosci ttumaczenia, dlaczego czlonkowie jednej rodzi-
ny noszg rézne nazwiska. Wreszcie pozwala to na budowanie bliskosci. Niemniej
jednak w rozmowach z dzie¢mi pojawiaja sie rozmowy o celach pieczy zastepcze;j.
Dobrze oddajg to ponizsze wypowiedzi:

Nigdy nie deklarowalismy dzieciom, ze bedziemy na zawsze. To sq takie
rozmowy o gyciu [RZN1].

Zawsze mowimy, ze jestesmy rodzing, ale zastepczg. Mowimy tez zawsze
tak: ,,By¢ moze bedziecie u nas krétko, ale moze si¢ zdarzyd, ze diugo
[RDD1].

Ostatnim elementem, na ktéry trzeba zwréci¢ uwage omawiajac faze zakorze-
nienia roli sg przeszkody zewnetrzne, mogace zaklécaé jej przebieg. Mozna do nich
zaliczy¢ trudne relacje rodzicéw zastepczych oraz przebywajacych pod ich opieka
dzieci z ich rodzicami biologicznymi. Tak komentowali to badani:

Przy tej tréjce zostalismy najbardziej poturbowani, bo dzieci byly zabie-
rane od babci, ktdra nie uzyskala kwalifikacji do tego, zeby byc rodzing
zastepczg z uwagi na duze deficyty wychowawcze po jej stronie. Efektem
bylo nastawianie dzieci przeciwko nam przez babcie [RZZ2].
Wozilismy dzieci na spotkania do domu rodzinnego. Tu nastgpowal regres,
bo wszystko to, czego my nauczylismy, wycwiczylismy cofalo sig, wracato
to, 0 czym dzieci zapomniaty, a co dzialo si¢ w domu. Na przyklad wracalo
moczenie, wrzaski w nocy. To wszystko konsultowalismy z psychologami.
Psycholozki méwily, zeby nie kontaktowac sig z ojcem. Spotkania byty
na poczgtku pod nadzorem pani kurator i w kovicu zlozylismy pismo
o zmiang kontaktéw, tak aby kontakt byt u nas. Ojcu jednak bylo szkoda
pienigdzy na dojazdy i od dwdch lat w ogdle nie ma kontaktu z dziecmi
[RZN7].

Kolejng przeszkoda zewnetrzna, ktéra moze utrudni¢ budowanie wiezi i zako-
rzenianie przywigzania w rodzinie zastepczej s trudne relacje ze Srodowiskiem
zewnetrznym — z kolezankami i kolegami ze szkoly dzieci przebywajacych w pieczy
czy z sasiadami rodzicéw zastepczych. Tak komentowali to badani:
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Gdy J. byl w podstawdwee, to raz przyszedt z placzem i z pretensjami,
zZe kolezanka mu powiedziala, zZe ja nie jestem jego mamg. Mowie do niego
. Przeciez ty wiesz o tym”. Strasznie mnie wkurzalo, takie plotkowanie
niektSrych rodzicéw, przenoszone potem na dzieci. Zadzwonilam nawet
wtedy do wychowawczyni. Powiedzialam tez do |.: ,,Jak ktos ci tak powie,
to na drugi raz powiedz — bo ty si¢ przytrafiles, a mnie wybrali [RZN1].
Dzieci w tym wieku sq réine, sq szczere do bélu. Zdarzylo sig dzieciom
jeszcze w szkole podstawowej, Ze ktdres dziecko sig zapytalo: ,Jak sie
czujesz, jak nie masz rodzicow?” [RZNS].

3.5.3. Faza opuszczenia roli

Zalozenie dotyczace tymczasowosci pieczy zastepczej, jako pracy na emocjach, sta-
wia przed rodzicami zastepczymi ogromne wyzwania. Swiadomo$¢ nieuchronnego
rozstania wywotuje napiecia i obcigza. Tak skomentowata to jedna z badanych oséb:

To jest bardzo trudne, ale przewazinie sobie tlumacze, Ze dzieci bedg miaty
lepiej niz u mnie [RZZ1].

Kluczowe znaczenie dla nabycia umiejetno$ci opuszczenia roli w ramach ustugi
rodzinnej opieki zastepczej ma zdaniem badanych profesjonalizm. Rodzice zastep-
czy juz w czasie szkolen przygotowujacych do pracy w systemie pieczy zstepczej
uczeni sg definiowania sytuacji, sposobéw okazywania i odczuwania empatii, kon-
trolowania i monitorowania swoich emocji. Opuszczenie roli rodzica zastepczego
najczesciej dotyczy dwdch sytuacji — powrotu dziecka do rodziny biologicznej lub
skierowania go do przysposobienia (ewentualnie przekazania dziecka do innej formy
pieczy zastepczej). Badani wskazywali, Ze reintegracja rodziny jest czesto obcigzona
ryzykiem, a zdarzajace si¢ w tym zakresie niepowodzenia skutkujg traumatycznymi
przezyciami u dziecka. Niemniej jednak w toku wywiadéw rodzice zastepczy relacjo-
nowali historie pozytywnych powrotéw. Dobrze oddaje to nastepujaca wypowiedz:

Tak naprawde to rodzic zastgpczy szybko wie, czy matka i ojciec rokujg
czy nie. Rodzic zastepczy musialby miec jakies problemy emocjonalne
albo psychiczne, zeby przeszkodzic rodzicowi biologicznemu w odzyskaniu
dziecka, jezeli rodzic jest rokujgcy. Jestesmy szkoleni, jestesmy przygotowa-
ni na to, Ze naszg rolg jest po prostu pomdc rodzinie biologicznej. Zawsze
to robimy. W kazdej sytuacji najpierw pomagam rodzicom [RZN4].

Jak wspomniano, przyczyng opuszczenia roli jest takze przekazanie dziecka, nad
ktérym rodzic zastepczy sprawowat piecze w ciggu kilku lat jego nowym rodzicom
—rodzicom adopcyjnym. Z uwagi na specyfike poszczegdlnych form rodzinnej pie-
czy zastepczej, najczesciej dotyczy to rodzicéw zastepczych sprawujacych funkcje
pogotowia rodzinnego. Niemniej jednak przekazanie dziecka rodzicom adopcyjnym
jest wyzwaniem dla kazdego rodzica zastepczego. Badani wskazywali na zwigzane
z tym do$wiadczenia takie jak konieczno$¢ zbudowania poczucia bezpieczefistwa
i przywigzania u dziecka do nowych rodzicéw, ustalenia zasad przebiegu tego
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procesu pomiedzy rodzicami zastepczymi a rodzicami adopcyjnymi czy wreszcie
okreslenia ewentualnego miejsca rodzicéw zastepczych w dalszym zyciu dziecka.
Narracje dotyczace tego szczegdlnego czasu byly szczegdlnie poruszajace. Rodzice
zastepczy opowiadali o tym, jak stopniowo wycofujg sie z zycia dziecka, aby daé
mu przestrzeni na zbudowanie wiezi i zaufania z rodzicami adopcyjnymi. W tym
kontekscie pojawity si¢ bardzo cenne wypowiedzi:

Marzymy o tym, Zeby byly takie rodziny adopcyjne, ktére zgodzg si¢ na to,
aby po dniu przekazania pozwolili nam jeszcze poodwiedzac to dziecko.
Tak, zebysmy plynnie znikneli z jego Zycia [RZZ4).

Mam szczegdlng dziewczynke, kidra teraz skoriczyla piec lat. Rodzice
adopcyjni zaplanowali, Ze przynajmniej dwa razy w roku bedg nas od-
wiedzad, Zeby coreczka pamigtala nas i rosta w tej swiadomosci. Ostatnio
jak przyjechali, to ona sama mowi do mnie: ,,Ciociu, ja wiem, Ze ja tutaj
u ciebie bylam w kolysce, ty mnie wziglas ze szpitala. Potem przyjechata
mamusia i tatus, oni mnie pokochali i zabrali mnie do siebie.” Ona tak
pieknie to opowiada. Mama adopcyjna styszgc to rozplakala sig, ja zresztg
tez. Dziewczynka przyszla do mnie na kolana i pyta: ,,Ciociu, a jak sig
nazywa mamusia, ktéra mnie urodzitas” Podalam jej imig. Ona od razu
zobaczyla, Ze mama adopcyjna placze, wigc podbiegla do niej i mowi:
~Mamusiu, ale ja jestem twoja coreczka, nie placz”. To jest wyzwanie,
by zbudowac w dziecku tg swiadomosé, aby znalo swoje korzenie [PR1].

Swiadomo$¢ otwarcia drogi do przysposobienia stawia przez rodzicami zastep-
czymi wyzwanie przygotowania dziecka do takiej ewentualnos$ci adekwatnie do jego
percepcji i wieku. Warto przytoczy¢ tu nastepujaca wypowiedz:

Dzieciom, o kiérych wiemy, Ze mogqg trafic¢ do rodziny adopcyjnej tiu-
maczymy, Ze caly czas szukamy dla nich mamusi i tatusia, poniewaz
mama czy tata, u ktorych sig¢ urodzilas nie mogq si¢ tobq zajgc. Nigdy
nie mowimy, ze nie chcg, ale Ze po prostu nie mogg [RS2].

3.6. Tymczasowos¢ pieczy w rozumieniu rodzicéw zastepczych

Wskazany w ustawie o wspieraniu rodziny i tymczasowoSci pieczy zastepczej termin
18 miesiecy powinien by¢ traktowany jako taki, w ktérym odpowiednie stuzby
i instytucje podejma wszystkie wyczerpujace dzialania, aby rodzina biologiczna
byta gotowa do powrotu dziecka lub tez po uplywie tego okresu niezwlocznie
podjeta zostata decyzja o skierowaniu dziecka do przysposobienia. W opinii bada-
nych rodzicow zastepczych tak okre$lone w przepisach zatozenie tymczasowosci
pieczy zastepczej w polskim systemie jest fikcja. Rodzice zastepczy nie szczedzili
stéw krytyki pod adresem martwych przepiséw ustawy i przewlektosci procedur.
Przede wszystkim jednak wskazywali w tym na krzywde dzieci, ktérym odbiera sie
bezpowrotnie szanse na zbudowanie trwalych i bezpiecznych relacji z nowymi
rodzicami albo zrywa si¢ juz zbudowane relacje z rodzicami zastgpczymi po kilku
latach pobytu w pieczy.
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Ten stan najpetniej oddajg stowa dziennikarki Marty Wroniszewskiej: ,Dorosli
potrafig upominac sie o swoje prawa, wysytac pisma, zazalenia, skargi. A dzieci?
Dzieci sg uprzedmiotowione. Ich los lezy w rekach rodzicéw (réwniez tych niewy-
dolnych wychowawczo), kuratoréw, sedzidéw, pracownikéw socjalnych, asystentow,
koordynatoréw. Sg tylko jednym z trybikéw machiny polityki rodzinnej. Wedlug
niej naleza do rodzicéw. Ten system zaleznosci, krew z krwi, kod genetyczny
s3 wazniejsze niz dobro dziecka™?.

Potwierdzaja to nastepujace wypowiedzi badanych:

Tizeba spojrzec w statystyki. Przede wszystkim one mowig o tym, Ze prze-
cigtny pobyt dziecka w rodzinie zastgpczej w Polsce to jest trzy i pdt roku.
To jaka to jest tymczasowosc? Tymczasowosc to jest pot roku, a nie trzy
i pol. Nie wyobrazam sobie czegos takiego, Ze dziecko jest przekonane,
Ze jest bezpieczne, ze ma rodzing i dom i nagle ktos mu to odbiera. Co mam
powiedziec? ,,No sorry dziecko, minglo trzy i pét roku a ja bylam tym-
czasowa” [RZNS].

W polskim systemie dziecko jest przedmiotem. Czlowieka, ktéry nie kar-
mi psa skazuje sig, ale jak matka nie karmi dzieci, to jej daje si¢ szanse.
W tym kraju pies ma lepszq sytuacje niz dziecko. Czy dziecko nie jest
czlowiekiem? Mnuie to bardzo, bardzo oburza [RDD7].

Badani zwracali uwage na bariery, ktére stoja na przeszkodzie realizacji zato-
zenia tymczasowosci. Przede wszystkim zasadniczym problemem jest odbieranie
dzieci ze srodowisk, ktére s3 juz tak zaburzone, ze jakiekolwiek préby niesienia
wsparcia i pomocy pozostajg bezskuteczne.

W Polsce od wielu lat tymczasowosé pieczy zastgpczej byla i jest utu-
dg, a powdd braku tej tymczasowosci jest moim zdaniem dosyc jasny.
Na dzieci krzywdzone zwraca sig uwage tak péino, ze wtedy ich rodziny
sq juz w petnej dekonstrukcji. Nie jest to Zaden poczgtek kryzysu, nie jest
to Zaden srodek kryzysu, tylko to juz jest totalny krach. Trafiajg do nas
dzieci z takich srodowisk, Ze trudno byloby si¢ spodziewad, ze ich rodzi-
ce sig podniosqg [RDD1].

Trzeba tu jednak poczynié istotny komentarz. Z wypowiedzi badanych nie
wynikato bowiem, ze rodzice biologiczni nie otrzymywali wczeSniej wsparcia
i ze swoimi problemami byli pozostawieni sami sobie. Badani do§¢ jednoznacznie
wskazywali na to, ze rodzice biologiczni wsparcia zazwyczaj sobie nie zycza. W kil-
ku wywiadach padlo nawet stwierdzenie, ze na powrocie dzieci do $rodowiska
bardziej zalezalo instytucjom wspierajagcym anizeli rodzicom, co rodzice zastepczy
komentowali ze smutkiem.

Rozméwey identyfikowali tez nieskuteczne rozwigzania systemowe, ktore
utrudniajg czy wrecz uniemozliwiajg realizacje zalozenia tymczasowosci pieczy
zastepczej:

?” M. Wroniszewska, Tu jest teraz twdj dom. Adopcja w Polsce, Wotowiec 2021, s. 81.
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W Polsce tymczasowosc jest diuga. Dla mnie tymczasowosé to powinno
byé maksymalnie pdl roku. Jesli w ciggu tego okresu rodzic sig nie ogarnia,
to bardzo szybka powinna byc rozprawa w sgdzie i odebranie praw. Nie
moze byc tak jak jest, Ze rodzic nic nie robi, tylko chce kontaktéw [DRR7].

W opinii rozméwcow, zasadniczy ciezar odpowiedzialnosci za brak realiza-
cji tego kluczowego zalozenia systemowego ponosza sady rodzinne, ktére daja
kolejne szanse rodzicom biologicznym, a odwlekajac decyzje o pozbawieniu ich
wladzy rodzicielskiej, redefiniujg piecze na ustuge dtugotrwaty. Oddajg to ponizsze
z wypowiedzi:

Bylam zaskoczona postawg sedziego, ktory dawal notorycznie kolejne
szanse tacie. Nie patrzyl na to, Ze w tym domu dziecko bylo regularnie
bite, byl brud, smréd i alkohol. Prokurator sig przeciwstawil, mdéwigc,
Ze to niedopuszczalne, ze sq dowody na zngcanie sie i Ze przeciwko ojcu
toczy sig postgpowanie karne. Ojciec i tak dostal od sqdu szansg [RZN7].
Skoro to jest pigte dziecko tych rodzicéw, to komu my dajemy szanse?
Ci rodzice mieli swdj czas. Rozumiem, zZe gdy to jest pierwsze dziecko,
moina uznac, Ze ktos sig potkngl, to sig zdarza. Nie wrzucajmy wszystkich
do jednego worka. Ale jesli ktos sig nie zmienit do tej pory, nie przepraco-
wal tego, Zeby dzieci pozostate wricily, albo nawet nie wie jak te dzieci
majg na imig. Mialam takg matke, ktéra dzieci kojarzyla po tym, ze ten
spadl z okna, ten wypadl z samochodu, tego ktos potrgcil. Ale imion i dat
urodzenia dzieci juz nie pamigtala [RDD4].

W opinii badanych, utrzymywanie dzieci w zaburzonym $rodowisku rodzinnym
przynosi dla nich traumatyczne i czesto nieodwracalne skutki. Warto przytoczy¢
tu niezwykle emocjonalng wypowiedz odnotowang w toku badan:

Dziewigcioletnia dziewczynka nie mogla sobie poradzic z emocjami jakie
pojawily sie podczas Wielkanocy. Dostala list, w ktérym zajgc napisal,
Ze jest wspanialg, cudowng dziewczynkg i Ze ma pamietad, ze trzeba w siebie
wierzyc. Ona to wszystko zamazala i dopisala to, co cale Zycie jej wpajata jej
mama: ,,Pamigtaj, jestes glupiq kurwa, a swigta tutaj nie sq prawdziwe”. Tak
sobie dziecko poradzilo z sytuacjq. Uznalo, Ze to moze dziac si¢ naprawde,
bo jeszcze — nie daj Boze — trzeba bedzie spakowac walizki i wrocic do tam-
tego koszmaru. A jak wricic, jak si¢ poznato normalny swiat? [RZN4].

Badani wskazywali tez na problem iluzorycznej tymczasowosci dotyczacej dzieci
starszych. Z uwagi na swoje dotychczasowe traumatyczne przezycia, niejednokrot-
nie nie chcg one by¢ kierowane do przysposobienia ani nie chcg wracaé do Sro-
dowiska rodzinnego.

Uwazam, Ze dzieci w wieku osiem lat i wiecej powinny zostawac w pieczy
dtugoterminowej. Tym bardziej, Ze bardzo trudno buduje si¢ ich zaufanie
do 0so6b dorostych. Jesli juz to si¢ uda, to rozwalanie tego po to, Zeby
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je przekazac do rodziny adopcyjnej bgdz z powrotem do rodziny biolo-
gicznej uwazam za zupelnie bezcelowe [RZZ8].

Dzieci, ktore przychodzg w wieku kilku lat do rodziny zastepczej, nie majg
zbyt duzej szansy na adopcje. Rodziny zastepcze sq z reguly swiadome,
Ze dzieci z nimi zostang [RZNS].

Badania ujawnity zakorzenienie w polskim systemie swoistego by-passu beda-
cego konsekwencja pieczy dtugoterminowej, ale takze niejednokrotnie sposobem
na szybsza adopcje dziecka. Zgodnie z treécig art. 170 ust. 1 ustawy o wspieraniu
rodziny i systemie pieczy zastepczej, w przypadku gdy gotowos$é do przyspo-
sobienia dziecka zglosza osoby spokrewnione lub spowinowacone z dzieckiem,
rodzina zastepcza lub prowadzacy rodzinny dom dziecka, w ktérych dziecko jest
umieszczone albo osoby, ktdre juz przysposobity brata lub siostre matoletniego
— oSrodek adopcyjny nie wszczyna postepowania w zakresie poszukiwania kandy-
datéw do przysposobienia dziecka. Rozwigzanie to daje pierwszefistwo rodzicom
zastepczym, a w sytuacji przedtuzajacego si¢ pobytu dziecka w pieczy i zbudowania
silnych wiezi czesto traktowane jest przez rodzicéw zastepczych jako jedyne wlas-
ciwe i zgodne z dobrem dziecka. Oddaje to ponizsza wypowiedz:

Matka po urodzeniu napisala oswiadczenie, Ze nie chce tego dziecka. Po péi-
tora roku sytuacja prawna zostala uregulowana i dziecko mialo czyste
konto. W zwigzku z tym, Ze przez ten czas przebywalismy z dzieckiem,
zwrdcilismy sig do sqdu o to, zeby zostac rodzicami adopcyjnymi [RZZ2].

4. PODSUMOWANIE. TYMCZASOWOSC PIECZY - KLUCZOWE
ZAtOZENIE DZIAEANIA SYSTEMU CZY FIKCJA?

Dziecko objete piecza zastepcza nadal pozostaje dzieckiem swoich rodzi-
coéw ze wszystkimi tego skutkami prawnymi. Piecza zastepcza zastepuje piecze
sprawowang przez rodzicOw i trwa przez niezbedny czas. Zasadno$¢ kontynuacji
musi by¢ jednak okresowo weryfikowana. Marek Andrzejewski pisze: ,,Stowo
«tymczasowo$é» moze budzi¢ zdziwienie, gdyz Zle wsp6tbrzmi ze stowem «rodzina»,
i to takze wowczas, gdy obok tego rzeczownika znajduje sie przymiotnik «zastep-
cza». Z rodzing kojarzg sie wszak takie pojecia, jak: trwalo$é, stabilnosé itp. W sto-
sunku do rodzin zastepczych tymczasowo$¢ nie powinna by¢ jednak postrzegana
negatywnie. Patrze¢ na nig bowiem trzeba przez pryzmat celu umieszczenia dziecka
poza rodzing, jakim jest udzielanie wsparcia dziecku i jego rodzinie. Tymczasowo$¢
sprawowania pieczy zastepczej stuzy¢é ma bowiem odbudowaniu stabilnoéci rodzin,
z ktérych pochodzg wychowankowie, i reintegracji tych rodzin”.

Badania potwierdzity, ze zalozenie tymczasowosci pieczy zastepczej w odnie-
sieniu do form rodzinnych jest fikcja. Zalozenia tego nie respektujg ani sady ro-
dzinne, ani organizatorzy pieczy®. Zasadniczo wnioski ptynace z badan w tym

28 M. Andrzejewski, Ewolucja..., s. 106.
¥ Por. M. Danecka, Zakosiczenie [w:] System pieczy zastgpczej. Wybrane aspekty w ujeciu krajowym
i migdzynarodowym, red. M. Danecka, Warszawa 2020, s. 263-269.
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zakresie mozna sprowadzi¢ do stéw jednej z rozméwezyn: Tymczasowos< jest
wieczna [RDDS]. W opinii rodzicoéw zastepczych przyczyng tego stanu rzeczy jest
nieprzestrzeganie przepiséw ustawy, ich fasadowy charakter, a takze przewlektosé
procedur. Gtéwny ciezar odpowiedzialno$ci za brak realizacji ztozenia tymczaso-
wosci ponosza sady rodzinne, ktére dajg kolejne szanse rodzicom biologicznym,
a odwlekajac decyzje o pozbawieniu ich wtadzy rodzicielskiej, redefiniujg piecze
na ustuge dlugotrwata. W ten sposéb polski system odbiera dzieciom przebywa-
jacym w pieczy szanse na zbudowanie trwatych i bezpiecznych relacji z nowymi
rodzicami. Przewleklo$¢ procedur sprawia ponadto, ze po kilku latach pobytu
W pieczy zerwane zostajg relacje zbudowane z rodzicami zastepczymi.

Warto podsumowacd kluczowe wnioski plynace z badan. Do pieczy trafiaja
dzieci ze Srodowisk, ktére sa juz tak zaburzone, ze jakiekolwiek préby niesienia
wsparcia i pomocy pozostaja bezskuteczne. Rodzice biologiczni to zwykle osoby
niezaradne, nieprzygotowane do rodzicielstwa i borykajace si¢ z uzaleznieniami.
W konsekwencji dzieci majg liczne obcigzenia i problemy wynikajace z zaniedbania
sfery zdrowotnej. Badania wykazaly, ze wiele dzieci bedacych pod opieka badanych
rodzicow zastepczych bylo zdiagnozowane w kierunku FAS i borykato sie z jego
konsekwencjami. Rozméwcy wskazywali takze na symptomy wystepowania u ich
podopiecznych reaktywnego zaburzenia przywigzania w dziecifistwie.

Dzieci z badanych rodzin zastepczych wracaly do swoich domoéw rodzinnych nie-
zwykle rzadko. Mimo to, ze rodzice biologiczni otrzymywali petny wachlarz wsparcia
od stuzb spotecznych, to jednak nie byli zainteresowani wspdtpracg i konstruktyw-
nym rozwigzaniem swoich probleméw. Na podstawie wnioskéw z badan dokonano
skategoryzowania modeli postaw przyjmowanych przez rodzicéw biologicznych.
Do pierwszej, najliczniejszej grupy mozna zaliczy¢ rodzicéw niewykazujacych zain-
teresowania dzieCmi przebywajacymi w pieczy (model rodzica niezainteresowanego).
Do drugiej grupy przyporzadkowano takich, ktérzy w rodzinie zastepczej upatru-
ja przyczyn odebrania im dzieci (model rodzica spiskujacego). Do trzeciej grupy
mozna zaliczy¢ rodzicow, ktérzy uwazaja, ze maja bardzo wysokie kompetencje
wychowawcze, w przeciwienstwie do rodzicoéw zastepczych. Zazwyczaj jednak nie
podejmujg oni préb odzyskania dzieci (model rodzica roszczeniowego). Czwartg
grupe rodzicéw biologicznych wyodrebniong na podstawie wypowiedzi badanych
rodzicdéw zastepczych mozna okresli¢ jako rodzicéw mataczacych. Sa to osoby, ktére
deklaruja, ze chcg odzyskaé dzieci, ale s3 to jedynie stowne zapewnienia albo dziatania
pozorne (model rodzica mataczacego). Wreszcie pigta grupe rodzicow biologicznych
wyodrebniong na podstawie wypowiedzi badanych rodzicéw zastepczych mozna
okresli¢ jako rodzicow wypalajacych sie, ktérzy mimo poczatkowych prob odzyskania
dzieci szybko rezygnuja z prob odzyskania dzieci (model rodzica wypalajgcego sie).

W kontekscie diugotrwatego przebywania dzieci w pieczy zastepczej, warto tez
zwréci¢ uwage na uchwycone w badaniach powigzania migdzy dzieémi w pieczy
a ich rodzicami zastepczymi, ktdre przeanalizowano w odniesieniu do fazy nabycia
roli, fazy zakorzenienia roli i fazy opuszczenia roli. Przyjecie dziecka do pieczy wig-
ze sie ze wzmozonym wysitkiem z kilku powodéw. Wyzwaniem jest ustalenie indywi-
dulanych potrzeb dziecka i rozpoznanie jego deficytéw, a takze pokonanie trudnosci
zwigzanych z aklimatyzacja dziecka w nowym miejscu pobytu. Kluczowym elemen-
tem w fazie zakorzenienia roli jest budowanie przywigzania, z czym wigze si¢ m.in.
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forma, jakiej uzywaja dzieci zwracajac si¢ do swoich rodzicéw zastepczych (ciociu,
wujku/mamo, tato). Elementem, na ktéry trzeba zwrdci¢ uwage omawiajgc faze
zakorzenienia roli sg przeszkody zewnetrzne mogace zaklocal jej przebieg, takie
jak trudne relacje rodzicow zastepczych oraz przebywajacych pod ich opieka dzieci
z ich rodzicami biologicznym, a takze trudne relacje ze Srodowiskiem zewngtrznym
— z kolezankami i kolegami ze szkoly dzieci przebywajacych w pieczy czy z sgsiada-
mi rodzicéw zastepczych. Z kolei w fazie opuszczenia roli priorytetowe znaczenie
ma umiejetno$¢ niwelowania napiec i obcigzen przez rodzicéw zastepczych bedacych
osobami pracujgcymi na emocjach. Badania wykazaly, ze reintegracja rodziny jest
czesto obcigzona ryzykiem, a zdarzajace sie w tym zakresie niepowodzenia skutkuja
traumatycznymi przezyciami u dziecka. Takze przekazanie dziecka rodzicom adopcyj-
nym jest wyzwaniem dla kazdego rodzica zastepczego. W tym procesie konieczne jest
zbudowanie poczucia bezpieczenistwa i przywigzania dziecka do nowych rodzicow,
ustalenie zasad przebiegu tego procesu pomiedzy rodzicami zastepczymi a rodzicami
adopcyjnymi, czy wreszcie okreSlenie ewentualnego miejsca rodzicéw zastepczych
w dalszym zyciu dziecka.

Aneks

Oznaczenie Staz rodziny zastepczej Liczba dzieci w pieczy | Liczba dzieci w pieczy
respondenta/tki (aktualnie) (tacznie)

Rodziny zastepcze spokrewnione (RZS)
RZS1 | 3 | 2 | 2
Uwagi: babcia ojczysta, ojciec dzieci nie zyje (zabojstwo), matka uzalezniona od alkoholu, dzieci przebywaty
w placowce 2,5 roku zanim trafity do babci, aktualnie w wielu 9i 12.
RZS2 | 3 | 1 | 2
Uwagi: piecza nad matoletnim bratem (13), opiekun usamodzielnienia petnoletniego brata, opiekun matki
z niepetnosprawnoscig intelektualng, osoby niesamodzielne;j.

Rodziny zastepcze niezawodowe (RZN)
RZN1 | 19 | 4 | 8

Uwagi: dziecko biologiczne (15), dwoje petnoletnich dzieci (19 i 22) w procesie usamodzielnienia - trafity
do rodziny w wieku 3 i 7 lat, starsze trafito zdomu matego dziecka, w ktorym przebywato od urodzenia z po-
dejrzeniem niepetnosprawnosci intelektualnej w stopniu umiarkowanym, po kilku nieudanych prébach przy-
sposobienia, matka dzieci uzalezniona od alkoholu, niezainteresowana dzie¢mi, zgineta w wypadku, ojciec
jednego z dzieci niepijacy alkoholik, nie utrzymywat kontaktéw z dzieckiem; aktualnie przebywajace dziecko
(9 lat) trafito do rodziny w wieku lat 4 z pogotowia rodzinnego; aktualnie przebywajace rodzenstwo (5, 7,
10) trafito z placowek instytucjonalnych; przed 19 laty w rodzinie przebywato dwoje dzieci po rozwigzanym
uprzednio przysposobieniu, przeniesione do innej rodziny.

RZN2 | 1 | 4 8

Uwagi: dwoje dzieci trafito z placdwki (9, 10), maja jeszcze dziewiecioro rodzenstwa, rodzice biologiczni po-
zbawieni wtadzy rodzicielskiej, uzaleznieni od alkoholu, rodzice nie wykazujacy checi zmiany postaw, majacy
duzy wptyw na dzieci; dziecko — matka z depresja, bez innych obciazen, starata sie o powrdt dziecka, dzigki
wsparciu asystenta rodziny i terapii dziecko wrécito do srodowiska rodzinnego; tygodniowe dziecko — matka
uciekta ze szpitala, uzalezniona od alkoholu, pozostajaca w kolejnych zwigzkach z partnerami przemoco-
wymi, byto to jej szdste dziecko, dziecko przebywato w RZ przez ponad rok; dzieci (5, 7) — z opdznieniami
w rozwoju w wyniku zaniedban opiekunczych i braku stymulacji, matka uzalezniona, niewykazujgca zaintere-
sowania dzie¢mi; dzieci biologiczne — dwoje dorostych, dwoje matoletnich (14, 16).
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RZN3 | 5 | 1 | 1
Uwagi: siedem lat temu rodzina przysposobita dwoje dzieci, obecnie (11, 13); dziecko przebywajace w RZ (2)
zostato zabrane z powodu przemocy w rodzinie, oboje rodzice przebywaja w zaktadzie karnym.

RZN4 | 1 | 13 | 15
Uwagi: w RZ przebywa 15 dzieci, z czego z pierwszego przyjetego rodzenstwa trojki dzieci dwoje mieszka juz
poza domem (19, 20), pod opieka RZ przebywa jedno (17); dziecko (11), dziewigcioro dzieci nie ma ukonczo-
nych 10 lat (szescioro to rodzenstwo); dzieci maja za sobg doswiadczenia przemocy seksualnej, przemocy
fizycznej, przemocy psychicznej, uzaleznienia rodzicow, dzieci obcigzone RAD i FAS.

RZN5 | 8 | 1 | 1
Uwagi: piecze nad niepetnosprawnym dzieckiem sprawuije siostra matki (matka jest osoba z niepetnospraw-
noscia intelektualng, niezdolng do samodzielniej egzystencji przebywa w DPS).

RZN6 | 1 | 2 | 2
Uwagi: przysposobione dziecko (obecnie 5), dwoje dzieci (2, 5) przebywajacych w RZ przyjetych z pogotowia
rodzinnego, rodzice uzaleznieni od alkoholu, pozbawieni wtadzy rodzicielskiej, nie interesujacy sie dzie¢mi,

dzieci z uregulowang sytuacja prawng, zgtoszone do osrodka adopcyjnego, dzieci wczesniej przebywaty pod
opieka babki macierzystej i ciotki, ale one podobnie jak matka byty niezaradne wychowawczo.

RZN7 4 | 3 3
Uwagi: w RZ przebywa rodzenstwo trojga dzieci, dwoje z nich w wieku 14 miesiecy i 2 lat przyjete do RZ
z placéwki, matka zrzekta sie praw rodzicielskich, ojciec uzalezniony od alkoholu, znecajacy sie nad dzie¢mi,
z przesztosdcia kryminalng; po dwoch latach do RZ zostato przyjete trzecie dziecko — pozostawione przez mat-
ke (2 miesigce), RZ wystapito o przysposobienie.

RZN8 10 | 2 | 4

Uwagi: w RZ przebywa rodzenstwo spokrewnione z RZ, rodzice dzieci nie zyja, dzieci zostaty umieszone w RZ w wieku
6, 8,14, 16 lat, obecnie dwoje jest usamodzielnionych i mieszka samodzielnie; RZ ma biologiczne dziecko (16).

Rodziny zastepcze zawodowe (RZZ)
RZZ1 | 4 3 | 14

Uwagi: w RZ przebywaty gtéwnie niemowleta, kierowane ostatecznie do przysposobienia po uregulowaniu sytuacji
prawnej, RZ pozostaje w kontakcie z ich rodzicami adopcyjnymi; dziecko w RZ przyjete jako 7-dniowy noworodek,
przekazane do RDD (8 miesiecy) w wyniku przesladowania RZ przez rodzicow biologicznych (bezpodstawne oskar-
zenia o zaniedbanie dziecka przez RZ), rodzice biologiczni pozbawiani wczesniej wtadzy rodzicielskiej w stosunku
do kilkorga dzieci, dzieci byty skrajnie zaniedbywane w $rodowisku rodzinnym, dziecko ostatecznie przysposobione
w wieku 2 lat; trojka rodzenstwa przebywata w RZ 6 miesiecy — dzieci odebrane ze srodowiska rodzinnego w trybie
interwencyjnym, zaniedbane, ostatecznie przysposobione; dziecko — wcze$niak, noworodek pozostawiony przez
matke w szpitalu, przebywat w RZ 6 miesiecy, ostatecznie przysposobiony, dziecko — noworodek, pozostawione
przez matke w szpitalu, przebywato w RZ 3 miesiagce, ostatecznie przysposobione; dziecko (15 miesiecy) — uro-
dzone w ZK, przekazane do RZ w wieku 3 miesiecy, matka przebywa w ZK, dwoje starszych dzieci (rodzenstwo)
odebrane z powodu stosowania przemocy przez matke i zaniedbania, matka deklaruje, ze po opuszczeniu ZK chce
odzyska¢ dziecko; od 3 lat w RZ jest rodzenstwo (7 i 9), starsze dziecko z niepetnosprawnoscia intelektualng, FAS,
dzieci z rodziny przemocowej, zaniedbywane; RZ ma troje dorostych dzieci biologicznych.

RZZ2 | 13 | 7 | 10

Uwagi: poczatkowo rodzina zastepcza niezawodowa dla 11-letniego dziecka, ktore z powodu agresji zostato
zabrane (zagrazato dziecku biologicznemu), nastepnie rodzina spokrewniona dla tréjki rodzenstwa, po wejs-
ciu w zycie przepisu w ustawie o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej rodzina utracita status ro-
dziny spokrewnionej, po przyjeciu czwartego dziecka uzyskata status zawodowej, a nastepnie RDD (od 5 lat);
dziecko w pieczy dtugoterminowej — matka zmarta, dziecko ma dobre relacje z wujostwem (zostali odrzuceni
jako kandydaci na RZ), dziecko chce pozosta¢ w RZ; dziecko (15) z uregulowana sytuacja prawna, jednak bez
kandydatéw na rodzicéw adopcyjnych, dziecko z niepetnosprawnoscig, autoagresja, skierowane z osrodka
interwencji kryzysowej; dziecko (13) — w sporadycznym kontakcie z rodzicami uzaleznionymi i niezaradnymi,
skierowane z oérodka interwencji kryzysowej; od 3 lat w RZ przebywa tréjka rodzenstwa — ojciec z przesztos-
cig kryminalng, jedyny rodzic biologiczny oceniany przez RZ jako wspotpracujacy i rokujgcy, ukonczyt szko-
te dla rodzicow, w terapii; dwoje wychowankéw jest juz usamodzielnionych; jedno dziecko przysposobione
przez RZ w wieku 1,5 roku - trafito do RZ w wieku 3 miesiecy, pozostawione przez matke w szpitalu.
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RZZ3 12 4 | 5

Uwagi: dla pierwszego dziecka przyjetego do RZ z placéwki jako rodzina niezawodowa, obecnie dziecko jest
petnoletnie, w procesie usamodzielnienia, zamieszkuje z RZ; dziecko (7) z nieuregulowang sytuacjg praw-
ng, w RZ od 4 lat, wczesniej przebywato w dwoch pogotowiach rodzinnych, matka biologiczna agresywna,
roszczeniowa, niezaradna, niewykazujaca zainteresowania dzieckiem, obecnie wychowuje mtodsze dziecko,
co do ktdrego tez ztozono wniosek o umieszczenie poza rodzing; rodzenstwo trojga dzieci (7, 8, 11) —w RZ
od 3 lat, dwoje z niepetnosprawnoscig, odebrane z rodziny interwencyjnie, skrajnie zaniedbane, do$wiadczyty
przemocy fizycznej i psychicznej, sytuacja prawna dzieci nieuregulowana, z uwagi na sytuacje zdrowotng
z niktymi szansami na przysposobienie.

RZZ4 16 1 | 14

Uwagi: pierwsze dziecko, obecnie usamodzielnione, przyjete do RZ w wieku 6, odebrane z rodziny biologicz-
nej do pogotowia rodzinnego, zaniedbane, podczas pobytu w RZ utrzymywato kontakt z dorostym rodzen-
stwem i ich rodzinami, rodzenstwo z doswiadczeniem kryminalnym, uzaleznienie w RZ na przestrzeni lat
przebywato trzynascioro niemowlat, dwanascioro ostatecznie przysposobionych — dzieci pochodzity z rodzin
wieloproblemowych, czesto pozostawiane przez matki w szpitalu, z FAS i innymi obcigzeniami; tylko jedno
dziecko wrdcito do rodziny biologicznej; dwoje petnoletnich biologicznych dzieci, dwoje przysposobionych
dzieci (petnoletnie).

RZZ5 | 10 | 4 8

Uwagi: 2-miesieczne dziecko przebywato w RZ przez 8 miesiecy — wrdcito do matki na krotki czas, matka
agresywna, w kryzysie bezdomnosci, niezaradna, dziecko ostatecznie przysposobione; dziecko (3) - rodzice
uzaleznieni od narkotykéw i alkoholu, niezainteresowani dzieckiem, po 8 miesigcach ostatecznie przysposo-
bione; czworo rodzenstwa (pozostata czwérka jest w innej RZ) — dzieci zaniedbane rozwojowo, dwoje w wie-
ku wezesnoszkolnym z orzeczeniem o niepetnosprawnosci, troje ma zdiagnozowany FAS, niezdiagnozowane
jest najmtodsze dziecko (1,5 roku), matka pijgca, pozornie walczaca o dzieci, w cigzy z dziewigtym dzieckiem;
RZ ma troje przysposobionych dzieci (jedno petnoletnie), przy czym jedno poczatkowo pozostawato w RZ
w pieczy i zostato przysposobione po uptywie 1,5 roku.

RZZ6 | 9 | 3 3

Uwagi: dziecko — obecnie petnoletnie, trafito do placowki w wieku 4 lat, przebywato w placéwce czte-
ry lata, przyjete do RZ w wieku 9 lat, objete nauczaniem indywidulanym, matka agresywna, nieza-
interesowana dzieckiem ani jej rodzenstwem, ktore przebywato w placéwce, nigdy nie podjeta pro-
by odzyskania dzieci; dziecko (9) w RZ od trzech lat, jest jedenastym dzieckiem swojej matki, matka
uzalezniona od alkoholu, ojciec nie zyje, matka niezainteresowana dzieckiem, dziecko nie ma uregulowa-
nej sytuacji prawnej (matka ma ograniczona wtadze rodzicielska), dziecko (8) — matka niestabilna, nie-
zainteresowana dzieckiem, ojciec uzalezniony od narkotykéw, ale czyni starania by odzyska¢ dziecko,
dziecko zwigzane z babcig, ale ta nie chce sprawowac¢ nad nim opieki; RZ ma troje dzieci biologicznych
(5,10, 13).

RZZ7 | 14 4 | 4

Uwagi: dziecko obecnie 14-letnie, urodzone w ZK, matka podejmowata proby odbudowania relacji, ale
wycofata sig; troje rodzenstwa (9, 4, 4) — matka z depresja, uzalezniona od narkotykéw, seksu i hazardu,
niezaradna i roszczeniowa, deklaruje che¢ odzyskania dzieci; troje dzieci biologicznych (z czego dwoje
petnoletnich).

