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PANSTWO AUTORYTARNE ERICA VOEGELINA NA TLE JEGO
KRYTYKI CZYSTEJ TEORII PRAWA HANSA KELSENA

Streszczenie. Artykul w swojej tresci odnosi si¢ do zagadnien przedstawionych w dziele
E. Voegelina The Authoritarian State: An Essey on the Problem of the Austrian State, istotnych
z punktu widzenia teorii i filozofii prawa. Zwrécono uwagg na krytyke normatywizmu H. Kelsena oraz
dokonang przez Voegelina interpretacj¢ parlamentaryzmu mi¢dzywojennej Austrii, umieszczonych na
tle sporu o panstwo austriackie. Wzigto szczegolnie pod uwagg aspekt metodologiczny prezentowanego
zagadnienia. Czg$¢ z omawianych kwestii zarysowano na tle powojennej tworczosei E. Voegelina.

Stowa kluczowe: Eric Voegelin, Hans Kelsen, filozofia prawa, autorytaryzm, austrofaszyzm

ERIC VOEGELIN’S AUTHORITARIAN STATE AGAINST
THE BACKGROUND OF HIS CRITIQUE OF HANS KELSEN’S
PURE THEORY OF LAW

Abstract. The article refers to the issues presented in E. Voegelin’s The Authoritarian State:
An Essey on the Problem of the Austrian State, which are important from the point of view of
the theory and philosophy of law. Attention was paid to the criticism of H. Kelsen’s normativism
and Voegelin’s interpretation of the parliamentarism of the interwar Austria. This issue was placed
against the background of the dispute over the Austrian state. The methodological aspect of the
presented issue was especially taken into account. Some of the issues discussed were outlined
against the background of the post-war works of E. Voegelin.

Keywords: Eric Voegelin, Hans Kelsen, philosophy of law, authoritarianism, Austrofascism

E. Voegelin znany jest z prac, ktore przede wszystkim zostaty wydane juz
po I wojnie §wiatowej. Obszarem jego tworczosci, ktory pozostaje mniej znany,
sg dziela, jakie Voegelin napisat przed swoim wyjazdem do Standéw Zjednoczo-
nych w 1938 1. Jedna z wartych uwagi wczesnych ksigzek niemieckiego filozofa
jest bez watpienia praca The Authoritarian State: An Essey on the Problem of the
Austrian State (dalej: The Authoritarian State), ktorej oryginat w jezyku niemie-
ckim zostat po raz pierwszy opublikowany w Austrii w 1936 r. Ksigzka ta byta

" Uniwersytet £.6dzki, Wydziat Prawa i Administracji, jan.okonski@poczta.onet.pl

© by the author, licensee University of Lodz — Lodz University Press, Lodz, Poland. This article is
creative an open access article distributed under the terms and conditions of the Creative Commons
@Commons Attribution license CC-BY-NC-ND 4.0 (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0)
Received: 14.04.2022. Verified: 21.04.2022. Revised: 26.07.2022. Accepted: 30.09.2023.

[5]


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0
https://doi.org/10.18778/0208-6069.105.01
https://orcid.org/0000-0001-7015-947X
mailto:jan.okonski@poczta.onet.pl

6 Jan Okonski

wydana w jezyku angielskim dopiero w 1997 r., juz po $mierci Voegelina. Autor
podzielit zawarto$¢ swojego dzieta na trzy czgsci. W pierwszej dokonat analizy
stow ,.totalny” (ang. total) oraz ,,autorytarny” (ang. authoritarian) jako symboli
politycznych. Czg$¢ druga poswiecona jest zagadnieniu austriackich konstytucji
po 1848 r. Natomiast czg$¢ trzecia i ostatnia dotyczg problemu austriackiej kon-
stytucji po 1933 r.

Materia, ktora mogtaby by¢ zaliczona obecnie do dziedziny historii panstwa
1 prawa, stanowi okoto potowy tresci ksigzki. Wsrdd reszty jej zawartosci szcze-
g6lnie wartg odnotowania jest przedstawiona przez Voegelina w trzeciej czgsci
krytyka czystej teorii prawa H. Kelsena. Ten spor mistrza z uczniem (Voegelin
doktoryzowat si¢ pod kierunkiem H. Kelsena na Uniwersytecie w Wiedniu) osa-
dzony jest na tle tytutowego problemu konstytucji panstwa austriackiego. Voege-
lin przedstawil podstawowy problem dotyczacy Austrii i jej ustaw zasadniczych
W nastepujacy sposob:

austriacki problem konstytucyjny moze by¢ wytozony w jednym zdaniu: Austria jest naro-

dowo jednolitym panstwem, nie bedac panstwem narodowym. Populacja obecnego teryto-

rium Austrii nigdy w historii nie tworzyta politycznej jednostki. Austria ma dtuga i wspa-

nialg histori¢, ale nie jest to historia obecnej Austrii jako niezaleznego body politic; jest

to historia Austrii jako cze¢sci Sredniowiecznej Europy oraz jako integralnej i dominujacej
czgsci starej austriackiej monarchii. (Voegelin 1997, 367-368)

Voegelin swoje zarzuty wobec czystej teorii prawa formutowat juz wczesniej,
uczynit to chociazby w pracy Race and State z 1933 1., w ktorej stwierdzil, iz Kel-
sen ,,zredukowat teorig¢ panstw (Staatslehre) do teorii prawa (Rechtslehre), w kon-
sekwencji wyrzucajac wszystkie wymiary socjologicznie, filozoficzne i kulturowe
z tej dziedziny” (Weiss 1997, 4). W konsekwencji, zdaniem Voegelina przedmiot,
jakim jest panstwo, zostaje usuniety z teorii panstwa. We wlasnym dziele The
Authoritarian State Voegelin opart swoja krytyke mysli H. Kelsena gltéwnie na jego
pracy pt. Czysta teoria prawa z 1934 r. Na stronach swojego dzieta Voegelin omo-
wit wybrane aspekty teorii panstwa wyartykutowane przez L. von Steina, M. Hau-
riou, E. Renana, W. von Humboldta oraz J. E6tvosa, istotne z punktu widzenia jego
wiasnych rozwazan. Voegelin uwazat, Ze napisana przez niego ksigzka, dotyczaca
tytulowego panstwa autorytarnego, nie jest wystarczajaco doglebnym przedstawie-
niem poruszonych w niej problemow. Na jej wstepie skromnie ocenit, iz nawet gdy-
by na temat kazdego z czterech obecnych w niej zagadnien problemowych napisat
osobna monografi¢, nie wyczerpaloby to ztozonosci zagadnienia i dokonana analiza
nadal pozostawataby niedoskonata (Voegelin 1997, 54). Co wiecej, Voegelin dos¢
kurtuazyjnie stwierdzit, ze jego intencja nie jest poddanie teorii H. Kelsena suro-
wej krytyce, poniewaz: ,,zyczymy sobie zaprezentowa¢ nieodigczne metafizycz-
ne, etyczne, historycystyczne, epistemologiczne i metodologiczne motywy stojace
za ograniczeniem przedmiotu prawnego [Rechtssgegenstand] do norm okreslonego
rodzaju” (Voegelin 1997, 164).
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Biorac pod uwage zarysowana uprzednio materi¢ kosci niezgody miedzy
H. Kelsenem a jego adwersarzem, warto przytoczy¢ cze$¢ wyartykulowanej przez
Voegelina krytyki czystej teorii prawa, istotnej z punktu widzenia dalszego roz-
wazania kwestii 6wczesnego panstwa austriackiego. O ile intelektualnych proto-
plastow mysli H. Kelsena mozna widzie¢ w osobach R. Mohla oraz P. Labanda
(Chrzaszcz 2021, 92-93), to sam Voegelin dopatrywat si¢ proweniencji mysli ojca
normatywizmu w dziedzictwie reform edukacyjnych dawnej Austrii siggajacych
poczatku XIX w. Wowczas silnie ograniczono dyskusje zwigzang z materig kon-
stytucji, natomiast skwapliwie studiowano prawo administracyjne, przez co ju-
rysprudencja jako taka, w przekonaniu Roberta von Mohla, na ktérego powotuje
si¢ E. Voegelin, miata straci¢ na znaczeniu (Voegelin 1997, 191).

Zdaniem E. Voegelina w teorii H. Kelsena panstwo jest tozsame z ucieles-
niajacymi je normami prawnymi. Voegelin wyraza watpliwo$¢, czy panstwo au-
striackie, ktore ze wzgledu na uwarunkowania historyczne i okolicznosci swojego
istnienia po I wojnie swiatowej jest przypadkiem, co do ktérego czystg teorie
prawa mozna w sposob poprawny zastosowac (Voegelin 1997, 163). E. Voege-
lin uwazat, ze metodologia H. Kelsena, majaca neokantowska i pozytywistycz-
ng proweniencje, naktada na siebie problematyczne ograniczenia ontologiczne,
przyjmujac, zdaniem Voegelina, ze: ,,istota, ktorag mozna poznacé nie istnieje poza
przedmiotem percepcji w takiej postaci, w jakiej jest ukonstytuowana w aktach
percepcji w ramach formowanych przez kategorie” (Voegelin 1997, 167). Voegelin
stwierdzit, ze w takich okoliczno$ciach niemozliwe jest zadanie pytania dotycza-
cego materii ontologicznej, ktore poprzedzatoby omawiang kwesti¢ metodologii,
totez przedmiot postrzegania nie bedzie nim dopdki nie przejdzie osadu przez
kategoryzacj¢, w konsekwencji moze w ogoéle nie by¢ postrzegany. Jak zauwazyt
pochodzacy z Kolonii mysliciel, wowczas: ,,nie ma postrzegania przed postrzega-
niem, nie ma problemu ontologicznego przed metodologicznym” (Voegelin 1997,
167). Przedmiot ten zawsze bedzie ,,czystym” oraz istniejacym tylko w jednym
systemie kategorii. Voegelin przyjmowatl, ze dziedzina bytu taka jak panstwo
obejmuje wiele przedmiotow, takie jak chociazby ,relacje sity”, ,,system norm”
oraz ,,masy i elity”, ktorych, jego zdaniem, nie mozna uja¢ w jednym, ukonsty-
tuowanym przedmiotowo, systemie kategorii, w ostatecznos$ci tylko jeden z tych
przedmiotéw moze zosta¢ obrany jako ,,czysty” przedmiot — przedmiotem tym,
zgodnie z czystg teorig prawa odczytywana przez Voegelina, jest prawo utozsa-
miane ze zjawiskiem panstwa. Co wigcej, prawo jako kontekst rzeczywistosci,
ktory poprzedza oglad naukowy, w perspektywie zaprezentowanej przez H. Kel-
sena, zdaniem Voegelina rowniez musi by¢ usuniety z teorii panstwa (Voegelin
1997, 169-170).