RZZ8 | 9 4 | 5

Uwagi: wszystkie dzieci w pieczy dtugoterminowej, czworo rodzenstwa - (3, 5, 6, 10 w chwili przyjecia
do RZ), dzieci z rodziny alkoholowej z przemocg seksualng, jedno z rodzenstwa ze zdiagnozowanym FAS,
dzieci zaburzone, zaniedbane, zwigzane z babcig, ktdra nie podotataby opieki nad nimi, rodzice przez dwa
lata podejmowali proby kontaktéw, ale nie chcieli zmieni¢ postepowania, negowali swoje uzaleznienie,
dziecko najstarsze ma 19 lat, wrdcito do rodzicéw po 18. urodzinach, przez pewien okres naduzywato al-
koholu, w RZ od 9 lat pozostaje troje rodzenstwa, ich sytuacja prawna jest uregulowana, dzieci sg bardzo
zwigzane z RZ; dziecko (13) — przebywa z RZ od roku, przyjete z placowki, matka jest prostytutka, nieza-
interesowana kontaktami z dzieckiem, ojciec pozostaje w kontakcie, ale nie podejmuje préb odzyska-
nia dziecka z uwagi na to, ze zatozyt nowa rodzing, ojciec jest osobg chorujgcg psychicznie; RZ bez dzieci
biologicznych.
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Rodziny zawodowe specjalistyczne (RS)

RS1 | 12 | 1 | 19
Uwagi: w poczatkowym okresie RZ petnita funkcje pogotowia rodzinnego i przyjmowata dzieci kilkudniowe,
kilkumiesieczne, dzieci czesto trafiaty z interwencji, ostatecznie kierowane do przysposobienia, przebywaty
w RZ od dwoch do szesciu miesiecy; tylko jedno wrdcito pod opieke matki — matka pozostawita dziecko
w szpitalu pod naciskiem przemocowego meza, uzyskata wsparcie i po rozstaniu z nim odzyskata dziecko;
w RZ od 10 lat przebywa dziecko ze sprzezong niepetnosprawnoscig, w chwili urodzenia byto pod wptywem
alkoholu; RZ ma dwoje dorostych dzieci.

RS2 | 9 4 | 12

Uwagi: dziewczyna (17) z niepetnosprawnoscia fizyczna, w ciazy, po urodzeniu pozostawita dziecko, w RZ
przebywato ono 3,5 roku (zostato ostatecznie przysposobione, obecnie ma 7 lat); obecnie w RZ przebywa
czworo dzieci (dwa rodzenstwa) z nieuregulowana sytuacja prawna w pieczy dtugoterminowej, rodzenstwo
(4, 6) - ojciec dzieci w ZK, matka niezaradna, zaniedbujaca dzieci, rodzenstwo byto kilkukrotnie zabierane
z rodziny, ale zadna proba powrotu nie powiodta sig; drugie rodzenstwo (7, 9) — matka odeszta od rodziny,
zwiazata sie z innym partnerem, ojciec jest osoba z niepetnosprawnoscig intelektualng, mimo wiezi z dzie¢mi
nie jest w stanie opiekowac sie nimi z uwagi na stan zdrowia; w RZ byto troje rodzenstwa, ktore ostatecznie
zostato przysposobione — dzieci byty odebrane z rodziny interwencyjnie, zaniedbane zdrowotnie, higienicznie
i rozwojowo; na przestrzeni ostatnich lat kilkoro dzieci przebywato w RZ krétkoterminowo (ostatecznie przy-
sposobione); RZ ma dwoje dorostych dzieci.

RS3 | 16 | 1 | 1
Uwagi: dziecko ze sprezona niepetnosprawnoscia, wymagajace statej opieki, pozostawione w szpitalu po uro-
dzeniu, zanim trafito pod opieke RZ przez pewien czas przebywato w placowce.

Pogotowia rodzinne (PR)
PR1 | 7 | 6 | 34
Uwagi: w pierwszym roku dziatalnosci jako rodzina zastepcza niezawodowa — wéwczas RZ sprawowata opieke
nad dwojgiem dzieci (1, 3), dalej juz jako PR — na przestrzeni 6 lat w PR byto 34 dzieci (11 noworodkéw), z czego
26 ostatecznie przysposobionych, okres, jaki uptywa od chwili przyjecia dziecka do PR az do przekazania go
rodzinie adopcyjnej wynosi ok. 6-9 miesiecy, ale zdarzaty sie przypadki, ze trwato to 1,5 roku albo 3 lata (doty-
czy to noworodkow z uregulowana sytuacja prawng); aktualnie w PR przebywa szescioro dzieci; dzieci trafiaja
gtownie z interwencji, czesto sg pozostawiane przez matki w szpitalu; matki zwykle sg osobami uzaleznionymi,
chorujgcymi psychicznie, niewydolne, najstarsze dzieci, jakie trafity do PR miaty 7 i 9 lat; tylko w odniesieniu
do jednej rodziny dzieci wrécity do $rodowiska — byto to dwoje dzieci (14 miesiecy, 4 lata), z ktorych jedno tra-
fita do PR po interwencji, odebrane z podejrzeniem pobicia (okazato sie wowczas, ze dziecko juz wezesniej byto
ofiara krzywdzenia i na skutek tego ma problemy rozwojowe), ojciec w ZK, matka wykazywata zainteresowa-
nie dzie¢mi, podjeta terapie, w tym czasie urodzita swoje trzecie dziecko, rozstata sie z przemocowym partne-
rem, odzyskata dzieci, do konca jednak negowata fakt wystepowania przemocy; PR ma troje dorostych dzieci.

PR2 | 4 5 20

Uwagi: dziecko (6) z niepetnosprawnoscia, przyjete do PR w wieku 2 lat, matka matoletnia przebywajaca w pla-
céwce opiekunczo-wychowawczej, nie byta zainteresowana opiekg nad dzieckiem, z uwagi na niepetnospraw-
no$¢ dotychczasowi kandydaci na rodzicdw adopcyjnych rezygnowali, dziecko mimo uregulowanej sytuacji
prawnej nie ma szans na przysposobienie; dziecko (3,5 roku) odebrane z przedszkola interwencyjnie po probie
samobaojczej matki, ktdrej stan zagrazat jego bezpieczenstwu, dziecko ostatecznie przywrocone do rodziny po 6
miesigcach w PR; dziecko (1.5 roku) przebywato w PR jedynie miesiac, obecnie w wieku 5 lat, rodzing zastepcza
ustanowiono ostatecznie babcig, matka pozbawiona wtadzy rodzicielskiej, takze jej dwoje kolejnych dzieci (3, 1)
przebywa w pieczy; dziecko (3 miesigce) wrdcito po 3 miesigcach do matki, ktéra byta ofiara przemocy ze strony
partnera, ale po rozstaniu z nim odzyskata réwnowage; dziecko odebrane matce chorujacej psychicznie jako no-
worodek, po 11 miesigcach przysposobione; dziecko pozostawione przez matke w szpitalu (jako jej piate dziec-
ko, wszystkie wczesniej urodzone pozostawione w szpitalu), ostatecznie przysposobione; dziecko przeniesione
ostatecznie do rodziny zastepczej spokrewnionej; dziecko z uregulowang sytuacja prawng; czworo rodzenstwa
(2,3, 4,14) - starsza dwdjka skierowana do placéwki, mtodsza dwdjka powrdcita do rodziny, ojciec w ZK; dziec-
ko pozostawione przez matke w szpitalu po 3 miesigcach przekazany do rodziny zastepczej spokrewnionej (bab-
cia); dziecko (9) odebrane od matki interwencyjnie, matka niezaradna, po 9 miesigcach przywrécone do rodziny;
dziecko (6) po dwdch miesigcach przywrécone do rodziny i po kolejnych dwach miesigcach powrécito do PR,
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w PR przebywa 18 miesiecy, matka z niepetnosprawnoscig intelektualng i niezaradna, pozbawiona wtadzy rodzi-
cielskiej, dziecko z orzeczeniem o niepetnoprawnosci, zaniedbane rozwojowo i zdrowotnie, z podejrzeniem mo-
lestowania ze strony konkubenta matki, po ponownym odebraniu z rodziny wystgpit znaczny regres w rozwoju,
dziecko nie chce utrzymywac kontaktéw z matka; PR ma troje dorostych dzieci.

PR3 13 | 70

Uwagi: poczatkowo rodzina zastepcza dla spokrewnionego dziecka, do PR przyjmowane gtéwnie niemowleta
pozostawiane przez matki w szpitalu, czesto z obcigzeniami zdrowotnymi (FAS, RAD); tylko w czterech przy-
padkach dzieci byty przywracane do rodziny, w dwoch przypadkach przywrécenie nie powiodto sie i dzieci
wracaty do PR; dzieci kierowane do przysposobienia sporadycznie, wiekszo$¢ przenoszona do innych zawo-
dowych rodzin zastepczych i RDD; PR ma troje dorostych dzieci.

Rodzinne domy dziecka (RDD)
RDD1 25 | 2 | 40

Uwagi: poczatkowo jako RZ dla dziecka z niepetnosprawnoscia (wowczas 7, obecnie 25), ostatecznie dziecko
zostato przysposobione przez PR; RZ przeksztatcona w RDD 19 lat temu po wejsciu w zycie ustawy o wspie-
raniu rodziny i systemie pieczy zastepczej; przez wiele lat w PR przebywato dtugoterminowo o$mioro dzie-
ci przenoszonych z placéwek takze po juz dtugoterminowym pobycie, tylko jedno z tych dzieci w wieku 9
lat ostatecznie powrdcito do matki, gdy ta opuscita ZK po odbyciu kary 6 lat pozbawienia wolnosci; dwoje
z dzieci przebywajacych w PR ostatecznie przysposobionych w wieku 7 i 10 lat, a dwoje usamodzielnito sig;
dwoje rodzenstwa (7, 8) i (7, 11) ostatecznie przysposobionych po pobycie w PR 1,5 roku; dziecko (10) po 4
miesigcach przywrdcone matce, rodzenstwo (3, 5) przywrécone do rodziny po rocznym pobycie w RDD; RDD
nie ma dzieci biologicznych.

RDD2 | 14 | 12 | 28

Uwagi: pierwsze dziecko przyjete przez RDD byto dzieckiem rodzicédw chorujacych psychiatrycznie, po Smier-
ci matki ojciec zaprzestat leczenia i pobit dziecko, jest to przyczyng niepetnosprawnosci dziecka; dziecko
po dwdch nieudanych prébach powrotu do srodowiska rodzinnego (odbierane trzykrotnie); czworo rodzen-
stwa odebranych matce z powodu skrajnego zaniedbania po roku przywrécono do srodowiska, istnieje ry-
zyko ponownego umieszczenia poza rodzing; troje rodzenstwa — matka uzalezniona od alkoholu, po dwdch
nieudanych prébach powrotu do $rodowiska rodzinnego (odbierane trzykrotnie); dziecko (2,5 roku) z FAS,
ostatecznie przysposobione; czworo rodzenstwa ostatecznie przysposobionych przez rézne rodziny na prze-
strzeni kilku miesiecy; w ciggu ostatnich 4 lat w RDD przebywaja gtéwnie noworodki kierowane ostatecznie
do przysposobienia; RDD ma jedno dziecko biologiczne.

RDD3 14 | 9 | 13

Uwagi: jako pierwsze do RDD przyjete rodzenstwo trojga dzieci ze zdiagnozowanym FAS (najmtodsze miato
wowczas 5) — matka zostawita rodzine, obecnie nie zyje, ojciec uzalezniony od alkoholu, takze zmart, ni-
gdy nie interesowat sie dzie¢mi, obecnie dwoje rodzenstwa juz petnoletnich i usamodzielnionych, w RDD
przebywa wciaz najmtodsze, obecnie 20-letnie dziecko z tego rodzenstwa — dziecko z niepetnosprawnoscia
intelektualna, z niewielka szansa na samodzielnos¢; rodzenstwo (6, 8, 11, 13) — z ktérego dwoje mtodszych
dzieci zostato przysposobionych po uptywie trzech lat pobytu w RDD; dziecko (13) z rodziny alkoholowej
i przemocowej; czworo rodzenstwa (najmtodsze dziecko w wieku 4 lat) — ojciec w podesztym wieku, nieza-
radny, matka chorujaca psychiatrycznie; na przestrzeni lat zadne z dzieci nie wrécito z RDD do $rodowiska
rodzinnego, wszystkie dzieci w RDD pochodzity dzieci z rodzin alkoholowych i przemocowych; RDD ma dwoje
dorostych biologicznych dzieci.

RDD4 | 7 | 8 | 1
Uwagi: dziecko (4) — matka prostytutka, ojciec uzalezniony od gier komputerowych, dziecko po 1,5 roku
ostatecznie przysposobione; dziecko (3), dziecko (4) — oboje przebywaja w RDD od 2 miesigca zycia, bardzo
zwigzane z RDD (procedura przysposobienia obojga dzieci przez RDD w toku); dziecko (2 miesigce) — przyspo-
sobione po 3 miesigcach pobytu w RDD; czworo rodzenstwa (w chwili przyjecia do RDD 1,7, 10, 12) - od 1,5
roku w RDD; dziecko (10) — wykorzystywane seksualnie przez konkubenta matki, odebrane interwencyjnie,
matka chorujaca psychiatrycznie; dziecko (13), dziecko (10); jedno dziecko wrécito do $rodowiska rodzinnego
po 1,5 roku pobytu w RDD, matka nieporadna.
RDD ma jedno dziecko biologiczne i jedno przysposobione (7).
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RDD5S | 18 4 32

Uwagi: przez 7 lat rodzina niezawodowa dla 6 dzieci, nastepnie pogotowie rodzinne, w ktérym byto 15 dzieci,
obecnie w RDD rodzenstwo (7, 11) po szescioletnim pobycie w placdwce przywrdcone do rodziny; po roku
odebrane i umieszone w RDD, matka niezaradna, niezainteresowana dzie¢mi, pozbawiana wtadzy rodziciel-
skiej do kolejnych swoich dzieci; kolejna dwojka dzieci - jedno po ponownym odebraniu z rodziny biologicz-
nej, jedno z rozwigzanej adopcji, wykorzystywane seksualnie w rodzinie adopcyjnej; 15 dzieci usamodziel-
nionych; tylko jedno dziecko na przestrzeni lat wrdcito do srodowiska rodzinnego (dziecko 4-letnie, w RDD
przebywato 3 miesiagce), dzieci w RDD pochodza z rodzin alkoholowych, przemocowych, z zaburzeniami roz-
wojowymi, silnie straumatyzowane.

RDD6 | 18 | 6 | 20
Uwagi: pierwsza dwdjka dzieci (115 w chwili przyjecia), znaczna cze$¢ dzieci 2-4-letnich ostatecznie kiero-
wana do adopcji, po pobycie w RDD od 6 miesiecy do 2 lat; obecnie w RDD szescioro dzieci w wieku 4-17 lat,
s3 to dzieci z niepetnosprawnosciami bez szans na adopcje; dzieci w RDD pochodza z rodzin alkoholowych,

przemocowych, na przestrzeni lat zadne z dzieci nie powrdcito do srodowiska rodzinnego; czworo dzieci usa-
modzielnionych; RDD ma dwoje dorostych dzieci biologicznych.

RDD7 | 12 | 5 20

Uwagi: pierwsze dziecko (14 lat w chwili przyjecia) skierowane do RDD z placowki — dziecko pochodzito z ro-
dziny alkoholowej, matka uzalezniona, nie interesujaca sie dzieckiem, niezyjacy ojciec; dziecko (5) wezesniej
dwukrotnie odbierane ze srodowiska rodzinnego; rodzenstwo (2, 3) - rodzina alkoholowa, dzieci maja prob-
lemy rozwojowe, jedno ma orzeczenie o niepetnosprawnosci; noworodek — matka uzalezniona od narkoty-
kéw, niezainteresowana dzieckiem, dziecko skierowane do przysposobienia po 16 miesigcach; dziecko (3)
powrocito do srodowiska rodzinnego po 16 miesigcach — matka z FAS, ojciec z niepetnosprawnoscig inte-
lektualng; noworodek — skierowany od przysposobienia po 7 miesigcach pobytu w RDD, matka chorujaca
psychiatrycznie, ojciec uzalezniamy od alkoholu, przemocowy; noworodek — skierowany od przysposobienia
po 6 miesigcach pobytu w RDD, matka absolwentka szkoty specjalnej, uzalezniona od alkoholu, noworodek
— dziecko z FAS, w chwili urodzenia pod wptywem alkoholu, od trzech lat w RDD; dziecko (2) — matka uza-
lezniona od alkoholu i narkotykéw, chorujaca psychiatrycznie, po roku pobytu w RDD skierowane do przy-
sposobienia; dziecko (10) zaniedbane rozwojowo i zdrowotnie — rodzice niezaradni, utrzymujacy kontakt,
dziecko z perspektywa pieczy dtugoterminowej; noworodek — po 1,5 miesigca pobytu w RDD piecze przejeta
babcia, rodzice uzaleznieni od alkoholu i narkotykéw; rodzenstwo (2,5 roku) z FAS, do RDD przyjete z pla-
céwki, po rocznym pobycie w RDD dzieci wrdcity do matki, matka uzalezniona od alkoholu, po terapii, ojciec
w ZK; rodzenstwo (2, 6) - przyjete z interwencji, po rocznym pobycie w RDD skierowane do przysposobienia,
rodzenstwo (3, 6) - rodzina alkoholowa, jedno dziecko z powaznymi problemami zdrowotnymi, wymagajace
serii zabiegdw operacyjnych; RDD ma dwoje dorostych biologicznych dzieci i dziecko przysposobione (11).
RDDS | 4 | 9 | 9

Uwagi: poczatkowo rodzina zastepcza niezawodowa, nastepnie RDD; w RDD przebywa dziewigcioro dzieci
z dwdch rodzin biologicznych; czworo rodzenstwa (poczatkowo w RDD byto troje z nich, w chwili przyjecia
2,3,15, 16), najstarsze w procesie usamodzielniania, dzieci po przebytej chorobie wenerycznej, wykorzysty-
wane seksualnie przez ojca, starsze dziecko z orzeczeniem o niepetnosprawnosci, wszystkie dzieci w statej
terapii — matka leczaca sie w poradni zdrowia psychicznego, ofiara przemocy, z uposledzeniem umystowym,
pozbawiona wtadzy rodzicielskiej, osoba niepijaca, ojciec pozbawiony wtadzy rodzicielskiej z zakazem zbliza-
nia sie przebywa w osrodku zamknietym, postepowanie majace na celu zabezpieczenie sytuacji dzieci trwato
rok i w tym czasie dzieci przebywaty w srodowisku, w ktorym doswiadczyty krzywdzenia, obecnie dzieci maja
uregulowang sytuacje prawng, ale nie s3 zgtoszone do adopcji ze wzgledu na liczebnos¢ rodzenstwa i obcia-
zenia, pozostang w RDD do petnoletnosci; szescioro rodzenstwa — wszystkie dzieci z FAS, dwoje ze sprzezong
niepetnosprawnoscia, zaniedbane zdrowotnie i rozwojowo, matka uzalezniona od alkoholu (wielopokolenio-
wy alkoholizm w rodzinie pochodzenia); RDD nie ma biologicznych dzieci.

RDDY | 19 | 8 | 25
Uwagi: poczatkowo rodzina zastepcza niezawodowa, pogotowie rodzinne i nastepnie RDD; obecnie w RDD
przebywa o$mioro dzieci (4, 10, 12,13, 15, 20, 23, 23), obecnie dwoje jest w procesie usamodzielnienia, czwo-
ro to rodzenstwo, ktére w RDD przebywa od siedmiu lat i pozostanie do petnoletnosci, poniewaz z powodu
wielodzietnosci nie beda kierowane do przysposobienia; w RDD przebywajg m.in. dzieci z réznymi obcigzenia-
mi, z potrzebg ksztatcenia specjalnego; do RDD przyjmowane byty czesto dzieci mate, z rodzin alkoholowych
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i przemocowych, zaniedbane rozwojowo i zdrowotnie, kierowane do przysposobienia po pobycie w RDD
wynoszgcym 2-2,5 roku; na przestrzeni lat kilkoro dzieci wrdcito do srodowiska rodzinnego, RDD utrzymuje
z nimi kontakt, jednak byty to sporadyczne przypadki; RDD ma dwoje dorostych biologicznych dzieci.

RDD10 | 18 | 8 | 28

Uwagi: poczatkowo troje rodzenstwa w rodzinie zastepczej przyjete z placdwki i troje w pogotowiu rodzin-
nym (1, 4, 5); w RDD przebywa osmioro dzieci (5, 8, 8, 8, 12, 18, 20, 23), kilkoro w procesie usamodzielnienia;
dwoje dzieci po nieudanych probach powrotu do srodowiska rodzinnego; dwoje dzieci skierowanych do przy-
sposobienia (jedno w wieku 13 lat); dzieci przyjmowane gtéwnie z rodzin alkoholowych, zaniedbane z proble-
mami rozwojowymi; na przestrzeni lat dwoje dzieci wrocito do srodowiska rodzinnego, RDD ma dobre relacje
z jednym z tych dzieci i jego rodzing biologiczng, dziecko przyjete do RDD z powodu problemu alkoholowego
w rodzinie, dziecko przebywato w RDD dwa lata; drugie dziecko wrocito do srodowiska, w ktérym nadal wy-
stepuja problemy, dziecko prawdopodobnie zostanie ponownie odebrane; RDD ma dziecko adopcyjne.

Zrédto: opracowanie wiasne.

Summary

Magdalena Arczewska, The Temporary Nature of Family Foster Care
in the Light of the Results of Empirical Studies

If a family is not able to provide the necessary care for the child, he or she is placed outside
the family. The purpose of such an action, however, should be the child’s return to his or her
family environment as foster care is auxiliary to the natural and primary form of custody
provided by biological parents. The principle of the temporary nature of foster care was
formulated in the provisions of the Act of 9 June 2011 on Family Support and Foster Care.
Pursuant to this act, upon the expiry of 18 months from the day when the child was placed
in foster care, the family court at the request of the entity organising foster care should issue
a decision concerning the child in order to determine the child’s legal situation. This article
aims to present the results of the studies carried out between March and September 2020 as
part of the research project “The temporary nature of family foster care’. It sought to verify
compliance with the principle of the temporary nature of family foster care. The project
involved interviews with foster parents, foster children and experts (family judges, social
workers from Social Welfare Centres (OPS) and Poviat Family Support Centres (PCPR),
employees of adoption centres and foster care centres as well as professional court-appo-
inted guardians). The article is based on the conclusions drawn from 34 interviews with
foster parents representing different forms of family foster care (kinship foster families;
professional, non-professional, and specialized foster families; emergency family shelters,
and family-run children’s homes).

Keywords: family, child, foster care, foster family, temporary nature of foster care

Streszczenie

Magdalena Arczewska, Tymczasowosc rodzinnych form pieczy zastepczej
w swietle wynikéw badari empirycznych

Jesli rodzina nie jest w stanie zapewnic dziecku odpowiedniej opieki, wowczas umiesz-
cza sig je poza rodzing. Celem tego dzialania powinien byc jednak jego powrdt do srodo-
wiska rodzinnego. Piecza zastgpcza posiada bowiem pomocniczy charakter wobec natu-
ralnej i pierwotnej pieczy rodzicow biologicznych. Tymczasowosci pieczy zastepczej jest
wyrazona w przepisach ustawy z 9.06.2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy za-
stepczej. Zgodnie z nig, po uplywie 18 miesiecy od dnia umieszczenia dziecka w pieczy, sgd
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rodzinny na wniosek organizatora rodzinnej pieczy zastgpczej powinien wydac zarzgdzenia
wobec dziecka w celu uregulowania jego sytuacji prawnej. Celem artykutu jest prezentacja
wynikéw badar zrealizowanych w okresie marzec—wrzesieri 2020 r. w ramach projektu
badawczego ,,Tymczasowosé rodzinnych form pieczy zastepczej™. Jego celem byla weryfika-
cja przestrzegania tymczasowosci pieczy zastepczej w formach rodzinnych. W toku badari
przeprowadzono wywiady z rodzicami zastgpczymi, z wychowankami oraz wywiady eks-
perckie (sedziowie rodzinni, pracownicy socjalni z Osrodkéw Pomocy Spolecznej i Powia-
towego Centrum Pomocy Rodzinie, pracownicy osrodkéw adopcyjnych i osrodkow pieczy
zastepczej, kuratorzy zawodowi). Artykut powstat w oparciu na wnioskach plyngcych z 34
wywiadéw z rodzicami zastgpczymi w réZnych formach zastepczej pieczy rodzinnej (rodzi-
ny zastgpcze spokrewnione, zawodowe, niezawodowe, specjalistyczne, pogotowie rodzin-

ne, rodzinny dom dziecka).

Stowa kluczowe: rodzina, dziecko, piecza zastgpcza, rodzina zastgpcza, czasowy
charakter pieczy zastepczej
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1. WSTEP

Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice,
sporzadzona w Hadze 25.10.1980 r.! zostata uchwalona w odpowiedzi na wczes-
niejsze, nieefektywne préby rozwigzania problemu bezprawnych uprowadzen ma-
toletnich za granice do krajow, ktére w ocenie uprowadzajacego miaty najbardziej
liberalne i korzystne dla niego regulacje prawne. Jej sygnatariuszami jest obecnie
ponad 100 panstw?. Podstawowe zalozenia zawarte w Konwengji haskiej to przede
wszystkim ochrona interesu dziecka, ochrona dziecka na gruncie migdzynaro-
dowym przed konsekwencjami wynikajacymi z bezprawnego uprowadzenia lub
zatrzymania, a takze zapewnienie jego jak najszybszego powrotu do kraju statego
pobytu®. Ponadto celem Konwencji jest ochrona praw dziecka do odwiedzin oraz
prewencja i penalizacja bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka.
Sad prowadzacy postepowanie na podstawie Konwencji haskiej jest zobowigzany
trafnie i sprawnie oceni¢ indywidualne interesy dziecka, a w przypadku uznania
zatrzymania lub uprowadzenia za bezprawne, przy braku czynnikéw hamujacych
wydanie, nalezy sprawnie i efektywnie przeprowadzi¢ egzekucje orzeczenia na-
kazujacego wydanie dziecka*.
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¢ji, Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyfiskiego w Warszawie, Polska, ORCID: 0000-0002-6192-3955,
e-mail: s.kotas-turoboyska@uksw.edu.pl

" Data zgloszenia tekstu przez autorke: 9.08.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji:

22.10.2021 r.

Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice, sporzadzona w Hadze

25.10.1980 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 108, poz. 528 ze zm.) — dalej Konwencja haska lub Konwencja.
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3 J. Wierciniski, Miejsce stalego pobytu dziecka. Cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za granice,

»Forum Prawnicze” 2020/5, s. 3.
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Czynniki hamujace wydanie dziecka zostaly okre$lone w art. 13 Konwengji.
Wsréd nich wymieniono m.in. przestanke sprzeciwu dziecka, ktéra bedzie stanowié
przedmiot dalszych rozwazan. Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu, sad moze
odméwié wydania dziecka, jesli sprzeciwia sie ono powrotowi i osiggneto wiek oraz
stopien dojrzatosci, przy ktérym wilasciwe jest uwzglednienie jego opinii (art. 13
ust. 2 Konwengji oraz art. 11 ust. 2 rozporzadzenia 2201/2003%)°.

Autorka uznala za zasadne zajecie sie tytutowym problemem majac na uwadze
wazko$¢ i niezmienng aktualno$¢ problemu dotyczacego udziatu dziecka w poste-
powaniu sgdowym, a takze pojawiajacy si¢ w praktyce problem wlasciwej oceny
zajetego przez maloletniego stanowiska co do zadania wniosku o nakazanie jego
powrotu. Tresé art. 13 ust. 2 Konwencji mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze sad oce-
niajac sprzeciw maloletniego powinien rozwazy¢ przede wszystkim, lub wylacznie,
kwestie jego wieku oraz stopien dojrzatosci. W praktyce sady stawiaja jednak mato-
letniemu, ktory wyrazit sprzeciw, o wiele wiecej wymagan, co nierzadko pozostaje
w sprzecznosci z powszechnym dazeniem lansowanym przede wszystkim w prawie
miedzynarodowym do upodmiotowienia dziecka we wszelkich postgpowaniach,
ktére dotycza jego osoby.

Problem sposobu wyrazania przez dziecko sprzeciwu co do wniosku jest ztozony.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca nie zdecydowat sie na zamiesz-
czenie w Konwengji haskiej definicji legalnej pojecia ,,sprzeciw dziecka”. Nie okreslit
on takze szczegbtowo, w jaki sposéb sprzeciw powinien by¢ przez dziecko wyrazony.
Co wigcej, w literaturze zauwaza sie, ze nie jest takze jasne, dlaczego ustawodawca
nie zdecydowat sie wymieni¢ sprzeciwu dziecka jako kolejnej przestanki hamujacej
wydanie dziecka, oznaczajac ja jako art. 13 ust. 1 lit. c. OkreSlajac regulacje, ktéra
odnosi sie do sprzeciwu dziecka zwyczajowo wskazuje sie art. 13 ust. 2 Konwengji,
w rzeczywistoSci jednak akapit opisujacy te przestanke nie jest w ogdle numerowany.
Przedstawiciele doktryny wskazuja, ze by¢ moze wolg ustawodawcy byto odréznienie
i oddzielenie sprzeciwu dziecka od innych przestanek hamujacych, skoro zgloszenie
przez maloletniego sprzeciwu wobec powrotu nie generuje zadnych obowigzkéw
dowodowych’. Koncepcja ta wydaje sie by¢ trafna. Nalezy mieé bowiem na wzgledzie,
ze sad stwierdzajac zgloszenie sprzeciwu jest zobowigzany ocenié jego skutecznosé
majac na uwadze m.in. sposéb wyrazenia sprzeciwu oraz wiek i stopient dojrzatosci
dziecka. Strony w rzeczywisto$ci mogg natomiast pozosta¢ w tym zakresie zupelnie
bierne. Inaczej zatem niz w przypadku pozostatych przestanek hamujacych nie spo-
czywa na stronach w tym kontekscie ciezar dowodu. Jednoczesnie jednak zauwaza sie,
ze cze$¢ sadow mimo wszystko uznaje, iz ciezar dowodu zawsze spoczywa na stronie,
ktéra sprzeciwia sie powrotowi®. Dowodza temu opisane w dalszych wywodach
poglady sadéw co do wymogdw, jakie musi spetnié sprzeciw matoletniego.

Niezaleznie jednak od budowy wskazanego przepisu oraz jego szczegélowosci
wydaje sie, ze oceniajac skuteczno$é sprzeciwu dziecka sady, poza przestankg wieku

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) 2201/2003 z 27.11.2003 r. dotyczace jurysdykgji
oraz uznawania i wykonywania orzeczenn w sprawach maltzefiskich oraz w sprawach dotyczacych odpowie-
dzialnosci rodzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie 1347/2000 (Dz.Urz. WE L 338 2 2003 r., s. 1 ze zm.)
— dalej rozporzadzenie 2201/2003.

T. Swierczyiiski, Podstawowe zagadnienia..., s. 91-95.
7 R. Schuz, The Hague Child Abduction convention: A critical Analysis, Oksford 2013, s. 317.
8 R. Schuz, The Hague Child...
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i stopnia dojrzatosci dziecka, ktérej konieczno$¢ zbadania wynika wprost z tresci
art. 13 ust. 2, rozwazaja cztery dodatkowe kwestie, ktérych potrzeba badania
nie znajduje oparcia we wskazanym artykule, tj.: forme zastarzenia, stanowczo$¢
wyrazonego sprzeciwu, stanowczo$¢ podanych przez dziecko argumentéw oraz
stopien niezaleznosci od opiekunéw dziecka zgtaszajacego sprzeciw’. Wniosek
taki potwierdza przeprowadzona analiza dostepnych orzeczen sadéw polskich,
brytyjskich, amerykanskich, nowozelandzkich i izraelskich. Autorka zdaje sobie
sprawe, ze wybor wskazanych czterech porzadkéw prawnych nie moze by¢ uznany
za kompleksowg analize orzeczeni wydawanych na podstawie art. 13 ust. 2 Kon-
wengji, szczegblnie, jesli weZmie sie pod uwage, iz obecnie jej stronami jest ponad
100 panstw. Ograniczone ramy niniejszego opracowania, a takze ograniczenia
w dostepie do orzeczeni sadéw panstw obcych nie pozwalaja jednak na w pelni
kompleksowg analize. Dlatego tez autorka zdecydowata sie na wybor pieciu krajow,
ktérych orzeczenia byly najlepiej dostepne i jednoczesnie reprezentowaly panistwa
o roznej tradycji i kulturze. Kwestig drugoplanowa byl natomiast system prawny
obowiazujacy w danym kraju, poniewaz celem pracy nie jest dokonywanie analiz
prawno-poréwnawczych, ale ustalenie, w jaki sposéb rozumiana jest przez sady
dyspozycja art. 13 ust. 2 Konwengji i jakie wymagania stawiaja one osobie mato-
letniej w przypadku zgloszenia przez nig sprzeciwu co do powrotu. Jednoczesnie
autorka starata si¢ ustalié, czy dokonywana wyktadnia art. 13 ust. 2 Konwencji jest
zgodna z szeroko rozumianym dobrem dziecka i obecng wspdlczesnie tendencja
do jego upodmiotowienia w postepowaniach dotyczacych jego osoby.

2. WYMAGANIA CO DO FORMY ZGtOSZENIA SPRZECIWU

Odnoszac sie do problemu formy zgloszenia sprzeciwu przez dziecko, nalezy
stwierdzié, ze w istocie Konwencja haska nie przewiduje w tym zakresie zadnych
szczegblnych wymagan. Ustawodawca migdzynarodowy stusznie nie zdecydo-
wal si¢ na okreslnie formy ztozenia przez maloletniego sprzeciwu co do wniosku,
tzn. nie okreslil, czy ma by¢ on dokonany ustnie, na piSmie, podczas rozprawy,
wystuchania czy tez przy okazji badania przez bieglego specjaliste, jesli takie ba-
danie zostato zlecone. Ustawodawca nie okredlit takze, w jaki sposdb sprzeciw
powinien by¢ przez dziecko wyrazony. Mimo powyzszego, analiza orzecznictwa
odnoszacego sie do art. 13 ust. 2 Konwencji pokazuje, ze niektdre sady, w istocie
wbrew postanowieniom Konwencji, wymagaty, aby sprzeciw dziecka zostat wyra-
zony w okreSlony spos6b. Wymogi stawiane przez sady dotyczyly — co do zasady
— sposobu w jakiej matoletni artykutuje swoj poglad. W sprawie S. vs S. FamA
128/99 (Izrael)'® wskazano, ze sprzeciw powinien mie¢ forme negatywna, tj. zda-
niem sadu dziecko powinno wprost wskazad, iz sprzeciwia sie wyjazdowi, a nie
jedynie, ze chce pozostaé w kraju uprowadzenia. Ponadto w ocenie sadu sprzeciw
musi byé wyrazony z faktycznym przekonaniem o braku checi powrotu i pobytu

©

Podzial taki przyjmuje m.in. R. Schuz w: The Hague Child..., s. 327-335, okreslajac kolejne grupy prze-
stanek, jakie biora pod uwage sady przy ocenie sprzeciwu dziecka zgloszonego na postawie art. 13 ust. 2
Konwencgji jako: Form of the Objections; Strength of the Objections; Independence of the Objections;
Validity of Objections.

10S. vs S. FamA 128/99 (lzrael), https://www.incadat.com/en/case/94 (dostep: 3.03.2021 r.).
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do kraju uprowadzenia z uwagi na zwigzane z tym negatywne przezycie. W po-
wolanej sprawie sad izraelski wskazal, ze sprzeciw maloletniego wobec powrotu
do Stanéw Zjednoczonych Ameryki stanowi w istocie jedynie wole pozostania
w Izraelu, poniewaz matoletni nie okreslit minuséw zycia w Stanach Zjednoczo-
nych. Mimo zatem braku ku temu podstaw w tresci art. 13 ust. 2 Konwengji sad
wymaga od matoletniego, aby ten nie tylko otwarcie sprzeciwil si¢ wnioskowi, ale
takze dokonat tego w Scisle ustalony sposéb, okreslajac przy tym niezwykle trudne
do obiektywnej oceny przestanki — trudno bowiem wskazaé, jakie okolicznosci beda
przemawiac za przyj¢ciem, ze maloletni jest ,,faktycznie przekonany o braku checi
powrotu”. Sad nie uzasadnia przy tym takze, dlaczego forma negatywna sprzeciwu
z oczywistych wzgledéw trudniejsza do wyrazenia, jest wlasciwa dla wyrazenia
przez dziecko swojej woli co do miejsca zamieszkania. Dlatego tez taki poglad,
szczegoOlnie w Swietle literalnego brzemienia art. 13 ust. 2 Konwengji, nalezy uznaé
za chybiony. Nie mozna bowiem naktadaé na matoletniego obowigzkéw, ktdre nie
znajduja uzasadnienia ani w treSci Konwencji haskiej, ani w innych wigzacych go
w tego rodzaju postepowaniu aktach prawnych.

Nalezy krytycznie ocenié takze wymodg wyrazenia przez dziecko sprzeciwu
wobec powrotu do kraju uprowadzenia, a nie do drugiego rodzica. Zwolennicy
tego pogladu argumentujg, ze sprzeciw musi dotyczy¢ tego, co w innym przypadku
zostatoby zarzadzone na podstawie art. 12 Konwencji, tj. powrotu do kraju upro-
wadzenia. Stanowisko takie zostalo wyrazone m.in. w brytyjskiej sprawie B vs K 1
FCR 382 (1993), w ktorej sad stwierdzil, ze dziecko nie sprzeciwia sie powrotowi
do kraju uprowadzenia, ale chce po prostu mieszkaé z matka, co nie spelnia wymogu
sprzeciwu wobec wniosku''. W $wietle postanowienn Konwencji, ktora, jak zazna-
czono powyzej, nie zawiera zadnych wymogéw co do formy zgtoszenia sprzeciwu
przez dziecko, oraz przy uwzglednieniu szczegdlnego charakteru postepowania
o nakazanie powrotu dziecka do kraju uprowadzenia stawianie takiego wymagania
wydaje si¢ by¢ sprzeczne przede wszystkim z zasadg ochrony dobra dziecka, ale
takze z ideg Konwencji jednocze$nie deprecjonujgc wage stanowiska matoletniego.
Wydaje sie bowiem, ze sady powinny skupi¢ si¢ na analizie samej istoty pogladéw
dziecka, a nie formy, w jakiej sg one przez nie wyrazane. Mimo bowiem, ze nie-
kiedy mozna przyjaé, iz obojetno$¢ dziecka na kwestie miejsca, w ktérym bedzie
zamieszkiwaé wylacza mozliwo$¢ stosowania art. 13 ust. 2 Konwengji, to jednak
w wiekszo$ci spraw wyrazenie przez maloletniego woli pozostania w kraju schro-
nienia bedzie w istocie stanowito zawoalowang forme sprzeciwu wobec powrotu.
Taki poglad na sprzeciw dziecka zostal przedstawiony przez sad w sprawie Urness
vs Minto 1994 SC 2492, w ktérej uznano, ze cheé zamieszkania z matka w Szkocji
wyrazona przez starsze dziecko §wiadczy w istocie o woli pozostania w Szkocji,
a tym samym o odrzuceniu mozliwosci zycia w Stanach Zjednoczonych i pobierania
tam edukacji. Na wazko§¢ art. 13 ust. 2 Konwengji i konieczno$¢ uwaznej oraz
precyzyjnej oceny stanowiska dziecka zwracaja uwage takze sady angielskie. Za-
uwazajg one m.in., ze koncepcja potrzeby powigzania sprzeciwu z krajem powrotu,
a nie drugim rodzicem nie ma podstawy w brzmieniu art. 13 ust. 2 Konwencgji,

11 Za: R. Schuz, The Hague Child..., s. 327.
12 Urness vs Minto 1994 SC 249, https://www.incadat.com/en/case/79 (dostgp: 1.03.2021 r.).
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a przyjecie takiego rozumowania mogtoby prowadzi do naruszenia art. 12 Kon-
wengji o prawach dziecka'®. Czasami bowiem te dwa czynniki s3 ze sobg tak silnie
powiazanie, ze nie ma mozliwosci ich oddzielenia'.

Stosujac przepisy Konwencji haskiej, zwtaszcza w przypadku art. 13 ust. 2,
nalezy mie¢ takze na uwadze, ze rozwigzania Konwencji powstaty na blisko 10 lat
przed uchwaleniem Konwengji o prawach dziecka', a zatem w czasach, gdy glos
maloletnich w postepowaniach sagdowych nie byt jeszcze dostrzegany. Dziecko
byto wéwczas jedynie przedmiotem, a nie podmiotem postepowan dotyczacych
jego osoby. Wspodlczesnie, majgc na uwadze dorobek zaréwno krajowych porzad-
kéw prawnych, jak i akty prawa miedzynarodowego, niewatpliwie odpowiednie
bedzie przyjecie takiej interpretacji art. 13 ust. 2 Konwencji w kontekscie formy
zgloszenia sprzeciwu, ktéra pozwoli kazdemu dziecku niezaleznie od jego tempe-
ramentu i otwartos$ci zaja¢ stanowisko w sprawie. Jednoczesnie nalezy raz jeszcze
podkreslié, ze sady nie powinny stawia¢ zadnych dodatkowych wymagah, w tym
wymagan formalnych co do sposobu wyrazenia sprzeciwu, jesli nie wynikaja one
wprost z tresci Konwencji.

3. PROBLEM OCENY PRZEStANKI ,STANOWCZOSCI POGLADOW
MALOLETNIEGO” ZGtASZAJACEGO SPRZECIW

Kolejng kwestig rozwazang przez sady, mimo braku ku temu jednoznacznych
wymogéw w art. 13 ust. 2 Konwencji haskiej, jest stanowczo$¢ z jaka dziecko
wyraza swoj sprzeciw wobec powrotu. Analiza orzecznictwa powstalego w zwigz-
ku ze stosowaniem omawianego przepisu pokazuje, ze w ocenie niektérych sadéw
konieczne jest wyrazenie przez dziecko sprzeciwu w sposéb dostatecznie stanowczy.
Nie precyzuje si¢ jednak na czym owa stanowczo$¢, w $wietle art. 13 ust. 2 Kon-
wengji, ma doktadnie polegaé ani tym bardziej, jakie obiektywne przestanki beda
przesadzaé o spelnieniu przez sprzeciw dziecka tego wymagania. Sady zwracaly
uwage, ze zarzuty podnoszone przez dziecko w zwigzku ze sprzeciwem powinny
by¢ stanowcze, tzn. w ocenie sagdu dziecko nie moze uznaé, iz miejsce dalszego
zamieszkania jest dla niego bez znaczenia, a przy tym zyczenia matoletniego po-
winny mie¢ wigkszag moc niz zyczenia wyrazane w zwyklym sporze o opieke. Taki
poglad zostal zaprezentowany w sprawie Trudrung v. Trudrung, 686 E. Supp. 2d
570 (M.D.N.C. 2010), rozstrzyganej przez Sad Rejonowy Karoliny Pétnocnej'®,
w ktorej nakazano powrdét pietnastolatka do Niemiec, poniewaz wskazat on tylko,
ze woli pozostaé w Stanach Zjednoczonych argumentujac, iz bardziej odpowiada
mu amerykanski system edukacji, ktéry pozwala mu na realizacje w przysztosci
jego marzenia, tj. wstgpienie do stuzby wojskowej. Jednoczes$nie matoletni nie
sprzeciwil si¢ zdaniem sadu zdecydowanie powrotowi do Niemiec. Mimo zatem,
ze dziecko przedstawito powody, jakie w jego ocenie przemawialy za pozostaniem

13 R. Schuz, The Hague Child..., s. 327-328.

4 Re M. (A Minor) (Child Abduction) (1994) 1 FCR 390, https://www.incadat.com/en/case/56 (dostep:
1.03.2021 r.).

15 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych 20.11.1989 r.
(Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.) — dalej Konwencja z 1989 r.

16 Trudrung v. Trudrung, 686 F. Supp. 2d 570 (M.D.N.C. 2010) https://www.courtlistener.com/opi-
nion/2411820/trudrung-v-trudrung/ (dostep: 3.03.2021 r.).
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w kraju uprowadzenia, sad zdecydowat si¢ je pomingé przyjmujac, ze nie maja
one waloru ,stanowczosci”. Wydaje sie, ze taka ocena stanowiska dziecka nie
zastuguje na akceptacje i pozostaje sprzeczna z duchem Konwengji haskiej, a takze
tak silnym wspolcze$nie dgzeniem do upodmiotowienia dziecka w postepowaniu
sadowym. Oceniajac stanowisko wyrazane przez matoletniego, nalezy bowiem mieé
na wzgledzie, ze czesto swoja postawa nie chce ono sprawié przykro$ci zadnemu
z rodzicow. Dlatego tez trudne, a niekiedy wrecz niemozliwe do osiggniecia bedzie
wyrazenie ,stanowczego sprzeciwu” wobec powrotu, szczegdlnie, jeSli matoletni
bedzie starat sie nie urazi¢ swoja decyzjg rodzica, ktéry zainicjowat postepowanie.

Konsekwencje takiego sposobu interpretacji art. 13 ust. 2 Konwencji, tj. wy-
maganie od dziecka, aby jednoznacznie i stanowczo sprzeciwito si¢ powrotowi
najlepiej obrazuje sprawa Re H.B. (Abduction: Children’s Objections) [1998] 1
FLR 422. Sad brytyjski nakazal w niej powr6t 13-letniego chtopcaijego 11-letniej
siostry do Danii majac na uwadze sprzeciw chtopca, ktérego uznat za dostatecznie
dojrzatego do jego wyrazenia, przyjmujac jednoczesnie, ze wspdlne zamieszkiwanie
przez rodzefistwo jest wickszym dobrem, a sprzeciw matoletniego nie byt na tyle
stanowczy, aby moégl stanowié podstawe do odstapienia od gltéwnych zatozen
Konwencji. Maloletnia nie brata udzialu w postepowaniu. Chtopiec — co do zasady
— podporzadkowat sie decyzji sadu i odprowadzony przez uprowadzajacego ojca
wsiadl do samolotu lecacego do Danii. Maloletnia protestowala tak gwattownie
przeciwko powrotowi, ze ostatecznie musiala zosta¢ wypuszczona z samolotu.
Proby jej odestania do Danii byly podejmowane kilkukrotnie, ale ostatecznie za-
koficzyly sie niepowodzeniem. W konsekwencji sad zezwolit w nadzwyczajnej
procedurze na wniesienie odwotania przez matoletnig i finalnie stwierdzil, ze nie
nalezy dopuszczaé do sytuacji, w ktérej sad ,,zamyka oczy” na wole dziecka do-
statecznie dojrzalego do jej wyrazenia. Zauwazyl przy tym trafnie, ze najwyzsza
cene za zaistnienie takiego stanu rzeczy placa dzieci stawiane w ekstremalnej sy-
tuacji'’. Uzaleznianie mozliwosci uwzglednienia sprzeciwu dziecka od sily, z jaka
zostal on wyrazony w istocie uniemozliwia dzieciom o stabszym temperamencie
i charakterze wyrazenie swojego pogladu w sprawie. Sady skupione na wymogu
»stanowczo$ci” nie dostrzegaja bowiem niekiedy jego faktycznej wagi i istotnosci.
Skutki takiego dzialania sa natomiast daleko idace, co potwierdzaja przywotane
powyzej okolicznosci sprawy brytyjskiej, a ktére niewatpliwie nie sg odosobnione.
Swiadcza one natomiast o wciaz obecnym w §wiadomosci orzecznikéw przekonaniu
o niewielkiej istnosci stanowiska matoletnich w sprawach, ktére dotyczg ich osoby,
stojac w jawnej opozycji do coraz czeSciej podkreSlanej w prawie miedzynarodo-
wym i prawach krajowych potrzebie upodmiotowienia dzieci, szczegdlnie w tego
rodzaju postepowaniach, ktére wywieraja bezposredni wptyw na ich zycie m.in.
poprzez okreslenie kraju ich zamieszkania. Trudno bowiem wspolczesnie podzielié
poglad, ze matoletni, ktéry jest dostatecznie dojrzaly do tego, aby zajaé stanowisko
w sprawie, nie potrafi wlasciwie, tj. zgodnie z wlasnymi przekonaniami i potrzebami
okreslié, z ktorym z rodzicow, a tym samym w jakim kraju chece zyé. Dlatego tez
wydaje sie, ze oceniajgc stanowisko wyrazone w sprawie przez maloletniego, sad

7 Re H.B. (Abduction: Children’s Objections) [1998] 1 FLR 422, https://www.incadat.com/en/case/167
(dostep: 3.03.2021 r.).
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powinien dgzy¢ do zrozumienia sytuacji dziecka i rozwazenia catoksztattu motywow,
ktére kierowaty nim przy wyrazeniu konkretnego pogladu. Niewtasciwa i sprzeczna
z szeroko rozumianym interesem maloletniego bedzie zazwyczaj sytuacja, w ktore;j
sad deprecjonuje poglady dziecka tylko z tego wzgledu, ze nie wypowiada ono
swoich mysli w sposdb tak stanowczy, jak chcialby tego sktad orzekajacy.

4. WERYFIKACJA STOPNIA NIEZALEZNOSCI DZIECKA ZGEASZAJACEGO
SPRZECIW WOBEC WNIOSKU O NAKAZANIE JEGO POWROTU

Oceniajgc sprzeciw matoletniego sady, zasadnie — mimo braku ku temu jednoznacznych
podstaw w tresci art. 13 ust. 2 Konwencji — weryfikuja, czy wyrazone przez niego
stanowisko w sprawie stanowi jego wilasng ocene, czy tez jest w jaki$ spos6b inspiro-
wane lub wrecz wymuszane przez osoby doroste. W razie zaistnienia jakichkolwiek
watpliwosci sad rozstrzyga, czy istnieje faktyczny wptyw osob trzecich na poglady
dziecka, a w przypadku odpowiedzi twierdzacej ustala, czy wptyw ten ma znaczenie dla
kwestii ,,waznosci” sprzeciwu maloletniego. Na potrzeb¢ wlasciwej oceny powyzszych
okolicznosci zwraca si¢ uwage w orzecznictwie. Sady wskazuja, ze celem Konwengji
haskiej, co do zasady, jest zapewnienie jak najszybszego powrotu dziecka do kraju
stalego pobytu. Uniemozliwié to moze jego sprzeciw, jesli zostanie on uwzgledniony
przez sad, ktory musi rozwazy¢, czy przyjecie stanowiska matoletniego co do powrotu
uwzglednia jego faktyczng wole i realizuje prawo dziecka do bycia wystuchanym, czy
tez jedynie umozliwia zajecie stanowiska w sprawie ,ustami dziecka” — rodzicom.
Gdyby bowiem w rzeczywisto$ci chodzito jedynie o otworzenie drogi rodzicom do za-
jecia stanowiska w sprawie niejako bocznymi drzwiami, to niewatpliwie stanowitoby
to jednocze$nie naruszenie praw maloletniego do bycia wystuchanym?.

W doktrynie, w odniesieniu do problemu niezalezno$ci sprzeciwu, zwraca si¢
jednak uwage na ryzyko zbyt pochopnego utozsamiania samego faktu uprowadzenia
z pozostawaniem pod wplywem rodzica uprowadzajgcego i brakiem mozliwosci
wyrazania przez dziecko wlasnych, §wiadomych pogladéw.'” Obawy te sg stuszne.
Gdyby bowiem uznad, ze w kazdym przypadku uprowadzenia dziecko pozostaje pod
takim wptywem rodzica uprowadzajacego, iz nie jest w stanie wyrazaé swojej wlasnej,
niezaleznej opinii, to art. 13 ust. 2 Konwencgji stalby si¢ w istocie zapisem martwym,
niemozliwym do realizacji. W koficu sama Konwencja stworzona zostala dla ochrony
praw dzieci bezprawnie uprowadzonych lub zatrzymanych, zawsze zatem w sprawie
obecny bedzie rodzic uprowadzajacy, ktory w wiekszosci przypadkéw sprawuje bez-
posrednig opieke nad dzieckiem po uprowadzeniu. Niestety, bezrefleksyjne utozsamie-
nie faktu pozostawania pod opieka rodzica uprowadzajacego z brakiem mozliwosci
wyrazenia niezaleznej opinii jest obecne w orzecznictwie sagdéw. Taki poglad zostat
wyrazony m.in. w sprawie izraelskiej FamA (dist TA) 28/97 Ploni v. Plonit?®. Majac
na uwadze okolicznosci sprawy, sad doszedt do wniosku, ze sam fakt porwania silnie
oddzialtuje na psychike dziecka, ktére bedac w petni zalezne od rodzica uprowadza-
jacego wyraza opinie pozwalajace mu przetrwad. Dlatego tez, zdaniem sadu, osady
te nie mogg by¢ niezalezne jako nakierowane na wole przetrwania w niecodziennie

18 Por. Winters v. Cowen (2002) NZFLR 927, https://www.incadat.com/en/case/473 (dostep: 3.03.2021 r.).
¥ R. Schuz, The Hague Child...,s. 330 i n.
20 Za: R. Schuz, The Hague Child...,s. 329-331.
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sytuacji, w jakiej znalazto si¢ dziecko. W podobnym, cho¢ mniej ekstremalnym tonie,
wypowiadaly sie sady w sprawach nowozelandzkiej i amerykanskiej?!, w ktérych
odmawiajac uwzglednienia stanowiska maloletnich co do sprzeciwu wobec powrotu,
stwierdzaly, ze na decyzje dzieci wplyw mial sam fakt dtugiego pozostawania w kraju
uprowadzenia wraz z uprowadzajagcym oraz zaakceptowania przez maloletniego za-
istnialego stanu rzeczy. Na orzeczenie sadu nie mial nawet wplywu fakt, ze w sprawie
Giampaolo vs Erneta?? blisko 12-letnia matoletnia wskazywata powody takie jak lepszy
system edukacji, aklimatyzacja w nowych warunkach czy bezpieczniejsze warunki
zycia, ktore w jej ocenie uzasadnialy wole pozostania w Stanach Zjednoczonych.
Wydaje sie, ze przyjmowane w powotanych powyzej sprawach zalozenia pozo-
staja sprzeczne z naleznym kazdemu dziecku prawem do bycia wystuchanym. Sady,
co prawda, odbieraly stanowisko matoletnich niekiedy poddajac je nawet weryfikacji
biegtych, ale sposob ich oceny prowadzil z goéry do umniejszania subiektywnych
odczué dziecka i lekcewazenia przedstawianych przez niego argumentdw, skutku-
jac w istocie iluzorycznoscig jego prawa do bycia podmiotem, a nie przedmiotem
postepowania. Zgodnie bowiem z omawianym podejSciem w przypadku uznania,
ze na poglady dziecka jakikolwiek wptyw mial rodzic uprowadzajacy lub osoby,
pod ktérych opieka przebywa maloletni w kraju schronienia, wola dziecka jest
z géry odrzucana. Stanowisko takie jest stosunkowo czesto spotykane w orzecz-
nictwie. W sprawie B. v. G.? sad przyjal powyzszg koncepcje, wskazujac, ze fakt
uprowadzenia dziecka do Izraela doprowadzit do powstania u matoletniego zespotu
alienacji rodzicielskiej, a wyrazane przez niego opinie nie s3 jego subiektywnymi
odczuciami, ale efektem dziatan matki. W konsekwencji sad nie przyjat sprzeciwu
chtopca, cho¢ w kraju powrotu (Belgia) nie miat zadnych innych powigzan poza
ojcem, z ktérym, jak wynika z okolicznosci sprawy, miat negatywne do§wiadczenia.
Co wiecej, powr6t do Belgii wigzal sie dla dziecka nie tylko z koniecznoscig po-
nownej zmiany otoczenia, ale takze sposobu zycia, bowiem pozostajac pod opieka
matki prowadzito ono zycie i edukacje wedtug ortodoksyjnych zydowskich zasad.
Omowione spojrzenie na kwestie wplywu rodzica sprawujacego opieke nad
dzieckiem na opinie maloletniego nie jest jednak jedynym, jakie pojawia sig
w orzecznictwie. Wydaje sie, ze bardziej trafne, cho¢ nie dominujace, jest podejs-
cie obligujace sad do rozwazania, czy wplyw jaki na matoletniego wywiera rodzic
uprowadzajacy przez sam fakt sprawowania biezacej opieki ostabia niezaleznosé
sprzeciwu dziecka. Niewatpliwie standardem powinno by¢ takie rozumowanie nie
tylko w sprawach prowadzonych na podstawie Konwencji haskiej, ale generalne
w sprawach opiekuficzych odrzucajacych mozliwosé czynienia rodzicowi zarzutéw
z tego wzgledu, ze sprawuje on opieke nad dzieckiem?*. Dlatego tez zasadne jest
wymaganie od sagdéw, aby prowadzily postepowanie dowodowe w sposéb, jaki
pozwoli na oddzielenie wtasnej woli dziecka od woli rodzica, pod ktoérego opieka

2! Winters v. Cowen (2002) NZFLR 927, https://www.incadat.com/en/case/473 (dostep: 3.03.2021 r.) oraz
Escaf v. Rodriguez, 02-1487 (4th Cir. 2002), https://www.courtlistener.com/opinion/1009247/escaf-v-ro-
driguez/ (dostep: 3.03.2021 r.).

22 Giampaolo vs Erneta 390 F Supp 2d 1269 (2004), https://www.courtlistener.com/opinion/2580152/giam-
paolo-v-erneta/ (dostgp: 9.04.2021 r.).

2 B. v. G. (Izrael), https://www.incadat.com/en/case/923 (dostep: 3.03.2021 r.).

24 Por. Robinson v. Robinson, 983 E. Supp. 1339 (D. Colo. 1997), https://www.incadat.com/en/case/128
(dostep: 3.03.2021 r.).
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pozostaje®’. W tym celu niezbedne bedzie poczynienie ustalefi na temat faktycznej
postawy rodzica sprawujacego opieke wzgledem dziecka, ustalenie, czy nie nastawia
on dziecka negatywnie przeciwko drugiemu opiekunowi lub krajowi pochodzenia.
Przyktadowo mozna si¢ odwota¢ ponownie do sprawy Robinson v. Robinson,
w ktérej sad doszedt do przekonania, ze podawany przez matoletniego powéd
zgloszenia sprzeciwu nie jest wiarygodny, poniewaz matoletni wskazywat jedynie
na fakt aklimatyzacji w Stanach Zjednoczonych, a sposéb jego wypowiedzi dowodzit,
iz jest to w istocie poglad jego ojca?®. Z kolei w sprawie McManus v. McManus?’
sad analizujgc sprzeciw dziecka doszed! ostatecznie do wniosku, ze brak jest jakich-
kolwiek oznak wytrenowania zeznah dziecka i na podstawie wyrazonej przez nie
opinii oddalil wniosek o nakazanie powrotu matoletniego do kraju pochodzenia.
Takie podejscie potwierdza, ze w przypadku oceny stopnia samodzielnosci dziecka
zglaszajacego sprzeciw niezbedne jest znalezienie odpowiedzi na pytanie, czy wplyw
jaki na matoletniego wywiera rodzic sprawujacy opieke jest tak daleko idacy, ze za-
burza prawidlowe postrzeganie przez dziecko wlasnych pragnien co do miejsca
pobytu. Nie ma bowiem watpliwosci, ze sprzeczne z interesem maloletnich, a takze
z ideg art. 13 ust. 2 Konwengji haskiej, jest odgdrne zatozenie, iz sam fakt pozosta-
wania pod opieka rodzica uprowadzajacego uniemozliwia matoletniemu wyrazenia
w sprawie swojej faktycznej opinii na temat powrotu do kraju pochodzenia. Wciaz
otwarte pozostaje jednak pytanie, w jaki sposéb odr6znié, czy wplyw jaki rodzic
uprowadzajacy ma na dziecko mozna uznac za decydujacy dla tresci sktadanych
przez matoletniego o$wiadczen. Nie ma, co prawda, watpliwosci, ze niemozliwe
do spetnienia jest oczekiwanie stawiane posrednio przez niektére sady, aby dziecko
byto wolne od jakichkolwiek wplyw6w pochodzacych od rodzica sprawujacego
opieke. Doswiadczenie zyciowe pokazuje, ze nawet w przypadku osoby dorostej
fakt przebywania i kontaktu z drugg osoba w pewnym zakresie oddziatuje na nasze
zachowanie i podejmowane decyzje. Dzieci bezsprzecznie pozostajg natomiast bar-
dziej podatne na wszelkiego rodzaju wplywy i sugestie, poniewaz brak im jeszcze
zazwyczaj odpowiedniego doSwiadczenia i rozeznania przy ocenie zachowania in-
nych oséb, zwlaszcza bliskich im dorostych. Nie ma jednak watpliwosci, ze wlasciwie
prowadzone wystuchanie matoletniego, tj. w maksymalnie komfortowych dla niego
warunkach przez orzecznika doSwiadczonego w kontakcie z matoletnim, byé moze
nawet w obecnosci bieglego specjalisty, a z pewnoscig bez obecnosci rodzicéw czy
opiekundéw, pozwala na uzyskania od dziecka wiarygodnych informacji. Przy ich
ocenie niezbedne wydaje sie natomiast spojrzenie na rozstrzygang sprawe szeroko,
z uwzglednieniem wczesniejszych pogladéw i dziatan dziecka. Ponadto nalezy zwa-
zyé, czy ewentualne watpliwosci i obawy dziecka co do powrotu sg uzasadnione.
Pomocne w tym celu wydaje sie nawigzanie przez sad osobistego kontaktu z dziec-
kiem, a nie poprzestawanie jedynie na opinii bieglych specjalistow, ktorych udziat
w sprawie, jak nadmieniono powyzej, nie zawsze jest konieczny. Sad poprzez bez-
pos$rednig rozmowe z dzieckiem, w adekwatnych do jego wieku i stopnia dojrzatosci

% Por. postanowienia Sadu Najwyzszego: z 19.12.2000 r., IIl CKN 1254/00, niepubl. oraz z 17.12.2020 .,
I CSK 183/20, niepubl.

26 Robinson v. Robinson, 983 F. Supp. 1339 (D. Colo. 1997), https://www.incadat.com/en/case/128 (dostep:
3.03.2021 r.).

27 McManus v. McManus, https://casetext.com/case/mcmanus-v-mcmanus (dostep: 3.03.2021 r.).
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warunkach, uzyska najlepsze i najpetniejsze spojrzenie na stopieni samodzielnosci
matoletniego i zgodno$é wyrazanych przez dziecko opinii z jego faktyczng wola.
Na tej podstawie nalezy natomiast rozstrzygnad, czy wplyw uprowadzajacego moze
by¢ uznany za niewtasciwy. Pomocne dla ustalenia tej kwestii bedzie niewatpliwie
znalezienie odpowiedzi na pytanie: czy nawet bez wplywow ze strony uprowadzaja-
cego dziecko zgtositoby sprzeciw? Trafno$¢ tego pogladu potwierdza stan faktyczny
sprawy Hollins v. C., w ktérej maloletni na samo wspomnienie przez sad o powrocie
do kraju pochodzenia dostat torsji?%, co doprowadzito sad do oczywistej konstatacji
o koniecznosci oddalenia wniosku o nakazanie powrotu.

5. OCENA PRZESEANKI WAZKOSCI ARGUMENTOW
UZASADNIAJACYCH SPRZECIW MALOLETNIEGO

Ostatnig przestanka weryfikowang przez sady przy ocenie sposobu zgloszenia
sprzeciwu przez maloletniego, mimo ze konieczno$¢ jej oceny nie wynika wprost
z treSci art. 13 ust. 2 Konwengji, jest istotno$¢ powodéw, ktére sktonity je do zaje-
cia takiego stanowiska wobec wniosku. Podobnie, jak w przypadku oméwionych
powyzej przestanek formy, sily i niezaleznosci sprzeciwu, w judykaturze mozna
dostrzec dwa odmienne sposoby oceny tego zagadnienia.

Zwolennicy pierwszego, zdecydowanie bardziej konserwatywnego podejscia, sku-
pia si¢ na obiektywnej ocenie podanych przez dziecko powodéw zgloszenia sprzeciwu
1 wymagaja, aby byly one znaczace, stabilne i odpowiednio uzasadnione. Przyktadem
sprawy, w ktdrej sad oceniajac sprzeciw dziecka skupit sie na obiektywnej ocenie po-
danych przez niego powodoéw jest sprawa Ostevoll vs Ostevoll 2000 WL 1611123,
w ktérej zardwno sprzeciwiajgca sie wnioskowi matka matoletnich, jak i sami matoletni
w wieku 13, 11 i 8 lat wskazywali, ze obawiajg sie powrotu do kraju pochodzenia,
poniewaz wnioskujacy o to ojciec dzieci stosowat wobec nich przemoc fizyczng, psy-
chiczng i werbalng. Ostatecznie wniosek zostat oddalony z przyczyn proceduralnych,
niemniej argumenty podnoszone przez dzieci, szczegdlnie przez dwojke najstarszych,
ktore zostaly uznane przez bieglego za dostatecznie dojrzate do wyrazenia swojej opinii
w sprawie, s3 idealnym przyktadem, w jaki spos6b nalezy wypelni¢ obowigzek oparcia
sprzeciwu na istotnych powodach w rozumieniu zwolennikéw konserwatywnego po-
dejscia, ktdrzy nie majg watpliwosci co do tego, ze za takie okolicznoéci nalezy uznaé
stosowang wobec matoletniego przez wnioskodawce przemoc, uzaleznienie od alkoho-
lu czy uprzednie uprowadzenia, ktore stanowito przedmiot rozwazahn w sprawie BvC
NZFLR 433 (2002)*°. Matoletni chtopiec zostal w niej uprowadzony, po rozstaniu
rodzicow, z Nowej Zelandii do kraju swojego pochodzenia — Wielkiej Brytanii. Po 3
latach zamieszkiwania wraz z matka na terenie Anglii, w 2001 r. odwiedzit ojca w No-
wej Zelandii w czasie wakacji i odmoéwit powrotu do Wielkiej Brytanii. Sad Nowe;j
Zelandii prawomocnie oddalit wniosek matki o nakazanie powrotu dziecka, majac
na uwadze jego stanowisko. Trzynastolatek przekonywal, ze woli pozostaé w Nowej
Zelandii wraz z ojcem. Sad uznat decyzje dziecka nie tylko za dojrzala, ale i przemysla-
na, a majac na uwadze, ze do zaistnialej sytuacji doprowadzito w istocie wczesniejsze

28 Por. Hollins v. C., https://www.incadat.com/en/case/534 (dostep: 3.03.2021 r.).
22 Ostevoll vs Ostevoll 2000 WL 1611123, https://www.incadat.com/en/case/1145 (dostep: 9.04.2021 r.).
30 BvC NZFLR 433 (2002), https://assets.hcch.net/incadat/fullcase/0532.htm (dostep: 9.04.2021 r.).
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uprowadzenie dziecka przez matke, przyjal, iz z uwagi na sprzeciw chtopca wniosek
o nakazanie powrotu nie zastuguje na uwzglednienie.

Inng okolicznoscia, ktéra w ocenie sagdéw moze uzasadniaé sprzeciw dziecka
jest znaczgca roznica jakoSci zycia w obu krajach. Z takim stanem faktycznym
spotykamy si¢ w sprawie Castillo v. Castillo 597 F. Supp. 2d 432 (D. Del. 2009)°!,
w ktérej maloletnia (11-latka) sprzeciwita sie powrotowi do Kolumbii, wskazujac
na fatalne warunki zycia, brak pomocy w nauce, brak opieki i przyjaciol, a takze
niebezpieczne warunki panujace w kraju, ktére w istotny sposéb wptywaly na moz-
liwos$¢ swobodnego przemieszczania sie. Zestawiajac opisywane okolicznosci z wa-
runkami panujacymi w Stanach Zjednoczonych maloletnia zdaniem sadu stusznie
doszta do przekonania, ze powrdt do Kolumbii nie lezy w jej interesie i zgtosita
sprzeciw wobec wniosku o nakazanie jej powrotu.

Dokonujgce oceny sprzeciwu dziecka przez pryzmat istotnosci powotywanych
przez niego powoddw, sady wskazuja, ze za taki nie mozna uznaé samego faktu,
iz kolejna przeprowadzka niesie ze sobg pewne komplikacje i niewygody. Na sta-
nowisku takim stangl m.in. sad w sprawie Zaffino v. Zaffino [2005] EWCA Civ
101232, nie uwzgledniajagc w konsekwencji sprzeciwu dwojki najstarszych dzieci
(z czwérki uprowadzonych matoletnich), choé jednoczesnie przyjal, ze byly one
dostatecznie dojrzale, aby wyrazi¢ swoje poglady. W tej samej sprawie sad od-
wotal si¢ do tzw. mozliwosci neutralizujacych przyczyny zgloszonego sprzeciwu
wskazujac, ze sady kanadyjskie sg w stanie chronié¢ maloletnig przed ewentualnym
znecaniem sie ze strony ojca, dlatego nie podzielily jej obaw i uznaly, ze strach przez
znecaniem ze strony rodzica nie moze uzasadniaé sprzeciwu®. Wydaje sie, ze tak
surowa ocena stanowiska maloletniego, jak w ostatniej przywolanej sprawie, cha-
rakteryzuje si¢ przede wszystkim daleko posunietym brakiem empatii ze strony sadu
orzekajacego i nie zastuguje na aprobate. Trudno bowiem wymagac od dziecka, aby
mierzylo si¢ z problem potencjalnej przemocy poprzez poszukiwanie pomocy w in-
stytucjach wymiaru sprawiedliwosci, szczegdlnie, jesli uprzednio, tj. w sprawie o na-
kazanie powrotu, spotyka sie¢ z tak przedmiotowym traktowaniem ze strony sadu.

Sprawa Marshall v. Marshall 1996 SLT 429 stanowi z kolei przyktad bezzasadnego
pomijania stanowiska dziecka i bagatelizowania opisywanego przez niego proble-
mu. Zignorowano w niej stanowisko 14-letniej dziewczyny, ktdra chciata pozostaé
w Szkogji z ojcem, poniewaz nie tolerowata nowego zwigzku matki, naduzywajacej
wraz z nowym partnerem alkoholu. Sad opierajgc sie na zeznaniach §wiadkéw doszedt
do przekonania, ze opisywany przez maloletnig problem jest wyolbrzymiany, a poda-
warne przez nig argumenty nie zastuguja na uwzglednienie, cho¢ byta ona do$¢ dojrzata,
aby wyrazi¢ swoj poglad w sprawie. Na ocene sadu nie wplynat fakt, ze matoletnia
nie zostata uprowadzona przez ojca, ale uciekta z domu poszukujac pomocy u ojca.

Sytuagje takie jak zaistniale w powotanych sprawach nie s3 odosobnione i bez wat-
pienia nalezy je uznac za skrajnie niewlasciwe. Analiza orzeczen wydanych w zgodzie
z tym pogladem prowadzi nierzadko do wniosku, ze matoletni sa w nich traktowani

31 Castillo v. Castillo 597 F. Supp. 2d 432 (D. Del. 2009), https://www.courtlistener.com/opinion/2447458/
castillo-v-castillo/?q=Castillo&type=o0&order_by=score%20desc&case_name=%22Castillo%20v%20
Castillo%22&stat_Precedential=on (dostep: 12.04.2021 r.).

32 Zaffino v. Zaffino [2005] EWCA Civ 1012, https://www.incadat.com/en/case/813 (dostep: 12.04.2021 r.).

33 Por. R. Schuz, The Hague Child..., s. 335.
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nie jako podmiot, ale jako przedmiot postepowania. Sady nie starajg sie bowiem
rozwazy¢, co kierowalo dzieckiem, ktore zdecydowalo sie zglosi¢ swoj sprzeciw
w sprawie, ale oceniajg jedynie, czy powdd ten rozwazany obiektywnie moze stanowié
podstawe sprzeciwu. Tymczasem wydaje sie, ze w sprawach tak waznych i delikat-
nych jak sprawy z zakresu prawa rodzinnego kazdy podawany przez matoletniego
powdd wystgpienia ze sprzeciwem wobec wniosku o nakazanie powrotu powinien
by¢ rozwazony indywidualnie, z uwzglednieniem punktu widzenia matoletniego
i uznany co najmniej za konieczny do zbadania. Sad powinien mie¢ zawsze na uwa-
dze, ze zazwyczaj juz sam fakt, iz dziecko decyduje sie otwarcie sprzeciwi¢ woli
jednego z rodzicéw moze §wiadczy¢ o istotnoSci podawanego przez niego powodu,
niezaleznie od jego obiektywnej oceny. Nalezy bowiem mieé na uwadze, ze kazdy,
w tym réwniez matoletni, majg nie tylko pewne subiektywne do$wiadczenia, ktére
wplywaja na podejmowane przez nich decyzje, ale takze odmienny stopien wrazli-
wosci. Dlatego tez okolicznosci, ktére oceniane obiektywnie wydaja si¢ nieistotne,
przy uwzglednieniu dotychczasowych przezy¢ matoletniego moga sie staé realnym
problemem §wiadczacym o potrzebie uwzglednienia jego stanowiska w sprawie.
Zwolennicy odmiennego od oméwionego powyzej podejscia do oceny kwestii
istotnosci zgloszonego przez dziecko sprzeciwu zmierzaja, stusznie, do faktycznego
upodmiotowienia dziecka w postepowaniu. Dlatego tez, jesli decyduja sie na od-
dalenie zglaszanego przez niego sprzeciwu, to nie dlatego, ze powolywane przez
dziecko argumenty wydaja si¢ sadowi malo znaczace, niewazne czy wyolbrzymione,
ale dlatego, iz ich zestawienie ze stanem faktycznym sprawy prowadzi do wniosku,
ze argumenty te nie znajdujg odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci lub/i nie moga wy-
dawacd sie dziecku rzeczywiscie wazne, np. z uwagi na wspomniane powyzej jego
subiektywne do$wiadczenia. Innymi stowy, sady przychylajac sie do takiego sposobu
oceny zgloszonego przez maloletniego sprzeciwu starajg si¢ spojrzeé na powotywa-
ne przez dziecko argumenty z punktu widzenia matoletniego, przy uwzglednieniu
towarzyszacych mu emocji i doSwiadczen. Sytuacja taka miata miejsce w sprawie
L.J.G. v. R T.P [2006] NZFLR 5893, w ktorej sad choé nie uwzglednit sprzeciwu
jednego z dwojki uprowadzonego rodzenistwa, to jednak wskazal, ze podawane przez
niego powody nie sg na tyle istotne, aby mogly przeméwié za koniecznoscia odejscia
od ogolnych zatozen Konwencji haskiej, a przede wszystkim, aby mogty uzasadniaé
rozdzielenie rodzefistwa (siostra matoletniego nie sprzeciwiala sie wnioskowi).

6. WNIOSKI

Przeprowadzona analiza orzecznictwa sadoéw powstatego na tle art. 13 ust. 2 Kon-
wengji haskiej jednoznacznie dowodzi, ze wbrew literalnemu brzmieniu powotanego
przepisu wiek i stopiefi dojrzatoéci dziecka nie s3 jedynymi przestankami oceniany-
mi przez sad w przypadku zgloszenia przez matoletniego sprzeciwu co do wniosku.
Co wigcej, nierzadko zdarza sig, ze to wlasnie okolicznosci takie jak forma zgloszenia
sprzeciwu, jego sila, niezalezno$¢, waga podanych przez dziecko powodoéw uzasadnia-
jacych sprzeciw beda mialy decydujace znaczenia przy jego ocenie. Przeanalizowane
orzeczenia potwierdzaja, ze w wielu sprawach sad odmawial uwzgledniania sprzeciwu

#L.J.G. v. RT.R. [2006] NZFLR 589, https://www.incadat.com/en/case/1123 (dostep: 12.04.2021 r.).
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mimo uznania, iz matoletni byl dostatecznie dojrzaly do jego wyrazenia. Dlatego tez
wydaje sie, ze w wielu przypadkach sady zbyt dostownie trzymaja sie og6lnych zatozen
Konwengji, nie bioragc pod uwage, ze powstata ona ponad 40 lat temu, a zatem w czasach,
gdy nie dostrzegano jeszcze konieczno$ci upodmiotowienia dziecka w postepowaniach,
ktore dotycza jego osoby. W konsekwengji matoletni nadal sa niestusznie traktowani jako
przedmiot, a nie podmiot postepowania co prowadzi do niezasadnego bagatelizowania
wyrazanych przez nich pogladéw co do wniosku. Nalezy zauwazy¢, ze prawo do bycia
wystuchanym przyznala maloletniemu dopiero Konwencja z 1989 r. (art. 12 i 13).
Prawo to zostato nastepnie doprecyzowane w Europejskiej konwencji o wykonywaniu
praw dziecka z 1996 .3, stanowiacej bezpoSrednig konsekwencje tresci rekomendacji
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 1121 z 1990 r., w ktérej wskazano,
ze dzieci posiadajg prawa, ktére mogg wykonywaé samodzielnie, nawet wbrew woli
0s6b dorostych. Zgodnie natomiast z art. 6 Konwencji w sprawach dotyczacych dzie-
ci, tj. postepowaniach w sprawach rodzinnych, zwlaszcza dotyczacych wykonywania
wladzy rodzicielskiej, miejsca pobytu dziecka i prawa do kontaktéw z nim (art. 1 ust. 3
Konwencji), sad w procesie decyzyjnym powinien wziaé pod uwage ich stanowisko, jesli
sa zdolne do wyrazania swoich opinii, ktére mozna uzyska¢ od dziecka takze w spos6b
nieformalny. Jednoczesnie sad powinien si¢ upewnié, ze matoletni, ktéry wedtug prze-
piséw prawa wewnetrznego posiada dostateczne rozeznanie, uzyskat wszelkie niezbedne
informacje i mial mozliwo$¢ do zajecia stanowiska w sprawie, ktére nie powinno by¢
przez sad ignorowane. Przepisy prawa mi¢dzynarodowego, w tym Konwencja haska,
nie okreslajg jednak zadnych dodatkowych warunkow, jakie powinny by¢é wziete przez
sad pod uwage, poza przestanka wieku i stopnia dojrzatosci osoby matoletniej przy
ocenie jego pogladéw. Majac na uwadze, ze odebranie stanowiska dziecka bedzie miato
miejsce zazwyczaj w formie jego wystuchania przez sad nalezatoby odnies$¢ sie do tej
instytucji prawa cywilnego procesowego, ktéra przedstawiciele doktryny na gruncie
prawa polskiego uznaja za czynno$¢ procesowg o wyjatkowym charakterze®. Prowadzi
ona bowiem w istocie do przyznania maloletniemu podmiotowosci procesowej, bez
przyznawania mu zdolnoSci procesowej. Tym samym moze by¢ uznana za rodzaj Srodka
dowodowego badz tez moze by¢ zréwnowazona z naleznym kazdej stronie i uczestnikom
postepowania prawem do przedstawienia pogladu w sprawie®’. Niezaleznie od sposoby
kwalifikacji samej instytucji wystuchania matoletniego, czy tez jej odpowiednika w ob-
cych systemach prawnych, odnoszac sie do samego celu art. 13 ust. 2 Konwencji, przy
uwzglednieniu wspolczesnego dorobku prawa miedzynarodowego oraz praw krajo-
wych, nalezy podkreslié, Ze jest nim umozliwienie dziecku zajecia stanowiska w sprawie
i wywarcie realnego wplywu na ostateczny ksztalt orzeczenia sagdu badZ to poprzez jego
wysluchanie, badZ przez umozliwienie mu zajecia stanowiska co do wniosku w inny,
adekwatny sposéb. Dlatego tez za niepozadane trzeba uznac sytuacje, w ktorych sady
depregjonujg wyrazane przez maloletniego stanowisko, nie uwzgledniajac przy prze-
prowadzanej ocenie indywidulnych do§wiadczef matoletniego oraz nie doceniajac jak
wielkim wysitkiem dla dziecka jest jawne sprzeciwienie si¢ woli jednego z rodzicoéw.

3% Europejska Konwencja o wykonywania praw dziecka, sporzadzona w Strasburgu 25.01.1996 r. (Dz.U. 2 2000 r.
Nr 107, poz. 1128).

36 K. Weitz, Art. 216! [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 11. Postgpowanie rozpoznawcze,
red. T. Erecifiski LEX/el. 2016, nb 3 (dostep: 12.04.2021 r.).