Précz tego, nawet jesli przedmiotem badan socjologii moze by¢ panstwo
rozumiane inaczej niz panstwo, jako pojecie normatywne w czystej teorii pra-
wa, co dopuszczal H. Kelsen, to wedtug Voegelina takie panstwo, ktére bytoby
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przedmiotem badan socjologii, nie bedzie przedmiotem badan jurysprudencji oraz
nie byloby zadaniem prawnika zajmowac si¢ taka dziedzing (Voegelin 1997, 206).

Uczen Kelsena, krytykujac podejscie swojego promotora, zdawat si¢ opo-
wiada¢ za synkretycznym podejsciem w przedmiocie nauk prawnych. Wskazuje
na to jego odwotywanie si¢ do koncepcji jednego z austriackich teoretykow kon-
stytucji: F. Stoerka. Voegelin wyrazit swoje przekonanie w nastepujacych stowach:
»zauwazylismy, ze przedmiot poznania nie jest wyznaczany metoda, lecz z ra-
cji relewancji tkwigcej w istnieniu podmiotu poznawczego i ze po wyznaczeniu
nalezy zastosowac wszystkie dostepne metody, ktore odpowiednio wyczerpuja
przedmiot poznania” (Voegelin 1997, 200). Stanowisko to w oczywisty sposob
nie jest zgodne z ogladem metodologicznym H. Kelsena.

Voegelin argumentowat, Ze opisane wczesniej przez Kelsena ograniczenia do-
konane zostaty z punktu widzenia dogmatyka prawa, jednak praca samego dog-
matyka prawa, ktory na przyktad wykonuje wstepng prace w celu pdzniejszego
stosowania prawa przez organ publiczny, nie jest aktywnoscia przekraczajaca byt,
ktora ma za swoj przedmiot, lecz raczej sama jest czescia tegoz bytu. Ponadto Voe-
gelin zaznaczyl, iz mozna przyjac, ze we wspolczesnym panstwie moze byc¢ tyle
porzadkéw normatywnych, ile jest dziedzin ludzkiej aktywnos$ci rozréznianych
ze wzgledu na cel dzialania cztowieka. Totez porzadek normatywny, dzielacy si¢
na okreslone gatezie prawa, nie bedzie jedynym porzadkiem, lecz wieloma porzad-
kami, mniej lub bardziej otwartymi w swojej strukturze inne porzadki (Voegelin
1997, 172). Jest to przekonanie, ktore wydaje si¢ by¢ raczej nie do pogodzenia
z modelem, ktory zaklada pewien rodzaj samowystarczalnosci systemu prawne-
g0, tak jak na przyklad u jednego z architektow koncepcji Rechsstaat P. Labanda
(Chrzaszcz 2021, 93). W swoim pdzniejszym dziele The Nature of Law Voegelin
napisat, iz prawo nie ma swojego statusu ontologicznego, lecz: ,,jest czescig pro-
cesu, w ktérym spoteczenstwo powotuje siebie do istnienia i zachowuje siebie
w uporzadkowanym istnieniu” (Voegelin 1991, 38).

Zdaniem E. Voegelina dociekania intelektualne, takie jak proba udzielenia
odpowiedzi na pytania, jaka jest natura federacji albo co to jest demokracja, we-
dtug Kelsena mogty by¢ co najwyzej zakwalifikowane do dziedziny ,,socjologii”,
gdyz nie nalezg do czystej teorii prawa, natomiast jesli nie maja one wymaganego
przez Kelsena waloru naukowosci, mozna je oznaczy¢ jako ,,pseudoproblemy”,
,»ideologie” albo kiedy dotycza one kwestii tego, jakie powinno by¢ prawo, ,,po-
stulaty etyczno-polityczne” (Voegelin 1997, 178—180).

Zaprezentowana interpretacja nauki czystego prawa ma rodzi¢ powazne im-
plikacje dla 0sob fizycznych i prawnych in abstracto. Voegelin dosadnie napisat
o ,,dezintegracji” tychze, ktora ma nastgpowac w jej ramach. Prawa podmioto-
we jednostki, ktore ogniskuja si¢ wokot jej wtasnosci i ontologicznej wolnosci,
mogg sprawia¢ wrazenie istniejacych poza sferg prawa pozytywnego, w ktore
panstwo mogloby nie ingerowac i tym samym noszga, zdaniem H. Kelsena, niena-
ukowe znamig ideologii. Samo rozroznienie porzadku spotecznego od porzadku
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prawnego ma by¢ niedopuszczalne, wedtug Voegelina, w ramach krytykowanej
przez niego teorii. Wedtug K. Dobrowolskiej istniejgce w teorii H. Kelsena prak-
tyczne zrownanie porzadku spotecznego z porzadkiem prawnym oraz ogranicze-
nie osoby fizycznej do ,,uosobienia norm regulujacych zachowanie si¢ cztowie-
ka” implikuje zupetnag nieograniczong dowolno$¢ panstwa w ksztaltowaniu praw
i obowiazkow tejze (Dobrowolska 2013, 126).

Z drugiej strony autor krytyki czystej teorii prawa wskazat na pewne, jego zda-
niem, ukryte w tejze propozycje polityczne. Dotyczg one po pierwsze tego, ze pra-
wo, wedtug H. Kelsena, to system powszechnie obowigzujacych norm — co wedhug
Voegelina jest niestuszne, wedtug niego norma prawna niekoniecznie musi by¢ nor-
ma powszechnie obowigzujaca, poniewaz, jak stwierdzil: ,,norma prawna jako taka
nie istnieje, istnieja tylko rozne typy norm, ktore z historycznego punktu widzenia
moga zosta¢ udokumentowane jako zasadnicze w realizowaniu politycznego po-
rzadku rzeczy”, oraz zaznaczyl, ze twierdzenie o prawie jako systemie powszechnie
obowigzujacych norm tylko w pewnym zakresie dotyczy norm prawa konstytucyj-
nego (Voegelin 1991, 187).

Pod koniec omawianego rozdziatu autor The Authoritarian State zwrocit
uwage na mozliwe ktopoty, zwigzane z wykladnig tekstu prawnego, ktore, jego
zdaniem, mogg si¢ pojawi¢ przy poprawnym uzyciu czystej teorii prawa. Voegelin
napisal, ze to, co znacza czynnosci, takie jak: ,,glosowanie” i ,,nominacja” oraz
podmioty jak chociazby ,,krol”, ,,parlament”, ,,nard6d” nie sg zawarte bezposred-
nio w normie prawnej, a przestanki metafizyczne czystej teorii prawa powoduja,
iz norma prawa ma sprawia¢ wrazenie, ze wiemy, jaka jest jej zawarto$¢. Dla
Voegelina prawnik, aby zrozumie¢ sens uzywanych poje¢, musi siegna¢ do rze-
czywisto$ci, ktorej oznaczone przez te stowa przedmioty sg cze¢scia, inaczej nie
bedzie on moégl zrozumie¢ tresci norm prawnych, ktorych owe stowa dotycza,
zostato to przez niego wyrazone w nastepujacy sposob:

Ich pelne znaczenie mozna zrozumie¢ tylko wtedy, gdy sa zintegrowane z kontekstami zna-
czen odnoszacych si¢ do sfery istnienia, ktorej maja narzuci¢ porzadek (...) Nie mozemy in-
terpretowac norm, jesli nie wiemy, co oznaczaja stowa w nich zawarte i mozemy to poznaé
na biezaco i catkowicie tylko wtedy, gdy dziedzina przedmiotu, do ktdrej wyrazenia si¢ odno-
sza jest trescig nauki. (Voegelin 1997, 207-208)

Osoba, ktora dokonuje interpretacji konstytucji panstwa, na przyktad w celu
odpowiedzi na pytanie, czy mamy do czynienia z panstwem demokratycznym lub
federacja, wedlug metody, za ktorg opowiadat si¢ Voegelin, musi by¢ w posiada-
niu wiedzy z zakresu nauk politycznych, poniewaz egzegeza samej zawartosci
tekstu prawnego nie pozwolitaby, jego zdaniem, na poprawne udzielenie odpowie-
dzi na tak postawione pytanie. Dla przyktadu, konstytucja Republiki Austriackiej
z 1920 r. (panstwa, ktore istnialo od 1919 do 1934 r.) normowata istnienie pan-
stwa, ktore pomimo tego, ze na podstawie tresci konstytucji wtasciwym bytoby
interpretowac je jako panstwo demokratyczne, to w interpretacji Voegelina owa
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konstytucja, z racji braku obecnosci w Austrii rzeczywistej wspolnoty narodowe;j,
umozliwiata powstanie zbioru partii politycznych, dla ktorych rézne czesci kon-
stytucji stanowily kompromis chronigcy przed grozba wewngtrznych niepokojow
politycznych (Voegelin 1997, 211). Voegelin nazwat 6wczesng ustawe zasadnicza
,ckstremalnie demokratycznym eksperymentem” (Voegelin 1997, 251). Z drugiej
strony, w przypisie do opublikowanego w 1940 r. eseju Voegelin napisat, ze jego
zdaniem Austria w okresie od 1918 do 1934 r. nie byta demokracja (Voegelin
2000a, 22), poniewaz w panstwie, co zostalo zauwazone juz wczesniej, nie istniat
demos, ktory Voegelin scharakteryzowal jako ,,ludzi (ang. a people) dostatecznie
zjednoczonych i upolitycznionych, aby reagowac jako jednostka pod kierowni-
ctwem politycznej elity” (Voegelin 2000a, 22).