37 M.M. Cieslinski, Wystuchanie dziecka w procesie cywilnym (art. 216" k.p.c.), ,Przeglad Sadowy” 2012/ 6, s. 64.
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Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzié, dostrzegajac koniecznosé uwzgled-
nienia w postepowaniu podmiotowosci dziecka, ze maloletni moze wyrazic sprzeciw
co do wniosku o nakazanie jego powrotu w dowolny sposob. Niezasadne wydaja sie
wymagania co do formy negatywnej, tj. niecheci do powrotu. Niezbedne jest jednak,
aby wyrazony przez dziecko sprzeciw nie byl inspirowany sugestiami osoby upro-
wadzajacej ani innej osoby trzeciej, ktéra w sposdb nieuprawniony moze si¢ staraé
manipulowaé dzieckiem?®®. Prezentowane przez maloletniego stanowisko, oprécz tego,
ze moze byé wyrazone w dowolny sposéb i powinno by¢ zgodne z jego wlasnymi
przekonaniami, wymaga takze odpowiedniego uzasadnienia ze strony maloletniego,
tj. adekwatnego dla jego wieku i cech indywidualnych, ktore sad jest zobowigzany roz-
wazy¢ w kazdej sprawie osobno. Ponadto argumenty podnoszone przez matoletniego
powinny by¢ osadzone w okolicznosciach, ktdre istotnie majg miejsce w rzeczywistosci
lub tez sg uzasadnione z punktu widzenia dziecka i jego subiektywnych doswiadczen.
Wskazane wymagania sg jedynymi, jakie sady mogg stawiaé przed matoletnim — pod-
miotem, a nie przedmiotem postepowania — zglaszajacym sprzeciw co do wniosku.

Summary

Stawomira Kotas-Turoboyska, Evaluation of a Child’s Objection Expressed
under Article 13(2) of the Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction in the Light of Case Law

The subject of this paper is the way in which the courts assess a minor’s objection to a re-
quest for ordering his/her return, expressed on the basis of Article 13(2) of the Convention
on the Civil Aspects of International Child Abduction. The author has found it relevant to
deal with the titular issue, bearing in mind the importance and topicality of the problem.
Despite the fact that the contents of Article 13(2) of the Hague Convention could suggest
that the court, when assessing the child’s objections, considers only the question of his/her
age and degree of maturity, the practice shows that many more demands are placed on the
child, sometimes contradicting the general desire to empower the child in all proceedings
concerning himselflberself. In order to illustrate this problem, the author analyses Article
13(2) of the Convention and selected court decisions based on this provision. On this basis,
she specifies the factors evaluated by the courts if a child files an objection. The author di-
stinguishes four categories of factors that are assessed by the court when a child objects, i.e.
the form of the objection, the significance of the reasons given by the child to justify the
objection, the independence of the child in making the decision to object, and the firmness
of his/her views. Discussing the factors mentioned in the paper, the author expresses her
conviction that courts often unreasonably, i.e. despite lack of support in the relevant provi-
sions of law, set requirements that are almost impossible for a child to meet. Bearing this in
mind, the author points out that the postulate of empowering children in civil proceedings
will only be realizable if the courts enable them to oppose the petition in any way, but in
accordance with their own convictions. Moreover, it seems reasonable to require that the
child justify his/ber standpoint in a manner adequate to his/her age, degree of maturity, and
individual features, using arguments grounded in reality or justified from the point of view

3 Dokonujac oceny w tym kontekscie, sad jest zobowiazany zweryfikowad, czy wplyw, jaki bez watpienia osoba
uprowadzajaca na dziecko wywiera, mogt znieksztalci¢ prezentowane przez matoletniego stanowisko w taki
sposob, ze obecnie nie jest ono juz w stanie wyrazié swoich faktycznych zyczefi i pogladéw. Dokonujac tej
oceny, sad moze si¢ opiera¢ na wlasnym do$wiadczeniu, bez potrzeby zasiegania do opinii biegtych specja-
listow. Nalezy ubocznie zaznaczad, ze powyzsza interpretacja jest spojna z wytycznymi, jakimi powinny sie
kierowaé organy orzekajace przy ocenie zeznafi os6b matoletnich.
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of the child and his/her subjective experiences. The author considers imposing any further
requirements on the child to be unjustified and contrary to the best interests of the child in
the broadest sense, as well as to the very idea of the Hague Convention.

Keywords: minor, child, Hague Convention, civil procedure
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Streszczenie

Stawomira Kotas-Turoboyska, Kryteria oceny sprzeciwu dziecka wyrazonego
na podstawie art. 13 ust. 2 Konwencji dotyczgcej cywilnych aspektow
uprowadzenia dziecka za granice w swietle wybranego orzecznictwa sqdow

Przedmiotem rozwazar w niniejszym opracowaniu jest problem sposobu oceny przez sqdy
sprzeciwu osoby maltoletniej wobec wniosku o nakazanie jej powrotu wyrazonego na podsta-
wie art. 13 ust. 2 Konwencji dotyczgcej cywilnych aspektach uprowadzenia dziecka za granice.
Autorka uznata za zasadne zajecie si¢ tytulowym zagadnieniem majgc na wwadgze istotnosc
i aktualnos¢ problemu. Mimo bowiem, Ze tres¢ art. 13 ust. 2 Komwencji haskiej moglaby su-
gerowad, iz sqd, oceniajgc sprzeciw maloletniego, rozwaza wylgcznie kwestig jego wieku oraz
stopnia dojrzalosci, to jednak praktyka pokazuje, e przed maloletnim stawia sig o wiele wigcej
wymagan pozostajgcych niekiedy w sprzecznosci z powszechnym dgzeniem do upodmiotowie-
nia dziecka we wszelkich postegpowaniach, ktore dotyczq jego osoby. W celu zobrazowania tego
problemu, autorka dokonata analizy art. 13 ust. 2 Komwencji oraz wybranych orzeczen sgddw
zapadlych na podstawie wskazanego przepisu. Na tej podstawie okreslila przestanki oceniane
przez sqdy w przypadku zgloszenia przez dziecko sprzeciwu. Wyrdinila cztery kategorie przesta-
nek, ktore podlegajq ocenie przez sgd w przypadku zgloszenia przez maloletniego sprzeciwu, tj.:
forme zgloszenia sprzeciwu, istotnos¢ powodow podawanych przez dziecka dla uzasadnienia
sprzeciwu, niezaleznosé dziecka przy podejmowaniu decyzji o zgloszeniu sprzeciwu oraz sta-
nowczosc jego pogladow. Omawiajge w pracy wskazane przestanki, autorka doszla do prze-
konania, e sgdy czesto bezzasadnie, tj. mimo braku oparcia na stosownych przepisach prawa,
stawiajg przed maloletnimi wymagania wrecz niemozliwe do spelnienia. Majgc to na wwadze,
autorka wskazala, Ze postulat upodmiotowienia dziecka w postgpowaniu cywilnym bedzie
mozgliwy do zrealizowania tylko wéwczas, gdy sqdy umozliwig maloletnim wyrazanie sprzeci-
wu co do wniosku w dowolny sposéb, ale zgodny z wlasnymi przekonaniami. Ponadto zasadne
wydaje sig wymaganie, aby maloletni uargumentowal swoje stanowisko w sposdéb adekwatny
do jego wieku, stopnia dojrzatosci i cech indywidualnych, z przywolaniem argumentéw osadzo-
nych w rzeczywistosci lub tez uzasadnionych z punktu widzenia dziecka i jego subiektywmnych
doswiadczen. Stawianie dziecku jakichkolwiek dalszych wymagar autorka uznata za nieuwpraw-
nione i sprzeczne z szeroko pojetym dobrem dziecka, a takze z samg ideq Komwencji haskiej.

towa kluczowe: maloletni, dziecko, Konwencja haska, postgpowania cywilne
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Jedrzej Maksymilian Kondek’
Naprawienie szkody z art. 446 § 3 Kodeksu cywilnego
wyrzadzonej w wypadkach komunikacyjnych

w Swietle badan aktowych™

1. UWAGI OGOLNE

Niniejsze opracowanie przedstawia rezultaty badania aktowego przeprowadzonego
w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwo$ci (IWS), a dotyczacego naprawienia szkody
i krzywdy w wypadkach komunikacyjnych. Badaniu poddano 922 sprawy zakon-
czone w 2015 r., ktérych przedmiotem byto naprawienie szkody na osobie, szkody
na mieniu, szkody, o ktérej mowa w art. 446 § 3 Kodeksu cywilnego! oraz krzywdy
powstatych na skutek wypadku komunikacyjnego. W opracowaniu zaprezentowano
wynik badania dotyczacego dochodzenia roszczenia, o ktérym mowa w art. 446
§ 3 k.c. Spraw tych byto 72 i jesli nie zaznaczono inaczej, ta wtadnie liczba przy
przedstawianiu wynikéw procentowych traktowana jest jako 100%.

Uktad opracowania odzwierciedla sam proces dochodzenia roszczenia. Najpierw
przeanalizowano kwestie dotyczace osoby poszkodowanego. Nastepnie przedsta-
wiono postepowanie likwidacyjne przeprowadzane przez ubezpieczyciela. Potem
zaprezentowano postepowanie przed sagdem I instancji, skupiajgc si¢ na zarzutach
pozwanego i rozstrzygnieciu sporu. Na zakoficzenie przedstawiono postgpowanie
apelacyjne.

2. CHARAKTER PRAWNY ROSZCZENIA Z ART. 446 § 3 K.C.

Charakter prawny roszczenia z art. 446 § 3 k.c. jest sporny. Co prawda, uznaje sie
powszechnie, Ze jego celem jest naprawienie szkody majatkowej, a nie krzywdy,
to jednak w praktyce kwestie te si¢ zacierajg. Chociaz bowiem podstawg przyznania
odszkodowania jest pogorszenie sie sytuacji zyciowej, czyli nie tylko aktualnej sy-
tuacji materialnej, lecz takze perspektyw jej polepszenia (co sugeruje odwolanie sie
do kryteriéw majgtkowych), to jednak w pojeciu tym ,,mieszczg si¢ niejednokrotnie
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trudne do uchwycenia uszczerbki natury niemajatkowej”?. Chodzi zatem takze
o zmiane w sferze d6br niematerialnych poszkodowanego, jesli wptywa ona na jego
sytuacje majatkowa’. Rdznica polega na tym, ze przedmiotem oceny w celu ustalenia
naleznego $wiadczenia powinien by¢ nie bél czy cierpienie, lecz zmiana sytuacji
materialnej os6b bliskich zmartemu®.

W praktyce jednak, zwlaszcza przed wejsciem w zycie art. 446 § 4 k.c., roszczenia
z paragrafu 3 tego artykutu traktowano w orzecznictwie i doktrynie niejednokrotnie
bardzo szeroko’. Czesto w ramach roszczenia o wyplate odszkodowania z art. 446
§ 3 k.c. miescito si¢ w istocie zadanie naprawienia krzywdy wynikajacej ze $mier-
ci osoby najblizej®. Wskazywano, ze pogorszeniem sytuacji zyciowej jest ,,wstrzas
psychiczny na skutek $mierci osoby najblizszej™, a zatem uszczerbek par excellance
niemajatkowy. Artykut 446 § 3 k.c. stanowil bowiem swoisty kompromis ,,miedzy
tezg o niedopuszczalnoéci wynagrodzenia uszczerbku niemajgtkowego wywotanego
$miercig osoby bliskiej a postulatem ochrony intereséw najblizszych cztonkéw ro-
dziny zmartego na skutek czynu niedozwolonego™®. Owo przemieszanie si¢ funkgji
kompensagji szkody majatkowej i naprawienia krzywdy byto wyraznie widoczne
w wyroku z 8.05.1969 r., I CR 114/69°, w kt6rym Sad Najwyzszy uznal, ze wyrazany
na gruncie art. 166 Kodeksu zobowigzan'® poglad o tym, iz nalezy uwzgledniaé wptyw
cierpien psychicznych na wydajno$¢ pracy i zarobki pozostaje aktualny na gruncie
art. 446 § 3 k.c., pomijajac istotne réznice pomiedzy brzmieniem obu tych przepisow!!.
W wyroku tym expressis verbis stwierdzono, ze dla przyznania przewidzianego w tym
przepisie odszkodowania ,,rozmiar doznanego wstrzasu psychicznego lub innych
niekorzystnych zmian w stanie zdrowia powinny by¢ tego rodzaju, aby uzasadniaty
przyjecie znacznego pogorszenia sytuacji zyciowej”. W innym natomiast orzeczeniu
SN stwierdzil, ze: ,,przewidziane w art. 446 § 3 k.c. odszkodowanie obejmuje tylko
szkody, ktére nie dajg sie sprecyzowad i okresli¢ w konkretnych wartosciach pieniez-
nych”, cho¢ z drugiej strony zastrzegl, iz ,,pogorszenie dotyczy materialnych warunkéw
a nie polega wylacznie na cierpieniach moralnych bedacych nastepstwem $mierci
poszkodowanego. Nie oznacza to, Ze cierpienia moralne nie maja zadnego znaczenia
i wplywu na ocene pogorszenia sytuacji zyciowej w rozumieniu art. 446 § 3 k.c.”'%

2 M. Watachowska, Glosa do wyroku SN z dnia 14 marca 2007 r., 1 CSK 465/06, OSP 2008/11, poz. 123;
por. tez wyrok Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 20.08.2015 r., I CSK 594/14, LEX nr 1801545.

3 Wyrok SN z 30.06.2004 r., IV CK 445/03, LEX nr 173555.

4 Por. L. Patka, Glosa do wyroku SN z dnia 20 sierpnia 2015 r., II CSK 594/14, LEX/el. 2016.

5 Zwraca na to uwage M. Watachowska, Wynagrodzenie szkéd deliktowych doznanych przez posrednio poszko-
dowanych, Warszawa 2014, rozdz. VII, pkt 2. Por. tez M. Lolik, Nowelizacja kodeksu cywilnego w zakresie
mozliwosci przyznania zadoscuczynienia za smierc osoby bliskiej, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008/9,
s. 13 i wskazana tam literatura.

¢ M. Karolak, Zadoscuczynienie za smierc osoby bliskiej, ,,Forum Prawnicze” 2019/5, s. 32.

J. Gudowski, G. Bieniek [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1. Zobowigzania. Czgs¢ ogdlna, T. Bielska-Sob-

kowicz, H. Ciepla, M. Sychowicz, R. Trzaskowski, T. Wisniewski, C. Zutawska, J. Gudowski, G. Bieniek,

wyd. II, Warszawa 2018, art. 446, pkt 36.

8 M. Walachowska, Wynagrodzenie szkdd deliktowych..., rozdz. VII, pkt 3.

? OSNCP 1970/7-8, poz. 129.

10 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. — Kodeks zobowigzan (Dz.U. Nr 82,
poz. 598 ze zm.) — dalej k.z.

11 Art. 166 k.z. przewidywal mozliwo$¢ zasadzenia na rzecz najblizszych cztonkéw rodziny sumy pienigzne;j,
»jako zado$¢uczynienie za doznang przez nich krzywde moralng”. W istocie odpowiada on dyspozycji
art. 446 § 4 k.c., ktory jednak nie znalazt sic w pierwotnym brzmieniu Kodeksu cywilnego, ani w treéci
art. 446 § 3 k.c.

12 Wyrok SN z 8.07.1974 r., I CR 361/74, OSPiKA 1975/9, poz. 204.
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Podobnie o zacierajacej si¢ réznicy miedzy szkodg majatkowa a niemajatkowa, jako
przedmiocie kompensacji przewidzianej w art. 446 § 3 k.c., $wiadczy poglad wyra-
zony przez SN w wyroku z 28.07.1976 r., IV CR 271/76, zgodnie z ktérym ,,przez
sytuacje zyciowa, w rozumieniu art. 446 § 3 k.c. nalezy rozumie¢ ogét czynnikéw
sktadajacych sie na potozenie zyciowe jednostki, takze trudno wymierzalne wartosci
ekonomiczne”"3. Tego rodzaju zapatrywania nie zmienity sie w poZniejszym okresie,
czego dowodem jest ich potwierdzenie wyrazone przez Sad Najwyzszy w wyroku
z 15.10.2002 r., I CKN 985/00, w ktérym wskazano, ze: ,,wprawdzie cierpienia
psychiczne same przez sie nie podlegaja uwzglednieniu w ramach odszkodowania
z art. 446 § 3 k.c., to jednak — gdy wywotujg one skutek w postaci ostabienia
aktywnosci zyciowej poszkodowanego, co w konsekwencji moze powodowaé
znaczne pogorszenie sytuacji zyciowej — maja wplyw na okreslenie wysokosci tego
odszkodowania”!*. Poglad ten mozna uznaé za reprezentatywny w orzecznictwie's.

To wszystko powodowalo, ze roszczenie to przestawalo by¢ niejednokrot-
nie roszczeniem o naprawienie szkody majatkowej, lecz stawalo sie roszczeniem
o naprawienie szkody niemajatkowej'®. Wyktadnie zmierzajaca do ograniczenia
zakresu kompensacji na podstawie art. 446 § 3 k.c. wylacznie do sfery majatkowe;
uznawano za ,spolecznie nieakceptowang”'”. Trudno$¢ w rozgraniczeniu uszczerb-
kéw majatkowych i uszczerbkéw niemajgtkowych na gruncie art. 446 § 3 k.c.
dobrze pokazuje stwierdzenie, ze niejednokrotnie ,szkody te, jakkolwiek w swej
istocie sg szkodami niematerialnymi, to jednak w pewnym stopniu sg szkodami
materialnymi”!®, Dopiero wejscie w zycie art. 446 § 4 k.c. spowodowato rozwinie-
cie si¢ tendencji do waskiego rozumienia zakresu art. 446 § 3 k.c. i do przyjecia,
ze kompensacje krzywdy wynikajacej ze Smierci osoby bliskiej reguluje art. 446
§ 4 k.c."” Nie zmienia to jednak faktu, ze roszczenia, ktére moga by¢ dochodzone
na podstawie art. 446 § 3 k.c., cho¢ majace charakter majatkowy sg trudno wy-
mierne, co istotnie utrudnia ich udowodnienie w ewentualnym procesie?. Tym
samym wiec pojawienie si¢ samodzielnej podstawy do dochodzenia naprawienia
takich krzywd, jaka jest norma z art. 446 § 4 k.c., powinno powodowaé spadek
liczby roszczen opartych na art. 446 § 3 k.c. i ograniczenie zakresu stosowania
tego przepisu do naprawienia szkody o charakterze majatkowym. Brak jest jednak
materialu poréwnawczego w postaci wczeSniejszych opracowan statystycznych,
by teze te potwierdzié. W istocie natomiast, co zostanie jeszcze oméwione w dalszej

13 Legalis nr 19552.

4 Legalis nr 56916.

15 Przegladu orzecznictwa w tym zakresie dokonat K. Mularski w: M. Gutowski [red.] Kodeks cywilny, t. 2,
Komentarz. Art. 353-626, Warszawa 2019, art. 446 k.c., nb 12.

16 P Sobolewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3 A, Zobowigzania. Czes¢ ogélna, red. K. Osajda, Warszawa
2017, art. 446 k.c., nt 40. Por. tez uwagi K. Mularskiego w: M. Gutowski [red.], Kodeks..., t. 2, art. 446 k.c.,
nb 13, ktéry wskazuje, ze wprowadzenie art. 446 § 4 k.c. nie musi powodowaé zmiany wykladni paragra-
fu 3 tego artykutu. Wydaje sie, ze podobny poglad wyrazit SN w uzasadnianiu wyroku z 11.05.2011 r.,
1 CSK 621/10, Legalis nr 385415.

17 A. Olejniczak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. lIl. Zobowigzania — czes¢ ogdlna, red. A. Kidyba, wyd. II,
Warszawa 2014, art. 446, pkt 16.

18 J. Gudowski, G. Bieniek [w:] Kodeks..., t. I, art. 446, pkt 38.

19 Por. np. P. Sobolewski [w:] Kodeks..., t. 3 A, art. 446 k.c., nt 39-40. Z orzecznictwa zob. np. wyrok Sadu
Apelacyjnego (dalej SA) w Lodzi z 14.04.2010 r., I ACa 178/10, ,,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Lodzi”
2010/3, poz. 24; wyrok SA w Biatymstoku z 7.03.2012 ., 1 ACa 774/11, ,,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego
w Biatymstoku” 2012/1, s. 10.

20 Por. P Machnikowski, A. Smieja [w:] System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo zobowigza# — czes¢ ogdlna,
red. A. Olejniczak, Warszawa 2014, s. 766.
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czedcl opracowania, w wiekszoSci przypadkéw roszczenia z art. 446 § 3 k.c. byly
dochodzone tacznie z roszczeniem o zado$Cuczynienie za krzywde i opieraly sie
na tych samych podstawach faktycznych. Nalezy jednak zauwazyé, ze pozew za-
wieral uzasadnienie dochodzonej z tego tytutu kwoty odszkodowania wskazujacy
— przynajmniej w formie przyblizonej — na poniesiona szkode majatkows (zazwy-
czaj byly to koszty leczenia psychiatrycznego lub psychologicznego i inne szkody
zwigzane z koniecznoScig takiego leczenia). Mozna zatem przyjaé, ze art. 446
§ 3 k.c. reguluje obecnie naprawienie materialnych skutkéw odniesienia przez dany
podmiot szkody niemajatkowej (krzywdy). W tym ujeciu byltby to wiec przykiad
naprawienia szkody posrednie;j.

3. UWAGI WPROWADZAJACE DO WYNIKOW BADANIA

W toku badania okazalo sie, ze sprawy o roszczenie z art. 446 § 3 k.c. nie maja
charakteru masowego. Przeciwnie, stanowily one najrzadszej wystepujaca kategorie
spraw. Na 922 przebadane sprawy, spraw takich byto zaledwie 72, co stanowito
7,8% wszystkich przebadanych spraw. Odrzucajac sprawy o naprawienie szkody
na mieniu, a zatem wylgcznie w grupie spraw, w ktérych dochodzono naprawiania
krzywdy lub szkody z art. 446 § 3 k.c., te ostatnie stanowily 11,7%. Roszcze-
nie z art. 446 § 3 k.c. wystepuje rzadziej niz zadanie odszkodowania za szkode
na osobie, ktére zgloszono w 163 przypadkach. Ukazuje to relatywnie niewielkie
praktyczne znaczenie art. 446 § 3 k.c. Moze to oznaczal, ze w istocie potencjalne
roszczenia oparte na tym przepisie sg niejako konsumowane z jednej strony przez
roszczenia o naprawienie szkody majgtkowej okre$lone w art. 446 § 11 2 k.c.,
a z drugiej strony — roszczenia o naprawienie szkody niemajatkowej wynikajgce
z art. 446 § 4 k.c. Brak materiatu poréwnawczego z lat poprzednich uniemozliwia
jednak zbadanie zagadnienia blizej, a zatem ustalenia, czy liczba spraw z art. 446
§ 3 k.c. spada w ostatnich latach (zwlaszcza po wejsciu w zycie art. 446 § 4 k.c.), czy
tez utrzymuje sie na stalym poziomie. Nalezy jednak postawié hipoteze, ze wejScie
w zycie art. 446 § 4 k.c. istotnie ograniczylo praktyczne znaczenie art. 446 § 3 k.c.

Roszczenie z art. 446 § 3 k.c. rzadko kiedy zgtaszano samodzielnie. Przeciwnie,
az w 91,7% przypadkoéw tgczono z nim roszczenie o zado$éuczynienie, w 9,7%
przypadkéw — roszczenie o naprawienie szkody na osobie, a w zaledwie 5,6%
przypadkéw zadanie naprawienia szkody na mieniu®'. Jest to zresztg zupelnie
zrozumiale — intuicyjnie mozna stwierdzié, ze rzadko bedzie dochodzi¢ do sytu-
acji, w ktorych poszkodowany doznat szkody, o ktérej mowa w art. 446 § 3 k.c.,
a zarazem w wyniku tego samego zdarzenia nie doznal krzywdy.

Relatywnie niski odsetek spraw, w kt6orych roszczenie o odszkodowanie z art. 446
§ 3 k.c. taczone jest z zagdaniem naprawienia szkody na osobie, daje si¢ wyjasnic¢
— z jednej strony — niska taczng liczbg spraw o naprawienie szkody na osobie
w ogble (jedynie 174 sprawy, tj. 18,9% wszystkich spraw), a z drugiej strony — cha-
rakterem obu naruszonych débr. Roszczenie z art. 446 § 3 k.c. powstaje wylgcznie
w sytuacji Smierci ofiary wypadku. Naprawienia szkody na osobie bedzie sie za$
domagac osoba, ktéra doznata uszczerbek, jednak wypadek przezyta. W istocie wiec

2! Poniewaz w jednym procesie mogto by¢ dochodzone kilka roszczen, dane te nie sumuja sie do 100%.
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do kumulagji obu tych roszczen dochodzié bedzie w dwdch sytuacjach. Po pierwsze
woweczas, gdy w jednym wypadku komunikacyjnym jedna osoba poniosta $mieré,
a druga — jego najblizsza — przezyta, doznajac jednak szkody na osobie. Po drugie,
w sytuacji, w ktorej Smieré osoby w wypadku powodujaca szkode z art. 446 § 3 k.c.
po stronie jego najblizszych bedzie zarazem przyczyna wstrzasu psychicznego
u tychze najblizszych powodujacych powstanie szkody na osobie??.

Na tym tle moze dziwié takze relatywnie rzadka kumulacja omawianych roszczen
z roszczeniem o naprawienie szkody majatkowej, zwlaszcza, jesli uswiadomimy
sobie, ze w przypadku wypadkéw komunikacyjnych wlasciwie zawsze dochodzi
do szkody majatkowej. Oznacza to, ze roszczenia majatkowe wynikajace z wy-
padkéw komunikacyjnych dochodzone sg zazwyczaj w oddzielnych procesach niz
roszczenia o naprawienie krzywdy czy szkody na osobie. Daje si¢ to wyjasnié trescig
art. 449 k.c., zgodnie z ktérym ,,roszczenia przewidziane w art. 444—448 nie moga
by¢ zbyte, chyba ze s3 juz wymagalne i ze zostaly uznane na piSmie albo przyznane
prawomocnym orzeczeniem”. Tym samym wiec mozna przypuszczal, ze szkody
na mieniu sa bardzo czesto przedmiotem przelewéw na rzecz warsztatOw napraw-
czych, wypozyczalni samochodéw lub os6b zawodowo trudnigcych sie dochodze-
niem odszkodowan od ubezpieczycieli, podczas gdy w przypadku zado$éuczynienia
i szkody na osobie, poszkodowany nie moze przenie$¢ swojego roszczenia na inny
podmiot, lecz musi dochodzi¢ go we wlasnym imieniu. W rezultacie kto inny do-
chodzi z tego samego wypadku drogowego naprawienia szkody na mieniu, a kto
inny — naprawienia krzywdy czy szkody na osobie.

4, POWOD | JEGO PEENOMOCNIK
4. Uwagi ogélne

Z istoty roszczenia, o ktérym mowa w art. 446 § 3 k.c. wynika, Ze roszczenie
to przystuguje wylgcznie osobom fizycznym, gdyz tylko one mogg by¢ ,,cztonka-
mi rodziny osoby zmartego”. Nie dziwi wigc fakt, ze w przebadanych sprawach
w charakterze powodéw wystepowatly wylgcznie osoby fizyczne.

4.2. Zastepstwo procesowe

We wszystkich sprawach powdd reprezentowany byt przez profesjonalnego pel-
nomocnika. Najczesciej, bo w 51 sprawach (70,8% spraw, w ktérych dochodzono
roszczenia z art. 446 § 3 k.c.) pelnomocnik ten reprezentowal poszkodowanego
juz na etapie likwidacji szkody, przy czym nalezy zwro6ci¢ uwage, ze zdarzaly sie
sytuacje, w ktérych inny petnomocnik reprezentowal pokrzywdzonego na etapie
przedsadowym, a inny juz w postgpowaniu sgdowym. Z kolei tylko w 2 sprawach
pelnomocnik byt ustanawiany dopiero w trakcie postepowania sgdowego.
Powyzsze pokazuje wysoki stopiefi profesjonalizacji spraw o odszkodowanie
z art. 446 § 3 k.c. Chociaz zasadniczo etap likwidacji szkody nie jest postepowaniem

22 O tej ostatniej sytuacji por. szerzej M. Watachowska, Wynagrodzenie szkdd poniesionych na skutek doznania
wstrzgsu psychicznego spowodowanego smiercig osoby bliskiej, ,,Przeglad Sadowy” 2004/7-8, passim.
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spornym i pozornie wymaga wylacznie przedlozenia ubezpieczycielowi faktow,
w istocie strony wolg juz wéwczas korzystaé z profesjonalnej pomocy prawne;j.
Moze to wynikaé z kilku okoliczno$ci. Po pierwsze, w omawianych sprawach
powodami s3 osoby, ktére stracity bliskiego. Tym samym wiec moga w wyzszym,
niz zwyczajnie stopniu potrzebowaé pomocy innej osoby. Po drugie, sprawy te
sa bardziej skomplikowane pod wzgledem prawnym (a niejednorodnie i faktycz-
nym) od zwyczajnych spraw o zaptate. Wreszcie jednak wysoki stopief reprezen-
towania poszkodowanych przez zawodowych pelnomocnikéw, zwlaszcza na etapie
likwidacji szkody, moze $wiadczy¢ o tym, ze inicjatywa wytoczenia powodztwa
wychodzi wlasnie od tych pelnomocnikéw lub tzw. kancelarii odszkodowawczych,
z ktérymi oni wspotpracuja.

4.3. Zwolnienie od kosztéw sadowych i zastepstwo prawne z urzedu

Nalezy wskazad, ze az w 72,2% spraw o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. po-
wod zostal zwolniony od obowigzku ponoszenia kosztow sagdowych. Tymczasem
z badah Marcina Dziurdy, Piotra Rylskiego, Jacka Sadomskiego i Mikotaja Wilda
wynika, ze wnioski o zwolnienie od kosztéw sagdowych w procesie byly sktadane
w 20,4% spraw (w tym w sprawach o prawa majatkowe w 22,5% spraw)?, za$
w 76,6% sposrdd tych spraw byly one uwzgledniane w catosci lub w czesci®,
co oznacza, iz ogétem w procesie do zwolnienia strony od kosztéw w catosci lub
w cz¢sci dochodzito w 15,6% spraw. W sprawach, w ktorych jednym z roszczen
jest odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. dzialo sie to prawie pieciokrotnie czeScie;j.
Wydaje sie, ze przyczyng tego stanu rzeczy jest losowo$é wypadkéw komunika-
cyjnych, co uniemozliwia uprzednie zgromadzenie srodkéw na oplate sadowa.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze pelnomocnik ustanowiony na etapie likwidagji szkody,
czy tez skladania pozwu mogl by¢ wylgcznie pelnomocnikiem z wyboru. Pokazuje
to, ze pomimo to, iz powodowie spetniali w zdecydowanej wiekszosci przestanki
do zwolnienia od kosztéw sadowych, nie decydowali sie na wystepowanie o usta-
nowienie pelnomocnika z urzedu, lecz woleli korzystac z pomocy pelnomocnikéw
z wyboru. Mozna to wytlumaczyé, z jednej strony, tym, ze w tak delikatnych
sprawach, jak naprawienie szkody spowodowanej utratg osoby bliskiej, poszkodo-
wani woleli korzysta¢ z pomocy pelnomocnika z wyboru, do ktérego mieli wigcej
zaufania, jak i tym iz — zwlaszcza tam, gdzie inicjatywa dochodzenia roszczenia
wychodzita od tzw. kancelarii odszkodowawczych — niejednokrotnie mogto by¢ tak,
ze zdecydowang cze$é wynagrodzenia petnomocnik miat otrzymaé dopiero po za-
koficzeniu sprawy z uzyskanego odszkodowania, w zwigzku z czym poszkodowany
nie musial dysponowa¢ duzymi srodkami finansowymi na pokrycie wynagrodzenia
pelnomocnika na etapie likwidacji szkody czy ztozenia pozwu.

Z powyzszym zagadnieniem wigze si¢ problematyka tzw. kancelarii odszko-
dowawczych. Pojecie ,kancelaria odszkodowawcza” nie jest pojeciem §cisle zde-
finiowanym ustawowo lub w orzecznictwie sagdowym, lecz raczej postrzeganym

23 M. Dziurda, P. Rylski, J. Sadomski, M. Wild [red.], Ustawa o kosztach sqdowych w sprawach cywilnych.
Analiza funkcjonowania — wnioski de lege ferenda, Warszawa 2014, s. 142-143.
24 M. Dziurda, P. Rylski, J. Sadomski, M. Wild [red.] Ustawa..., s. 179.
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intuicyjnie. Kancelarig odszkodowawczg jest wiec jest podmiot, ktéry w ramach
swojej dziatalnosci gospodarczej udziela pomocy w dochodzeniu roszczen odszko-
dowawczych w zamian za odpowiednig prowizje. Kancelarie odszkodowawcze za-
zwyczaj prowadzg aktywny marketing swoich ustug, m.in. informujac potencjalnych
klientéw o mozliwosci dochodzenia roszczenia z art. 446 § 3 k.c.

W toku niniejszego badania wychwycenie tego, czy pelnomocnik profesjonalny
reprezentujacy powoda byt zatrudniony w takiej kancelarii nie jest tatwe z uwagi
na to, ze pelnomocnik ten i tak musi wykonywac zaw6d w formie dozwolonej przez
ustawe o radcach prawnych? albo ustawe — Prawo o adwokaturze?®, a zatem w formie
kancelarii indywidualnej, sp6tki cywilnej lub osobowej albo w zespole adwokackim?’.
Co prawda, radca prawny moze by¢ zatrudniony takze na umowe o prace, jednakze
w praktyce Swiadczy wéwczas pomoc prawng wylacznie swojemu pracodawcy.

W badaniu ustalono, ze pelnomocnik powoda byt zwigzany z kancelarig od-
szkodowawczg w 24. przypadkach (33,3% przebadanych spraw o odszkodowanie
z art. 446 § 3 k.c.). Nalezy to uznaé nie tyle nawet za przyblizone, ile raczej za za-
nizone. W rzeczywisto$ci bowiem wiele takich sytuacji mogto zostaé nierozpozna-
nych przez ankieteréw. Nawet jednak z tym zastrzezeniem nalezy zauwazy¢, ze jest
to wysoki odsetek. Dla poréwnania w przypadku spraw, w ktérych dochodzono
wylacznie naprawienia szkody na mieniu lub osobie (z wylaczeniem naprawienia
szkody, o ktérej mowa w art. 446 § 3 k.c.), na 305 spraw reprezentacje powoda
przez pelnomocnika z kancelarii odszkodowawczej stwierdzono wyltacznie w sied-
miu przypadkach (2,3%).

Dziatalno$¢ kancelarii odszkodowawczych trudno jest oceni¢ jednoznacznie.
Z jednej strony, ich dziatalno$¢ z pewnoscia wplywa na wzrost $wiadomosci praw-
nej spoleczenistwa, a przynajmniej na korzystanie z przystugujacych im uprawnien
przez osoby, ktére w przeciwnym razie by z nich nie skorzystaly?. Z drugiej jednak
strony, powstaje watpliwos¢, czy ich dzialalno$¢ nie narusza praw poszkodowanych
i pokrzywdzonych poprzez pobieranie nadmiernych prowizji. Wszystko to jednak
nie bylo mozliwe do zbadania w ramach omawianego badania, ktére bazowalo
wylacznie na aktach spraw sagdowych. Trudno tez liczyé, by kancelarie odszkodo-
wawcze dobrowolnie udostepnity materiat badawczy taki jak np. stosowane wzory
umoéw. W istocie wiec jako jedyna metoda jawia sie wywiady z poszkodowanymi
i analiza uméw zawieranych przez nich z kancelariami odszkodowawczymi.

Majac na uwadze powyzej uczynione zastrzezenia, mozliwe byto podjecie proby
ustalenia, czy kancelarie odszkodowawcze sg bardziej ,,skuteczne” w dochodzeniu
roszczen, a doktadnie — czy w sprawach, w ktérych powdd byt reprezentowany
przez profesjonalnego petnomocnika, byt wyzszy niz $redni procent, w jakim
uwzgledniano powddztwa, oraz jak ma si¢ wystepowanie w sprawie pelnomoc-
nika z kancelarii odszkodowawczej do wartosci przedmiotu sporu, a zatem, czy
kancelarie odszkodowawcze wystepuja w sprawach wiekszej wagi (co moze, ale nie

25 Ustawa z 6.07.1982 r. o radcach prawnych (obecnie tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 75) — dalej u.r.p.

26 Ustawa z 26.05.1982 r. — Prawo o adwokaturze (obecnie tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1651)
— dalej pr. adw.

27 Art. 4a pr. adw. i art. 8 u.r.p.

28 Wspomniany juz aktywny marketing tych podmiotéw powoduje, ze zapewne reprezentujg one w duzej
mierze osoby, ktore w przeciwnym razie nie tylko nie zdecydowalyby si¢ na dochodzenie swoich roszczen
przed sadem, ale by¢ moze nawet nie wiedzialyby, ze takie uprawnienie im przystuguje.
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musi wynika¢ z faktu, ze kancelarie odszkodowawcze mogg zachecaé do zgtaszania
bardziej wygérowanych roszczen). Analiz takich nalezy jednak dokonywaé bardzo
ostroznie, poniewaz nie wiadomo, jaka cze$¢ spraw, w ktérych wystepuja kancelarie
odszkodowawcze zostata zidentyfikowana prawidiowo.

Tabela 1.
Wysokos¢ dochodzonego roszczenia o zados¢uczynienie
Gdy powod byt reprezentowany
Ogotem przez petnomocnika z kancelarii
odszkodowawczej
. srednia 10.985,26 zt 12.704,82 zt
Wysokos¢ roszczenia z art. 446 § 3 k.c. -
mediana 6.979,26 zt 8.350,52 zt

Zrédto: opracowanie wtasne.

Jak widaé z powyzszego, zaréwno Srednie, jak i przecietne roszczenia o odszko-
dowanie z art. 446 § 3 k.c. byly wyzsze, jesli powoda reprezentowat pelnomocnik
z kancelarii odszkodowawczej. Nie s3 to jednak istotne réznice. Trzeba zwrécié
uwage, ze korelacja taka nie istniata w przypadku roszczen o zado$¢uczynienie?.
Trudno jest zatem stwierdzié, by za tg korelacja stal rzeczywisty zwiazek, tzn. by kan-
celarie odszkodowawcze namawialy swoich klientéw na zwiekszanie roszczen.
Charakterystyczne jest takze to, ze w zakresie spraw o roszczenie z art. 446 § 3 k.c.
kancelarie odszkodowawcze nie s bardziej skuteczne, a zatem nie jest tak, ze rosz-
czenia dochodzone przez pelnomocnikéw zatrudnionych w takich kancelariach
byly uwzgledniane przez sady w wiekszym zakresie niz w innych przypadkach?®.

Tabela 2.

Zakres uwzgledniania roszczen przez sady (w procentach)

Procent uwzglednienia roszczen przez sady

| instancji
Gdy powod byt reprezentowany
ogotem przez petnomocnika z kancelarii
odszkodowawczej
) Srednia 29,3% 25,1%
Roszczenia z art. 446 § 3 k.c. -
Mediana 0% 0%

Zrédto: opracowanie wiasne.

Majac jednak na uwadze, ze na uwzglednienie roszczenia wptywa wiele roznych
czynnikéw, nie tylko zwigzanych z osobg pelnomocnika procesowego (a nawet
nie przede wszystkim z tym), trudno jest sformutowac jakiekolwiek twierdzenia

22 W tym przypadku zaréwno $rednia, jak i mediana roszczen dochodzonych za pomoca kancelarii odszkodo-
wawczych byla nizsza niz §rednia i mediana roszczefi o zado§éuczynienie dochodzonych w ogéle (Srednia:
odpowiednio 42.681,82 zt i 51.397,86 zt, mediana —30.000 zt i 35.000 zt); por. J.M. Kondek, Naprawienie
krzywdy wyrzgdzonej w wypadkach komunikacyjnych w swietle badar aktowych, ,,Prawo w Dziataniu”
2021/46,s. 56.

30 Jest to odwrotnie niz w przypadku dochodzenia zado$¢uczynienia za krzywde, gdzie daje si¢ zauwazyé
wyzszy stopient uwzgledniania roszczefi zglaszanych przez pelnomocnikow zwigzanych z kancelariami
odszkodowawczymi, por. J.M. Kondek, Naprawienie krzywdy...,s. 57.
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co do tego, czy pomoc prawna udzielana przez kancelarie odszkodowawcze wptywa
na wysoko$¢ roszczen dochodzonych przez powodéw oraz wysoko$¢ odszkodowan
i zado$¢uczynien zasadzanych przez sady.

5. POSTEPOWANIE LIKWIDACYJNE

W zdecydowanej wickszos$ci przypadkéw pokrzywdzeni lub poszkodowani zgtaszali
swoje roszczenia do ubezpieczyciela®! przed wytoczeniem powddztwa®?, Dziato sie
tak w 87,5% spraw o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c., przy czym niekoniecznie
zglaszano roszczenie z art. 446 § 3 k.c. Charakterystyczne jest, ze w sprawach,
w ktorych przed sadem dochodzono roszczenia z art. 446 § 3 k.c., tylko w 83,3%
spraw zgloszono to roszczenie ubezpieczycielowi na etapie przedsagdowym. Moz-
na si¢ jedynie domyslad, ze czesto przyczyng takiego dzialania byla nieSwiadomosé
przystugujacych im roszczen o naprawienie krzywdy w momencie zglaszania szkody
i dowiedzenie si¢ nastepnie o mozliwosci dochodzenia roszczenia z art. 446 § 3 k.c.
dopiero po zakoficzeniu postepowania likwidacyjnego. By¢ moze mogta mieé
na to wplyw dziatalno$¢ tzw. kancelarii odszkodowawczych, ale nawet wowczas
naturalna bytaby okoliczno$é, w ktérej przed sadem dochodzone s3 roszczenia,
jakie nie zostaly wczesniej zgloszone ubezpieczycielowi co nalezy ocenié negatywnie
z punktu widzenia ekonomiki postepowania.

Roszczenia zgtoszone ubezpieczycielowi Sprawy, w ktérych przed sagdem dochodzono
na etapie likwidacji szkody roszczenia o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c.
Roszczenie o zadosc¢uczynienie lub odszkodowanie 83,3%
zart. 446 § 3k.c.
Roszczenie o naprawienie szkody na mieniu 13,9%
Roszczenie o naprawienie szkody na osobie 5,6%

Zrédto: opracowanie wiasne.

Zglaszane roszczenia byly w wiekszo$ci zaspokajane na etapie przedsagdowym, chod
w przebadanych przypadkach oczywiscie jedynie w czeéci. Roszczenia o odszkodo-
wanie z art. 446 § 3 k.c. zaspokojono w 27 sprawach (a zatem w 37,5% wszystkich
spraw i w 42,9% spraw, w ktorych zgloszono roszczenie ubezpieczycielowi). Ogé-
tem w sprawach, w ktérych dochodzono przed sadem roszczenia z art. 446 § 3 k.c.,
ubezpieczyciel wyplacit odszkodowanie lub zado$éuczynienie (z jakiegokolwiek ty-
tutu) w 68,1% spraw. Roszczenie z art. 446 § 3 k.c. bylo wiec uwzgledniane przez
ubezpieczycieli w postepowaniu likwidacyjnym relatywnie rzadziej niz inne. Nalezy
przy tym pamigtal, ze powyzsze liczby odnoszg si¢ do jakiegokolwiek zaspokojenia

31 Poniewaz pozwanymi byli wylacznie ubezpieczyciele lub podobne osoby (Ubezpieczeniowy Fundusz Gwaran-
cyjny i Polskie Biuro Ubezpieczycieli Komunikacyjnych), mozna w omawianym badaniu utozsamic wszedzie
pozwanego z ubezpieczycielem (zaktadem ubezpieczen).

32 Nalezy pamigtaé, ze rekonstrukcja postepowania likwidacyjnego opiera si¢ wylacznie na dokumentach znajduja-
cych si¢ w aktach postepowan sadowych. Mozliwe jest wiec (aczkolwiek raczej czysto teoretycznie), ze byly takie
sprawy, w ktorych postepowanie likwidacyjne sie odbyto, jednak nie zostalo ono odnotowane w aktach sadowych.
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roszczenia, chocby w niewielkiej czeSci. Z samego faktu, ze poszkodowani wytaczali
nastepnie powddztwa w zakresie roszczen, w ktérych ubezpieczyciel wyptacit im jakies
odszkodowanie wynika, iz odszkodowanie to nie bylo w ich opinii nalezyte. Nalezy tez
zauwazy¢, ze nie we wszystkich przypadkach z akt spraw lub z dokumentacji postepo-
wania likwidacyjnego (jesli znajdowala sie ona w aktach) dato si¢ precyzyjnie ustalié,
jakiej kategorii uszczerbek (szkode lub krzywde) poszkodowany zglosit ubezpieczycie-
lowi oraz z jakiego tytutu ubezpieczyciel wyptacit mu odpowiednia kwote pieniezna.

Odszkodowania i zado§éuczynienia wyplacane przez ubezpieczycieli nie byly
wysokie. Maksymalne §wiadczenie ubezpieczeniowe w sprawach, w ktorych pozniej
przed sadem dochodzono zado$¢uczynienia lub roszczenia z art. 446 § 3 k.c., wy-
niosto facznie®? 159.130 zl, jednak Srednia wszystkich §wiadczen tacznie wynosita
zaledwie 17.790,38 zl, a ich mediana - jedynie 10.000 zi.

Wydaje sie, ze dane te mogg by¢ interpretowane jako wyraz niecheci ubezpie-
czycieli do wyptacania odszkodowan na etapie przedsagdowym oraz przejaw ten-
dengji do ich zanizania. Tu jednak nalezy zwréci¢ uwage na w ogdle niski poziom
uwzgledniania tych roszczen, takze na etapie postepowania sgdowego.

6. WYSOKOSC DOCHODZONYCH ROSZCZEN

Roszczenia o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. mieScily sie w zakresie od 3.000 zt
do 125.000 z1, przy czym Srednia wynosita 34.848,19 z1, a mediana — 30.000 zi. Od-
chylenie standardowe dla roszczeni o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. —t0 25.593 zi.
Pokazuje to, z jednej strony, do$¢ duzg rozpietos¢ tych roszczen, a z drugiej strony ich
— jak sie wydaje — umiarkowang wysoko$¢. Jest to zgodne ze stanowiskiem orzecz-
nictwa, zgodnie z ktérym, wysoko$¢ odszkodowania z art. 446 § 3 k.c. powinna
by¢ umiarkowana, a nawet, ze — w zwigzku z uzyciem przez ustawodawce pojecia
»stosowne odszkodowanie” — nie obowigzuje tu zasada odszkodowania petnego®*.

Nalezy zauwazy¢, ze omawiane roszczenie rzadko byto przedmiotem przeksztatcen
przedmiotowych w toku procesu. W poréwnaniu z roszczeniami zgloszonymi w po-
zwie, ostateczne wysokosci tych roszczefr dochodzone w badanych procesach sg niemal
niezmienne — mediana roszczen pozostala taka sama, za$ Srednia ostatecznie dochodzo-
nych roszczen jest minimalnie wyzsza niz $rednia roszczen wskazywanych w pozwie
i wynosita 34.948,92 z1. Oznacza to, ze roszczenia o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c.
albo pozostawaly bez zmian, albo tez modyfikacje ich byly niewielkie (i statystycznie
zostaly skompensowane cofnieciami — czeSciowymi lub catkowitymi pozwu).

W przypadku roszczen kobiet o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. pierwotnie zgla-
szane roszczenie zawierao sie w przedziale od 9.000 zt do 100.000 z}. Srednia wynosita
39.187,50 z1, a mediana— 30.000 zt. Roszczenia z tytutu odszkodowania z art. 446 § 3 k.c.,
juz po wszelkich przeksztatceniach przedmiotowych, miescily sie w zakresie od 8.312,98 zt
do 100.000 zt, przy $redniej 34.520,32 zt i medianie 30.000 zt.

W przypadku roszczen m¢zcezyzn o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. pierwotnie
zglaszane roszczenie zawierato sie w przedziale od 3.000 zt do 125.000 zi. Tak

33 Tzn. bez rozrdznienia na to, czy bylo to zado$¢uczynienie czy odszkodowanie za szkode na osobie czy
odszkodowanie za szkode na mieniu, gdyz nie we wszystkich przypadkach takie rozréznienie byto mozliwe
do dokonania.

3 Por. wyrok SN z 14.03.2007 r., I CSK 465/06, OSP 2008/11, poz. 123.
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samo wygladala rozpieto$¢ roszczen po ewentualnych przeksztatceniach. Srednia
pierwotnego roszczenia wynosita 28.351,01 zt, a mediana 25.000 z}. Srednia rosz-
czen z tytutu odszkodowania z art. 446 § 3 k.c. juz po wszelkich przeksztalceniach
przedmiotowych wynosita 24.106,06 zl, a mediana — 20.000 zi.

Nalezy wiec zauwazyé, ze roszczenia kobiet — zaréwno dochodzone na po-
czatku postepowania, jak i po przeksztalceniach byly zasadniczo wyzsze. Zebrany
w badaniu material nie pozwala na ustalenie przyczyny tych réznic, nalezy jednak
postulowaé dalsze badanie tego zagadnienia.

Zasadg byto dochodzenie od zagdanych kwot odsetek, co miato miejsce w 90,3%
spraw®. Sporadycznie natomiast powodowie dokonywali kapitalizacji odsetek,
by dochodzi¢ odsetek od takich skapitalizowanych odsetek. Miato to miejsce
w 2,8% w przypadku roszczenia z art. 446 § 3 k.c.

7. POZWANY | SPRAWCA SZKODY
7.1. Osoba pozwanego

Roszczenia o naprawienie szkody, o ktorej mowa w art. 446 § 3 k.c., byly gléwnie
domeng prawa ubezpieczeri gospodarczych. Tylko w jednym przypadku pozwanym
byl bezposredni sprawca szkody (posiadacz zalezny pojazdu), ale takze i w tym przy-
padku drugim z pozwanych byt ubezpieczyciel OC sprawcy®. W trzech przypadkach
(4,17%) pozwanym byl ubezpieczyciel inny niz ubezpieczyciel odpowiedzialnosci cy-
wilnej sprawcy szkody, a w dwdch — Polskie Biuro Ubezpieczycieli Komunikacyjnych.

W badanu nie stwierdzono ani jednego przypadku, w ktérym poszkodowany
domagalby sie naprawienia szkody od bezpo$redniego sprawcy z pominieciem jego
ubezpieczyciela odpowiedzialnosci cywilnej. Pokazuje to, ze system ubezpieczen
cywilnych posiadaczy pojazdéw mechanicznych wraz z konstrukcja actio directa,
o ktdérej mowa w art. 822 § 4 k.c., doprowadzit do wyltaczenia w praktyce spraw
przeciwko sprawcom szkody. Jest to zupelnie zrozumiate, biorac pod uwage cho-
ciazby mozliwo$¢ uzyskania od pozwanego ubezpieczyciela przynajmniej czeSciowej
kompensaty szkody lub krzywdy na etapie przedsgdowym w postepowaniu likwi-
dacyjnym oraz tatwo$¢ wyegzekwowania roszczenia zasagdzonego w postepowaniu
sadowym. Brak jednak spraw przeciwko bezpo$rednim sprawcom szkody powoduje,
ze nie sposob jest zweryfikowaé dosé powszechnej w nauce prawa tezy, iz rozwoj
ubezpieczen zwigksza sktonno$¢ do uwzgledniania przez sady roszczen przeciwko
ubezpieczycielom niz miatoby to miejsce, gdyby pozwanym byt sprawca szkody*’.

7.2. Wptyw pozostawania przez sprawce pod wptywem alkoholu
na zakres jego odpowiedzialnosci

W 19,4% spraw sprawca wypadku drogowego byt pod wplywem alkoholu.
Nalezy jednak uznawaé t¢ liczbe jedynie za minimalny poziom tego odsetka

35 Inng sprawa jest kwestia terminu poczatkowego naliczania odsetek. Kwestia ta, w kontekScie omawianego
badania, zostala oméwiona w: J.M. Kondek, Naprawienie krzywdy...,s. 82-85.

36 Sprawa toczaca sie przed Sadem Okregowym (dalej SO) w Siedlcach, I C 657/14.

37 Por. np. E. Kowalewski, Prawo ubezpieczen gospodarczych, Bydgoszcz 1992, s. 220.
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w rzeczywistoSci, gdyz nie mozna wykluczyé, ze nie we wszystkich sprawach
okoliczno$¢ taka byta ustalana przez sad. Ani dla zasady, ani dla zakresu odpowie-
dzialnosci ubezpieczyciela odpowiedzialnosci cywilnej sprawcy szkody (a zatem
w najczestszych przypadkach objetych omawianym badaniem) okoliczno$é ta nie
ma bowiem znaczenia. Okoliczno$¢, ze kierujacy pojazdem mechanicznym wywota
szkode bedac pod wplywem alkoholu lub w stanie nietrzezwosci nie wylgcza bo-
wiem odpowiedzialno$ci jego ubezpieczyciela, a jedynie uprawnia ubezpieczyciela
do zadania od kierujgcego pojazdem zwrotu wyptaconego odszkodowania, czyli
regresu na podstawie art. 43 pkt 1 ustawy z 22.05.2003 r. o ubezpieczeniach
obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze
Ubezpieczycieli Komunikacyjnych?®.

Taki odsetek przewyzsza ogdlny odsetek wypadkéw spowodowanych przez nie-
trzezwych kierowcow. W 2013 r. nietrzezwi kierowcy spowodowali 11,29 wszyst-
kich wypadkéw drogowych, w 2014 r. byto to 10,1%, a w 2015 r. — 9,5%. Zabici
w wypadkach drogowych spowodowanych przez nietrzezwych kierowcow w 2013 r.
stanowili 15,6% wszystkich zabitych w wypadkach drogowych, w 2014 r. — 14,7%,
aw 2015 r. — 13,9%%. Oznacza to, ze roszczenie z art. 446 § 3 k.c. zglaszano czes-
ciej w sytuacji, gdy sprawca byt pod wptywem alkoholu niz w sytuacjach, w ktérych
sprawca byl trzezwy. Trudno jednak wskazaé na zwigzek, jaki miataby okolicznos¢,
ze okreslona osoba zgineta w wypadku spowodowanym przez nietrzezwego kierowce
na uszczerbek z art. 446 § 3 k.c. poniesiony przez osobe bliska ofierze.

Okoliczno$é, ze sprawca wypadku znajdowat sie pod wplywem alkoholu nie mia-
to przetozenia na zasagdzane odszkodowanie. Przeciwnie, paradoksalnie, zaréwno
dochodzone roszczenia, jak i zasgdzane odszkodowania byly nizsze w przypadku,
gdy sprawca znajdowal sie pod wplywem alkoholu. Obrazuje to tabela 4.

W tym sprawca
Ogotem pod wptywem
alkoholu
Srednia dochodzonych roszczen 34.948,92 zt 18.166,67 zt
Mediana dochodzonych roszczen 30.000 zt 17.500 zt
Roszczenie zart, 446 § 3 k.c. Srednia zasgdzen 9.543,56 zt 8.666,67 zt
Mediana zasgdzen 0 1000 zt
Zakres uwzglledm.ema roszczen 31.6% 36,6%
($rednia)

Zrédto: opracowanie wiasne.

3 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 854 — dalej ustawa o ubezpieczeniach obowigzkowych.

3 Wypadki drogowe w Polsce w 2013 r., Komenda Gléwna Policji. Biuro Ruchu Drogowego, Warszawa
2014, http://statystyka.policja.pl/st/ruch-drogowy/76562,Wypadki-drogowe-raporty-roczne.html (dostep:
6.12.2019 1.), s. 60; Wypadki drogowe w Polsce w 2014 r., Komenda Gtéwna Policji. Biuro Ruchu Drogowe-
g0, Warszawa 20135, http://statystyka.policja.pl/st/ruch-drogowy/76562,Wypadki-drogowe-raporty-roczne.
html (dostep: 6.12.2019 r.), s. 62; Wypadki drogowe w Polsce w 2015 r., Komenda Gtéwna Policji. Biuro
Ruchu Drogowego, Warszawa 2016, http://statystyka.policja.pl/st/ruch-drogowy/76562,Wypadki-drogowe-
-raporty-roczne.html (dostep: 6.12.2019 r.), s. 59. Poniewaz w badaniu przeanalizowano sprawy zakoficzone
w 20135 r., dla celow poréwnawczych przedstawiono statystyki za 2015 r. i dwa lata poprzednie.
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Zestawiajac obie omoéwione wyzej okolicznosci (a zatem to, ze roszczenie
z art. 446 § 3 k.c. jest czeSciej zgtaszane, gdy sprawca wypadku byl nietrzezwy,
a zarazem, iz zadane i zasgdzone roszczenia sg wowczas nizsze) wyprowadzi¢ mozna
whniosek o catkowitej niezaleznosci odszkodowania z art. 446 § 3 k.c. od tego, czy
szkode wywolal trzezwy czy tez nietrzezwy kierowca.

8. POSTEPOWANIE PRZED SADEM | INSTANC]I
8.1. Sposéb obrony pozwanego

W wiekszosci przypadkéw spory pomiedzy stronami dotyczyly wyltacznie wyso-
kosSci naleznego odszkodowania oraz tego, czy wyptacone $wiadczenie w petni
skompensowato doznany przez powoda uszczerbek. Jedynie w 23,6% przypadkéw
pozwany kwestionowal fakty bedace podstawg zadania, co we wszystkich sprawach
dotyczyto kwestionowania pogorszenia si¢ sytuacji zyciowej w zwigzku ze Smiercia
osoby bliskiej*’. Nie byty natomiast kwestionowane okoliczno$ci samego wypadku
komunikacyjnego.

Czesciej, bowiem w 33,3% przypadkéw, pozwani powotywali nowe fakty, ktére
nie byly wskazane w pozwie. Bylo to najczesciej przyczynienie si¢ zmartego*!, brak
zaistnienia szkody lub krzywdy albo mniejszy zakres uszczerbku niz wskazany
w pozwie (chodzito tu np. o to, ze zmarly nie placit alimentéw, a zatem poszko-
dowana nie poniosta w zwigzku z jego Smiercig uszczerbku; iz poszkodowany
otrzymal naprawienie krzywdy, ze poszkodowany uzyskal kompensate krzywdy
w postepowaniu karnym, albo ze od zdarzenia uptynat znaczny okres)*.

Ogoélem pozwani najczesciej powolywali sie na to, ze wyptacone powodom
odszkodowanie lub zado$¢uczynienie byto wystarczajace, gdyz wyptacona kwota
doprowadzita do naprawienia szkody lub krzywdy (58,3% spraw) albo zadana
kwota razaco odbiega od kwot zasgdzanych w danych przypadkach (36,1% spraw).
Ponadto wskazywano na przyczynienie si¢ poszkodowanego lub zmartego (37,5%
spraw) oraz brak krzywdy lub jej niewielki rozmiar po stronie poszkodowanego
(23,6% spraw). W 5,3% spraw pozwany podniést zarzut przedawnienia. Ni-
gdy natomiast nie byl kwestionowany zwigzek przyczynowy miedzy zdarzeniem
a szkoda®.

40 Zarzut taki zgltoszono w sprawach toczacych sie przed: SO w Gdafisku pod sygn. akt XV GC 112/12;
SO w Elblagu pod sygn. akt I C 446/15; SO Warszawa-Praga w Warszawie pod sygn. akt III C 1337/10;
SO w Lodzi pod sygn. akt I C 1248/13, 1 C 1567/14, 1 C 1597/14, 1 C 245/15,1 C 246/15,1 C 398/15
i Il C 1766/12 oraz przed SO w Plocku pod sygn. akt I C 4303/14.

41 Sprawy toczace sie przed: SO w Gdafisku pod sygn. akt [ C 22/14, I C 315/14; SO w Lodzi pod sygn. akt
1C1248/13,1C398/15,11 C 1668/14 i 11 C 1766/12; SO w Przemyslu pod sygn. akt I C 62/14,1C 73/14,
1C89/14,1C 274/14,1C 643/14,1 C 644/14,1C 682/14,1C 738/14; SO w Elblagu pod sygn. akt I C 50/15.
W analizowanych sprawach pojawit sie problem tego, czy przyczynienie sie zmartego do zdarzenia powinno
wplywaé na wysoko$¢ odszkodowania przyznanego jego bliskim. W relacji prawnej wynikajacej z art. 446
§ 3 k.c. poszkodowanym nie jest zmarly, ktory przyczynit si¢ do zdarzenia, lecz inna osoba. Takie zapatry-
wanie wyrazit SO w Gdafisku w sprawach pod sygn. akt I C 276/14 11 C 315/14. Szerzej o tym zagadnieniu
por. J.M. Kondek, Naprawienie krzywdy..., s. 80-82.

42 Sprawy toczace sie przed: SO w Elblagu pod sygn. akt I C 50/15; SO w Gdafisku pod sygn. akt I C 22/14,
1 C276/14, 1 C 315/14; SO w Przemyslu pod sygn. akt [ C 62/14, I C 73/14, 1 C 89/14, 1 C 644/14,
I C 682/14; SO w Lodzi pod sygn. akt I C 1248/13, 1 C 398/15, 11 C 1668/14 i 11 C 1766/12.

4 Przytoczone liczby nie sumuja sie do 100%, poniewaz pozwany niejednokrotnie bronit sie w jednej sprawie
wieloma zarzutami.
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8.2. Srodki dowodowe

Postepowanie przed sagdem I instancji w przypadku spraw o odszkodowanie, o kt6-
rym mowa w art. 446 § 3 k.c., nie bylo szczegélnie skomplikowane (co nie oznacza,
ze nie byto dtugotrwate). Nalezy mie¢ na uwadze, ze niejednokrotnie w tym samym
postepowaniu, obok roszczenia o zado§éuczynienie lub odszkodowanie z art. 446
§ 3 k.c., dochodzono takze naprawienia szkody na mieniu lub szkody na osobie.
Konieczno$¢ przeprowadzenia niektérych dowodéw mogta zatem wynikaé nie
z potrzeby rozpatrzenia powddztwa o zadoScuczynienie albo o odszkodowanie
z art. 446 § 3 k.c., lecz dotyczy¢ naprawienia szkody na mieniu lub na osobie.

W 94,4% spraw o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. przestuchiwano $wiadkow
i bylo przeci¢tnie dwoch (mediana).

Niewiele rzadziej przeprowadzano dowéd z przestuchania stron. Strony stuchano
we wszystkich, poza jedng, w sprawach o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. Prze-
stuchiwano zasadniczo jedng strone, tj. powoda, co jest oczywiste majgc na uwadze,
ze pozwanym nie byli sprawcy szkody, lecz ubezpieczyciele, a zatem cztonkowie ich
organéw uprawnionych do reprezentowania, ktorych zgodnie z art. 300 § 1 Kodeksu
postepowania cywilnego** nalezatoby w takiej sytuacji przestuchaé, nie mieli wiedzy
na temat zdarzenia. Przypadki, w ktérych przestuchano wiecej niz jedng osobe w cha-
rakterze strony dotyczyly sytuacji wspotuczestnictwa kilku oséb po stronie powodowe;j.

Trzecim $rodkiem dowodowym wykorzystywanym w sporze byt dowéd z opinii
bieglego. Przeprowadzono go w 68 sprawach, czyli 94,4% spraw o odszkodowanie
z art. 446 § 3 k.c. Zazwyczaj wystepowal w sprawie jeden biegly (taka tez byta
mediana: $rednia wynosifa 1,3).

Najczesciej przeprowadzano dowdd z opinii bieglego psychologa, bo az w 35
sprawach (51,5% spraw, w ktérych w ogodle powotano bieglych). W 26 sprawach
(38,2% spraw, w ktorych w ogble powotano bieglych) opinie sporzadzat biegly
psychiatra. Spo$rdod innych lekarzy dwa razy zostal powotany biegly z zakresu
medycyny sadowej, raz z zakresu ,,medycyny wypadkowe;j”, endokrynolog, chirurg
plastyczny, ortodonta i okulista.

W 9 przypadkach (13,2% wszystkich spraw z udziatem bieglych) powolywani byli
biegli z dziedziny rekonstrukeji wypadkéw drogowych, a tezy tych opinii dotyczyty
zbadania, czy pokrzywdzony lub zmarly przyczynili si¢ do zdarzenia lub jego skut-
kéw. Nalezy jednak pamietad, ze zarzut przyczynienia sie zgtoszono w 27 sprawach,
a tylko w 1/3 z nich weryfikowano go za pomoca osoby posiadajacej wiadomosci
specjalityczne. Moze to dziwié, bioragc pod uwage niejednokrotnie skomplikowang
materie rekonstruowania wypadkéw drogowych i ustalania wplywu zachowanh po-
szczegblnych jego uczestnikdéw na caloksztalt zdarzen. Z drugiej strony, czgsto zarzut
przyczynienia si¢ ograniczal si¢ do wskazania, ze poszkodowany zgodzit si¢ podrézo-
waé z nietrzezwym kierowca. Zbadanie tej okoliczno$ci nie wymaga opinii biegtego.

Opinie biegtych nie byly w toku spraw zbyt czesto kwestionowane. Miato to miejsce
w 29 sprawach, a zatem w 40,3% wszystkich spraw, w ktérych powotano biegtego®.

4 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. 2 2021 r. poz. 1805) — dalej k.p.c.
4 Nie zawsze jednak kwestionowano opini¢ biegtego relewantnego dla rozstrzygniecia roszczenia z art. 446
§ 3 k.c., gdyz mogto to dotyczy¢ biegtego powotanego w zwiazku z innym roszczeniem.
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Jedynie w 12 sprawach (czyli w 17,6% wszystkich spraw, w ktérych powotano
biegtego) sad dopuscit kolejng opinie, przy czym zawsze byla to opinia uzupelnia-
jaca tego samego bieglego.

8.3. Przeksztatcenia podmiotowe i przedmiotowe

Jedynie w 8 sprawach (11,1% wszystkich spraw) doszto do jakichkolwiek przeksztal-
cen podmiotowych w toku procesu. W pieciu sprawach doszto do wstgpienia nowej
strony w miejsce dotychczasowej, co wigzalo sie z przeksztalceniami i przejeciami
na rynku ubezpieczefi albo ze $miercig dotychczasowego powoda, w pieciu sprawach
doszto do interwencji ubocznej, z czego w czterech sprawach — na skutek przypo-
zwania (art. 84 k.p.c.). Interwenientami ubocznymi byli bezpo$redni sprawcy szkody.

W 13 sprawach (18,1%) dochodzito do zmian przedmiotowych. W 7 sprawach
doszto do rozszerzenia powddztwa, w 5 sprawach do ograniczenia powddztwa,
a w zaledwie jednej sprawie — do cofnigcia pozwu w calosci. Trzeba jednak mieé
na uwadze, ze rozszerzenie lub ograniczenie powddztwa nie musialo odnosié sie
do roszczenia o odszkodowanie, o ktorym mowa w art. 446 § 3 k.c.

Gloéwng przyczyng ograniczania lub powddztw w czesci byly decyzje pozwa-
nych (ubezpieczycieli) o doptacie kwoty pienieznej do wypltaconego juz wczesniej
odszkodowania.

8.4. Rozstrzygniecia sadow | instancji

Wyrokiem zakonczylo si¢ 53 spraw o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. (73,6% tych
spraw). W 13 sprawach (18,1%) zawarto ugode co do catosci lub czesci roszczenia.
Ugody zawierano najczesciej przed lub w trakcie postepowania dowodowego (w 7
sprawach, czyli w 53,99% spraw zakoficzonych ugoda; ugode zawarto przed przepro-
wadzeniem dowodu z opinii bieglego). Takie ,roztozenie momentéw”, w ktérych
zawierane byly ugody nie powinno dziwi¢. Wydaje sie bowiem, ze przed przeprowa-
dzeniem postepowania dowodowego strony sg najbardziej niepewne rozstrzygnie-
cia, s3 zatem najbardziej gotowe na ustepstwa. Po przeprowadzeniu postepowania
dowodowego, zwlaszcza dowodéw z opinii bieglych, wynik postgpowania daje si¢
w duzej mierze przewidzie¢, co moze wpltywaé negatywnie na wole dokonywania
innych ustepstw niz nieuniknione z punktu widzenia przewidywanego rozstrzygniecia.
Powédztwa byly zazwyczaj uwzglednianie przez sad przynajmniej w czeSci.
W sprawach, w ktérych dochodzono roszczenia z art. 446 § 3 k.c., powddztwo
uwzgledniono w calosci jedynie w 3 sprawach (4,2%), w czeéci — w 48 sprawach
(66,2%), a oddalono w catosci w 2 sprawach (2,8%). Nalezy jednak mie¢ na uwadze,
ze roszczenia z art. 446 § 3 k.c. byly zasadniczo dochodzone tacznie z roszczeniem
o zado§éuczynienie, a czasem takze z innymi roszczeniami. Uwzglednienie zatem
powddztwa w czeSci moglo in concreto oznaczal, ze akurat powddztwo o roszczenie
z art. 446 § 3 k.c. zostalo oddalone. Bedzie to widoczne przy analizie zasadzanych
kwot i skutecznosci powddztw w dalszej czeSci niniejszego opracowania.
Maksymalne zasadzone odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. wyniosto 54.000 zt
(najwyzsze zadane — 125.000 z1), przy Sredniej 9.543,56 z1, a medianie wynosza-
cej 0 zt (co jest jednak efektem niskiego stopnia uwzgledniania takich roszczen).
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Zadania o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. uwzgledniane byto §rednio w 31,7%,
przeci¢tnie wigkszo$¢ z nich byta oddalana, skoro mediana zasagdzen wynosi 0.

Rozpieto$¢ wysokosci odszkodowan przyznawanych przez sady byta mniejsza
niz rozpieto$¢ dochodzonych roszczeni. Odchylenie standardowe przyznanych
odszkodowan z art. 446 § 3 k.c. wyniosto 14.460,35 zl, podczas gdy odchylenie
standardowe zadan wynosito 25.593 zl.

Srednie odszkodowanie, o ktérym mowa w art. 446 § 3 k.c., zasgdzone na rzecz
kobiet wyniosto 9.518,38 zt (mediana wyniosta 0 z1*¢), a maksymalne — 54.000 zl.
Zadania kobiet o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. uwzgledniano za$ $rednio
w 25,5% (mediana wynosita 0%*%).

Srednie odszkodowanie, o ktérym mowa w art. 446 § 3 k.c., zasgdzone na rzecz
mezczyzn wyniosto 5.042,73 zt (mediana wyniosta 0 zt), a maksymalne 40.000 zl.
Zadania te uwzgledniano Srednio w 20,5% (mediana — 0%).

Oznacza to, ze zasadniczo $wiadczenia zasgdzane na rzecz me¢zczyzn z tytutu rosz-
czefi z art. 446 § 3 k.c. byly istotnie nizsze niz $wiadczenia zasgdzane z tych samych
tytuléw na rzecz kobiet. Mozna to wyja$nié tym, ze przyczyny, iz kobiety — albo z tego
tytutu, ze przecietnie zarabiajg mniej od mezczyzn, albo tez czeSciej niz mezczyzni nie
pracujg i pozostajg na utrzymaniu drugiego z matzonkéw — sg bardziej uzaleznione
od zarobkéw swoich mezow, a w zwigzku z tym $mieré mezéw powoduje pogorszenie
ich sytuagji zyciowej w wiekszym zakresie niz w przypadku, gdy poszkodowanym
z art. 446 § 3 k.c. jest mezczyzna.

Powddztwa byly w wigkszym zakresie uwzgledniane w I instangji przez sady rejo-
nowe niz przez sady okregowe. Charakterystyczne jest, ze w sprawach, w ktérych sad
okregowy orzekat jako sad I instancji, w zdecydowanie mniejszej liczbie przypadkéw
oraz w istotnie mniejszym zakresie niz w sprawach, w ktérych w I instangji orzekat sad
rejonowy, uwzgledniano zadania o odszkodowanie o ktérym mowa w art. 446 § 3 k.c.
Dane dotyczace zasadzen z podzialem na sady rejonowe i sady okregowe ilustruje tabela 5.

Rodzaj roszczenia Sady rejonowe Sady okregowe
’L|czba spraw 2 44
zakonczonych wyrokiem
Liczba zasadzen
S L 7 18
przynajmniej czesciowych
) Srednia kwota zasadzen 6.721,80 zt 9109,55 zt
O odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. -
Mediana zasgdzen 3162,69 zt 0
Srednlav prpcentowa . 44,3% 265%
uwzglednienia roszczenia
Medlanfi p'rocentowa‘ 50% 0%
uwzglednienia roszczenia

Zrédto: opracowanie wiasne.

46 Co oznacza, ze wiekszo$¢ tych roszczen zostata oddalona.
47 Zatem w tym przypadku wickszo$¢ roszczen zostata oddalona.
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Zauwazono, ze zaréwno odsetek zasadzef, jak i zasadzana Srednia r6znig si¢
geograficznie. W ponizszej tabeli zaprezentowano przecietnie zasgdzane kwoty oraz
przecietny odsetek zasadzen z rozbiciem na obszary apelacji, w ktérych potozone
byly sady orzekajace w analizowanych w badaniu sprawach.

Tabela 6.
Stopien uwzgledniania roszczen o zado$¢uczynienie i o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. wedtug obszaréw apelacji
Roszczenia z art. 446 § 3 k.c.
Odsetek
spraw,
Apelacia w ktérych Srednia Mediana . Mediana
petac) uwzgledniono zasadzana zasadzanych Sredni ods?t?k odsetka
N uwzglednien .
roszczenie kwota kwot uwzglednien
przynajmniej
w czesci
biatostocka 100% 27.500 zt 27.500 zt 66% 66%
gdanska 42,9% 6.237,53 zt 01zt 29,4% 0%
katowicka brak danych (brak przebadanych spraw z tego obszaru)
krakowska brak danych (brak przebadanych spraw z tego obszaru)
lubelska 0%+ 0zt 0zt 0% 0%
todzka 44,4% 9.601,11 zt 0zt 20,0% 0%
poznanska 571% 3190,89 zt 3.000 zt 51,4% 60%
szczecinska brak danych (brak przebadanych spraw z tego obszaru)
rzeszowska 22,2% 4.444,44 7t 0zt 22,2% 0%
warszawska 75% 26.000 zt 25.000 zt 58,6% 673%
wroctawska 0%4° 0zt 0zt 0% 0%

Zrédto: opracowanie wiasne.

Analizujac powyzsza tabele, nalezy mie¢ na uwadze nastepujace okolicznosci
dotyczace metodologii omawianego badania. Dobér proby dokonywany byt tacznie
dla wszystkich kategorii badanych spraw, tj. szkody na mieniu, szkody na osobie,
zado$¢uczynienia i roszczenia o ktérym mowa w art. 446 § 3 k.c. To spowodowa-
to, ze w ramach spraw o roszczenie z art. 446 § 3 k.c. mogto dojs¢ do zaburzenia
proporcji miedzy sprawami rozpoznawanymi w I instancji przez sady rejonowe
i sprawami rozpoznawanymi w I instancji przez sady okregowe. W sprawach
otrzymanych z obszaru apelacji biatostockiej, katowickiej i t6dzkiej w ogble nie
byto zakoficzonych wyrokiem spraw o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. rozpo-
znawanych w I instancji przez sady okregowe. Z kolei podczas tworzenia proby
losowej akt do badania nie zostal wylosowany zaden sad z obszaru apelacji szcze-
ciniskiej. Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze analize spraw o roszczenia z art. 446
§ 3 k.c. moze zaburzaé og6lna mata liczba tych spraw, ktéra — po rozbiciu na ape-
lacje — powoduje, iz w niekt6érych z nich préba badawcza byla minimalna albo
w ogdle byto jej brak.

* Stwierdzono tylko jedna taka sprawe.
4 Stwierdzono tylko jedna taka sprawe.
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Mimo tych zastrzezeri mozna dokonaé pewnych obserwacji. Po pierwsze,
daja si¢ zauwazy¢ istotne rdéznice geograficzne co do roszczen z art. 446 § 3 k.c.
Jedynie czeSciowo mozna to wyjasnié wskazanym wyzej rozproszeniem préby
badawczej. Wraz ze wskazanym wczeSniej o wiele nizszym wspolczynnikiem za-
sadzalnosci tych roszczen ukazuje to, ze jest to roszczenie o wiele trudniejsze
do wykazania.

Najistotniejsza okoliczno$cia powodujaca czeSciowe oddalanie powddztwa
byto przyczynienie si¢ zmarlego. Zgloszono je w 28 przypadkach i we wszystkich
zostato ono uwzglednione przez sad, cho¢ niekoniecznie we wskazywanym przez
pozwanego zakresie. Najczestszymi okoliczno$ciami wskazujacymi na przyczy-
nienie si¢ poszkodowanego do szkody byl stan nietrzezwosci u ofiary wypadku,
zdecydowanie si¢ na jazde z pijanym kierowca, niezapigcie paséw bezpieczenstwa
i wtargnigcie przez pieszego na jezdnie. Skutkiem uwzglednienia zarzutu przy-
czynienia si¢ poszkodowanego byto obnizenie odszkodowania o ok. 1/3 (Srednia
wynosita 27,9%, mediana — 30%). Ani razu nie okazal si¢ natomiast skuteczny
podnoszony w analizowanych sprawach zarzut wylacznej winy poszkodowanego.

Dwa razy na obnizenie zasagdzonego odszkodowania wplynat skutecznie pod-
niesiony zarzut compensatio lucri cum damno. Sady uznaly, ze przy ustalaniu wy-
sokosci odszkodowania wynikajacego z art. 446 § 3 k.c. powinno by¢ brane pod
uwage uzyskanie przez poszkodowang renty rodzinnej albo spadku®’. Wydaje sie,
ze — zwlaszcza renta rodzinna — jest §wiadczeniem zmierzajacym do minimaliza-
¢ji skutkéw $mierci osoby bliskiej na sytuacje zyciowa osoby zmartemu bliskiej.
Réwniez instytucja spadkobrania ma ograniczaé ekonomiczne skutki $mierci dla
bliskich zmarlego. Zabieg taki nalezy wiec ocenié pozytywnie.

Na zakoficzenie analizy orzeczefi sadéw I instancji nalezy wskazaé na interesujacy
fakt, ze w wigkszosci spraw byly sktadane wnioski o uzasadnienie wyroku. Na 53
wyroki wnioski takie ztozono w 51 sprawach, czyli 96,2% spraw, w ktérych wy-
dano wyrok. Nie oznaczalo to jednak, ze w réwnie duzym odsetku spraw zostata
zlozona apelacja.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy zwrdci¢ uwage na okolicznosé,
ze mediana procenta, w jakim uwzgledniano zadanie z art. 446 § 3 k.c., wynosi 0.
Oznacza to, ze w wiekszosci spraw dochodzone w tej cze$ci powddztwa oddalo-
no. Takze Srednie przyznane z tego tytutu odszkodowanie jest relatywnie niskie.
Dane te zestawione z liczbg powddztw, w ktdrych zgloszono takie roszczenie po-
kazuje, ze mozliwo$¢ zadania odszkodowania o ktérym mowa w art. 446 § 3 k.c.
jest rzadko wykorzystywana przez osoby poszkodowane, za$ nawet w przypad-
ku zgloszenia takiego roszczenia rzadko kiedy jest ono uwzgledniane. Wynikaé
to moze przede wszystkim z naktadania sie na siebie przestanek tego odszkodo-
wania z przestankami odszkodowania o ktérym mowa w art. 446 § 2 k.c., oraz
przestankami zado$¢uczynienia z art. 446 § 4 badz art. 448 k.c. Zbadanie jednak
przyczyn wysokiej nieskutecznosci powddztw o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c.
wymaga dalszych analiz, co wykracza poza metode przyjeta w niniejszym bada-
niu i musialoby polega¢ jedynie na szczegétowej analizie uzasadnienr wyrokéw
oddalajacych to powddztwo.

30 Sprawy przed SO w Przemyslu pod sygn. akt I C 74/14, i przed SO w Lodzi pod sygn. akt I C 398/15.
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9. POSTEPOWANIE APELACYJNE | KASACY)JNE

Pomimo to, ze w praktyce zawsze w analizowanych sprawach byty sktadane wnioski
o sporzadzenie uzasadnienia, nie we wszystkich sprawach sktadane byly apelacje.
Stalo sie tak w 32 sprawach, a wiec w 60,4% spraw zakoniczonych wyrokiem.
Wydaje sie to by¢ odsetkiem do$¢ wysokim. Na 53 sprawy zakoficzone wyrokami
w 32 sprawach (60,4%) zostala wniesiona apelacja. W postepowaniu apelacyjnym
zasadniczo sad II instancji nie prowadzil wiasnego postepowania dowodowego
— nastgpito to zaledwie w 2 sprawach, a w jednej podniesiono nowe twierdzenia.
W przeciwienistwie do spraw o zados¢uczynienie za krzywdy wyrzadzone na skutek
wypadkéw drogowych, gdzie stabilno$¢ orzecznictwa wyniosta 64,19%°!, w sprawach
w ktdrych rozstrzygano o roszczeniu z art. 446 § 3 k.c. apelacje oddalono zaledwie w 17
przypadkach, czyli w 53,1% spraw. Jest to stabilno$¢ nizsza niz Srednia dla wszystkich
procesowych sprawach cywilnych. W 2015 r. (a zatem w roku, w ktorym konczyty sie
omawiane sprawy) og6lny wspdlczynnik stabilnosci orzeczefi w sprawach cywilnych
zaskarzonych apelacja w sprawach rozpoznawanych w Il instancji przez sady okregowe
(sygnatury Ca) wynosit 60,4%, a przez sady apelacyjne (sygnatura ACa) — 59,7%°2,
Trzeba jednak zwrd6cié uwage, ze zmiana orzeczen (co nastepowato w 15 przy-
padkach) nigdy nie dotyczyla roszczenia z art. 446 § 3 k.c., ale innych roszczen
dochodzonych tacznie. Oznacza to, ze rozstrzygniecia dotyczace odszkodowania
za pogorszenie sytuacji zyciowej osoby bliskiej cechowata stuprocentowa stabilnosé.
Ani razu nie doszto do uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy
do ponownego rozpoznania, co Swiadczy o prawidlowym prowadzeniu przez sady
I instancji postepowan dowodowych.
Tylko w jednej sprawie zostala wniesiona skarga kasacyjna, w ktérej jako pod-
stawe wniosku o jej przyjecie do rozpoznania wskazano oczywistg zasadno$¢. Nie
zostata ona jednak przyjeta przez Sad Najwyzszy do rozpoznania.