Podobnie jak w wielu panstwach europejskich okresu migdzywojennego au-
striacki system polityczny byt silnie niestabilny — w kraju bez ugruntowane;j tra-
dycji parlamentaryzmu do 1934 r. istniato az 28 gabinetow (Czerwinska-Schupp
2012, 93).

Dla Voegelina konstytucja jest tekstem prawnym, ktora ,,nie istnieje w proz-
ni”, lecz w okreslonej sytuacji historycznej i politycznej, gdzie pelni funkcje po-
rzadkowania spoteczenstwa, w Voegelinowskim rozumieniu tego stowa (Voege-
lin 1997, 221). Voegelin uwazal, ze przepisy prawa to jedno z narzedzi, przez
ktore spoteczenstwo dazy do utrzymania siebie w uporzadkowanym istnieniu
(ang. ordered existence) (Voegelin 1991, 157-165). Proby przedstawienia tych da-
zen sg wyartykutowane w tzw. projektach porzadku. Voegelin wyodrebnit dwa
rodzaje takich projektow. Za pierwszymi stoi zamyst ich empirycznej realizacji
w $wiecie, sg to na przyktad projekty ustaw, drugi rodzaj projektow ma za zada-
nie wskaza¢ ramy prawdziwego porzadku, jednakze bez oczekiwan ich realizacji
w rzeczywistosci (Voegelin 1991, 49). Sa to dla przyktadu projekty konstytucji
modelowej polis przygotowane przez Platona i Arystotelesa.

Voegelin skwitowal Kelsenowska koncepcje normy podstawowej (niem. grund-
norm) jako: ,.fetyszyzm”, czyli zjawisko sformalizowanej wiary w legalnos¢, wolnej
od jakiejkolwiek substancji, niedopuszczajace rozwazan na temat prawomocnosci
jako czegos innego od legalnosci (Voegelin 1997, 217). Jego zdaniem norma kon-
stytucyjna, ktora miataby otrzymywac swoja prawomocno$¢ dzigki normie podsta-
wowej, bylaby zupetnie niezwigzana z rzeczywistoscia, od ktorej otrzymywataby
swoje znaczenie, i nie bytoby zadnego powodu, dla ktérego ktokolwiek miatby takiej
normy przestrzega¢ (Voegelin 1997, 215-216).

Wydaje si¢ jednak, ze Voegelin nie wyczerpat poprzez swoja krytyke esencji
normy podstawowej, albowiem H. Kelsen uwazat, Ze ,,stanowienie i skuteczno$¢
sa w normie podstawowej uczynione warunkiem obowigzywania”, a samo obo-
wigzywanie oczywiscie nie jest rownoznaczne ze skutecznoscig (Kelsen 2014,
323). Voegelinowska krytyka koncepcji Kelsena wpisuje sie w ogot wystepujace;j
u tego mysliciela tendencji do krytykowania wielkich ,,systemow” w ogdlnosci,
a pozytywistycznych i progresywistycznych w szczegdlnosci. Pojecie systemu



Panstwo autorytarne Erica Voegelina na tle jego krytyki czystej teorii prawa Hansa Kelsena 1]

w ogole stoi w opozycji do charakteru pracy samego Voegelina — w ,,wickszym
stopniu zetetyka i poszukiwacza niz chtodnego badacza” (Czarnecki 2010, 20),
ktorego niewatpliwie charakteryzowata, rozumiana dostownie, antysystemowosc.
W jednej z przedwojennych prac napisal wprost, ze: ,,Systemy sa zawsze falszywe.
Zawsze tatwo jest wykry¢ w nich niespdjnosci i skrytykowac odstonigte punkty,
takie jak te, ktore tutaj zidentyfikowalismy. System to tylko cze$¢ garderoby, cza-
sem dobrze skrojone, a czasem zle dopasowane, ktorego ksztatt wskazuje na to,
co okrywa” (Voegelin 2003, 223).

Interesujace na tym tle jest zagadnienie zmian konstytucji w Austrii po I woj-
nie $wiatowej. Biorgc pod uwage przyktad Austrii, Voegelin uwazat, ze wedtug
czystej teorii prawa nie ma zwigzku pomiedzy panstwem przed rewolucja a pan-
stwem po rewolucji, poniewaz nie istnieje prawne kontinuum, ktore dotyczytoby
ich obu, dla Voegelina bylyby to dwa byty, ktore maja ze sobg taki zwigzek,
jak dwa panstwa lezgce na roznych kontynentach w odlegtych od siebie epokach
(Voegelin 1997, 214). W 1933 r. w wyniku kryzysu politycznego w 6wczesnej
Austrii i nieprzewidzianej przez prawo sytuacji (aby wzia¢ udziat w glosowa-
niu wszyscy trzej przewodniczacy nizszej izby austriackiego parlamentu opuscili
swoje stanowiska) dziatalnie austriackiego parlamentu zostato sparalizowane. Ow-
czesny kanclerz E. Dollfuss stwierdzit, ze parlament dokonat ,,samoeliminacji”
(niem. Selbstausschaltun) 1 wykorzystujac obowigzujace jeszcze z czasow I wojny
$wiatowej prawo, rozpoczat rzady za pomoca dekretéw z moca ustawy oraz unie-
mozliwit ponowne zebranie si¢ parlamentu. W 1934 r., po ledwie pieciodniowe;j
wojnie domowej, austriacki parlament kadtubowy przyjat ustawe zasadniczag,
ktéra normowata istnienie nowego panstwa: Federalnego Panstwa Austriackiego.

Dla Voegelina nowa konstytucja byla niemalze czystym przyktadem autory-
taryzmu poprzez sposob legitymizacji suwerennosci, ktéry nie ma miejsca dzigki
dynastycznej wladzy monarszej lub demokracji (Voegelin 1997, 249). Panstwo
wykonuje autorska (niem. urherberschaftlich) prace w tworzeniu i utrzymywaniu
panstwa (Voegelin 1997, 282). Panstwo autorytarne jest instytucja, ktorej wta-
dza panstwowa — jego najwyzszy organ: ,,jest legitymizowany jego autorskimi
dazeniami do ustanowienia, zachowania oraz rozwoju panstwa” (Voegelin 1997,
338). Voegelin, szukajac zrddet, ktore mogltyby pomoc przy interpretacji oma-
wianego ktopotu panstwa austriackiego, siegnat, na przyktad, do Heglowskiej
krytyki angielskiego projektu reformy wyborczej z 1831 r. (dokonanej, miedzy
innymi, przez odebranie mandatéw zgnitym miasteczkom oraz zmiang kryteriow
cenzusu majatkowego). Dla Hegla zmiana prawa wyborczego i mozliwe uzyskanie
praw wyborczych przez czgs¢ klasy nizszej moglo by¢ w przysztosci kotem zama-
chowym rewolucji, je$li nowi postowie jg reprezentujgcy nie beda odpowiednio
temperowani w Izbie Gmin (Hegel 1994, 373). Voegelin dostrzegat w obserwacji
Hegla istotna refleksje dotyczaca przysztych losow pluralistycznych panstw par-
tyjnych, w ktoérych miatoby si¢ dokona¢ wchtonigcie panstwa przez nowe sity
spoteczne (Voegelin 1997, 287). Homines novi zmieniajacy oblicze europejskiego
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parlamentaryzmu pochodzi¢ beda z drobnomieszczanstwa oraz wytaniac si¢ z sit
wielkomiejskiego proletariatu.

Obserwowane z perspektywy pierwszej potowy XX w. zmiany spoteczne
oraz towarzyszacy im polityczny ferment, zachodzace od czaséw nowozytnych,
wedlug Voegelina stanowity wyzwanie dla prob zmian parlamentu. Biorac pod
uwagg przyktad Anglii, piastujacy swoj urzad w drugiej potowie XIX w. premier
B. Disraeli uwazal, wskazujac na reform¢ prawa wyborczego z 1832 r., iz lepiej
byloby powotac trzecig izbe¢ parlamentu niz przeprowadzaé reform¢ wyborcza,
ktora zniszczytaby unikalny charakter Izby Gmin (Voegelin 1997, 295). Voegelin
mniemat, ze polityczna aktywizacja mas spotecznych nie powinna dopuszczaé
ograniczenia reprezentacji w parlamencie mniejszych grup, ktorych interesy mo-
glyby zosta¢ przyémione przez skalg ruchu tych pierwszych, totez postulaty urze-
czywistnienia powszechnos$ci czynnego prawa wyborczego bez reform samego
parlamentu nie byly, w jego przekonaniu, droga do uzyskania lepszego modelu
reprezentacji spoteczenstwa.

Dla Voegelina jedna z przyczyn niepowodzen demokracji w wielu panstwach
miedzywojennej Europy stanowita okolicznos¢, iz wtadza polityczna nie byta re-
prezentacja narodu, lecz byta dzierzona przez grupy przedstawicieli interesow
zawodowych, takich jak na przyktad przemystowcow, robotnikéw oraz rolni-
kow. W ocenie Voegelina takim parlamentem byt wlasnie parlament austriacki
po 1920 r. Dla okreslania takiej konstelacji sit politycznych w panstwie przywotat
on Schmittowska koncepcje¢ pluralistycznego panstwa partyjnego, w ktérym zasia-
dajacy w parlamencie przedstawiciele roznych grup spolecznych nie sg rownowa-
zeni przez panstwo z jego autorytetem (Voegelin 1997, 325). Dominacja interesow
ekonomicznych i partyjnych nie sprzyjata rozwazaniu biezacych ktopotow w spo-
sob, ktory miatby na wzglednie caty kraj. Zdaniem Voegelina egzystencja poli-
tyczna pojedynczego posta byla w praktyce zupetnie uzalezniona od podporzad-
kowania si¢ partii (Voegelin 1997, 315) ,.tyrania, najstraszniejsza ze wszystkich”
(fr. la tyrannie, la plus rédoutable de toutes). ,,Nikt, kto nie ma w glowie tej frazy,
nie moze zrozumie¢ problemu austriackiego parlamentu” (Voegelin 1997, 328).

Dla Voegelina korporacjonizm panstwa austriackiego po 1934 r. byt jedna
z mozliwych odpowiedzi na ten problem, ktora to odpowiedz miata za zadanie
uchroni¢ panstwo przed ruchami totalitarnymi, walka klas i mozliwa monopo-
lizacja reprezentacji w parlamencie przez najwicksze grupy wyborcow (Voege-
lin 1997, 308). Widoczna jest w The Authoritarian State pewna inspiracja mysla
polityczng austriackiego filozofa Othmara Spanna, ktéry w tym samym czasie
co Voegelin rowniez opowiadat si¢ za reformg austriackiego parlamentu w kie-
runku korporacjonizmu (Petropulos, Weiss 2003, 2). Zgodnie z konstytucjg au-
striackg z 1934 r. Austria byta ,,Panstwem Stanowym” (niem. Stindestaat), cztery
organy doradcze (tzw. Rady zajmujace si¢ kolejno materiami: panstwa, kultury,
ekonomii oraz poszczegolnych czesci federacji) miaty opiniowac ustawy oraz
wylania¢ sposrod siebie cztonkow parlamentu. Dotychczasowo istniejace partie
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polityczne zostaty rozwigzane. Nalezy dodac, ze pomimo przepiséw konstytucji,
ktore w swoim dziele Voegelin poddat skrzetnej analizie, w praktyce po 1934 r.
parlament i rady nie odgrywaly prawie zadnej roli (Czerwinska-Schupp 2012,
95-96). Nigdy tez nie doszto do wyboréw nowego prezydenta zgodnie z procedu-
rami przewidzianymi w nowej konstytucji, urzad ten az do zajecia Austrii przez
Rzesze Niemiecka petnit dotychczasowy prezydent, wybrany na urzad w 1928 r.

Wiele do$¢ demokratycznych instytucji prawnych, ktore istniaty w konstytu-
cji Federalnego Panstwa Austriackiego, tak jak chociazby instytucja referendum,
nigdy nie doczekalo si¢ zastosowania w krotkim, 4-letnim zywocie tegoz pan-
stwa. Bez watpienia najsilniejsza pozycje w panstwie zajmowat kanclerz spra-
wujacy faktycznie autorytarng wtadze. Taka przewaga wladzy wykonawczej nad
parlamentem, a w praktyce daleko si¢gajaca kontrola parlamentu przez wtadze
wykonawcza, byta przez Voegelina okreslona jako rzad autorytarny (Voegelin
1997, 305). Biorgc pod uwage og6t mysli filozoficzno-prawnej Voegelina, warto
zauwazy¢, ze ma ona pewne wyrazne konotacje z problemami podejmowanymi
przez C. Schmitta. Obaj uczeni obrali za przedmiot swojej krytyki liberalna, par-
lamentarng demokracje okresu migdzywojennego. Dla pierwszego z nich byta
to demokracja panstwa austriackiego, dla drugiego weimarskich Niemiec, obaj
wystepowali takze przeciwko czystej teorii prawa H. Kelsena. Obydwaj mysliciele
do$wiadczyli okresu spotecznych niepokojow i chaosu po zakonczeniu I wojny
Swiatowej, ktore nierzadko przybieraty krwawy charakter, szczegdlnie w sferze
polityki. Bez watpienia okolicznosci, w jakich znajdowaty si¢ wowczas Austria
i1 Niemcy — panstwa o napigtych stosunkach wewnetrznych, zagrozone przez wid-
mo rewolucji — sktaniaty ich do filozoficzno-prawnej krytyki i refleksji nad insty-
tucjami panstwa.

Z drugiej strony inaczej sytuowaty si¢ ich sympatie polityczne. E. Voegelin
w okresie poprzedzajacym jego ucieczke z Austrii sprzyjat partii socjaldemo-
kratycznej, a nast¢pnie austriackiej, przedwojennej chadecji (Weinzierel 1997,
27). C. Schmitt w ostatecznos$ci (powodowany, rzecz sporna, by¢ moze oportu-
nizmem) zwigzat si¢ z NSDAP. Tymczasem E. Voegelin od samego poczatku
byt zazartym wrogiem niemieckiego narodowego socjalizmu, totez po zajeciu
Austrii przez Rzesz¢ Niemiecka sprzedaz jego ksiazki The Authoritarian State
zostala zakazana (Weiss 1997, 1), a sam Voegelin uciekt z Austrii do Anglii,
a nastepnie wyemigrowat do Stanow Zjednoczonych, gdzie zmart w 1985 r. Voe-
gelin powotywat si¢ w swojej wezesnej tworczosci na prace C. Schmitta, majgc
raczej pozytywne zdanie na temat czg¢$ci rezultatow jego badan. Dla przyktadu
Voegelin do$¢ przychylnie oceniat ksigzke C. Schmitta Nauka o konstytucji,
ktorej recenzje napisat w 1931 r. Voegelin podzielat pewne przekonania wtasci-
we dla Schmitta, uwazat np., ze: ,,nie istnieje zamknigty system konstytucyjny
o czysto normatywnym charakterze”, a tre$¢ norm konstytucyjnych jest zalez-
na od politycznej i spotecznej sytuacji okresu ich powstania (Voegelin 2001a,
44) oraz wskazywat na stuszny, jego zdaniem, brak metodologicznej izolacji
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jurysprudencji od empirycznej rzeczywistosci zjawisk spotecznych (Voegelin
2001a, 45). W tresci swojej recenzji Voegelin brat takze pod uwage pewne ele-
menty mysli Schmitta, ktore, jego zdaniem, nie byly wystarczajaco przekonuja-
ce. Dla przyktadu stwierdzit, ze autor Nauki o konstytucji w pewnych obszarach
swoich dociekan ma ,,immanentystyczny punkt widzenia”, traktujac niektore
kwestie teoretyczne tylko przy uzyciu jezyka idei politycznych, tam, gdzie jego
zdaniem nalezaloby spojrze¢ na pewne zagadnienia w szerszym, filozoficznym
kontekscie (Voegelin 2001a, 63). Cho¢, co zostalo zauwazone wczesniej, Voege-
lin zapewne popartby samo uzycie wiedzy z zakresu nauk politycznych do in-
terpretacji tekstow prawnych.

Kelsen podobnie jak Voegelin nie zostal na okres wojny w Austrii, lecz wy-
emigrowat do Szwajcarii, a nastepnie do USA. Powojenny kontakt obu uczonych
nie miat jednak zbyt kordialnego charakteru. Przykrg wydaje si¢ by¢ uwaga,
ze intensywne réznice zdan w ostatecznosci doprowadzity do braku dalszej rela-
cji (Weinzierel 1997, 30). Kelsen po wojnie odniost si¢ do twdrczosci Voegelina
— napisat recenzj¢ ksigzki Nowa nauka polityki (pracy, ktora moze by¢ inter-
pretowana jako filozoficzny manifest mysliciela) zatytutowana Krucjata przeciw
pozytywizmowi. Kelsen podnidst w niej typowe dla pozytywisty argumenty, za-
rzucajac Voegelinowi podporzadkowanie nauki teologii i spekulacjom metafizycz-
nym (Kelsen 2010, 149-152), ktore, w jego ocenie, sg oczywiscie szkodliwe dla
nauki. O ile sam H. Kelsen starat si¢ unika¢ w swoim gtownym dziele meryto-
rycznie watpliwych, jego zdaniem, porownan, to uczynil w nim kilka analogii
teologicznych. Stwierdzit dla przyktadu, iz ,,droga od prawdziwej nauki do natu-
ry uwolniona zostaje dopiero przez panteizm” identyfikujacy Boga ze $Swiatem,
na podobienstwo tego jak czysta nauka prawa identyfikuje panstwo z pozytyw-
nym porzadkiem prawnym (Kelsen 2014, 447). Wedtug A. Gornisziewicza taki
panteizm miat by¢ dla H. Kelsena przestanka nauki wolnej od metafizyki, a takze
eliminowa¢ moc suwerena — istniejacego jako cos niezaleznego od pozytywnego
porzadku prawnego (Gornisziewicz 2016, 104).

Mozna zaznaczy¢, ze na tym tle lepiej wypadat stosunek Voegelina do pra-
cy H. Arendt. Voegelin recenzowat stynng prac¢ niemieckiej autorki Korzenie
totalitaryzmu. Dzielo ocenit w gruncie rzeczy pozytywnie, cho¢ podnosit w niej
zarzuty dotyczace intelektualnego warsztatu myslicielki, szczegoélnie podto-
za teoretycznego (Borycki 2015, 219). Biorac pod uwage jedng z prac Voegeli-
na pt. Hitler i Niemcy, mozna w obu dzietach zauwazy¢ pewne podobienstwa.
Dla przyktadu, bardzo silne akcentowanie roli antysemityzmu w rozwoju ruchu
narodowo-socjalistycznego. Wedtug A. Wiclomskiego stawianie przez Voegeli-
na tezy, iz narodowy socjalizm byt ideologia, ktéra nie byta w historii Niemiec
przypadkiem, a dotychczasowe losy narodu niemieckiego byty wrecz ,,preludium
do holocaustu” do Voegelina, ze wzgledu na przypisywane mu afiliacje §wia-
topogladowe, po prostu ,,nie pasuje” (Wielomski 2010, 53), poniewaz Voegelin
okreslony przez A. Wielomskiego jako ,.kulturowy i polityczny konserwatysta”,
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glosit teze o prekursorskiej wobec totalitaryzmu ,,catej tradycji narodowej i reli-
gijnej spotecznosci”, z ktorej sam si¢ wywodzil, co zarazem miato by¢ powodem
stabego odbioru ksigzki w Niemczech (Wielomski 2010, 53-54).