10. CZAS TRWANIA POSTEPOWAN

Uwzgledniajac wszystkie takie sprawy (a zatem takze i te, w ktdrych obok roszcze-
nia z art. 446 § 3 k.c. dochodzono takze zado$¢uczynienia — a takich byta zdecy-
dowana wigkszo$¢), postepowanie trwato $rednio 447 dni, za$§ mediana diugosci
trwania postepowania wyniosta 376 dni. Najdtuzsze postepowanie trwato 2296
dni, a najkrétsze — 84 dni.

Zdecydowanie krocej trwaty natomiast postepowania, w ktérych dochodzono
wylacznie roszczenia z art. 446 § 3 k.c.’® — $rednio 131 dni przy medianie dtugosci
postepowan 124 dni. Najdtuzsze takie postepowanie trwato 210 dni, a najkrotsze
— 84 dni. Najkroétsze postepowanie wylacznie o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c.,
rozpoznawane na rozprawie trwato 112 dni.

St .M. Kondek, Naprawienie krzywdy..., s. 78.

52 MST VIII Stabilno$¢ zatatwiania spraw w sadach powszechnych za rok 2015, https://isws.ms.gov.pl/pl/
baza-statystyczna/opracowania-jednoroczne/rok-2015/download,3169,8.html (dostep: 24.11.2020 r.).

33 Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze w przebadanych sprawach tylko cztery sprawy wylacznie o odszkodowanie
z art. 446 § 3 k.c. (tzn. takie, w ktorych nie dochodzono jednoczesnie zadoséuczynienia) zakonczyly sie
wydaniem wyroku.



Naprawienie szkody zart. 446 § 3 Kodeksu cywilnego wyrzadzonej w wypadkach komunikacyjnych... 115

W postepowaniach apelacyjnych nie widaé takiego zréznicowania. Srednia
dtugosé postepowania apelacyjnego wyniosta 247 dni przy medianie 246 dni.
Najdtuzsze postepowanie apelacyjne trwato 502 dni, a najkrétsze — 97 dni.

Dtugo$¢ trwania postepowan wykazywata duze zréznicowanie, o czym poza
poréwnaniem przytoczonych wyzej warto$ci skrajnych $wiadczy poréwnanie od-
chylefr standardowych. Odchylenie standardowe dla postepowan w I instancji dla
spraw o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. — to 399 dni (ale jedynie 52 dni dla
spraw wylacznie o to odszkodowanie), a zatem niewiele mniej niz §rednie dfugosci
trwania tych postepowan.

Dla poréwnania w 2015 r. ogélna $rednia dtugos¢ trwania postepowania sagdo-
wego procesowego (repertorium C) wynosita w sadach rejonowych 10,3 miesigca
(. ok. 310 dni), a w sagdach okregowych — 8,8 miesigca (tj. ok. 270 dni)**. Oznacza
to, ze postepowania o zado$¢uczynienie lub o odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c.
trwajg Srednio o ok. potowe dtuzej niz przecietne cywilne postepowanie procesowe.

W sadach apelacyjnych wskaznik czasu postepowania w 2015 r. dla spraw
rozpoznawanych w II instancji przez sady okregowe dla spraw z repertorium Ca
wynosit 107,5 dnia, a dla spraw rozpoznawanych w II instancji przez sady apela-
cyjne (repertorium ACa) — 260,2 dnia’’. Oznacza to, ze czas trwania postepowan
apelacyjnych w przebadanych sprawach istotnie odbiegal od Srednich dtugosci
trwania postepowan apelacyjnych w sadach okregowych, ale odpowiadat $redniej
dtugosci trwania postepowan w sadach apelacyjnych.

Charakterystyczne jest przy tym to, ze zdecydowanie krécej trwaly postepo-
wania ktérych przedmiotem bylo wylacznie zadanie przyznania odszkodowania
z art. 446 § 3 k.c. Mozna z tego wnioskowad, ze postepowania te s3 tatwiejsze
do oceny zaré6wno pod wzgledem dowodowym, jak i oceny stanu faktycznego. Nie
mozna jednak réwniez zapominaé o tym, ze postepowania te relatywnie czesciej
konczyly sie wyrokiem oddalajgcym powddztwo lub zasadzajacym je w niewielkim
zakresie. Szybkos§¢ postepowania w tych sprawach moze zatem wynika¢ tez z tego,
ze byly one zglaszane przez powodéw zbyt pochopnie i w rezultacie niejednokrotnie
byly uznawane za bezzasadne po krétkim postepowaniu sagdowym.

Wydaje sie jednak, ze wskazane przecietne okresy trwania postepowania dru-
goinstancyjnego (wliczajac w to czas na sporzadzenie uzasadnienia wyroku sadu
I instancji i postepowanie mi¢dzyinstancyjne) nie sg (jak na warunki polskiego
sagdownictwa) dlugie.

11. WNIOSKI

Powodami w analizowanych sprawach sa wylacznie osoby fizyczne, co nie moze
dziwié, majac na uwadze, ze roszczenie to moze przystugiwaé wylacznie ludziom.
Ponadto roszczenia te sa niezbywalne przed wytoczeniem powddztwa z uwagi
na tre$¢ art. 449 k.c. Powodowie w przewazajacej czesci byli reprezentowani przez
profesjonalnych petnomocnikéw. Pelnomocnicy ci zawsze pochodzili z wyboru,

3% Sprawno$¢ postepowan sadowych — czas trwania postepowania sadowego w latach 2011-2018, https://
isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie (dostep: 24.11.2020 r.).

5 Apelacje w postepowaniach cywilnych w SO i SA w latach 2005-2018, https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-sta-
tystyczna/opracowania-wieloletnie (dostep: 24.11.2020 r.).
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nawet w przypadku zwolnienia powoda od kosztéw sagdowych co miato miejsce
o wiele czeéciej niz w przypadku przecietnych spraw cywilnych.

Pozwanymi byli zasadniczo ubezpieczyciele, co pokazuje, Ze naprawienie szkod
o ktérych mowa w art. 446 § 3 k.c. z tytutu wypadkéw drogowych, jest zasadniczo
domeng ubezpieczen gospodarczych. Dziwi¢ to nie powinno, majac na uwadze
— z jednej strony — relatywna tatwo$¢ dochodzenia zado§éuczynienia lub odszko-
dowania od ubezpieczyciela (w poréwnaniu do sprawcy szkody), a z drugiej strony
— obowigzkowos$¢ ubezpieczenn OC i powszechnosé ubezpieczenn AC.

W przewazajacej czeSci przypadkéw odszkodowania z art. 446 § 3 k.c. byly
cze$ciowo wyplacane przez ubezpieczycieli w postepowaniu odszkodowawczym,
aczkolwiek mialy one charakter w duzej mierze symboliczny (mediana wynosita
10.000 zt).

Postepowania trwaly podobnie dtugo jak na przecietne w swojej kategorii (re-
pertorium C), za$ tam, gdzie dochodzono wylacznie roszczenia z art. 446 § 3 k.c.
— istotnie krocej.

Wbrew obiegowej opinii, roszczenia zgtaszane w pozwie nie byty bardzo wyso-
kie, poniewaz ich mediana wynosita 30.000 zt. Roszczenia z art. 446 § 3 k.c. byly
uwzgledniane relatywnie rzadko. Srednio powédztwa te uwzgledniano w mniej niz
1/3 spraw, za$ mediana przyznanych odszkodowar wyniosta 0 zI. Analiza wysokosci
odchylen standardowych roszczen i zasadzen pokazuje, ze w orzecznictwie sgdowym
dochodzito do istotnego miarkowania skrajnych (tj. wygérowanych) roszczen.

Niezbyt czesto, bo tylko w 18,1% spraw, dochodzito do ugodowego zakorniczenia
sporu. Mozna to wyjasnié tym, ze tam, gdzie strony widzialy mozliwo$¢ ustepstw
dochodzito do nich na etapie postepowania likwidacyjnego, za$ do wytoczenia
powddztwa dochodzito w sprawach spornych miedzy stronami.

Omawiane badanie ukazuje niewielkie praktyczne znaczenie roszczenia z art. 446
§ 3 k.c. Jest ono rzadko zglaszane, a jeszcze rzadziej uwzgledniane. Przyczyny ta-
kiego stanu rzeczy nie dajg sie ustali¢ za pomoca badania statystycznego. Mozliwe
jest jednak wyprowadzenie pewnych wnioskéw. Mozna przypuszczaé, ze omawiane
roszczenie jest pochlaniane przez inne roszczenia. W przypadku szkdd o charakterze
SciSle majatkowym, takich jak utrata osoby tozacej na utrzymanie poszkodowanego,
roszczenia te sg dochodzone na podstawie art. 446 § 2 k.c. Z kolei w przypadku
uszczerbkéw o charakterze niemajatkowym, zwigzanych z utratg osoby bliskiej
(a nie wylacznie sSrodkow finansowych przez te osobe bliska zapewnianych), to ich
kompensata dochodzona jest na podstawie art. 446 § 4 k.c. Chociaz teoretycznie
wejScie w zycie art. 446 § 3 k.c. doprowadzito do sprecyzowania zakresu dobr
chronionych przez art. 446 § 3 k.c. poprzez wyeliminowanie skutkéw cierpief
psychicznych, to w praktyce doprowadzito to do utraty przez ten przepis realnego
znaczenia. Wydaje sie, ze wyniki niniejszego opracowania obrazuja, iz w praktyce
trudno jest znalez¢ takie uszczerbki, ktore miescityby si¢ w zakresie dyspozycji
art. 446 § 3 k.c., a zarazem nie mieScilyby sie w zakresach stosowania art. 446
§ 2 czy 4 k.e.5®

¢ Na zazebianie si¢ uszczerbkéw majatkowego (kompensowanego na podstawie art. 446 § 3 k.c.) i niema-
jatkowego (kompensowanego na podstawie art. 446 § 4 k.c.) na gruncie konkretnych stanéw faktycznych,
stusznie zwraca uwage M. Karolak, Zadoséuczynienie..., s. 32.
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Summary

Jedrzej Maksymilian Kondek, Redressing Damage under Article 446(3)
of the Civil Code Caused in Road Accidents in the Light of Case File Study

The article presents the results of a case file study conducted at the Institute of Justice,
concerning redress for material and non-material damage caused in road accidents in terms
of redressing the damage referred to in Article 446(3) of the Civil Code [CC]. The study
covered 72 cases in which such claims were asserted, out of a total of 922 cases studied,
in which cases parties sought redress for material or non-material damage caused in road
accidents. This fact alone shows that the claims under Article 446(3) CC are rarely asser-
ted. This is the category of claims least frequently asserted in the analysed cases (redress for
non-material damage, property damage or personal injury was pursued more frequently).
The claimants in the analysed cases are exclusively natural persons, which is not surprising
given that the claim can only be brought by people. Moreover, these claims are non-trans-
ferable before an action is brought, as provided for in Article 449 CC. Most claimants were
represented by professional attorneys. The attorneys were always chosen by them, even when
the claimant was exempt from court costs, which happened much more often than in civil
cases on average.

In principle, the defendants were insurers, which demonstrates that redressing the damage
referred to in Article 446(3) CC, when caused by road accidents, is basically dealt with
through commercial insurance. It should not be seen as strange, considering, on the one
hand, the relative ease of seeking redress or compensation from the insurer (compared to the
person who caused the accident), and, on the other hand, the mandatory nature third party
liability insurance and the prevalence of casco insurance.

In the majority of cases, compensation under Article 446(3) CC was partially paid by insu-
rers in indemnification proceedings, but this compensation was mostly a notional amount
(the median being PLN 10,000).

The length of the proceedings was similar to the average for this category (register C), and
where only claims under Article 446(3) CC were pursued it was significantly shorter.
Importantly, claims under Article 446(3) CC were granted relatively rarely. On average, these
actions were successful in less than 1/3 of cases, and the median of awarded compensation was
0. Contrary to widespread belief, the compensations sought in the statements of claims were not
very high, with the median of PLN 30,000. An analysis of standard deviation of claims and ac-
tual awards shows that in case law extreme (i.e. exorbitant) claims were considerably moderated.
Not very often, just in 18.1% of cases, the disputes ended in settlement. This can be explained
by the fact that where parties saw any room for concessions, they did so at the stage of claims
adjustment, while actions were only brought in cases where the parties were in dispute.

The study in question demonstrates the minor practical significance of the claim under
Article 446(3) CC. It is rarely asserted and even more rarely successful. The reasons for this
cannot be determined by a statistical survey, however, it is possible to draw some conclu-
sions. Supposedly, the claim in question is absorbed by other claims. In the case of damage of
a strictly pecuniary nature, such as the injured party losing the person who provided his/her
financial support, the claims are pursued under Article 446(2) CC. On the other hand, in
the case of non-property damage caused by loss of a loved one (and not only the financial
resources provided by the loved one), the compensation is sought under Article 446(4) CC.
Although theoretically the entry into force of Article 446(3) CC led to clarification of the
scope of interests protected by Article 446(3) CC by eliminating the effects of mental suf-
fering, in practice this deprived the provision of any real meaning. The results of this study
seem to illustrate that in practice it is difficult to find damage that would fall within the
scope of disposition of Article 446(3) CC and at the same time would fall outside the scope
of application of Article 446(2) or (4) CC.

Keywords: civil liability for road accidents, redressing damage, damage under Article 446(3)
of the Civil Code, third party liability insurance
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Streszczenie

Jedrzej Maksymilian Kondek, Naprawienie szkody z art. 446 § 3 Kodeksu cywilnego
wyrzqdzonej w wypadkach komunikacyjnych w swietle badari aktowych

Artykul przedstawia wyniki przeprowadzonego w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci badania
aktowego dotyczgcego naprawienia szkody i krzywdy wyrzgdzonej w wypadkach drogowych
w zakresie naprawienia szkody, o ktorej mowa w art. 446 § 3 Kodeksu cywilnego. Przedmiotem
badania objgto 72 dwie sprawy, w kiérych dochodzono tego roszczenia sposréd ogdlnie przeba-
danych 922 spraw, kidrych przedmiotem bylo naprawianie szkody lub krzywdy wyrzgdzonej
w wypadkach drogowych. Juz ta okolicznos¢ pokazuje, Ze roszczenie z art. 446 § 3 k.c. jest rzadko
dochodzone. Byla to bowiem kategoria roszczer najrzadziej dochodzonych w przeanalizowanych
sprawach (czesciej dochodzono naprawienia krzywdy, szkody majgtkowej i szkody na osobie).
Powodami w analizowanych sprawach sq wylgcznie osoby fizyczne, co nie moze dziwic ma-
jac na uwadze, Ze roszczenie to moze przystugiwac wylgcznie ludziom. Ponadto roszczenia
te sg niezbywalne przed wytoczeniem powddztwa z wwagi na tresc art. 449 k.c. Powodowie
w przewazajgcej czesci byli reprezentowani przez profesjonalnych petnomocnikéw. Pelno-
mocnicy ci zawsze pochodzili z wyboru nawet w przypadku zwolnienia powoda od kosztéw
sgdowych, co mialo miejsce o wiele czesciej niz w przypadku przecigtnych spraw cywilnych.
Pozwanymi byli zasadniczo ubezpieczyciele, co pokazuje, Ze naprawienie szkdd, o kirych mowa
w art. 446 § 3 k.c. z tytutu wypadkow drogowych, jest zasadniczo domeng ubezpieczen gos-
podarczych. Dziwic to nie powinno, majgc na wwadze, z jednej strony, relatywng latwos¢ do-
chodzenia zadoséuczynienia lub odszkodowania od ubezpieczyciela (w poréwnaniu do sprawcy
szkody), a z drugiej strony — obowigzkowosc ubezpieczeri OC i powszechnosc ubezpieczer AC.
W przewazajgcej czesci przypadkow odszkodowania z art. 446 § 3 k.c. byly czesciowo wypla-
cane przez ubezpieczycieli w postgpowaniu odszkodowawczym, aczkolwiek mialy one charak-
ter w duzej mierze symboliczny (mediana wynosita 10.000 z1).

Postepowania trwaly podobnie dlugo jak przecigtne w swojej kategorii (repertorium C), zas
tam, gdzie dochodzono wylgcznie roszczenia z art. 446 § 3 k.c. — istotnie krdcej. i}

Co bardzo istotne, roszczenia z art. 446 § 3 k.c. byly wwzgledniane relatywnie rzadko. Srednio
powddztwa te wmwzgledniano w mniej niz 1/3 spraw, zas mediana przyznanych odszkodowari
wyniosta 0. Whrew obiegowej opinii roszczenia zglaszane w pozwie nie byly bardzo wysokie,
poniewaz ich mediana wynosita 30.000 zf. Analiza wysokosci odchyler standardowych roszczer
i zasgdzen pokazuje, Ze w orzecznictwie sgdowym dochodzito do istotnego miarkowania skraj-
nych (tj. wygérowanych) roszczen.

Niezbyt czesto, bo tylko w 18,1% spraw dochodzito do ugodowego zakoriczenia sporu. Moz-
na to wyjasnic tym, e tam, gdzie strony widzialy mogliwosc ustepstw dochodzito do nich
na etapie postgpowania likwidacyjnego, zas do wytoczenia powddztwa dochodzito w sprawach
spornych migdzy stronami.

Omawiane badanie ukazuje niewielkie praktyczne znaczenie roszczenia z art. 446 § 3 k.c.
Jest ono rzadko zglaszane, a jeszcze rzadziej wwzgledniane. Przyczyny takiego stanu rzeczy nie
dajg sie¢ ustalic za pomocg badania statystycznego. Mozliwe jest jednak wyprowadzenie pewnych
wnioskSw. Mozna przypuszczac, Ze omawiane roszczente jest pochlaniane przez inne roszczenia.
W przypadku szkod o charakterze scisle majgtkowym takich jak utrata osoby fozgcej na utrzy-
manie poszkodowanego, roszczenia te sq dochodzone na podstawie art. 446 § 2 k.c. Z kolei
w przypadku uszczerbkow o charakterze niemajgtkowym, zwigzanych z utratg osoby bliskiej
(a nie wylgcznie srodkdw finansowych przez te osobe bliskg zapewnianych), to ich kompensata
dochodzona jest na podstawie art. 446 § 4 k.c. Chociaz teoretycznie wejscie w Zycie art. 446
§ 3 k.c. doprowadzito do sprecyzowania zakresu dobr chronionych przez art. 446 § 3 k.c. po-
przez wyeliminowanie skutkGw cierpieri psychicznych, to w praktyce doprowadzito to do utraty
przez ten przepis realnego znaczenia. Wydaje sig, Ze wyniki niniejszego opracowania obrazujg,
2 w praktyce trudno jest znaleZc takie uszczerbki, ktdre miescityby si¢ w zakresie dyspozycji
art. 446 § 3 k.c., a zarazem nie miescityby si¢ w zakresach stosowania art. 446 § 2 czy 4 k.c.

Stowa kluczowe: odpowiedzialnos¢ cywilna za wypadki drogowe, naprawienie
szkody, szkoda z art. 446 § 3 k.c., ubezpieczenia OC
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1. POJECIE | ZNACZENIE GOSPODARCZE FRANCZYZY W POLSCE
1.1. Geneza franczyzy

Instytucja franczyzy powstata w USA? jako sposéb ekspansji gospodarczej oparty
na wspdlpracy autora pomystu biznesowego, ktéry juz odnidst sukces, z licznymi,
drobnymi inwestorami dysponujacymi odpowiednim kapitatem i czasem na pro-
wadzenie wlasnej dzialalnosci gospodarczej, ale wedtug cudzego pomystu®. Ojcami
wspolczesnej franczyzy byli XIX-wieczni przedsigbiorcy: Izaak Singer (producent
maszyn do szycia) i John S. Pemberton (autor receptury coca-coli)*. Zakretem hi-
storii w rozwoju franczyzy byta lata 50. XX w. w USA, kiedy to organizatorzy sieci
przestali si¢ ogranicza¢ do udzielania zgdd na dystrybucje débr handlowych, ale
zaczeli udostepnial szczegdtowe wskazowki co do sposobu prowadzenia dziatalnosci
przez uczestnikdw sieci®. W Polsce — na masowga skale — franczyza pojawila si¢ wraz
z powstaniem gospodarki wolnorynkowej® w latach 90. XX w. Poczatkowo byty
to gtéwnie obce sieci franczyzowe. Obecnie organizatorami sieci franczyzowych
sa takze krajowi przedsiebiorcy. Rodzimym odpowiednikiem franczyzy byly wczesniej
tzw. umowy ajencji’. Jeszcze w epoce gospodarki centralnie planowanej rozwoj oparty
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UQ, Katedra Prawa Gospodarczego i Finansowego, Polska, ORCID: 0000-0003-4968-459X, e-mail:
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14.10.2021 r.
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U. Promifiska [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzan — umowy nienazwane, t. 9, red. W.J. Kat-

ner, Warszawa 2010, s. 748; 1. Maciuszek, Regulacjia umowy franchisingu w polskim systemie prawnym

[w:] Nauki spoleczne i ekonomiczne wobec probleméw wspolczesnosci. Wybrane zagadnienia, red. K. Pujer,

Wroctaw 2017, s. 17.

W. Gillis, G.J. Castrogiovanni, The franchising business model: an entrepreneurial growth alternative,

“International Entrepreneur Management Journal” 2012/8, s. 75 i n.; B. Pokorska, Przedsigbiorca w systemie

franczyzowym, Warszawa 2004, s. 9 i n.

https://franchising.pl/abc-franczyzy/24/franczyza-polsce-rozwoj-rok-roku/ (dostgp: 5.11.2021 r.).

A. Antonowicz, Franchising — sposéb na rozwdj przedsigbiorstwa w czasie kryzysu? [w:] Gospodarka polska

po 20 latach transformacji: osiggnigcia, problemy i wyzwania, red. S. Pangsy-Kania, G. Szczodrowski,

Warszawa 2009, s. 228.

¢ U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 747.

7 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 749.
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o system ajencji prowadzit bank PKO, Poczta Polska, Orbis®. Tres¢ umowy franczyzy
samoistnie wyksztalcila sie w praktyce. Jest to zatem empiryczny typ umowy.

1.2. Pojecie franczyzy

Polski Kodeks cywilny’ (ani zadne inne ustawy z obszaru prawa prywatnego) nie re-
guluje treSci umowy franczyzy. Umowa franczyzy jest jednak przedmiotem regulacji
w niektdérych innych panstwach!®. Umowa franczyzy'! polega na tym, ze organizator
sieci udziela drugiej stronie zezwolenia na korzystanie z jego nazwy, firmy, godfa,
symboli, znakéw towarowych, patentéw, know-how, koncepcji i techniki prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej, zobowigzuje sie do udzielenia pomocy, a druga
strona zobowiazuje si¢ do prowadzenia wlasnej dziatalnosci zgodnie ze wskazdw-
kami organizatora sieci i do zaplaty wynagrodzenia'2.

Niemniej w zwigzku z franczyzg pojawiaja sie definicje legalne tego zjawiska.
W § 3 pkt 6 rozporzadzenia Rady Ministréw z 30.03.2011 r.'* w sprawie wylaczenia
niektérych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien ograni-
czajacych konkurencje ,,system dystrybucji franchisingowe;j”, na potrzeby przepi-
s6w o ochronie konkurencji, definiowany byt jako ,,system dystrybucji, w ktérym
dystrybutor bezposrednio lub posrednio zobowigzuje si¢ odsprzedawaé zakupione
od dostawcy towary objete porozumieniem wertykalnym, wykorzystujac udostep-
nione przez niego — w zamian za wynagrodzenie — prawa wlasnosci intelektualne;
i przemystowej lub know-how”. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow!*
bardzo szeroko definiuje pojecie ,,towaru”.

3

https://franchising.pl/abc-franczyzy/24/franczyza-polsce-rozwoj-rok-roku/ (dostgp: 5.11.2021 r.). ,,Jak
wyjasnil Sad Najwyzszy w przytoczonym juz wyroku z dnia 8 pazdziernika 2004 r., V CK 670/03 umowa
franchisingowa wedtug uksztattowanego w praktyce modelu ma charakter umowy wzajemnej. Ujmujac rzecz
najogolniej, na jej podstawie franchisingobiorca (partner) uzyskuje od franchisingodawcy (organizatora sieci)
zezwolenie (franchise) na wykonanie wypracowanego przez niego, sprawdzonego sposobu prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej i stosowanych przez niego oznaczefi, w zamian za wynagrodzenie (pe-
riodycznie uiszczane oplaty franchisingowe). Umowa ta jest zawierana na czas oznaczony lub nieoznaczony.
Rodzi wiec podobnie jak umowa najmu lub dzierzawy zobowiazanie o charakterze trwatym. Wskazane
wlasciwosci miata tez umowa zawarta przez strony. Do stosunku prawnego, na ktérego powstanie byta
ona nakierowana, mogly wigc mie¢ zastosowanie, zgodnie z art. 56 k.c., réwniez uksztaltowane w praktyce
zwyczaje; w Polsce franchising zaczal si¢ rozwijaé w latach siedemdziesiatych ubieglego wieku”. Wyrok Sadu
Najwyzszego (dalej SN) z 5.10.2005 r., I CK 122/05, niepubl.
Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 — dalej k.c.
U. Prominiska [w:] System..., t. 9,s. 751.
U. Promifiska [w:] System..., t. 9, s. 746 i n.; S. Wtodyka, M. Spyra [w:] System Prawa Handlowego. Prawo
umow handlowych, t. 6, red. S. Wiodyka, Warszawa 2011, s. 639 i n.; A. Koch, Umowa franchisingowa,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1980/3, s. 56; B. Fuchs, Franchising. Wzory uméw z ko-
mentarzem, Gdansk 1997; L. Stecki, Franchising, Torun 1996; K. Bagan-Kurluta, Umowa franchisingu,
Warszawa 2001.
Wedtug Europejskiego Kodeksu Etyki Franczyzy: ,,Franczyza to system sprzedazy towardw, ustug lub
technologii, ktory jest oparty na Scistej i ciagtej wspotpracy pomiedzy prawnie i finansowo odrebnymi
i niezaleznymi przedsi¢biorstwami, franczyzodawca i jego indywidualnymi franczyzobiorcami. Istota tego
systemu polega na tym, ze franczyzodawca nadaje swoim poszczegblnym franczyzobiorcom prawo oraz
naktada na nich obowigzek prowadzenia dziatalnosci zgodnie z jego koncepcja. W ramach i na okres
sporzadzonej na piSmie umowy franczyzowej oraz w zamian za bezpo$rednie lub poSrednie $wiadczenia
finansowe uprawnienie to upowaznia indywidualnego franczyzobiorce do korzystania z nazwy handlowej
franczyzodawcy, jego znaku towarowego lub ustugowego, know-how, metod prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, wiedzy technicznej, systemu postgpowania i innych praw wiasnosci intelektualnej lub prze-
mystowej, a takze do korzystania ze stalej pomocy handlowej i technicznej franczyzodawcy”.
13 Dz.U. z 2011 r. Nr 81, poz. 441.
14 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1076)
- dalej u.o.k.k.
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Franczyze — jako samodzielny typ stosunku prawnego — nalezy w szczegdlnosci
odr6zni¢ od umowy sprzedazy's, umoéw dystrybugji'®, uméw o posrednictwo han-
dlowe!”, umowy licencyjnej'® (w zasadzie umowy licencji niewyltacznej), umowy
agencyjnej'’, umowy zlecenia?’, uméw najmu i dzierzawy?!, umowy sp6tki cywilnej??,
umowy o przekazaniu know-how?.

Sa rézne rodzaje franczyzy. W oparciu na kryterium rodzaju dziatalnosci moze
to byé: franczyza produkeyjna, franczyza dystrybucyjna, franczyza ustugowa, franczyza
mieszana®*, Istotne wydaje si¢ by¢ wspomnienie o tzw. subfranchisingu, ktéry polega
na tym, ze uczestnik sieci upowazniony jest do dalszego zawierania uméw franczyzy
z osobami trzecimi®.

1.3. Znaczenie gospodarcze franczyzy i perspektywy jej rozwoju

Rynek franczyzowy jest wielobranzowy. Wedlug réznych raportéow liczba os6b
zaangazowanych w sieci franczyzowe w Polsce przekracza ponad p6t miliona oséb.
Ocenia sie, ze w Polsce w roku 2020 byto dostepnych ponad 1300 réznych sieci
franczyzowych?®. Rynek franczyzy w Polsce rozwija si¢”” dynamicznie i ma per-
spektywy dalszego wzrostu?®. Mozna postawic teze, ze jako$¢ prawa ma wplyw
na rozwo0j tego typu dziatalnos$ci gospodarczej. Skala zainteresowania franczyzg jest
na tyle istotna spolecznie, ze warto, aby ustawodawca zajal sie ta problematyka.

15 B. Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 12.

16 U. Promifiska [w:] System..., t. 9, s. 747; S. Wtodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 642; B. Pokorska,
Przedsigbiorca...,s. 13.

7°U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 766; B. Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 13.

18 U. Promifiska [w:] System..., t. 9, s. 767; B. Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 16.

19 B. Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 14.

20 B, Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 15.

2! B. Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 15.

22 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 768.

23 U. Promifiska [w:] System..., t. 9, s. 773; B. Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 16.

24 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 750-751; S. Wiodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 642.

25 U. Prominska [w:] System..., t. 9,s. 751.

26 https://franchising.pl/abc-franczyzy/24/franczyza-polsce-rozwoj-rok-roku/ (dostep: 5.11.2021 r.).

27 U. Promifiska [w:] System..., t. 9, s. 749; M. Pluta-Olearnik, Franchising jako strategia rozwoju przedsigbiorstw

ustugowych, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecifiskiego. Problemy Zarzadzania, Finanséw i Marketingu”

2012/20, s. 29 i n.; A. Chajecki, M. Bojar, M. Chajecki, Umowy nienazwane na przykladzie franczyzy jako

instrument tworzenia nowych warunkéw inwestycyjnych [w:] Efektywnos¢ i produktywnos¢ przedsigbiorstw,

HArtykuly IZIP” 2014, t. I, cz. I1, s. 231, http://www.ptzp.org.pl/files/konferencje/kzz/artyk_pdf 2014/T1/t1_227.

pdf (dostep: 5.11.2021 r.); ]. Wrzesifiska, Rozwdj systemow franczyzowych w Polsce, ,,Zeszyty Naukowe SGGW

w Warszawie. Ekonomika i Organizacja Gospodarki Zywnosciowe” 2011/93, s. 185-196; M. Ggbczyniska,

Franchising jako sposéb rozwoju malego przedsigbiorstwa, ,,Zeszyty Naukowe Politechniki Slaskiej, Seria: Or-

ganizacja i Zarzadzanie” 2014/70, s. 131 i n.; P Antoszak, E. Fladrowska, A. Hulisz, Funkcjonowanie franczyzy

na przykladzie wybranego przedsigbiorstwa, ,,Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoty Gospodarki” 2016, t. 28, s. 7

i n.; J. Fila, R. Witczak, Podatkowe aspekty franchisingu jako formy finansowania przedsigbiorstw w globali-

zujgcej si¢ gospodarce [w:) Dostepnos¢ kapitaléw w warunkach globalizacji gospodarki, red. B. Mikotajczyk,

»Acta Universitatis Lodziensis, Folia Oeconomica” 2011/260, s. 296; A. Rzeczycka, G. Golawska-Witkow-

ska, Franchising jako instrument aktywizacji ekonomicznej podmiotéw na rynku, https://zie.pg.edu.pl/docu-

ments/30328766/30679229/REME_8 %281-2014%29-Art4.pdf (dostep: 5.11.2021 r.); A. Tokaj-Krzewska,

Franchising. Strategia rozwoju matych firm w Polsce, Warszawa 1999, s. 51; M. Zidtkowska, Franczyza — no-

woczesny model rozwoju biznesu, Warszawa 2010, s. 32; A. Antonowicz, Franchising... [w:] Gospodarka...,

s. 228; A. Antonowicz, Rozwdj sieci franczyzowych w Niemczech i w Polsce — analiza porownawcza, ,,Zeszyty

Naukowe Uniwersytetu Szczecifiskiego. Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2011/46,s. 11 i n.; A. An-

tonowicz, Rozwdj rynku franchisingu, ,Kwartalnik Nauk o Przedsi¢biorstwie” 2008/4, s. 50-54.

M. Zidtkowska, Franczyza jako strategia wzrostu wartosci przedsigbiorstwa, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu

Szczecifiskiego, Finanse. Rynki Finansowe. Ubezpieczenia” 2011/46, s. 305 i n.; A. Antonowicz, Franchising

— wwarunkowania i perspektywy rozwoju, Gdynia 2010, s. 14; J. Hadynski, K. Jézefowicz, Szanse i bariery

systemow franczyzowych branzy spoiywczej na obszarach wiejskich, ,Intercathedra” 2019/4(41), s. 329-336;

M. Keskin, Trendy rozwojowe franchisingu w Polsce i Europie, ,,Ekonomia Migdzynarodowa” 2016/13,s. 53 in.
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2. FRANCZYZA JAKO UMOWA NIENAZWANA W POLSKIM
SYSTEMIE PRAWNYM

Doktryna prawa cywilnego okresla umowe jako czynnosé prawna, ktdrej elementami
koniecznymi sg: po pierwsze, fakt uczestnictwa co najmniej dwoch stron i po drugie
fakt ztozenia zgodnych o$wiadczen woli przez obie strony?. Taka charakterysty-
ka ogniskuje swojg uwage na procesie ksztaltowania sie umowy, pomija natomiast
zagadnienie funkgji spolecznej jaka spetnia umowa. Pryzmat funkgji spotecznej dla
scharakteryzowania umowy — z uwagi na r6znorodno$é uméw — zdaje egzamin przy
limitacji tych czynnosci prawnych do wybranego typu, np. do franczyzy. Umowe
franczyzy —jako czynno$¢ prawna — nalezy odréznic od stosunku prawnego franczyzy,
ktory ona kreuje, nie bedac jednak wylacznym wyznacznikiem jego tresci (art. 56 k.c.).

Umowa franczyzy jest jednym z samodzielnych typéw uméw? . Nie stanowi ona jakiego$
zmodyfikowanego rodzaju innego typu umowy. Decyduje o tym jej funkcja spoteczno-go-
spodarcza wyksztatcona przez dlugotrwaltg prakeyke, szczegdlne przeznaczenie i cel. Nalezy
takze opowiedzieC si¢ przeciwko mozliwoéci potraktowania franczyzy jako kompleksu
réznych uméw (nazwanych i nienazwanych). Umowa franczyzy zostata wyksztalcona
przez praktyke obrotu. Przybrata ona charakter zjawiska masowego, powtarzalnego i sta-
ta sie instytucjg o stosunkowo duzej doniostosci spotecznej. Z uwagi na swdj powtarzalny
charakter zostata wyodrebniona i podlega podporzadkowaniu dokonywanemu wedtug
przyjetej metody typologicznej. Usztywnienie typowych cech w przypadku franczyzy
dokonuje sie w inny sposéb niz w przypadku uméw uregulowanych w ustawie, dlatego
obecnie franczyza ma daleko bardziej elastyczny ksztalt niz umowa stypizowana ustawowo.

Umowa franczyzy — w aktualnym stanie prawnym — to umowa nienazwana (con-
tractus innominatus). Brak jest jednolitego stanowiska doktryny prawa cywilnego
co do rozumienia takich poje¢ jak umowa nazwana, nienazwana, mieszana. Umowa
nienazwana rozumiana bywa jako taka umowa, ktéra nie jest uregulowana w Kodeksie
cywilnym?®! jako umowa, ktérej essentialia negotii nie sg objete przepisami ustawy,
choéby stanowiacymi dus dispositivum, co pozwalaloby na odwotanie sie do nich
przy ocenie konkretnych stosunkéw zobowigzaniowych?®’, umowa niestypizowana
normatywnie, tzn. taka, dla ktdrej w obowigzujacym prawie nie mozna znalez¢é nor-
matywnego typu, ktéremu badana umowa mogtaby by¢ w catosci i bezpo$rednio
przyporzadkowana®, czy umowa, ktorej essentialia negotii nie zostaly okreslone
w przepisach prawa stanowigcych zrodto powszechnie obowigzujacego prawa w Rze-
czypospolitej Polskiej** (wszystkie pogrubienia — R.A.). Autorzy r6znig sie wiec miedzy

29 Z. Radwanski, Teoria umdw, Warszawa 1977, s. 62-63.

30 Zob. np. uwagi na temat klasyfikacji umoéw A. Brzozowski [w:] System prawa prywatnego. Prawo zobowigzas
— czgs¢ ogdlna, t. 5, red. E. Letowska, Warszawa 2006, s. 404 i n.

31 Por. R. Longchamps de Berier, Zobowigzania, Poznafi 1948, s. 153, ktéry za umowy nazwane uznawal
li tylko takie, ktore byty regulowane w Kodeksie zobowiazafi (Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
227.10.1933 r. — Kodeks zobowigzan [Dz.U. z 1933 r. Nr 82, poz. 598 ze zm.]).

32 W. Czachoérski, Zobowigzania. Zarys wykladu, Warszawa 1994, s. 106; podobnie wynika z twierdzefi Alfreda
Kleina (A. Klein, Pojgcie umowy i stosunku zobowigzaniowego kontraktacji wedlug kodeksu cywilnego,
»Studia Cywilistyczne” 1972, t. XIX, s. 131, przypis 1), ze umowa jest nienazwana, gdy nie jest regulowana
przepisami rangi ustawowej.

3 S, Wiodyka [w:] Prawo umdw w obrocie gospodarczym, red. W. Wiodyka, Warszawa 2001, s. 27.

3% M. Pazdan, Charakter prawny kontrakiu o budowe kompletnego obiektu przemystowego [w:] Zagadnienia
prawne eksportu kompletnych obiektéw przemystowych, Katowice 1980, s. 15. Umowa jest jednak zjawiskiem
cywilnoprawnym i o jej istocie i charakterze powinny — jak sie wydaje — decydowacé przepisy prawa cywilnego.
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soba co do okreslenia Zrédet, w ktorych nalezy sie¢ doszukiwaé zaréwno regulacji
umowy nazwanej, jak i zakresu treSci umowy, ktéra powinna by¢ tam uregulowa-
na. Powyzej wskazane stanowiska wyrazaja w zasadzie klasyfikujace ujecie umowy
nienazwanej. Wedlug pogladu przedstawionego przez Bogustawa Gawlika, taka
koncepcja definicji umowy nienazwanej ma warto$¢ jako tatwe i ostre kryterium dla
rozstrzygniecia, czy esentiale negotii danej umowy sg okreSlone w przepisach prawa
cywilnego, natomiast ma juz znacznie mniejsze znaczenie w odniesieniu do kwestii,
w jaki sposob uregulowana jest dana umowa, jaki jest jej rezim prawny. Kwalifikacja
umowy jest bowiem $ci§le powigzana z ustaleniem jej rezimu prawnego. Przyjecie
okreSlonej kwalifikacji otwiera mozliwo$¢ stosowania odpowiednich przepiséw
prawnych. Nie jest to jednak zwigzek automatyczny, gdzie samo przyjecie okreslone;j
kwalifikacji jest juz réwnoznaczne z ustaleniem jej rezimu prawnego®. B. Gawlik
uznal, ze mozna wskaza¢ na trzy cechy uméw nienazwanych, tj.: na ich subsydiar-
nos$¢é, relatywnosé i przej$ciowos¢ (co ma znaczenie takze w odniesieniu do umowy
franczyzy). Subsydiarny charakter umowy nienazwanej wyraza si¢ w tym, ze organ
stosujacy prawo, dokonujgc oceny konkretnego stosunku prawnego majacego swoje
zrédto w umowie, zmierza przede wszystkim do jego oceny w ramach istniejacych
ustawowych typéw umoéw. Dany kontrakt zostanie uznany za nienazwany, dopiero
wowczas, gdy nie powiedzie sie préba jego przyporzadkowania istniejagcym typom
ustawowym. Wigze si¢ z tym w pewien sposéb relatywny charakter kontraktu
nienazwanego, polegajacy na koniecznosci odwolania si¢ do definicji oznaczonych
typéw uméw nazwanych dla okreslenia umowy nienazwanej. Wreszcie cechg umowy
nienazwanej jest jej przejSciowy charakter rozumiany jako stan, w ktérym istnieje
mozliwo$¢ uregulowania przez prawodawce danej umowy w ustawie’®. Sam zbior
uméw nienazwanych wykazuje duze zréznicowanie®”.