Omawiane dzieto E. Voegelina mozna interpretowac jako probe przedstawie-
nia okolicznos$ci konsolidacji panstwa narodowego w okoliczno$ciach odmien-
nych od tych, jakie wystepowatly w czasach nowozytnych. Voegelin, opisujac
krystalizacje p6znosredniowiecznego i nowozytnego panstwa narodowego, za-
zwyczaj przedstawial je jako zjawisko, ktoremu towarzyszyt religijny ferment
(Voegelin 2001, 26), ktory w §wiecie anglosaskim ostatecznie doprowadzit
do przewagi ideologii liberalnej jako proby rozwigzania konfliktow religijnych
w spoteczenstwie. W przypadku austriackim powstanie nowego panstwa zbie-
glto si¢ w czasie z napigciami ideologicznymi i etnicznymi. Voegelin nie byt
usatysfakcjonowany postawa zwycigskich mocarstw wobec pokonanych Austro-
-Wegier — uwazal, ze upadek suwerennej monarchii i pojawienie si¢ w jej miejsce
nowych panstw byly cofnigciem si¢ z osiggnigtego juz poziomu zorganizowania
ponadnarodowego. Voegelin przypuszczat, ze wielonarodowe imperium Austro-
-Wegry mogtyby pokojowo ewoluowaé w strone panstwa federalnego (Voegelin
2000a, 70). Biorac pod uwage czynnik migdzynarodowy, niemiecki filozof z jed-
nej strony krytykowat ,,szalenstwo” wprowadzania liberalnego modelu panstwa
narodowego do krajow, ktorych spoteczenstwa takiego nie wypracowaty, podajac
za przyktady Niemcy i Austrie po I wojnie §wiatowej (Voegelin 2000, 96). Z dru-
giej strony wskazywal na konieczno§¢ wyraznego oporu, jaki panstwa demokra-
tyczne powinny postawi¢ panstwom przejetym przez sity gnostyckie i totalitarne,
opisujac, w jak tatwy sposob spora czgs¢ Azji po 11 wojnie $wiatowe] znalazta si¢
za ,,bambusowa kurtyng” (Voegelin 1992, 156—-157).

Cho¢ nie wszystkie twierdzenia Voegelina odnoszace si¢ do przedwojenne;j
Austrii okazaty si¢ w zupelnosci stuszne, dla przyktadu w czasie konferencji w Pa-
ryzu w 1937 r. wyrazit przekonanie, ze Austria w najblizszym czasie, w zwiazku
z wyrazng konsolidacja sit wewnetrznych nie zniknie z mapy Europy (Voegelin
1997, 379), to ogolnie rzecz biorac, raczej nie ulegt zmianie jego poglad dotycza-
cy obrony panstwa przed sitami, ktore, jego zdaniem, szczego6lnie mu zagrazaty.
To przekonanie wyrazit w pracy Nowa nauka polityki w nastepujacych stowach:
,»Rzad demokratyczny nie powinien by¢ wspotwinnym wiasnego zniszczenia, po-
zwalajac na niezwykty rozkwit ruchow gnostyckich (...) jezeli to koniecznie, winien
pokonac¢ przeciwnika, ztamac liter¢ konstytucji, aby zachowac jej ducha” (Voegelin
1992, 134). W okresie miedzywojennym dla Voegelina dopuszczalna opcja, ktora
postawitaby tame ruchom totalitarnym i jednocze$nie stanowita obrong demokra-
cji, byt autorytaryzm (Weinzierel 1997, 27). W przypadku austriackim — panstwa
parlamentarnej demokracji, ktore w ocenie Voegelina nie wyksztatcity jeszcze
w dostatecznym stopniu politycznego podmiotu zbiorowego, do ktdrego w swojej
tresci odnositaby si¢ konstytucja z 1920 r., tj. Bundesvolk (Voegelin 1997, 243) re-
prezentowany przez Front Ojczyzniany. Niestety, w 1939 r. Voegelin stwierdzit, juz
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po zajeciu Austrii przez hitlerowskie Niemcy, ze istniejace przed aneksja Federalne
Panstwo Austriackie zbyt tagodnie obchodzilo si¢ z opozycja komunistyczng i na-
rodowosocjalistyczna. Przebywajacy wtedy juz w USA autor przedstawit proces,
dzieki ktoremu panstwo niemieckie dokonywato ostabiania panstwa austriackiego
finansowo 1 organizacyjnie, wspomagajac grupy austriackiego elektoratu i dokonu-
jac jego ,,radykalizacji” (Voegelin 2000a, 21-22), co przypieczetowato burzliwy dla
Austrii bieg wydarzen.
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1. WSTEP

Od wielu lat, takze w Polsce, mozna zauwazy¢ zintensyfikowanie dyskusji
dotyczgcej tozsamosci ptciowej, a w konsekwencji rowniez przynaleznos$ci plcio-
wej poszczegdlnych osob do innej pici niz ta, z jaka si¢ urodzili. O ile nie sposob
jednoznacznie ustali¢, czy kilkadziesiagt albo kilkaset lat temu odsetek ludzi utoz-
samiajacych si¢ z inng picig niz pte¢ urodzenia byt nizszy, to nie ulega watpli-
wosci, ze obecnie jest to coraz mniejszy temat tabu oraz, ze dopiero wzglednie
niedawny rozwoj medycyny umozliwit zmiang ptci rowniez na poziomie faktycz-
nym. Obecnie osoby takie nie sg ograniczone jedynie do zmian w sferze psychicz-
nej, ale majg mozliwos¢ przejscia terapii hormonalnych i zabiegdéw medycznych
skutkujacych réwniez realna, fizyczng zmiang ptci. W zwigzku z powyzszym
pojawil si¢ nowy problem, albo raczej juz istniejacy problem przyjat nowa for-
me, mianowicie, czy, a jesli tak to w jakich sytuacjach i na jakich zasadach jest
mozliwa prawna zmiana plci. W czasach, kiedy tozsamo$¢ ptciowa sprowadzata
si¢ jedynie do wewnetrznych odczuc cztowieka, tatwiejsza do rozwigzania byta
kwestia orzekania w przedmiocie przynaleznos$ci do plci. Natomiast w sytuacji,
w ktorej za mentalno$cig ida réwniez fizyczne, dostrzegalne zmiany w budowie
osoby, zagadnienie stalo si¢ bardziej skomplikowane. Poza wewnetrzng potrzeba
bycia, rowniez w $§wietle prawa, traktowanym jako ple¢ odczuwana, metrykalne
okreslenie plci niesie za sobg szereg istotnych konsekwencji na gruncie chociazby
prawa rodzinnego i prawa pracy. Wyrazona w dokumentach pte¢ wptywa na moz-
liwo$¢ wstepowania w zwigzki malzenskie, ktore obecnie moga by¢ zawierane
wylacznie z osobg odrebnej ptei. Ponadto pte¢ wiaze si¢ z wymiernymi korzys-
ciami, wynikajacymi z odregbnych przepisow, wsrdd najistotniejszych mozna wy-
mieni¢ odmienny wiek progu emerytalnego przypisany kobiecie i mg¢zczyznie.
W zwigzku z powyzszym zagadnienie jest wielowymiarowe i jako takie wymaga
doktadnego pochylenia si¢ nad problemem.

2. ZARYS ZAGADNIENIA TRANSSEKSUALIZMU

W nauce wystepuje wiele definicji transseksualizmu, natomiast na potrze-
by niniejszego opracowania bedzie ono traktowane jako zaburzenie identyfikacji
plciowej, ktore polega na rozbiezno$ci migdzy plcia psychiczng a budowa ciata,
przy czym stwierdzone zmiany maja charakter nieodwracalny i trwaty. Nato-
miast jedynym skutecznym postgpowaniem w przypadku oséb transseksualnych
jest dostosowanie ciata do plci przezywanej psychicznie poprzez zastosowanie
hormondéw ptciowych i operacyjng zmiang pici, gdyz leczenie seksuologiczne
i psychiatryczne nie przynosi w ich przypadku efektow (Bienkowska 2012, 34).
Innymi stowy, ,transseksualizm jest pragnieniem zycia i akceptacji w roli osoby
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przeciwnej plci, zwigzane zwykle z zadaniem doprowadzenia ciata za pomoca za-
biegow chirurgicznych lub leczenia hormonalnego do postaci mozliwie najbardziej
zbieznej z plcig preferowang” (Urbanowicz, Betkowska 2018, 99-100). Powyzsze
powoduje, ze zmiana pici metrykalnej jest bardzo istotna dla funkcjonowania
osobistego i spotecznego.

Do konca 2021 r. obowigzywata 10 wersja Miedzynarodowej Klasyfikacji
Chorob (MKC), wedle ktorej transseksualizm byt uznawany za zaburzenie psy-
chiczne. Natomiast w najnowszej, 11 wersji MKC (Migdzynarodowa Klasyfika-
cja Chorob ICD-11 HA60 Gender incongruence of adolescence or adulthood),
dokonano znaczacych zmian w rozumieniu tego zagadnienia. Obecnie transsek-
sualizm nazywany jest niezgodno$cig pfici, tj. stanem zwigzanym ze zdrowiem
seksualnym, definiowanym jako wyrazng i trwatg niezdolnos¢ pomiedzy do-
swiadczong tozsamos$cig ptciowa osoby a przypisang jej plcig. Stan ten czgsto
prowadzi do pragnienia zmiany w celu zycia i1 bycia akceptowanym jako osoba
odczuwanej plci za pomoca leczenia hormonalnego, zabiegéw chirurgicznych
i innych ustug medycznych podejmowanych w celu dostosowania ciata do od-
czuwanej pici. Takiej diagnozy nie mozna jednak postawi¢ przed rozpoczeciem
dojrzewania, a samo zachowanie i preferencje zwigzane z plcig nie sg podstawa
do postawienia diagnozy. Tym samym znikneto powigzanie z zaburzeniami psy-
chicznymi i zaburzeniami zachowania, ktore zostatlo uznane za niezgodne z obec-
ng wiedza medyczng i przyczyniajace si¢ do stygmatyzacji tych osob, a rozpo-
cz¢to odmienne medyczne kwalifikowanie transseksualno$ci. Zmiana ta stanowi
medyczno-etyczne uzasadnienie do modyfikacji prawnych regulacji zmian ptci
obowigzujacych w poszczegolnych krajach. Polska jest przy tym jednym z nie-
licznych krajow w Unii Europejskiej, ktory nadal traktuje osoby transseksualne
W sposob prawnie obojetny (RPO-660929-1/10/MO, s. 2).

3. PROBY ROZWIAZANIA PROBLEMU
W ORZECZNICTWIE SADOW POLSKICH

Niniejsze rozwazania nalezy rozpocza¢ od przywotlania tresci art. 30 Konsty-
tucji RP (Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2.04.1997 r., Dz.U. nr 78
poz. 483 z pdzn. zm.), zgodnie z ktorym przyrodzona i niezbywalna godno$¢ czto-
wieka stanowi zrodto wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszal-
na, a jej poszanowanie i ochrona sa obowiazkiem wladz publicznych. Jak wskazuje
orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, na gruncie tego artykutu godnos¢ jest
utozsamiana z istnieniem ,,pewnego minimum materialnego, zapewniajacego jed-
nostce mozliwo$¢ samodzielnego funkcjonowania w spoleczenstwie oraz stwo-
rzenie kazdemu cztowiekowi szans na pelny rozwoj osobowosci w otaczajacym
go $rodowisku kulturowym i cywilizacyjnym” (wyr. TK z 4.04.2001 r., K 11/00).
Naruszenie przez przepis prawa godnosci nast¢gpuje zdaniem Trybunalu m.in.
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wowczas, gdy jest dla jednostki ponizajace, skutkuje krzywdzacym traktowaniem
czy wywotuje usprawiedliwione okoliczno$ciami intersubiektywne przeswiadcze-
nie, ze jednostke dotkneta poprzez takie regulacje prawne niesprawiedliwa, nie-
uzasadniona krzywda (wyr. TK z 7.03.2007 r., K 28/05). Wynika z tego réwniez
obowigzek wtadz publicznych do stworzenia kazdemu mozliwo$ci rozwoju osobo-
wosci. Natomiast na gruncie niniejszych rozwazan, godnos¢ powinna sprowadzac
si¢ do swobodnego wyrazania swojej tozsamosci plciowej oraz niebycia stygmaty-
zowanym z tego tytutu (Sledzinska-Simon 2013, 151-152).

Poczatkowo orzecznictwo rozwazato mozliwo$¢ formalnej korekty ptci,
widniejacej w akcie stanu cywilnego w drodze sprostowania. Pojawito si¢ na-
wet orzecznictwo Sadu Najwyzszego aprobujace takie stanowisko i dopusz-
czajace dokonanie zmiany pici w trybie nieprocesowym poprzez sprostowanie
aktu stanu cywilnego. W orzeczeniu z 25.02.1978 r. (III CZP 100/77) SN uznat,
ze w wypadku wyjatkowym sgd moze sprostowa¢ akt urodzenia przez zmiane
oznaczenia pitci takze przed dokonaniem korekcyjnego zabiegu operacyjnego
zewnetrznych narzadow ptciowych, jezeli cechy nowo ksztattujacej ptci sa prze-
wazajgce i stan ten jest nieodwracalny. Zauwazono, ze o pici decyduja nie tylko
zewnetrzne organy, ale i cechy wewnetrzne, w tym §wiadomos¢ tej osoby. Pod-
kreslano przy tym, ze niedopuszczalnym jest uzaleznienie mozliwosci zmiany
metrykalnej ptci od dokonania stosownego zabiegu medycznego, uznajac, ze jest
to kwestia zbyt osobista, by mogta by¢ wymagana przez prawo. Uznano, iz ope-
racja narzadow plciowych nie jest konieczna dla ustalenia, ze doszto do zmiany
plci. Byto to niewatpliwie orzeczenie przetomowe, bardzo korzystne dla trans-
seksualistow, przy czym spotkato si¢ z mieszanym odbiorem doktryny. Sad
trafnie zauwazyl, ze akty stanu cywilnego powinny stwierdzaé stan zgodny
z prawda, a kazda osoba powinna mie¢ prawo wystepowac w spoleczenstwie,
w §wietle dokumentow jako taka pleé, jaka si¢ czuje. Nie sposob jednak zgodzic¢
si¢ z argumentacja dotyczaca mozliwos$ci stosowania w drodze analogii 6wczes-
nego art. 26 dekretu prawo o aktach stanu cywilnego (Dekret z dnia 8.06.1955 r.
Prawo o aktach stanu cywilnego; Dz.U. nr 25 poz. 151 z pézn. zm.). Zgodnie
z ww. przepisem sad rozstrzygal o sprostowaniu aktu stanu cywilnego w razie
btednego lub niescistego jego zredagowania. W przywolanym orzeczeniu SN
stangt na stanowisku, ze skoro prawo nie przewiduje wprost mozliwosci zmiany
aktu stanu cywilnego, to wystepuje ,,oczywista luka w prawie”, ktora powodu-
je, ze przepis ten mozna stosowa¢ w drodze analogii do sytuacji nastepczych
po sporzadzeniu aktu stanu cywilnego, ktore powoduja, ze nie odzwierciedla
on stanu obecnego.

Nie sposob zgodzic¢ si¢ z takim rozumowaniem i racj¢ nalezy przyznac sta-
nowisku Sadu Najwyzszego wyrazonemu w majacej moc zasady prawnej uchwa-
le z 1989 r., w ktorej stwierdzil, ze taka mozliwo$¢ jest niedopuszczalna (uchw.
SN (7) z 22.06.1989 ., II1 CZP 37/89). Sprostowaniu podlegaja jedynie bledy
i niescistosci zaistniale w stworzonym akcie wzgledem stanu poczatkowego,
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tj. stanu na moment sporzadzania aktu, a nie wzgledem kazdorazowego stanu
aktualnego. Innymi stowy, wydarzenia nastepcze powstate w pewnym momencie
zycia cztowieka nie mogg by¢ przestanka domagania si¢ sprostowania aktu stanu
cywilnego, gdyz ten opisuje wlasciwosci cztowieka, w tym jego pteé, jedynie
W oparciu o stan wystepujacy w momencie jego urodzenia i stanowi odzwier-
ciedlenie tego wlasnie momentu. Cigzko natomiast zaakceptowac poglad, a tym
bardziej go udowodnic¢ jakoby roznica w pici faktycznej i odczuwanej istniata
juz od momentu urodzenia. Wtasciwa drogg do poczynienia zmian w akcie stanu
cywilnego w oparciu o wydarzenia nastepcze jest wyrazona w art. 21 ustawy
prawa o aktach stanu cywilnego instytucja wzmianki dodatkowej (uchw. SN
722.09.1995 r., II1 CZP 118/95). Jest to wlasciwe narzedzie do zmiany tresci aktu
stanu cywilnego w oparciu o wydarzenia nastepcze, a jako takie wydarzenie
niewatpliwie nalezaloby uzna¢ rowniez sadowa zmiane pici, gdyz prawomoc-
ne orzeczenie sagdu stanowi podstawe do dokonania wzmianki. O ile zdaje sig,
ze powyzszy poglad jest powszechnie akceptowany, o tyle powazne watpliwosci
budzi mozliwo$¢ takiej sadowej zmiany plci. Zarowno obecnie, jak i w przeszio-
$ci nie wystgpowal bowiem przepis wprost stanowigcy podstawe prawng takiego
wniosku czy powodztwa. Ustawodawca nigdy nie wypowiadat si¢ w tym zakresie
oraz nie wskazatl rozwigzania problemu. W zwiazku z tym wobec narastajacej
potrzeby spotecznej mozliwosci funkcjonowania przez osoby transseksualne
W sposob zgodny ze swoim poczuciem przynaleznos$ci ci¢zar rozstrzygnigcia
tego zagadnienia spadl na sady.

4. PODSTAWA POWODZTWA O USTALENIE PLCI

Wobec braku ingerencji ustawodawcy, chcac wyjs$¢ naprzeciw oczekiwa-
niom spolecznym, sady zaczely zastanawia¢ si¢ nad tym, czy na gruncie obo-
wigzujacego prawa kodeksu postgpowania cywilnego (Ustawa z dnia 17.11.1964 r.
Kodeks postepowania cywilnego t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 z p6zn. zm.; da-
lej: k.p.c.) mozliwe jest dokonanie sadowej zmiany pici. Zagadnienie to trafito
rowniez pod analizg Sadu Najwyzszego, ktory w jednym z orzeczen stwierdzit,
ze przynalezno$¢ do danej ptci moze by¢ uznana za dobro osobiste i jako ta-
kie podlega ochronie rowniez w drodze powodztwa o ustalenie na podstawie
art. 189 k.p.c. (post. SN z 22.03.1991 r., IIIl CRN 28/91). Co wiecej, stwierdzit on,
ze wylaczenie sprostowania i jakiejkolwiek innej drogi prowadzacej do zmiany
ustalenia ptci w akcie urodzenia ze wzgledu na zjawisko transseksualizmu idzie
za daleko. Bylo to niewatpliwie orzeczenie przetomowe, ktére wywarto duzy
wplyw na orzecznictwo sadow powszechnych. Nie rozwigzato jednak problemu
catkowicie, gdyz co prawda uchwale zostala nadana moc zasady prawne;j, to jed-
nak stan prawny si¢ nie zmienit. Cho¢ znaczna wigkszos¢ sadow podaza wyty-
czong przez SN §ciezka orzecznicza, to jednak nadal istnieje pewien dualizm
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orzeczniczy. Wiekszo$¢ sadow zaakceptowata gtoszong przez SN teze, ze ,,judy-
katura powinna dgzy¢ do wykorzystania wszelkich mozliwosci interpretacyjnych
i takiej wyktadni obowigzujgcych przepiséw prawnych, ktéra pozwolitaby juz
obecnie na uwzglednienie dazen odczuwajacych bolesnie sprzecznos¢ miedzy
plcia nieodparcie pozadang a plcia biologiczng i wpisana do aktu urodzenia”
uznaje dopuszczalno$¢ powddztwa o ustalenie przynaleznosci do pici i orzeka
jej zmiane. Natomiast czg$¢ opowiada si¢ za stanowiskiem, ze takie powodztwo
jest niedopuszczalne, gdyz nie ma w polskim systemie prawnym wymaganej
podstawy prawnej (wyr. SO w Warszawie z 24.04.2019 r., I C 138/17; wyr. SO
w Warszawie z 26.02.2019 r., I C 478/18).