35 Definiowanie kontraktu nienazwanego przez skonfrontowanie jego cech z cechami umowy nazwanej i ich
negacje nie mozna uzna¢ za trafne (tzn. rezim prawny umowy nazwanej charakteryzuje sie tym, ze jest
okreslony przez przepisy prawa wilasciwe dla danego typu umowy i jest okreslony szczegétowo, natomiast
rezim umowy nienazwanej nie jest okreslony przez przepisy prawa cywilnego i brak jest jego szczegélowego
okreslenia). Nalezy zwrdci¢ uwage na czynniki, ktdre jednolicie okreslaja rezim obu typéw uméw, do ktorych
naleza wola stron, ustawy, zasady wspolzycia spotecznego i ustalone zwyczaje. Roznice pomiedzy owymi
poszczegdlnymi czynnikami w odniesieniu do uméw nazwanych i nienazwanych sa réznicami nie jakoscio-
wymi, lecz ilociowymi. W przypadku kontraktu nazwanego wickszy wplyw na ksztalt rezimu prawnego
beda mialy przepisy ustawy. Dlatego rezim prawny umowy nazwanej i nienazwanej moze by¢ bardziej lub
mniej szczegotowy, i nie powinien by¢ ujmowany w postaci przeciwstawienia sobie rezimu szczegétowego
i nieszczegotowego. Niekiedy rezim prawny kontraktu nienazwanego moze by¢ nawet bardziej szczegétowy
od umowy nazwanej, gdyz doktadne zasady regulujace jego ustréj moga by¢ wyksztalcone przez praktyke
obrotu. Odrzucenie alternatywnego i kontradyktoryjnego charakteru cech rezimu prawnego umoéw i przy-
jecie ich stopniowalnego charakteru prowadzi do przyjecia typologicznego pojecia kontraktu nienazwanego,
czyli konstrukgji pewnego typu idealnego. B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej, ,Studia Cywilistyczne”
1971, t. XVIIL, s. 15-17; W. Wasowicz, Obejscie prawa jako przyczyna niewazinosci czynnosci prawnej,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1999/1, s. 89.

B. Gawlik, Pojecie umowy..., s. 19-22; zob. tez J. Rajski, Prawo..., s. 26

Przyjmujac za kryterium porzadkujace wplyw woli stron na struktur¢ umowy, mozna wyréznié nast¢pujace
sytuacje. Po pierwsze, umowa nienazwana moze obejmowa¢ §wiadczenia charakterystyczne dla dwoch i wiecej
typéw uméw nazwanych. Tym, co decyduje o nowosci bedzie nowy typ relacji pomiedzy elementami uméw
nazwanych i obiektywny cel lezacy u podloza tak powotanego stosunku prawnego franczyzy, ktory jest za-
sadniczo odmienny od obiektywnego celu uméw nazwanych. B. Gawlik, Pojecie umowy...,s. 22. Po drugie,
umowa nienazwana moze zawieraC uprawnienia i obowiazki niewystepujace w zadnym ze znanych typow
umowy. B. Gawlik, Pojecie umowy..., s. 22-23. Po trzecie, umowa nienazwana moze sklada¢ sie z elemen-
téw znanych kontraktom uregulowanym w ustawie i $wiadczen nigdzie nieuregulowanych. Z. Radwanski,
Teoria..., s. 242. W tym miejscu nalezy okreslié, co nalezy rozumie¢ przez umowe mieszang i wskazaé, jaki
jest stosunek umowy nienazwanej do umowy mieszanej (contractus mixti iuris). Poglady doktryny prawa
cywilnego co do pierwszej z poruszonych kwestii dalekie sa od jednolitosci. Umowe mieszang przedstawia sie
bowiem badz jako umowe powstala z potaczenia tresci roznych uméw nazwanych, badz jako umowe, ktora
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Pojawienie si¢ w obrocie prawnym umowy franczyzy stalo si¢ mozliwe dzieki
istnieniu zasady swobody uméw?®. Wspomniana zasada wprowadza wzorzec kom-
petencji generalnej pozwalajacy kreowad réwniez takie stosunki prawne, ktore — tak
jak umowa franczyzy — nie maja odpowiednikow w ustawie. W nauce prawa zasady
swobody uméw nie traktuje si¢ jako swoistej ideologii, ale pojmuje si¢ ja w zna-
czeniu techniczno-prawnym jako okre$lony prawem zakres dziatafi pozwalajacy
na ksztaltowanie stosunkéw prawnych®. Tre$¢ zasady swobody umoéw jest rdznie
ujmowana. W ujeciu waskim odnosi si¢ ona do swobody stron w zakresie ksztal-
towania treSci stosunku prawnego*’. W szerszym ujeciu obejmuje takze swobode
decydowania o zawarciu umowy w ogdle, swobody w zakresie doboru kontrahenta,
swobody w zakresie ksztaltowania tre$ci kontraktu (co mozna ujaé jeszcze mniej
syntetycznie jako swobody wyboru rodzaju umowy i swobody uksztaltowania jej
tresci), swobody zawarcia umowy w dowolnej formie*'. Niekiedy podkresla si¢ jesz-
cze swobode stron w zakresie rozwigzania umowy*?. Zasade swobody umoéw sensu
stricto wyraza art. 353! k.c. Potwierdzenie expresis verbis tej zasady w Kodeksie
cywilnym wprowadza jednocze$nie regufe interpretacyjng, w mysl keorej wszelkie
wyjatki od tej zasady powinny by¢ poddane surowej i restryktywnej wyktadni
(exceptiones non sunt extendendae), a w szczegdlnosci ich znaczenie nie powinno
by¢ ustalane wedtug regut wyktadni rozszerzajacej*.

Swoboda stron w zakresie ,,utozenia stosunku prawnego wedtug (...) uznania”
nie jest jednak nielimitowana. Ustawodawca wprowadza bowiem trojakiego rodzaju

w calosci, jak i tylko w czedci sktada sie z elementdéw charakterystycznych dla typéw uregulowanych w usta-
wie, niektorzy wreszcie wlaczaja do zakresu tego pojecia umowy, ktére mozna subsumowacé pod okreslony typ
kontraktu nazwanego, ale ktére zawieraja zarazem $wiadczenie dodatkowe charakterystyczne dla innego typu
umowy. Zestawienie pogladéw doktryny na ten temat przedstawit B. Gawlik, Umowy mieszane — konstrukcja
i ocena prawna, ,Palestra” 1974/6, s. 25-26; zob. tez W. Jaslan, Umowy w dzialalnosci gospodarczej, Warszawa
1998, s. 16; J. Rajski, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym, Warszawa 1994, s. 26; S. Wiodyka [w:]
Prawo..., s. 27-28. Wyrazony zostal rowniez poglad kwestionujacy potrzebe wyrdzniania kategorii kontraktu
mieszanego. Z. Radwanski, Teoria..., s. 235 i n. Brak podstaw do wyrdzniania trzeciej kategorii uméw obok
uméw nazwanych i nienazwanych argumentowany jest tym, ze trudno wskaza¢ dla nich swoistag metode po-
stepowania w celu ustalenia ich rezimu prawnego. Wydaje sie, ze najuzyteczniejsza konwencje terminologiczna
zawiera poglad przyjmujacy, iz umowa mieszana to taka umowa, ktora w catosci, jak i tylko w czesci sktada sie
z elementow charakterystycznych dla typéw uregulowanych w ustawie. B. Gawlik, Umowy..., s. 27. Brak
réwniez jednolitej koncepcji w piSmiennictwie w odniesieniu do zagadnienia relacji zachodzgcych pomiedzy
umowa nienazwang i mieszang. Wedlug jednego z pogladéw, umowy mieszane stanowia zlozony podzbi6r
uméw nazwanych, a wedlug innego stanownska pomiedzy zakresem nazwy umowa nienazwana a zakresem
nazwy umowa mieszana zachodzi stosunek krzyzowania sie, bowiem o zakwalifikowaniu jakiej§ umowy jako
mieszanej ma rozstrzyga¢ polaczenie w niej elementéw tresci wystepujacych w innych umowach, niezaleznie
od tego, czy takie polaczenie powoduje pojawienie si¢ cechy nowosci tej umowy, natomiast przestanka uznania
okreslonej umowy za nienazwang jest wystapienie pewnej nowosci w stosunku do ustawowych typéw umow.
W zwigzku z powyzszymi kryteriami, klasyfikacja uméw prowadzi do podziatu ich zbioru na cztery klasy:
umowy nazwane czyste, UMoOwy nazwane mieszane, Umowy nienazwane czyste, Umowy nienazwane mieszane.
B. Gawlik, Pojecie umowy..., s. 23; B. Gawlik, Umowy..., s. 28-29.

3 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 755.

3 A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, wyd. 11, Warszawa 1984, s. 105.

40 R. Longchamps de Berier, Zobowigzania, s. 154.

4 Z. Radwaniski, Teoria..., s. 97-100. Autor ten zwraca uwagg na propozycj¢ dokonania dystynkcji pomigdzy
zagadnieniem swobody treSci uméw a kompleksem instytucji zwigzanych ze swoboda zawierania uméw.
W. Czachorski, Prawo zobowigzan w zarysie, Warszawa 1968, s. 189, 1905 W. Czachérski, Zobowigzania...,
s. 108-109; M. Safjan, Zasada swobody umdéw (wwagi wstgpne na tle wykladni art. 353" k.c.), ,,Pafistwo i Prawo”
1993/4, s. 14; M. Safjan [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 1997, s. 572;
A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne, Warszawa 1998, s. 291; J. Rajski, Prawo...,s. 38 i n.

42 A. Rembielifiski, Elementy swobody kontraktowej w stosunkach obrotu uspolecznionego, ,Studia Prawno-
-Ekonomiczne” 1979, t. X1V, s. 29.

4 Cz. Zutawska, Wokdt zasady wolnosci uméw (art. 353" k.c. i wykladnia zwyczaju), ,,Acta Universitatis
Wratislaviensis” 1994/1960, Prawo CCXXXVIIL, s. 175-176.
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ograniczenia. Sg to wlasciwo$¢ (natura) stosunku prawnego, ustawy (w przypadku
franczyzy beda to m.in. przepisy z zakresu publicznej ochrony konkurencji), zasady
wspdlzycia spolecznego. Przedmiot dla odniesienia owych ograniczefi stanowi tre$é
i cel stosunku prawnego**. Tres$¢ stosunku prawnego franczyzy stanowia wynikajace
z niego prawa i obowigzki stron, natomiast przez jego cel nalezy rozumieé zatozo-
ny przez strony rezultat dazen, przyjety punkt docelowy, do ktérego sie zmierza
w zwigzku z zawarciem umowy. Stosunek zobowigzaniowy jest §ciS§le powigzany
z realizacjg owych — z reguly ekonomicznych — celéw*®. Cele stron umowy beda
r6zne. Pomiedzy treScig umowy franczyzy a jej celem zachodzi iunctim polegajace
na tym, ze umowa jest bezpo§rednio nakierowana na osiaganie okreslonego celu
(celéw) 1 owemu celowi (celom) stuzy. Nie jest jednak przy tym konieczne, aby cel
ten musial wynikaé z treSci czynnoSci prawnej*

Tres¢ lub cel stosunku prawnego franczyzy nie moze sprzeciwiaé sie wlasciwosci
(naturze) stosunku zobowigzaniowego. Nalezy rozumie¢ to jako takie uksztalto-
wanie stosunku prawnego franczyzy, ktére respektuje podstawowe cechy stosunku
zobowigzaniowego, a ktérych brak moze prowadzi¢ do pozbawienia czy podwazenia
sensu nawigzanej wiezi prawnej*’. Ow sens relacji prawnej wywodzi sie tu z ogdl-
nego charakteru stosunkéw obligacyjnych albo z charakteru danej kategorii tych
stosunkow. Zgodnie z art. 353 § 1 k.c.: ,zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel
moze zada¢ od dtuznika $wiadczenia, a dtuznik powinien $wiadczenie spetnié”.
Przytoczony przepis wskazuje na dwie istotne cechy zobowigzania. Po pierwsze,
obowigzek okreSlonego zachowania sie po stronie dtuznika. Po drugie, uprawnie-
nie do tego zachowania po stronie wierzyciela. W strukturze zobowigzania mozna
zaobserwowaé pewne istotne sprzezenie: wierzytelno$¢ jest korelatem dltugu®.

4 Sad Okregowy (dalej SO) w Lodzi w wyroku z 27.01.2015 r., X GC 572/12, niepubl., analizowat nastepujacy problem:
,»Do istoty umowy franczyzy nalezy prowadzenie dziatalnosci przez franczyzobiorcg z wykorzystaniem know-how
franczyzodawcy, ale na wlasny rachunek i na wlasne ryzyko. Prowadzenie dziatalnosci na wasny rachunek oznacza
ponoszenie kosztoéw dziatalnosci i uzyskiwanie z jej prowadzenia przychodéw, co jest istota rachunku ekonomicz-
nego (...) Narzucenie przez jedng ze stron umowy drugiej okreslonych przychodéw (poprzez okreslenie nizszych
niz pierwotnie zatozone cen dalszej sprzedazy towaréw, ktorych druga strona ma obowiazek si¢ trzymad), przy nie-
zmienionych kosztach dziatalnosci drugiej strony, moze narusza¢ zasadg réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego
i prowadzenia dziatalno$ci «na wlasny rachunek i na wlasne ryzyko». Czy za$ faktycznie o takim naruszeniu nalezy
moéwié, zalezy od konkretnego sformutowania umowy, a w szczegdlnosci oceny, czy owo okrelanie cen nabycia
towarow przez drugg strone i cen ich odsprzedazy zachowuje nadal zasady prowadzenia dziatalno$ci w oparciu
o przygotowany biznesplan. Moze oczywicie zaleze¢ réwniez od realizacji umowy w konkretnym przypadku, tj. w jaki
sposob nastepuje realizacja praw i obowigzkéw stron co do okreslenia cen towardw. Odnoszac sie do umowy bedacej
przedmiotem tej sprawy nalezy stwierdzié, co nastepuje. Umowa stron bez zadnej watpliwosci nawigzywata wprost
do wlasnej analizy ekonomicznej powddki co do optacalnosci podjecia dziatalnosci franczyzowej, co bylo pozwanej
wiadome, a wrecz przez pozwang wymagane. (...) Zagwarantowanie sobie przez pozwang jako franczyzodawce
okreslonych cen sprzedazy z koniecznoécia stosowania przez powddke innych, nizszych niz zatozone cen (...) oznacza
de facto prowadzenie przez pozwang wlasnej dziatalnosci gospodarczej na ryzyko innego podmiotu. Jest to schemat
dziatalnosci nieznany w wietle powszechnie przyjetych standardéw prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Nie jest
to jednak kwestia sprzecznosci sformutowania umowy z ustawa (co z mocy art. 58 § 1 w zw. z § 3 k.c. dawatoby
podstawe do uznania danego postanowienia za niewazne), lecz jak nadmieniono — braku w umowie odpowied-
niego powigzania pomiedzy przepisami (umowy — dop. R.A.) (...), a zatem przepisu, ktéry normowatby wplyw
koniecznosci obnizenia ceny sprzedazy przez powddke na cene nabycia towaru od pozwanej. Nie zmienia to faktu,
ze takie dzialanie pozwanej, tj. narzucenie nizszej ceny sprzedazy w tych warunkach (z koniecznoscig poniesienia
ryzyka sprzedazy promocyjnej wytacznie przez drugg strone), zdaniem Sadu winno by¢ uznane za naruszajace
spoteczno-gospodarcze przeznaczenie prawa (art. 5 k.c.) i jako takie nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej”.

4 W. Czachorski, Zobowigzania..., s. 36-37.

M. Safjan [w:] Kodeks..., t. 1,s. 573.

M. Safjan [w:] Kodeks..., t. 1,s. 575; M. Safjan, Zasada..., s. 14-15; W. Wasowicz, Obejscie prawa..., s. 88.

P. Machnikowski [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzasn — czes¢ ogdina, red. E. Letowska, t. 5,

Warszawa 2006, s. 108; P Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, wyd. 4,

Warszawa 2011, s. 531 i n.; W. Czachorski, Zobowigzania...,s. 31.
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Zobowigzanie jest stosunkiem prawnym, w ramach ktérego mozna wyr6znic trzy
podstawowe elementy. Po pierwsze, podmioty stosunku prawnego, tj. wierzyciela
jako podmiot ,uprawniony” i dluznika jako podmiot ,,obowigzany”. Po drugie,
przedmiot stosunku prawnego, tj. Swiadczenie, czyli okreslone zachowanie dtuznika,
ktérego spetnienia moze domagad sie wierzyciel (,,zachowanie sie dtuznika zgodne
z trescig zobowigzania i polegajace na zado§éuczynieniu godnemu ochrony intereso-
wi wierzyciela”); zgodnie z art. 353 § 2 k.c. Swiadczenie moze polegaé na dziataniu
albo zaniechaniu. Po trzecie, tre¢ stosunku prawnego, tj. uprawnienia wierzyciela
i skorelowane z nimi obowiazki dtuznika®. Przyktadowo przekroczeniem zasady
swobody uméw byloby takie uksztaltowanie stosunku prawnego franczyzy, ktére
spelnienie $wiadczenia przez jedng ze stron nie traktowatoby jako obowigzku,
ktérego korelatem jest roszczenie drugiej strony tylko jako wyraz dowolnej woli
strony. W polskiej praktyce uméw franczyzowych problemem jest ustalenie sze-
rokiej kompetencji dla franczyzodawcy w zakresie jednostronnego ksztaltowania
warunkéw wykonywania umowy.

Kolejne ograniczenie wigze si¢ z niedopuszczalnoscig niezgodnosci tresci lub
celu franczyzy z ustawa. Chodzi tu o miarodajne dla franczyzy przepisy ustawy
bezwzglednie obowiazujace i semiimperatywne (np. przepisy ogélne Kodeksu
cywilnego o zobowigzaniach umownych)*. Istotng role dla granic franczyzy maja
przepisy prawa publicznego z zakresu ochrony konkurengji.

Dla wyznaczenia swobody stron przy ksztaltowaniu tresci stosunku franczyzy
majg znaczenie zasady wspolzycia spotecznego, a w szczegdlnosci takie jak: zasada
stusznosci kontraktowej, lojalnosci wobec strony zar6wno na etapie powstawania
stosunku prawnego, jak i w czasie jego istnienia, rOwnej pozycji stron, uczciwosci,
itp.>! Rola zasad wspoélzycia spotecznego wzrasta tu o tyle, o ile franczyza stanowi
stosunek szczegblnego zaufania. Odwotanie sie do klauzuli spoteczno-gospodarczej
celowosci nie powinno jednak ogranicza¢ swobody stron w ksztaltowaniu treéci
umowy franczyzy, poniewaz w samym zatozeniu to wtasnie od woli stron zalezy
okreslenie jej sensu spoteczno-gospodarczego. Rygorystyczne stosowanie w tym
wzgledzie zobiektywizowanych miar celowosci gospodarczej sprzeciwialoby sie
samej idei swobody uméw. Klauzula spoleczno-gospodarczej celowosci nalezy
przede wszystkim do problematyki wykonania zobowiazania (art. 354 k.c.) i sta-
nowi kryterium konkretyzacji powinnos$ci wynikajacych z istniejagcego stosunku
prawnego®2.

Naruszenie postanowien art. 353" k.c. niesie za soba niewazno$¢ umowy franczy-
zy badz jej czeSci (art. 58 k.c.), chyba ze przepis szczegdlny przewiduje inng sankgje.

Samo istnienie zasady swobody umdw nie jest jeszcze samo przez sie czynnikiem
wystarczajacym do powstawania stosunkow prawnych nowego rodzaju, gdyz stwa-
rza ona tylko mozliwo$¢é powotywania stosunkéw prawnych, nieuregulowanych
przez ustawodawce. Aktualizatorem tej teoretycznej mozliwosci w praktyce jest

¥ W. Czachorski, Zobowigzania..., s. 31, 34; P Machnikowski [w:] System..., t. 5, s. 112; Z. Radwanski,
A. Olejniczak, Zobowigzania — czes¢ ogdlna, wyd. 8, Warszawa 2008, s. 11-12; Z. Radwanski, Prawo cywilne
— czes¢ ogdlna, wyd. 10, Warszawa 2009, s. 84; A. Klein, Elementy zobowigzaniowego stosunku prawnego,
»Acta Universitatis Wratislavientis” 1980/25, Prawo XIV, s. 44.

50 M. Safjan [w:] Kodeks..., t. 1, s. 575; M. Safjan, Zasada..., s. 15-16.

SUM. Safjan [w:] Kodeks..., t. 1,s. 575-576; M. Safjan, Zasada..., s. 17.

52 M. Safjan, Zasada...,s. 17.
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zesp6t czynnikéw o charakterze ekonomicznym, ktére mozna opisaé jako poste-
pujacy rozwoj stosunkOéw wymiany débr i ustug, stwarzajacy potrzebe kreowania
nowych instrumentéw prawnych dla celéw owego rozwoju. Stosunek prawny
franczyzy pojawil sic bowiem w Polsce dopiero wtedy, gdy powstata mozliwosé
konkurencji na wolnym rynku, mimo ze wczesniej brak byto przeszkéd prawnych
dla jego rozwoju. Zasade swobody uméw przed nowelg Kodeksu cywilnego’® wy-
wodzono z treéci art. 58 k.c.; uzasadniano wnioskowaniem opartym na analizie
ksiegi trzeciej k.c., gdzie wickszo§¢ przepiséw ma charakter dyspozytywny, a po-
nadto oprocz argumentow natury tetycznej przywolywano argumentacje w oparciu
na pewnych racjach o charakterze aksjologicznym?*.

W podsumowaniu warto zaznaczy¢, ze zasada swobody umow nie przeszkadza
szczegbtowej regulacji empirycznego typu kontraktu w szczegblnosci w sytuaciji,
gdy: a) wyznaczenie pewnych granic dla dopuszczalnego konsensusu stron w drodze
klauzul generalnych nie jest wystarczajace, b) brak szczegdtowej regulacji umowy
prowadzi do dysfunkcji w praktyce, ¢) dany typ empiryczny umowy jest spotecznie
i gospodarczo doniosty, d) istnieje potrzeba uzycia norm semiimperatywnych i impe-
ratywnych, e) istnieje potrzeba ochrony stabszej strony kontraktu®>. W odniesieniu
do umowy franczyzy w literaturze przedmiotu od dtuzszego czasu toczy sie dyskusja
na temat potrzeby uregulowania franczyzy w Polsce’*.

3. WPLYW PRAWA PUBLICZNEGO (ANTYMONOPOLOWEGO)
NATRESC UMOWY FRANCZYZY

Na tres¢ umowy franczyzy maja wplyw przepisy prawa antymonopolowego®’, ktére
nalezy do dziedziny prawa publicznego. Chodzi tu zar6wno o przepisy prawa unij-
nego (d. wspdélnotowego), w tym przepisy prawa pierwotnego albowiem Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*® odnosi si¢ do zagadnief ochrony konkurencji
i ma zastosowanie wprost do relacji poziomych pomiedzy jednostkami, przepisy
prawa unijnego wtérnego (w przypadku transgranicznych relacji umownych), jak

33 Chodzi tu o0 nowele dokonang ustawg z 28.07.1990 r. (Dz.U. Nr 55, poz. 321).

3% Zob. np. B. Gawlik, Pojecie umowy..., s. 5-10.

55 Por. K. Polaniska, Problem regulacji empirycznych typow umdéw [w:] Wokdt rekodyfikacji prawa cywilnego.
Prace jubileuszowe, P. Stec, M. Zalucki, Krakow 2015, s. 271 i n.

3¢ M. Romanowski, Czy nalezy regulowac umowy nienazwane?, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2009/2, s. 77,
U. Prominska, Czy nadszed! czas na regulacje umowy franchisingu? [w:] Instytucje prawa handlowego w przy-
szlym kodeksie cywilnym, red. T. Mréz, M. Stec, Warszawa 2012; A. Makarewicz-Jakubow, Po co kodyfikowac
umowe franchisingu? [w:] 50 lat kodeksu cywilnego. Perspektywy rekodyfikacji, red. P. Stec, M. Zatucki,
Warszawa 2014; B. Fuchs, O potrzebie ustawowej regulacji umow nienazwanych na przykladzie umowy
franchisingu [w:] Rozprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa prywatnego migdzynaro-
dowego, Warszawa 2012; E. Wojtaszek-Mik, Standardy dotyczgce informacji przedumownej w odniesieniu
do umdw franchisingu [w:] Prawo handlowe XXI wieku. Czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji? Ksigga
jubileuszowa Profesora J6zefa Okolskiego, red. M. Modrzejewska, Warszawa 2010; Z. Radwafiski, Wstgpny
projekt systematyzacji tak zwanej czesci szczegétowej prawa zobowigzari, ,,Iransformacje Prawa Prywatnego”
2012/1,s. 17; M. Pecyna, F. Zoll, Zalozenia projektu struktury czesci szczegéltowej zobowigzas. Poszukiwa-
nia nowego modelu, ,,Transformacje Prawa Prywatnego” 2012/1, s. 26; R. Adamus, Faktyczna nieréwnos¢
stron umowy franczyzy w Polsce, Warszawa 2020, s. 1-68, 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: 5.11.2021 r.).

57 M. Sieradzka, Porozumienia franczyzy w swietle prawa konkurencji, Warszawa 2020; A. Bolecki, Cechy
szczegdlne franczyzy w prawie ochrony konkurencji, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regula-
cyjny” 2013/7(2), s. 6; B. Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 26 i n.; E. Wojtaszek-Mik, Umowa franchisingu
w Swietle prawa konkurencji Wspdlnoty Europejskiej i polskiego prawa antymonopolowego, Torufi 2001.

8 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 ., s. 47 — dalej TFUE.
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i 0 przepisy prawa polskiego (w przypadku krajowych relacji umownych). W tym
ostatnim przypadku bedzie to przede wszystkim ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw.

Zgodnie z art. 58 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z prawem jest niewazna.
Niemniej takze prawo antymonopolowe wprowadza wtasng sankcje niewaznoSci
co do zdefiniowanych przez siebie zakazanych porozumien ograniczajacych kon-
kurencj¢ (art. 101 ust. 2 TFUE i art. 6 ust. 2 u.o.k.k.).

Przepisy o ochronie konkurencji odnoszg sie do: konstrukeji podstawowego
mechanizmu umowy franczyzy, jakim jest upowaznienie uczestnika sieci do korzysta-
nia z praw wiasnoSci intelektualnej; innych zagadnief zwigzanych z treScig umowy
franczyzy, w tym np. klauzul zakazujacych konkurencji, klauzul odnoszacych sie
do podziatu rynku, klauzul odnoszacych si¢ do ustalenia cen stosowanych przez
uczestnika sieci, itp. W konsekwencji wpltyw prawa publicznego na cywilistyczna
konstrukcje umowy franczyzy nalezy uznaé za istotny.

W swietle prawa konkurencji umowa franczyzy jest — w zasadzie — pionowym
(wertykalnym) porozumieniem dystrybucyjnym?®. Z punktu widzenia praktyki anty-
monopolowej bardziej grozne dla konkurencji na tzw. rynku wlasciwym sa z zasady
porozumienia poziome (horyzontalne). Dopuszczalno$é zawarcia zaréwno samej
umowy franczyzy, jak i poszczegélnych klauzul w umowach franczyzy nalezy badaé
przez pryzmat przepisOw o ochronie konkurencji. W pierwszej kolejnosci bedzie sie
to odnosito do porozumien zakazujacych konkurencji. W plaszczyzinie prawa
unijnego znaczenie bedzie miat art. 101 TFUE. Jego odpowiednikiem w prawie
polskim jest art. 6 u.o.k.k. Zar6wno w unijnym, jak i w polskim prawie antymo-
nopolowym zakaz porozumieni ograniczajacych konkurencje nie jest bezwzgledny
(inaczej niz w przypadku zakazu naduzywania pozycji dominujacej). Istniejg trzy
grupy wyjatkéw od zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje: wyjatki
wynikajgce z bagatelno$ci porozumienia (niemniej np. kartel cenowy jest zawsze
niedopuszczalny), wyjatki wynikajace z tzw. klauzuli rozsadku, wyjatki wynikajace
z tzw. przepiséw o wylgczeniach grupowych.

W przypadku umowy franczyzy istotne znaczenie majg przepisy o tzw. wylacze-
niach grupowych. Na poziomie prawa unijnego bedzie to rozporzadzenie Komisji
(UE) 330/2010 z 20.04.2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumief wertykalnych i prak-
tyk uzgodnionych®, a na poziomie prawa polskiego — wspomniane rozporzadzenie
Rady Ministréw w sprawie wylaczenia niektérych rodzajéw porozumieri werty-
kalnych spod zakazu porozumieni ograniczajacych konkurencje. Przepisy o wyla-
czeniach grupowych majg wprost zastosowanie do umowy franczyzy.

Istota umowy franczyzy jest udostepnienie przez organizatora sieci franczyzo-
biorcy know-how i débr wlasnosci przemystowej i intelektualnej. Zgodnie z pkt 43
Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych udzielanie w ramach umowy fran-
czyzy przez organizatora sieci licencji na rzecz franczyzobiorcy nie jest zakazanym
porozumieniem ograniczajagcym konkurencje, albowiem jest objete tzw. wylgczeniem
grupowym, jesli spetnia nastepujace warunki. Prawa wiasnosci intelektualnej musza

59 M. Sieradzka, Porozumienia...
¢ Dz.Urz. UE C 10, s. 130 - dalej Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych lub Wytyczne.
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by¢ przeniesione na nabywce lub musi on otrzymaé prawo do korzystania z nich
na podstawie licencji. Postanowienia dotyczace praw wiasnosci intelektualnej musza
by¢ czeScig porozumienia wertykalnego, tj. porozumienia zawierajacego warunki,
na jakich strony mogg kupowaé, sprzedawac lub odsprzedawaé pewne towary
lub ustugi; nie moga stanowié jednak podstawowego przedmiotu porozumienia.
Postanowienia dotyczace praw wlasnosci intelektualnej muszg by¢ bezposrednio
zwigzane z wykorzystaniem, sprzedazg lub odsprzedazg towaréw albo ustug przez
nabywce lub jego klientéw. Postanowienia dotyczace praw wilasnosci intelektualne;
w odniesieniu do towaréw lub ustug objetych porozumieniem — nie mogg zawierac
ograniczen konkurencji majacych taki sam przedmiot jak porozumienia wertykalne,
ktére nie sg zwolnione na mocy rozporzadzenia w sprawie wyltaczen grupowych.
W Wytycznych wskazano dalej, ze w przypadku franczyzy ,warunki te sa zazwy-
czaj spelnione, poniewaz na mocy wiekszo$ci uméw franchisingowych, w tym
umoéw subfranchisingu, franchisingodawca dostarcza franchisingobiorcy towary
lub ustugi, w szczegdlnosci ustugi z zakresu pomocy handlowej lub technicznej”.
Jak podniesiono dalej, prawa wlasnosci intelektualnej pomagaja uczestnikowi sieci
w odsprzedazy produktéw dostarczonych przez organizatora sieci lub wskazang
przez niego osobe trzecig. Co w przypadku, gdy umowa franchisingowa dotyczy
jedynie lub przede wszystkim upowaznienia do korzystania z praw wlasnosci
intelektualnej? W komunikacie tym wyjasniono, ze: ,umowa taka nie jest objeta
rozporzadzeniem w sprawie wylaczefi grupowych, ale Komisja bedzie z reguty sto-
sowala do niej zasady okreslone w rozporzadzeniu w sprawie wylaczefi grupowych
oraz w niniejszych wytycznych”.

Praktyczng warto$¢ Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych przedstawia
w szczegllnosci jego pkt 45. Wskazuje on bowiem na typowe dla umowy franczyzy
klauzule (zwiazane z udost¢pnieniem przez organizatora sieci praw wlasnosci inte-
lektualnej), ktore jesli podlegaja art. 101 ust. 1 TFUE s3 ,,objete rozporzadzeniem
w sprawie wyltaczen grupowych”; dopuszczalna jest klauzula zobowigzujaca franczy-
zobiorce do nieangazowania sie, bezposrednio lub posrednio, w jakakolwiek podobna
dziatalno$¢ gospodarcza; dopuszczalna jest klauzula zobowigzujaca franczyzobiorce
do nienabywania udziatéw finansowych w kapitale konkurencyjnego przedsiebiorcy,
ktére dalyby franczyzobiorcy mozliwosé wptywania na postepowanie gospodarcze
takiego przedsiebiorcy; dopuszczalna jest klauzula zobowigzujaca franczyzobiorce
do nieujawniania osobom trzecim know-how dostarczonego przez organizatora
sieci tak diugo jak to know-how nie jest ogdlnie znane; dopuszczalna jest klauzula
zobowigzujaca franczyzobiorce do przekazania organizatorowi sieci wszelkich dos-
wiadczen zdobytych podczas wykonywania umowy i do przyznania organizatorowi
sieci — oraz innym uczestnikom sieci — licencji niewylgcznej na know-how wynika-
jace z tych doSwiadczen; dopuszczalna jest klauzula zobowigzujaca franczyzobiorce
do informowania organizatora sieci o naruszeniach praw wtasnosci intelektualnej,
na ktoére udzielono licencji, do podjecia prawnych dziatan przeciwko osobom na-
ruszajgcym te prawa lub do wspierania organizatora sieci w dziataniach prawnych
przeciwko takim osobom; dopuszczalna jest klauzula zobowigzujaca franczyzobiorce
do niewykorzystywania know-how, na ktore organizator sieci udzielit licencji dla ce-
16w innych niz franczyza; dopuszczalna jest klauzula zobowigzujaca franczyzobiorce
do nieprzenoszenia praw i obowigzkéw wynikajacych z umowy franczyzy bez zgody
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organizatora sieci (przy czym w warunkach polskiego prawa cywilnego na zwalniajace
przeniesienie dtugu na osobe trzecig potrzebna jest zgoda wierzyciela).

Co do zasady — zakazane sg wertykalne porozumienia cenowe®!. Zgodnie z paragra-
fem 11 ust. 1 wspomnianego rozporzadzenia Rady Ministréw w sprawie wyltaczenia nie-
ktorych rodzajéw porozumiefi wertykalnych spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje wytaczeniu nie podlegaja porozumienia wertykalne, ktére bezposrednio
lub posrednio, samodzielnie lub w powiazaniu z innymi okoliczno$ciami zaleznymi
od stron tych porozumiefi majg na celu ograniczenie prawa nabywcy do ustalania
ceny sprzedazy, poprzez narzucenie przez dostawcg minimalnych lub o okreslonej
wysokosci (sztywnych) cen sprzedazy towaréw objetych porozumieniem wertykalnym.

Narzucanie przez franczyzodawcéw obowigzku stosowania sztywnych cen sprze-
dazy produktéw w sieci franczyzy zostato uznane za niedopuszczalne w decyzji Pre-
zesa Urzedu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw (dalej UOKIK) z 25.06.2013 r.,
DOK-1/2013%% Co do zasady — zakazane s3 porozumienia podzialowe majace
na celu podziatl rynkéw zbytu. Przez pryzmat ograniczenn wynikajacych z prawa
ochrony konkurencji powinna zostaé uksztaltowana klauzula konkurencyjna®.

4. PRAWO MODELOWE W DZIEDZINIE FRANCZYZY

Franczyza jest przedmiotem ,regulacji” prawa modelowego. Autorytet gremiéw
opracowujacych prawo modelowe sprawia, ze tzw. soft law stosunkowo czesto
ma powazny wplyw na rzeczywistg legislacje pafistwows. Mozliwe jest wskazanie
na kilka dokument6w.

Miedzynarodowy Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego (The International
Institute for the Unification of Private Law, UNIDROIT) — miedzynarodowa orga-
nizacja miedzyrzadowa, ktérej celem jest dazenie do unifikacji prawa prywatnego
—rekomenduje prawo modelowe w zakresie franczyzy w odniesieniu do zagadnie-
nia dokumentéw ujawnianych przez organizatora sieci przed zawarciem umowy
(UNIDROIT Model Franchaise Disclosure Law).

Dalej nalezy wymieni¢ opracowane przez tzw. Grupe Amsterdamska — Zasady
Prawa Europejskiego dotyczace umowy agencji handlowe;j, franchisingu i dystry-
bucji (PECL CAFDC)%.

Do zagadnienia franczyzy odnosi sie réwniez Draft Common Frame of Reference
(DCFR): Part E. Commercial agency, franchise and distributorships. Dokument
zostal przygotowany przez Study Group on a European Civil Code i przez the
Research Group on EC Private Law (Acquis Group).

¢t M. Sieradzka, Porozumienia...

%2 Podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy, Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w wyroku
29.10.2019 r., INSK 89/18, niepubl. Zob. jednak K. Kohutek, Ujednolicanie cen w ramach franczyzy jako
porozumienie majgce antykonkurencyjny cel —uwagi krytyczne do wyrokdw Sqgdu Apelacyjnego w Warszawie
210.01.2018 r., VIIAGa 828/18, i Sgdu Najwyzszego z 9.10.2019 r.,  NSK 89/18, ,,Glosa” 2020/3, s. 76-90.

0 M. Sieradzka, Porozumienia...

¢4 E.C. Ritaine, The Common Frame of Reference (CFR) and the Principles of European Law on Commercial
Agency, Franchise and Distribution Contracts, ,ERA Forum” 2007/8, s. 563-584.

¢ Ch. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Noélke, H. Beale, J. Herre, J. Huet, M. Storme, S. Swann, P. Varul, A. Ve-
neziano, F. Zoll, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame
of Reference (DCFR), Monachium 2009, s. 347 i n. Z literatury zob. np. D. Gatner, Umowa dystrybucji
w swietle Draft Common Frame of Reference (DCFR), ,,Transformacje Prawa Prywatnego” 2014/1, s. 6 i n.
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Wreszcie nalezy wspomnieé o bardziej ogdlnych regulacjach prawa modelo-
wego: Zasady Europejskiego Prawa Uméw (PECL)%¢, Zasady Miedzynarodowych
Kontraktéw Handlowych UNIDROIT (UNIDROIT PICC).

5. KODEKSY ETYKIW DZIEDZINIE FRANCZYZY

Dla stosunkéw franczyzy maja znaczenie zbiory zasad etyki. Nalezy wymienié
rekomendacje dotyczace etyki franczyzy opracowane na forum The World Fran-
chaise Council utworzonej w 1994 r., obecnie skupiajacej organizacje franczyzowe
z 40 panstw $wiata®®. Dalej bedzie to Europejski Kodeks Etyczny Franchisingu
(Kodeks)®® opracowany w 1972 r. przez Europejska Federacje Franchisingu, poddawa-
ny nastepnie kolejnym modyfikacjom”. W Polsce podjeto probe utworzenia krajowego
kodeksu etyki w dziedzinie franczyzy pod auspicjami Rzecznika Matych i Srednich
Przedsiebiorcow. Krajowy Kodeks Etyki we franczyzie w koficu powstal. Jest otwarty
do podpisu przez organizacje franczyzowe’'. Z uwagi na art. 56 k.c. kodeksy etyki
mogg odgrywac ograniczong role w ksztaltowaniu treéci stosunku cywilnoprawnego.

»Zasady przewodnie” Europejskiego Kodeksu Etycznego Franchisingu sta-
nowia, ze: ,Franczyzodawca jest inicjatorem sieci franczyzowej, sktadajacej sie
z niego samego oraz jego indywidualnych franczyzobiorcéw, dla ktérych jest on
opiekunem w dlugoterminowej perspektywie”. Jednocze$nie Kodeks wymienia
triade¢ obowigzkéw organizatora sieci: ,,Franczyzodawca powinien: przed roz-
poczeciem budowy sieci franchisingowej prowadzié, przez pewien czas odnoszac
sukces, dzialalno§¢ przynajmniej w jednej placéwce; by¢ wiascicielem lub mieé
tytul prawny do korzystania z nazwy handlowej swojej sieci, znaku towarowego
lub innych wyr6zniajacych ja oznaczen; zapewnic indywidualnemu franczyzobior-
cy szkolenie wstepne oraz dalsze wsparcie handlowe i techniczne przez caly czas
obowigzywania umowy”. Kodeks podkresla zatem szczegblng role organizatora
sieci i jego spoleczno-gospodarcza odpowiedzialnosé.