Samo prawo do powddztwa jako element prawa do sadu nalezy wigzac
z uprawnieniem podmiotu do uzyskania sagdowej ochrony swoich praw (Btasz-
czak 2021, 24-25). Powodztwo za$ zgodnie z trescig art. 187 k.p.c. jest skierowa-
nym do sagdu i opartym na przytoczonych faktach zadaniem powoda do wydania
okreslonej tresci wyroku. Z uwagi natomiast na tre$¢ doktrynalnie wyrdznia si¢
powodztwo o zasadzenie, o ustalenie i o uksztattowanie stosunku prawnego lub
prawa (Marciniak 2020, 218). Kwestia umiejscowienia ustalenia ptci w takim ze-
stawieniu jest problematyczna i stanowi¢ moze szerokie pole do dyskusji. Z jed-
nej strony omawiane powodztwo zmierza do dokonania przez sad stwierdzenia
w formie orzeczenia juz istniejgcego stanu faktycznego w postaci odmiennej ptci
powoda, ktora musi istnie¢ przez dtugi czas, aby powddztwo mogto by¢ uwzgled-
nione. Orzeczenie sagdu nie ma zatem w tym zakresie charakteru ksztattujacego,
co sklania ku zakwalifikowaniu jako powddztwa o ustalenie. Z drugiej za$ strony
W znaczeniu prawnym picig osoby jest ple¢ wpisana w jej akcie urodzenia i po-
zostaje nig do chwili zmiany aktu lub sporzadzenia nowego. Mozliwo$cig zmiany
ptci jest wzmianka dodatkowa, ktorej dokonanie mozliwe jest dopiero z chwilg
uprawomocnienia orzeczenia o ustaleniu ptci. Orzeczenie to jest wigc warun-
kiem sine qua non do dokonania ksztattujacej stan prawny wzmianki w akcie
urodzenia i tworzy nowa sytuacj¢ prawng po stronie zainteresowanego. Wydaje
sig, ze jednoznaczne zakwalifikowanie omawianego powoddztwa jako ustalajacego
lub ksztattujacego jest niemozliwe i nalezatoby postuzy¢ sie pojeciem powodz-
twa hybrydowego — ustalajgco-ksztattujgcego, ktdre sprowadza si¢ do ustalenia
stanu prawnego, ale w praktyce jest de facto zadaniem jego zmiany, czyli doko-
nania ustalenia ksztalttujacego (Btaszczak 2007, 149—-150). Za przyjeciem takiego
charakteru, zdaniem autora, przemawia rowniez wyjatkowy przedmiot procesu,
ktory winien by¢ rozumiany zaré6wno biologicznie, jak i metrykalnie. Uznanie
powodztwa za ksztaltujace oznaczatoby w konsekwencji, ze sad dysponuje moz-
liwo$cig zmieniania tak osobistego przymiotu, jakim jest ptec, co aksjologicznie
bytoby trudne do zaakceptowania. Natomiast przeciwko czystemu charaktero-
wi ustalajagcemu przemawia rowniez fakt wywierania skutku ex nunc. Pewnym
wyjsciem z sytuacji moze by¢ zmiana nazewnictwa omawianego zagadnienia
na powodztwo o ustalenie przynaleznosci do pici. W ten sposéb uciec mozna
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od aspektu biologicznego i ograniczy¢ si¢ do ptci metrykalnej, co utatwia analize
teoretyczng'.

Orzecznictwo stworzyto funkcjonujacy, sagdowy model zmiany pici, jaki
powstatl w wyniku stosowania przez sady wyktadni kreatywnej, ktora cho¢ po-
trzebna spotecznie, niekiedy jest uznawana za niedopuszczalng (Czech 2019,
1309-1310). Podstawa dochodzenia przez transseksualistow zmiany pfci stal si¢
art. 189 k.p.c., zgodnie z ktorym powod moze zadac ustalenia przez sad istnienia
lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, gdy ma w tym interes prawny.
Uzyty w przepisie zwrot ,,prawo’” nalezy przy tym rozumie¢ jako prawo podmio-
towe (Czech 2019, 1258). Sam art. 189 k.p.c., cho¢ zamieszczony wsrod przepisow
procesowych, jest podstawa wytaczania powodztw o ustalenie prawa lub stosunku
prawnego, a wigc uzasadnia ochrong praw podmiotowych, ktéra nie jest mozli-
wa na podstawie przepisOw prawa materialnego. Tym samym ma on charakter
materialnoprawny, jest zrodtem uprawnien do dochodzenia ochrony praw pod-
miotowych oraz podstawa wytaczania powo6dztw o ustalenie prawa lub stosunku
prawnego (Manowska 2020, art. 189; wyr. SN z 17.11.2000 r., V CKN 221/00).
Przestankami takiego powodztwa sg interes prawny powoda w dokonaniu Z3-
danego ustalenia oraz istnienie stosunku prawnego lub prawa. Natomiast cigzar
dowodu w tego rodzaju sprawach w mys$l zasad ogdlnych spoczywa na powodzie
(wyr. SN z 30.11.2000 r., I CKN 903/00). W literaturze cze¢sto okresla si¢ ten prze-
pis wytrychem, ktory stanowi podstawe powodztwa w przypadku, gdy nie ma
zadnego przepisu szczegdlowego. Rowniez i w tym przypadku stanowi on kazdo-
razowa podstawe wytaczania powodztw o ustalenie ptci wobec braku przepisow
regulujacych te materie. Ow interes prawny nie zachodzi jedynie wtedy, gdy osoba
zainteresowana moze na innej drodze dojs¢ swych praw, a zatem na gruncie oma-
wianego zagadnienia ta przestanka negatywna nie wystepuje (wyr. SO w Stupsku
7 20.11.2017 r., I C 36/17). Jak argumentowat SN,

interes rozumie¢ nalezy jako ‘potrzebe’, interes prawny za$ jako potrzebg prawna, wynikajaca
z sytuacji prawnej, w jakiej si¢ powod znajduje. Jezeli z prawa przedmiotowego nie wynika,
ze ma on potrzebe ustalenia, wyrok ustalajacy jest zbyteczny. Wydanie wyroku ustalajacego
ma sens wtedy, gdy powstala sytuacja grozaca naruszeniem stosunku prawnego lub powstata
watpliwo$¢ co do jego istnienia. Interes prawny oznacza interes odnoszacy si¢ do stosunkoéw
prawnych, w jakich znajduje si¢ powod, a nawet obie strony. Interes prawny transseksualisty
wyraza si¢ w sprzecznosci migdzy stanem rzeczywistym a stanem wynikajacym z aktu uro-
dzenia. Ustalenie stosunku prawnego lub prawa moze nastapi¢ tylko wtedy, gdy twierdzony
stosunek prawny rzeczywiscie istnieje. (uchw. SN z 22.09.1995 r., III CZP 118/95)

Mozliwo$¢ uwzglednienia powddztwa o ustalenie pici zaleze¢ powinna
od oceny przez sad trwalosci poczucia przynaleznos$ci transseksualisty do innej
pkci, przy czym o ptci decyduja nie tylko zewnetrzne organy oraz cechy wewnetrz-
ne, ale takze §wiadomos¢ zainteresowanego przynalezno$ci do okreslonej pici.

! Szerzej na temat rozr6znienia na powddztwo ustalajgce i ksztattujace w kontekscie ustalenia
pici: Btaszczak (2007, 140-150).
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Wyrok ustalajacy zmiang plci dziata ex nunc i moze stanowic¢ podstawe do ujaw-
nienia tej okoliczno$ci w akcie urodzenia powoda w formie wzmianki dodatkowe;.
SN za element praw stanu cztowieka, nalezacy do kategorii praw osobistych, chro-
nionych przez art. 23 i 24 k.c., uznat ple¢ cztowieka oraz stwierdzit, ze poczucie
przynaleznosci do danej ptci moze by¢ chronione w drodze powodztwa o ustalenie
(post. SN z 22.03.1991 r., I1I CRN 28/91). Podstawa powodztwa o ustalenie przy-
nalezno$ci do pfci jest interes prawny transseksualisty w uzyskaniu obiektywnej
ochrony wobec niepewnosci stanu prawnego lub prawa, a w razie zmiany plci
— interes prawny wyrazajacy si¢ w sprzeczno$ci miedzy stanem rzeczywistym
a stanem wynikajacym z aktu urodzenia (post. SN z 22.03.1991 r., IIT CRN 28/91).
Z analizy orzecznictwa wynika, ze do zmiany plci prawnej dochodzi zwy-
kle na podstawie samej tylko diagnozy biegtych, stwierdzajacej wystepowanie
u powoda transseksualizmu. Zazwyczaj sady nie wymagaja od powoda uprzed-
niego przeprowadzenia operacji zmiany plci narzadow plciowych ani w zasadzie
odbywania terapii hormonalnej (Ostojska 2014, 125). Wrecz przeciwnie, osoba
transseksualna, aby w Polsce mogta poddac si¢ operacji na narzadach ptciowych,
musi uprzednio zmieni¢ oznaczenie ptci w swym akcie urodzenia, gdyz lekarze
nie przeprowadzaja zabiegdéw zmiany narzadow pitciowych bez uprzedniego uzy-
skania oparcia w orzeczeniu sgdowym (Ostojska 2014, 126). Art. 156 § 1 pkt 1 KK
(Ustawa z dnia 6.06.1997 r. Kodeks karny, t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 z p6zn.
zm.) penalizuje dzialania majace na celu pozbawienie cztowieka zdolnosci pto-
dzenia. Wobec tego lekarze w obawie przed odpowiedzialnoscia karng odmawiaja
przeprowadzenia operacji bez orzeczenia sadu w sprawie ustalenia ptci. Jedynie
zabieg mastektomii, ktory nie pozbawia zdolno$ci ptodzenia moze by¢ wykony-
wany u 0séb zdiagnozowanych jako transptciowe (Adamczewska-Stachura, Pilch
2020, 28). Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze niektorym transseksualistom wystarczy
jedynie metrykalna zmiana plci i nie musza oni by¢ sktonni do fizycznej jej zmia-
ny. Poza tym w konkretnych przypadkach moga rowniez wystapi¢ przeciwwska-
zania medyczne blokujace mozliwo$¢ przejscia niezbednych ku temu operacji.