6. REGULACJA FRANCZYZY W NIEKTORYCH OBCYCH
SYSTEMACH PRAWNYCH

6.1. Uwagi wprowadzajace

Przegladu regulacji (lub braku szczegétowej regulacji) franczyzy w obcych po-
rzadkach prawnych dokonuje, na poziomie og6lnoinformacyjnym, cyklicznie no-
welizowane opracowanie, ktorego redaktorem jest P Zeidman (Franchise in 25
jurisdictions worldwide, Law Business Research Ltd, Londyn)”2.

¢ Q. Lando, H. Beale, Principles of European Contract Law, Parts I and I, Haga—Londyn-Boston 2000. Tres¢
PECL z tlumaczeniem J. Beldowskiego w: ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2004/3, s. 801 i n.

7 M.]. Dennis, Modernizing and harmonizing international contract law: the CISG and the UNIDROIT Prin-
ciples continue to provide the best way forward, ,Unif. L. Rev.” 2014, t. 19, s. 114-151.

%8 https://worldfranchisecouncil.net (dostep: 5.11.2021 r.).

% Tres¢ Kodeksu dostepna na stronie: https://franchising.pl/abc-franczyzy/224/europejski-kodeks-etyki-fran-
czyzy/ (dostep: 5.11.2021 r.).

70 S. Wtodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 641.

7! https://kodeksfranczyzy.org.pl (dostep: 5.11.2021 r.).

72 www.franchise.org/sites/default/files/uploaded_documents/F2016 Colombia.pdf (dostep: 5.11.2021 r.).
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Analiza prawa obcego — choéby w ograniczonym wymiarze — jest niezbedna
dla zbadania standardéw $wiatowych obowigzujacych w odniesieniu do franczyzy.

6.2. Amerykanska Federal Franchise Rule

Regulacja amerykariska nieco odbiega od europejskiego modelu regulacji. Niemniej
warto przytoczy¢ niektére jej zatozenia, albowiem zakladajg one silng ochrone
interesOw franczyzobiorcdéw jako ekonomicznie stabszej strony stosunku prawne-
go. Ponadto rozwigzania te okazaly si¢ inspiracja dla innych systeméw prawnych.
Ochrona ta nastepuje jeszcze na etapie przedkontraktowym. Przepisy dotyczace
franczyzy stanowia polgczenie przepiséw federalnych i stanowych, ktére reguluja
rejestracje, oferte i sprzedaz franczyz, a takze stosunki prawne miedzy franczy-
zodawcami a franczyzobiorcami. Federal Franchise Rule” to nadrzedne federal-
ne prawo dotyczace franczyzy, ktére reguluje wszystkie transakcje franczyzowe
w calych Stanach Zjednoczonych Ameryki’. Wykonywanie Federal Franchise
Rule nalezy do kompetencji Federalnej Komisji Handlu. Federal Franchise Rule
okresla minimalne standardy dotyczace obowigzkéw franczyzodawcey w zakresie
ujawniania informacji. Przepisy ktada bowiem nacisk na obowigzek przekazywa-
nia potencjalnym uczestnikom sieci szczegélowych informacji na temat franczyzy.
Oprécz wspomnianej Federal Franchise Rule, franczyze reguluja przepisy stanowe
dotyczace obowigzkéw franczyzodawcey w zakresie ujawniania informacji, relacji
miedzy franczyzodawcg a franczyzobiorcg oraz dokumentéw dotyczacych przegladu
i rejestracji franczyzy.

Federal Franchise Rule zajmuje sie m.in. zdefiniowaniem kluczowych pojec.
Zgodnie z § 436.1.(h) Federal Franchise Rule franczyza” oznacza jakikolwiek ciagly
stosunek handlowy lub umowe, jakkolwiek by si¢ nie nazywala, w ktdorej warunki
oferty lub umowy okreslaja, lub organizator obiecuje lub o$wiadcza ustnie lub
pisemnie, ze: 1) franczyzobiorca uzyska prawo do prowadzenia dziatalnosci, ktéra
jest zidentyfikowana lub powigzana ze znakiem towarowym franczyzodawcy, lub
do oferowania, sprzedawania lub dystrybucji towaréw, ustug lub towardw, ktdre
sa zidentyfikowane lub powigzane ze znakiem towarowym franczyzodawcy (przy
czym kolejna definicja bardzo szeroko definiuje to pojecie); 2) franczyzodawca
bedzie wywieral lub ma uprawnienia do wywierania znacznego stopnia kontroli
nad sposobem dziatania franczyzobiorcy lub zapewni znaczacg pomoc w zakresie
sposobu dziatania franczyzobiorcy, i 3) jako warunek uzyskania lub rozpoczecia
dziatalnosci franczyzowej, franczyzobiorca dokonuje wymaganej platnosci lub
zobowigzuje sie do dokonania wymaganej ptatnosci na rzecz franczyzodawcy lub
jego podmiotu stowarzyszonego.

Zgodnie z § 436.1.(f) Federal Franchise Rule ,,przedstawienie wynikow finanso-
wych” oznacza kazde przedstawienie potencjalnemu franczyzobiorcy, w tym ustne,
pisemne lub wizualne, w tym w §rodkach masowego przekazu, ktére wyraznie
lub w spos6b dorozumiany okresla konkretny poziom faktycznej lub potencjalnej

73 Precyzyjniej: Part V Federal Trade Commission, Parts 436 and 437 Disclosure Requirements and Prohibitions
Concerning Franchising and Business Opportunities; Final Rule Federal Register /Vol. 72, No. 61/ Friday,
March 30, 2007/ Rules and Regulations.

74 https://www.ftc.gov/sites/default/files/07033 0franchiserulefrnotice.pdf (dostep: 5.11.2021 r.).
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sprzedazy, dochodéw, zysku brutto lub zysku netto. Termin ten obejmuje wykresy,
tabele lub obliczenia matematyczne, ktore pokazujg mozliwe wyniki na podstawie
kombinacji zmiennych. Rodzi to oczywiste wnioski dla polskiej propozycji regulacj.

Zgodnie z § 436.1.(0) Federal Franchise Rule ,,zwykly angielski” oznacza organiza-
gje informagji i uzycie jezyka zrozumialego dla osoby niezaznajomionej z dziatalnoscia
franczyzowa. Zawiera krotkie zdania; okre§lony, konkretny, potoczny jezyk; aktywny
glos; oraz tabelaryczna prezentacja informagiji, jesli to mozliwe. Unika prawniczego
zargonu, wysoce technicznych terminéw biznesowych i wielu negatywow.

Zgodnie z § 436.1.(r) Federal Franchise Rule ,potencjalny franczyzobiorca”
oznacza kazda osobe (w tym dowolnego agenta, przedstawiciela lub pracownika),
do ktorej zwraca si¢ sprzedawca franczyzowy lub do ktdrego sie zwraca w celu
omoOwienia mozliwego nawigzania relacji franczyzowe;j.

Zgodnie z § 436.1.(s) Federal Franchise Rule ,,wymagana ptatno$¢” oznacza
wszelkie wynagrodzenie, jakie franczyzobiorca musi zaptacié franczyzodawcy lub
podmiotowi powigzanemu na podstawie umowy lub z praktycznej koniecznosci
jako warunku uzyskania lub rozpoczecia dzialalnosci franczyzowej. Wymagana
ptatno$¢ nie obejmuje platnosci za zakup rozsadnych ilosci zapaséw po uczciwych
cenach hurtowych w celu odsprzedazy lub dzierzawy.

Zgodnie z § 436.1.(t) Federal Franchise Rule ,sprzedaz franczyzy” obejmuje
umowe, na mocy ktdrej osoba uzyskuje franczyze od sprzedawcy franczyzowego
za warto$¢ w drodze zakupu, licencji lub w inny sposéb. Nie obejmuje przedtu-
zenia lub odnowienia istniejacej umowy franczyzowej, jesli nie nastgpita przerwa
w prowadzeniu dziatalnos$ci przez franczyzobiorce, chyba ze nowa umowa zawiera
warunki, ktére réznig sie istotnie od umowy pierwotnej. Nie obejmuje rowniez
przeniesienia franczyzy przez istniejacego franczyzobiorce, jesli franczyzodawca nie
mial znaczacego zaangazowania z potencjalnym cesjonariuszem. Samo zatwierdzenie
lub odrzucenie przez franczyzodawce przeniesienia nie jest uwazane za znaczace
zaangazowanie.

Zgodnie z § 436.1.(c) Federal Franchise Rule ,klauzula poufnoéci” oznacza
jakakolwiek umowe, postanowienie lub ugode, ktore bezposrednio lub posrednio
ogranicza aktualnemu lub bytemu franczyzobiorcy mozliwos¢ dzielenia si¢ swoimi
doswiadczeniami jako uczestnika sieci w systemie franczyzodawcy z jakimkolwiek
potencjalnym franczyzobiorca. Nie zawiera klauzul chronigcych znaki towarowe
franczyzodawcy lub inne zastrzezone informacije.

Federal Franchise Rule naktada na organizatora sieci obowiazek dostarczenia
potencjalnemu uczestnikowi sieci szczegétowo okreslonego dokumentu informa-
cyjnego na temat franczyzy. Zgodnie z § 436.2. Federal Franchise Rule nieuczciwym
lub oszukaniczym dziataniem lub praktyka naruszajaca sekcje 5 ustawy o Federalnej
Komisji Handlu, w zwiazku z oferta lub sprzedazg franczyzy, ktéra ma by¢ zlokali-
zowana w Stanach Zjednoczonych, jest m.in. nieprzedstawienie przez organizatora
sieci potencjalnemu franczyzobiorcy kopii aktualnego dokumentu informacyjnego
zgodnie z przepisanymi wymogami, odnoszacego si¢ do organizatora sieci, co naj-
mniej 14 dni kalendarzowych przed podpisaniem przez potencjalnego franczyzo-
biorce wigzacej umowy lub pobraniem jakiejkolwiek ptatno$ci na rzecz organizatora
sieci lub podmiotu stowarzyszonego w zwiazku z proponowang sprzedaza franczyzy.

Zgodnie z § 436.4. Federal Franchise Rule do zakresu obowigzkowo podawanych
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informacji o organizatorze sieci, nalezg nastepujace dane (ktdre sg nastepnie bardzo
szczegdtowo doprecyzowane w kolejnych bardzo drobiazgowych regulacjach):
okreslenie organizatora sieci, jego udzialowcédw, poprzednikéw prawnych, pod-
miotdéw powigzanych, do§wiadczenia biznesowego, sporéw sadowych, informacji
o upadtosci, optatach wstepnych, innych optatach, szacunkowej wartosci poczat-
kowej inwestycji, ograniczen dotyczacych Zrédet produktéw i ustug, zobowigzan
franczyzobiorcy, finansowania, pomocy ze strony franczyzodawcy, reklam, sys-
teméw informatycznych i szkolen, terytorium dziatania, znakéw towarowych,
patentOw, praw autorskich i informacji zastrzezonych, zobowigzan do udziatu
w faktycznym prowadzeniu dziatalnoéci franczyzowej, ograniczenn dotyczacych
tego, co franczyzobiorca moze sprzedawal, zmian, wypowiedzenia, przeniesie-
nia praw, rozwigzywania sporéw, danych publicznych, o$wiadczen o wynikach
finansowych, punktach sprzedazy i informacji o franczyzobiorcach, sprawozdan
finansowych, uméw, dochodach. Zatacznikiem do dokumentu informacyjnego jest
wzOr umowy franczyzy.

Umowa franczyzy — co oczywiscie uwzglednia uwarunkowania prawa ame-
rykanskiego — powinna zawiera¢ nastepujace elementy takie jak: dtugo$¢ okresu
franczyzy, odnowienie lub przedtuzenie okresu franczyzy, wymagania wzgledem
franczyzobiorcy warunkujace odnowienie lub przedtuzenie okresu franczyzy, warun-
ki dla wypowiedzenia umowy przez franczyzobiorce, podstawy dla wypowiedzenia
umowy przez franczyzodawce bez podania przyczyny, podstawy dla wypowiedzenia
umowy przez franczyzodawce z podaniem przyczyny, zobowiazania franczyzo-
biorcy dotyczace rozwigzania/nieprzedluzenia umowy, zasady cesji umowy przez
organizatora sieci, jak i jej ,transfer” przez franczyzobiorce (zgoda organizatora
sieci na transfer przez franczyzobiorce), warunki zatwierdzenia przelewu przez
franczyzodawce-organizatora sieci, prawo organizatora sieci do pierwszej odmowy
przejecia przedsiebiorstwa franczyzobiorcy, opcja organizatora sieci do zakupu
przedsigbiorstwa franczyzobiorcy, Smier¢ lub niezdolno$¢ do pracy franczyzobiorcy,
zakaz konkurencji w okresie trwania franczyzy, zakaz konkurencji po rozwigza-
niu lub wygasnieciu franczyzy, zasady modyfikacji umowy, klauzula mozliwosci
integracji/fuzji, rozwigzywanie sporéw w drodze arbitrazu lub mediacji, klauzula
wyboru sagdu, klauzula wyboru prawa.

6.3. Regulacja brazylijska

Wobec znacznej liczby systeméw prawnych, w kt6rych jest uregulowana franczyza,
warto przyjrzeé sie tym najnowszym regulacjom. Jednym z panstw, ktére ostatnio
wprowadzito regulacje dotyczacg franczyzy jest Brazylia”. Jest to o tyle dobry
przyklad, ze nowe prawo zastgpito wczesniejsza regulacje po§wiecong franczyzie.
Ustawa zostala opublikowana 27.12.2019 r., a weszta w zycie 25.03.2020 r. Nowe
prawo — co nalezy podkresli¢ w kontekscie celéw niniejszego opracowania — naktada
na franczyzodawcéw bardziej rygorystyczne obowiazki, zwlaszcza w odniesieniu
do ujawniania informacji). Ponadto wprowadza réwniez nowe zabezpieczenia dla

75 Zrédlem informacji o uregulowaniach prawa brazylijskiego jest strona: http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/
the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).
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franczyzobiorcéw zwigzane z najmem lokali, w ktérych umowa franczyzy bedzie
wykonywana’®.

Ustawodawca brazylijski definiuje franczyze jako umowe, na podstawie ktorej
organizator sieci upowaznia franczyzobiorce do korzystania ze znakéw towaro-
wych i innych praw wlasnosci intelektualnej w zamian za uiszczenie oplat. Prawa
wlasnosci intelektualnej sg zwigzane z prawem do: a) produkgji lub dystrybucji
wylacznych lub niewyltacznych produktéw lub ustug, oraz b) korzystania z metod
i systeméw wdrazania oraz zarzadzania dziatalnoScig lub systeméw operacyjnych
opracowanych przez organizatora sieci lub bedacych jego wlasnoscig”.

Nowa definicja wyraznie wyklucza mozliwos¢ kwalifikowania umowy franczyzy
jako stosunku prawno-konsumenckiego lub stosunku pracowniczego, aby dopro-
wadzi¢ do wykluczenia ryzyka, ze sady uznaja, iz przepisy dotyczace zatrudnienia
i ochrony konsumentéw maja zastosowanie do uméw franchisingowych?®.

Ustawodawca brazylijski wprowadza obowiazek przygotowania przez organiza-
tora sieci tzw. dokumentu oferty franczyzy (Circular de Offer de Franquia) w jezyku
portugalskim, ktéry obecnie wymaga znacznie wiecej szczegdtowych informagji
dotyczacej sieci franczyzowej niz na podstawie poprzedniej ustawy. Dokument ten
musi by¢ sporzadzony ,,obiektywnym i przystepnym” jezykiem i musi zawierad”:
podsumowanie historii dziatalno$ci franczyzowej organizatora sieci; szczegétowe
informacje o organizatorze sieci i podmiotach powigzanych wraz z ich brazylijskim
numerem podatkowym (Cadastro das Pessoas Juridicas); bilanse i sprawozdania
finansowe dotyczace dwoch poprzednich lat podatkowych; wykaz spraw sgdowych
dotyczacych franczyzy ,.ktére kwestionujg system lub mogg zagrozi¢ funkcjonowaniu
franczyzy” w Brazylii i ktore majg za strone gléwnego organizatora sieci, podmioty
wzgledem niego dominujace, sub-franczyzodawce, wiascicieli znakéw towarowych
iinnych praw wilasnosci intelektualnej; szczegétowy opis franczyzy oraz ogdlny opis
dziatalno$ci i czynnosci, ktére bedg wykonywane przez franczyzobiorce; wynagro-
dzenie organizatora sieci; opis profilu idealnego franczyzobiorcy, w tym wymogi
do wczesniejszego doSwiadczenia, poziomu wyksztalcenia i innych cech, ktére
franczyzobiorca musi mie¢ lub powinien mieé; wymogi dotyczace bezpoSredniego
zaangazowania franczyzobiorcy w prowadzenie i zarzadzanie przedsigbiorstwem;
szczegblowe informacje o catkowitych, szacunkowych naktadach inwestycyjnych
wymaganych do nabycia, wdrozenia i rozpoczecia dziatalnosci franczyzowej; szcze-
g6towe informacje o szacunkowej wartosci instalacji, wyposazenia oraz poczatko-
wych zapaséw i warunkéw platnosci za nie; liste zawierajaca nazwy, adresy i nu-
mery telefonéw wszystkich istniejacych franczyzobiorcéw, sub-franczyzobiorcéw
lub sub-franczyzodawcéw oraz wszystkich, ktérzy rozwigzali umowe franczyzowa
w ciggu ostatnich 24 miesiecy; szczegdly dotyczace polityki terytorialnej (w tym,
czy franczyzobiorca ma wylacznosé lub prawo pierwokupu na terytorium oraz czy
franczyzobiorca moze dokonywac sprzedazy lub $wiadczy¢ ustugi poza terytorium
Brazylii, a takze zasady dotyczace konkurencji terytorialnej); szczegdtowe informacje
na temat zobowigzania franczyzobiorcy do zakupu wszelkich towaréw, ustug lub

7¢ http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).
77 http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).
78 http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).
7% http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).
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surowcdw wymaganych do wdrozenia, obstugi lub zarzadzania franczyza od do-
stawcow zatwierdzonych przez franczyzodawce (w tym pelna lista tych dostaw);
informacje co zostanie zaoferowane franczyzobiorcy i warunki wsparcia, nadzér
sieci franczyzowej, uslugi, innowacje technologiczne, szkolenia franczyzobiorcéw
i pracownikéw (w tym czas trwania, tre$¢ i koszty), podreczniki franczyzowe, pomoc
w analizie i wyborze lokalizacji, gdzie franczyza bedzie zlokalizowana oraz uktad
i standardy architektoniczne dla franczyzy (w tym fizyczna lokalizacja sprzetu, lista
wyposazenia i rysunki architektoniczne); szczegbtowe informacje o znaku towaro-
wym i innych prawach wlasnosci intelektualnej zwigzanych z franczyza, ktére beda
wykorzystywane przez franczyzobiorce; szczegbtowe informacje na temat sposobu
postepowania z know-how w zakresie produktéw, proceséw lub zarzadzania oraz
poufnych informacji zwigzanych z przemystem, handlem, finansami i biznesem
po rozwigzaniu umowy oraz czy franczyzobiorca bedzie mégt konkurowa¢ z fran-
czyza; pelng kopie standardowej umowy franczyzowe;j (i ewentualnej umowy przed-
wstepnej), ktdra ma zostaé zawarta z proponowanym franczyzobiorcg; zasady cesji
i dziedziczenia (jesli istniejg); zdarzenia, ktére spowodujg natozenie kar, innych obcia-
zen lub wyplate odszkodowania i ich odpowiednich kwot; informacje o istnieniu dla
franczyzobiorcy minimalnych kwot zakupu towaréw i ustug od organizatora sieci lub
0s0b wyznaczonych przez organizatora sieci oraz o mozliwosci i warunkach odmowy
przyjecia produktéw lub ustug wymaganych przez organizatora sieci; informacje
czy istnieje stowarzyszenie lub inna organizacja zrzeszajaca franczyzobiorcéw, a jesli
tak, uprawnienia, uprawnienia i mechanizmy reprezentacji przed franczyzodawca,
a takze szczegbly dotyczace uprawnien w zakresie zarzadzania i nadzoru nad alokacja
srodkéw; wskazanie zasad ograniczajgcych konkurencje pomiedzy organizatorem
sieci a franczyzobiorcami oraz pomiedzy franczyzobiorcami w okresie obowigzywa-
nia umowy franczyzowej, a takze szczegoly dotyczace zasiegu terytorialnego, czasu
trwania ograniczenia i kar za ich nieprzestrzeganie; okres obowigzywania umowy
franczyzowej i warunki jej przedtuzenia (jesli dotyczy); biezace oplaty ,jak rowniez
inne kwoty” do zaptacenia franczyzodawcy lub osobom trzecim wskazanym przez
franczyzodawce, ,,z wyszczegblnieniem odpowiednich wzoréw i tego, na co jest
ptacona optata lub na co [fundusze] majg by¢ wykorzystane” (nalezy podaé optate
biezaca za ,,system” franczyzowy, czynsz za sprzet lub oplaty z tytulu najmu lokalu,
oplate marketingowg i minimalne ubezpieczenie); stwierdzenie, ze organizator sieci
moze czerpaé zyski z podnajmu lokalu franczyzobiorcy (wymagane tylko w przy-
padku, gdy franczyzobiorca podnajmuje lokal od organizatora sieci, a organizator
sieci czerpie zyski z tego porozumienia).

Przedmiotowy dokument nalezy dostarczyé potencjalnemu franczyzobiorcy
co najmniej 10 dni przed: podpisaniem umowy franczyzowej (lub umowy przed-
wstepnej, jesli taka istnieje) lub zaptata jakiejkolwiek optaty na rzecz organizatora
sieci lub podmiotu powigzanego®®.

Brazylijska ustawa wprowadza ponadto zasady majace zastosowanie do lokali
udostepnianych do korzystania franczyzobiorcom przez organizatoréw sieci na za-
sadzie podnajmu. W przypadku, gdy organizator sieci bedzie podnajmowal lokal,
w ktérym bedzie wykonywana dziatalno$¢ franczyzowa, to zaré6wno organizator

80 http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).
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sieci, jak i franczyzobiorca beda mieli prawo do przedtuzenia gtéwnej umowy najmu
(z wyjatkiem przypadku naruszenia umowy najmu lub umowy franczyzy). Ponadto,
jesli organizator sieci obcigza franczyzobiorce za czynsz podnajmu w wyzszej kwo-
cie niz wynosi czynsz najmu wowczas: a) musi to by¢ ,,wyraznie i jasno” zapisane
we wspomnianym dokumencie informacyjnym, jak i w umowie franczyzowej, i b)
kwota pobierana przez franczyzodawce nie moze by¢ ,,nadmiernie ucigzliwa” dla
franczyzobiorcy, a sad (lub arbiter) bedzie mial prawo interweniowaé w celu ,,utrzy-
mania réwnowagi ekonomicznej i finansowej” w okresie trwania umowy franczyzy®'.

Umowy franczyzowe, ktére maja zastosowanie wylacznie w Brazylii musza
by¢ sporzadzone w jezyku portugalskim i podlegaé prawu brazylijskiemu. Umowa
franczyzy bedzie uwazana za ,,mi¢dzynarodowa umowe franczyzowa”, jesli umowa
dotyczy czynnosci zwigzanych z jej zawarciem lub wykonywaniem, narodowoscia
lub miejscem zamieszkania stron lub lokalizacjg ktére sg powigzane z ,,wiecej niz
jednym systemem prawnym”. Miedzynarodowe umowy franczyzowe sporzadzone
w jezyku obcym wymagajg ttumaczenia na jezyk portugalski (thumaczenie ,,musi
by¢ optacone przez franczyzodawce” i musi by¢ ,,po§wiadczone”)®2.

Strony mogg wybra¢ tylko jedno ze swoich miejsc zamieszkania jako forum roz-
strzygania wszelkich sporéw wynikajacych z umowy. Co wazne, strony sg zobowigzane
do utrzymywania na wybranym forum przedstawiciela uprawnionego do reprezento-
wania ich w czynnos$ciach administracyjnych i sgdowych oraz do doreczania pism w ich
imieniu®’. Strony mogg teraz wybra¢ arbitraz jako mechanizm rozstrzygania sporow**.

7. DOKTRYNALNE ZALOZENIA ODNOSZACE SIE
DO UMOWY FRANCZYZY

Ponizsze uwagi beda stanowily podstawe dla zaproponowania regulacji umowy
franczyzy w polskim systemie prawnym. W literaturze przedmiotu Urszula Pro-
minska trafnie wskazuje na trzy podstawowe cechy franczyzy, ktére odrozniajg
ja od innych kategorii stosunkéw prawnych: system franczyzowy organizowany
jest przez przedsiebiorce — organizatora sieci, ktory osiagnal sukces gospodarczy;
uczestnik sieci jest samodzielnym przedsiebiorcg, prowadzi dziatalno$é gospodar-
cza we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek; na zewnatrz uczestnicy sieci, choé
sa samodzielnymi podmiotami, dzigki unifikacji zasad prowadzenia dziatalnosci
i korzystaniu z oznaczen organizatora sieci wystepuja jako jedna wsp6lna marka®.

Umowa franczyzy — obecnie funkcjonujagca w obrocie prawnym jako umowa
nienazwana — ma nastepujace cechy: jest umowg odplatna®®, jest umowsa wzajemna®”
co ma istotne znaczenie z uwagi na konieczno$¢ stosowania do niej przepiséw

81 http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).

82 http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).

8 http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law (dostep: 5.11.2021 r.).

8% http://lawsofbrazil.com/2020/01/03/the-new-brazilian-franchising-law/ (dostep: 5.11.2021 r.).

8 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 750.

8¢ U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 771; S. Wlodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 644.

87 U. Promifiska [w:] System..., t. 9, s. 771; S. Wlodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 644. Sad Apelacyjny
(dalej SA) w Krakowie w wyroku z 22.05.2013 r., I ACa 371/13, niepubl.: ,,Przyjmuje si¢ takze, ze umowa
franchisingu jest umowa wzajemna, aczkolwiek $wiadczenia stron rozkladaja si¢ w czasie, a korzysci przy-
bieraja rézne formy, czesto niewymierne np. beneficjent poprzez umowe franchisingu dokonuje ekspansji
na inny rynek, potegujacej jego obroty globalne”.
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ogdlnych Kodeksu cywilnego o zobowigzaniach z uméw wzajemnych, jest umo-
w3 przysparzajaca i kauzualng, w oparciu na pogladach doktrynalnych — z uwagi
na upowaznienie do korzystania franczyzy moze to by¢ umowa: zobowigzujaca,
rozporzadzajaca, upowazniajgca, hybrydalna®®, jest umowga konsensualng®, jest
umowg handlowa — formalnie obustronnie profesjonalng®® (niemniej pomiedzy jej
stronami zachodzg dysproporcje, nie jest to zatem umowa ,,réwnych”), jest umo-
w3 dlugoterminowa’! przede wszystkim o $wiadczeniach ciaggtych i $wiadczeniach
okresowych, jest umowg szczegdlnego zaufania®, jest umowg majacg za przedmiot
$wiadczenia z zakresu dobr niematerialnych®; §wiadczeniem charakterystycznym
dla tej umowy jest Swiadczenie spelniane przez organizatora sieci. Umowa franczyzy
jest kontraktem zawieranym pomiedzy dwoma przedsiebiorcami.

Do kluczowych obowigzkéw organizatora sieci nalezy®*: zobowiazanie do wla-
czenia drugiej strony do sieci®; zobowigzanie do przekazania drugiej stronie fran-
czyzy (udzielenia upowaznienn do korzystania z know-how, débr z zakresu wila-
sno$ci przemystowej czy wilasnosci intelektualnej)®®; zobowigzanie do udzielenia
niezbednej pomocy®”. Swiadczenie organizatora sieci ma charakter trwaly (ciagly)®.
Do kluczowych uprawnieni organizatora sieci nalezy: prawo kontroli dziatalnosci
uczestnika sieci®”, prawo do wynagrodzenia za wlgczenie uczestnika do sieci i ko-

88 U. Prominiska [w:] System..., t. 9,s. 7
8 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 771
%0 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 773

o1'S. Wtodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6,s. 651.

%2 S. Wtodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 644. Utrata zaufania do partnera, wspdlnie podjetego przed-
siewzigcia, takze gdy przybiera ono forme¢ umowy o franchising jest tego rodzaju wazng przyczyna, ktéra
usprawiedliwia wczeSniejsze jej rozwigzanie, nawet w sytuacji, gdy strony umowy zawartej na czas okres-
lony wprost nie przewidzialy takiego uprawnienia. Taka jest teza wynikajaca z wyroku SA w Krakowie
2 30.03.2017 r., 1 ACa 711/16, niepubl.

3 L. Stecki, Franchising, s. 33.

%4 B. Pokorska, Przedsigbiorca..., s. 32.

% U. Prominska [w:] System..., t. 9,s. 757.

%6 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 757; S. Wtodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 646.

7 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 757.

%8 Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajacym niniejsza sprawe podziela wyrazone w wyroku z dnia 8 pazdzier-
nika 2004 r., V CK 670/03 stanowisko, ze z przytoczonej charakterystyki umowy franchisingowej wynika,
ze franchisingodawca podobnie, jak wynajmujacy lub wydzierzawiajacy spetnia swoje $wiadczenie majace
postaé Swiadczenia ciaglego stale wraz z trwaniem zobowigzania. Przyjetym w prawie cywilnym sposobem
normalnego oraz przedwczesnego zakoficzenia stosunkow trwatych jest wypowiedzenie. Wywiera ono sku-
tek na przyszlo§¢ (ex nunc), tj. znosi stosunek prawny dopiero po uplywie terminu wypowiedzenia, a gdy
termin taki wyjatkowo nie jest wymagany —z chwilg ztozenia kontrahentowi o$wiadczenia o wypowiedzeniu.
O przyjeciu tego sposobu zakoficzenia stosunkow trwatych zadecydowato wlasnie to, ze pozostawia on nie-
naruszony stosunek w zakresie speinionego juz §wiadczenia cigglego. Spelnienia swiadczenia polegajacego
na udostepnieniu rzeczy do uzywania (najem) lub na udost¢pnieniu rzeczy do uzywania i pobierania pozyt-
koéw (dzierzawa) albo na umozliwianiu wykorzystywania wypracowanego sposobu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej (franchising) nie sposob przekreslic. Zniesienie zobowigzania trwatego z moca wsteczna nie
mogloby wiec doprowadzi¢ do zwrotu tego rodzaju $wiadczefi; mozliwe bytoby w takim razie co najwyzej
skomplikowane rozliczenie sie stron z tytutu spetnionego $wiadczenia ciaglego. W konsekwengji, nie tylko
rozwigzanie z mocg wsteczna za zgoda obu stron (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 listopada 2002 r.,
V CKN 1374/00, OSP 2003, nr 11, poz. 114, jak tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2001 r.,
1T CKN 365/00, OSNC 2001, nr 10, poz. 154), ale i wypowiedzenie z moca wsteczng przez jedna ze stron uznaé
nalezy za sprzeczne z wynikajaca z zalozen kodeksu cywilnego naturg zobowigzania trwatego (art. 353" k.c.)
i niewazne na podstawie art. 58 § 1 k.c.; Scisle rzecz biorac, niewazna jest juz sama klauzula zastrzegajaca
mozliwo$¢ wypowiedzenia zobowiazania trwatego ze skutkiem wstecznym. Zniesienie wykonanego w zakresie
$wiadczenia ciaglego zobowigzania o charakterze trwalym miesci si¢ wiec w granicach zasady swobody uméw
tylko wtedy, gdy odnosi si¢ do przysztosci”. Wyrok SN z 5.10.2005 r., II CK 122/05. Podobnie wyroki SN
z: 7.03.2007 r., Il CSK 348/06, niepubl.; z 5.04.2007 r., Il CSK 546/06, niepubl.

0 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 757.

69; S. Wiodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 644.
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rzystania przez niego z franczyzy'®. Do kluczowych obowigzkéw uczestnika sieci
nalezy: zobowigzanie do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej z wykorzystaniem
franczyzy'®!, obowigzek zaplaty wynagrodzenia za wlaczenie do sieci i korzystanie
z franczyzy'®. Do kluczowych uprawnien uczestnika sieci nalezy: prawo do po-
szanowania jego samodzielno$ci prawnej'%, prawo do korzystania z franczyzy!%*.

Dalej nalezy wskazaé na przyktadowe, stypizowane klauzule umowne stosowane
w przypadku umowy franczyzy. Sa to: ,,klauzula zakupu” — zobowiazuje uczestnika
sieci do nabywania okre$lonych towaréw czy ustug od organizatora sieci lub os6b
trzecich przez niego wskazanych'®, , klauzula lojalnosci i zachowania tajemnicy 1%,
»klauzula zakazu konkurencji”!?’, ,klauzule rozwigzania umowy 1%,

8. ZALOZENIA CO DO UMOWY FRANCZYZY WEDLUG
EUROPEJSKIEGO KODEKSU ETYKI FRANCZYZY

Wedlug Europejskiego Kodeksu Etycznego Franchisingu: ,,Umowa franczyzowa
powinna by¢ zgodna z prawem krajowym, prawem wspdlnot europejskich oraz
(...) Kodeksem Etyki. Umowa powinna odzwierciedlaé interes cztonkéw sieci fran-
czyzowej w ochronie praw wlasnosci przemystowej i intelektualnej franczyzodawcy
oraz w utrzymywaniu jednolitego wizerunku i reputacji sieci franczyzowej. Wszelkie
porozumienia i uzgodnienia dotyczace stosunkéw franczyzowych powinny byé
sporzadzane w jezyku urzedowym kraju miejsca siedziby indywidualnego franczy-
zobiorcy lub przettumaczone na ten jezyk przez ttumacza przysiegtego. Podpisane
umowy powinny by¢ niezwlocznie przekazywane indywidualnemu franczyzobiorcy.
Umowa franczyzowa powinna precyzyjnie okreslaé prawa i obowiazki stron oraz
wszelkie inne istotne warunki wspoipracy”.

Wedtug Europejskiego Kodeksu Etycznego Franchisingu minimalny zakres tresci
umowy franczyzy obejmuje nastepujgce zagadnienia: ,uprawnienia przyznane fran-
czyzodawcy; uprawnienia przyznane indywidualnemu franczyzobiorcy; towary lub
ustugi, ktére majg by¢ dostarczane indywidualnemu franczyzobiorcy; obowigzki
franczyzodawcy; obowiazki indywidualnego franczyzobiorcy; warunki ptatnosci
przez indywidualnego franczyzobiorce; okres obowigzywania umowy, ktéry po-
winien by¢ wystarczajgco dlugi, aby umozliwi¢ indywidualnym franczyzobiorcom
zamortyzowanie ich wstepnych inwestycji specyficznych dla franchisingu; warunki
na jakich moze dojé¢ do przedluzenia umowy; warunki na jakich indywidualny
franczyzobiorca moze sprzedaé lub przenies$é tytul prawny do dziatalnosci franczy-
zowej oraz ewentualne prawa pierwokupu franczyzodawcy w tym zakresie; posta-
nowienia dotyczace korzystania przez indywidualnego franczyzobiorce ze znakéw
rozpoznawczych franczyzodawcy, nazwy handlowej, znaku towarowego, znaku

100

U. Prominiska [w:] System..., t. 9, s. 757; S. Wtodyka, M. Spyra [w:] System..., t. 6, s. 648.
101 U. Prominska [w:] System..., t. 9,s. 757.
102 U. Prominska [w:] System..., t. 9,s. 757.
105 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 757.
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105 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 762-763.
106 U. Prominska [w:] System..., t. 9, s. 764-765.
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ustugowego, oznaczenia sklepu, logo lub innych wyrézniajacych go oznaczen;
prawo franczyzodawcy do adaptowania systemu franczyzowego do nowych lub
zmienionych metod prowadzenia dziatalnosci; postanowienia dotyczace rozwigza-
nia umowy; postanowienia regulujace kwestie zwrotu, w przypadku rozwigzania
umowy franczyzowej, wszelkich srodkéw trwatych oraz wartosci niematerialnych
i prawnych nalezgcych do franczyzodawcy lub do innej osoby”.

9. PROJEKT REGULAC])I FRANCZYZY W POLSCE DE LEGE FERENDA
9.1. Przyczyny wprowadzenia ustawowej regulacji franczyzy w Polsce

Za uregulowaniem dzialalnos$ci franczyzowej w ustawie przemawia szereg argu-
mentéw. Po pierwsze, w Rzeczypospolitej Polskiej ro$nie zainteresowanie franczyza
i stale powigksza sie liczba 0s6b zaangazowanych w rynek franczyzowy!'%.

Po drugie, w wielu pafistwach $wiata, choé franczyza byla dopuszczalna
na tzw. zasadach ogdlnych, zostata ona poddana bezposredniej regulacji normatyw-
nej (np. w USA, Kanadzie, Brazylii, Malezji, Australii, Belgi, Holandii, we Wtoszech,
na Lotwie). Sieci franczyzowe w Polsce rozwijajg sie korzystajac z zasady swobody
umoéw (art. 353'k.c.) i konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej.
Zgodnie z art. 20 Konstytucji RP'?: spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wol-
no$ci dziatalno$ci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu
i wspOlpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego
Rzeczypospolitej Polskiej”. W Polsce, w dotychczasowej praktyce gospodarczej,
ujawnily si¢ liczne dysfunkgje relacji franczyzowych wynikajace z bardzo réznych
przyczyn, w tym m.in. z dysproporcji stron stosunku prawnego franczyzy i naduzy-
wania zaréwno silniejszej pozycji kontraktowej, jak i nieprzygotowania niektérych
franczyzobiorcoéw do sprostania wymogom prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
itp. Niektére z nowo powstajacych sieci franczyzowych w ogole nie stworzyly
rozwigzania biznesowego nadajacego sie do ,,dystrybucji sukcesu”.

Od 1972 r. funkcjonuje Europejski Kodeks Etyczny Franchisingu opracowany
przez Europejska Federacje Franchisingu, ktory poddawany byl nastepnie modyfika-
cjom. Prace przy Rzeczniku Matych i Srednich Przedsiebiorcéw nad opracowaniem
krajowego kodeksu etyki franczyzy zakonczyty sie umiarkowanym powodzeniem.
Niemniej normy etyczne (moralne) sg zbyt stabym srodkiem, aby zabezpieczy¢
interesy stabszych uczestnikoéw gry rynkowej przed naduzywaniem przewagi kon-
traktowej. Uregulowanie franczyzy w Polsce na szczeblu normatywnym jest zatem
cywilizacyjng koniecznoécia.

Po trzecie, zadaniem panistwa jest stworzenie takich warunkéw dla prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, w ktorych moze sie ona w sposéb niezaktécony rozwijac.
Szczegblng opiekg prawng ze strony panstwa powinni zosta¢ objeci mikroprzed-
siebiorcy, mali i Sredni przedsigbiorcy, ktérymi z zasady sa franczyzobiorcy. Eko-
nomicznie silniejsza strong umowy franczyzy jest niewatpliwie organizator sieci

109 Autorska propozycje tekstu ustawy autor zamiescit na stronie: https://adamusrafal.pl/projekt-ustawy-o-
-dzialalnosci-franczyzowej (dostep: 5.11.2021 r.).
110 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej Konstytucja RP.
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franczyzowej. Umowa, ktérg przedstawia do podpisu franczyzobiorcy organizator
sieci jest najczesciej umowa adhezyjng (umowa przystgpienia). W praktyce obrotu
gospodarczego wystepuja rowniez ogdlne warunki uméw franczyzowych. Franczy-
zobiorcami sg bardzo czesto mikroprzedsiebiorcy. Formalnie franczyza jest umowa
dwustronnie kwalifikowang. Jej stronami, na obu biegunach, s3: przedsiebiorcy,
profesjonaliSci zobowigzani do zachowywania w swojej dziatalnosci podwyzszonych
miernikéw starannosci (art. 355 § 2 k.c.). Niemniej nowoczesne prawodawstwo
powinno dostrzega¢ réznice potencjatu gospodarczego pomiedzy przedsiebiorcami.

Wprowadzenie jasnych i przejrzystych zasad prowadzenia dziatalnosci franczy-
zowej pozwoli na przeciwdziataniu ewentualnym naduzyciom, co w konsekwencji
moze si¢ przetozy¢ na wzrost zainteresowania franczyzg.

9.2. Analiza mozliwosci osiggniecia celu regulacji za pomoca innych srodkéw

Zgodnie z art. 66 ust. 1 pkt 1 ustawy z 6.03.2018 r. — Prawo przedsiebiorcéw!!!