5. LEGITYMACJA BIERNA

Art. 13 § 1 k.p.c. formutuje ogolng regute postepowania cywilnego, zgodnie
z ktorg sad rozpoznaje sprawy w procesie, chyba ze ustawa stanowi inaczej.
Tym samym wobec braku odrebnej regulacji, dotyczacej procedury ustalenia ptci
na drodze sadowej, niewatpliwie wytoczenie powodztwa jest konieczne i nie ma
mozliwosci rozpatrywania takiej sprawy w ramach post¢powania nieprocesowe-
go. W zwigzku z ustaleniem trybu postgpowania w sprawach z zakresu zmiany
plci w drodze powddztwa o ustalenie pojawito si¢ niezwykle istotne pytanie o le-
gitymacje bierna uczestnikow takiego procesu. Co do zasady w procesach o usta-
lenie skutecznie mozna pozywac jedynie podmiot zainteresowany wyrokiem
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postepowania (uchw. SN z 25.01.1995 r., I11 CZP 176/94). Wobec wynikajacej z za-
sady dwustronnosci procesu, formalnej koniecznosci istnienia strony pozwanej,
nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ze w tej kategorii spraw
legitymacje bierng do wystepowania po stronie pozwanej maja wyltacznie rodzice
powoda, a w razie ich $mierci konieczne jest wytoczenie powddztwa przeciwko
kuratorowi ustanowionemu przez sad (uchw. SN z 22.09.1995 r., 111 CZP 118/95,
wyr. SN z 10.01.2019 r., IT CSK 371/18). Uzasadnienia takiego zapatrywania na-
lezy doszukiwac si¢ w podobienstwie przedmiotowym do innych spraw dotycza-
cych praw stanu, gdzie pozwanymi zazwyczaj sg rodzice, a w ich braku kurator
(np. sprawy dotyczace pochodzenia dziecka). W sytuacji, w ktorej brak jest je-
dynie jednego z rodzicow ustanawianie kuratora jawi si¢ jako zbgdne, gdyz jego
obecnos¢ tak jak i rodzicow powoda jest tworem sztucznym i nie stuzy zabezpie-
czeniu jakichkolwiek interesow rodzica. Z tej samej przyczyny jako wystarczajace
nalezy uzna¢ wyznaczenie jednego kuratora w miejsce obojga rodzicow, a nie
po jednym za kazdego z nich. Podzieli¢ nalezy réwniez poglad, iz ewentualne
dzieci powoda nie maja legitymacji do wstapienia do sprawy po stronie pozwanej
(wyr. SN z 10.01.2019 r., II CSK 371/18). Jak wskazat SN w jednym z orzeczen,
z uwagi na to, ze udzial rodzicOw w tym procesie jest wymogiem sztucznym
to de facto ich stanowisko nie powinno mie¢ wptywu na orzeczenie sadu (wyr.
SN z 10.01.2019 r., II CSK 371/18). Wystepujace po stronie rodzicOw wigzi praw-
norodzinne uzasadniaja, tak jak w innych przypadkach uregulowanych w k.r.o.
(Ustawa z dnia 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy t.j. Dz.U. z 2020 r.
poz. 1359 ze zm.; dalej: k.r.0.), wystgpowanie ich jako pozwanych?. Taki system
ustalania legitymacji biernej funkcjonuje w polskim systemie prawnym od wielu
lat 1 jako taki zostal przyjety, totez wydaje si¢, ze rowniez w sprawach podobnej
natury, acz bezposrednio nieuregulowanych, nalezy zastosowa¢ analogi¢ rowniez
w tym zakresie (uchw. SN z 22.09.1995 r., III CZP 118/95). Przy czym oczywi-
$cie analogia do zasad rzadzacych postepowaniami procesowymi ze stosunkow
rodzinnych nie jest przejawem zatozenia, ze rodzice osoby dochodzacej ustalenia
zmiany plci sg prawnie zainteresowani sposobem realizacji prawa do plci przez
ich dziecko, lecz stuzy wytacznie temu, aby formalnie dochowa¢ zasady dwu-
stronnosci procesu (wyr. SN z 10.01.2019 r., IT CSK 371/18).

Ponadto, jako dodatkowy argument za legitymacja bierng rodzicéw podaé
mozna fakt wystepowania ich w okreslajacym pte¢ akcie urodzenia dziecka
— transseksualisty. Wyrok ustalajacy pte¢ jest za§ podstawa do wprowadzenia
do tego aktu dodatkowej wzmianki (wyr. SA w Lodzi z 15.12.2017 r., I ACa
531/17). Powyzsza zalezno$¢ nie ma miejsca w przypadku dzieci powoda, ktore
nie sg wcale uwzglednione w dokumencie dotyczacym bezposrednio ich rodzi-
ca. Sama pte¢ metrykalna rodzicéw jest dla sytuacji prawnej dzieci obojetna,
a zatem nie sposob znalez¢ po ich stronie interes prawny w uczestnictwie w tego

2 Por. art. 66 k.r.o0., art. 84 k.r.o.
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rodzaju sprawach. Cecha cztowieka, jaka jest jego pte¢, ma wplyw wytacznie
na jego osobg i tylko ona ma interes w ustaleniu jej tresci jako jedyny podmiot
tego prawa. Skoro prawa wynikajace z przynaleznosci do plci nie majg charakte-
ru wzajemnego, dzieci nie majg interesu w ustaleniu ptci swojego rodzica, gdyz
proces dotyczacy praw ich rodzica nie wplywa na stosunki rodzicielskie zacho-
dzace migdzy dzie¢mi a osobg dochodzacg ustalenia, w tym rowniez na obo-
wigzki alimentacyjne (wyr. SN z 10.01.2019 r., II CSK 371/18). Sytuacja praw-
na dzieci osoby dochodzacej ustalenia przynaleznosci do ptci wyrazona w ich
akcie urodzenia nie ulega zmianie na skutek dokonania wzmianki dodatkowej
na akcie urodzenia ich rodzica. Tym samym nie ma ani merytorycznej, ani pro-
cesowej potrzeby rozszerzania krggu oséb legitymowanych biernie do udziatu
W procesie, a ograniczenie tego kregu do rodzicow osoby dochodzacej ustale-
nia, a w razie ich $mierci — kuratora jawi si¢ jako wystarczajace do uczynienia
zado$¢ zasadzie dwustronnos$ci. Same dzieci natomiast nie stanowig uczest-
nikoéw koniecznych postgpowania, a wystepujacy u nich interes nie uzasadnia
przyznania legitymacji biernej (wyr. SA w Lodzi z 15.12.2017 r., I ACa 531/17).
Nie sposob nie zauwazy¢ rowniez problemu etycznego w pozywaniu wlasnych
dzieci. Stanowi to dotkliwg i niepotrzebng ingerencje w zycie rodzinne, w szcze-
golnosci gdy dzieci sg matoletnie. O ile dla rodzicoéw wystepowanie w sprawie
moze powodowac negatywny psychologiczny efekt, to w przypadku dzieci za-
grozenie to jest jeszcze bardziej spotegowane, totez w sytuacji, w ktorej nie jest
to konieczne, powinno si¢ wystapienia takiego skutku unikac.

W orzecznictwie SN mozna réwniez spotka¢ odmienne stanowisko w tej
sprawie, gdzie SN uznaje, ze w wytoczonym przez transseksualiste pozosta-
jacego w zwigzku matzenskim i posiadajacym dzieci procesie o ustalenie pici,
po stronie pozwanej muszg wystepowac nierozwiedziony matzonek oraz dzieci
(wyr. SN z 6.12.2013 r., I CSK 146/13). Takie stanowisko wynika z uznania,
ze wydanie orzeczenia w takiej sprawie moze mie¢ donioste znaczenie takze
dla praw stanu i dobr osobistych innych os6b — matzonka i dzieci transseksua-
listy, bo odnosi si¢ do wigzi prawnych taczacych go i z tymi osobami (post. SN
7 22.03.1991 r., IIT CRN 28/91). Cz¢$¢ przedstawicieli doktryny stoi rowniez
na stanowisku, ze fakt pozostawania w stosunkach prawnorodzinnych uzasadnia
legitymacje bierng (Zielonacki 1988, 52—53).

Zgodnie z art. 18 Konstytucji RP matzenstwo jest zwiazkiem kobiety
1 me¢zczyzny. Przepis ten nalezy rozumie¢ tak, ze nie moze istnie¢ zwigzek
matzenski osob tej samej ptci zarbwno w momencie zawierania malzenstwa,
jak i przez caly okres jego trwania. Mozliwa jest sytuacja, w ktorej osoba po-
zostaje w zwigzku matzenskim i chce dokona¢ sagdowej zmiany pici. W takim
jednak przypadku w razie uwzglednienia powodztwa dosztoby do usankcjo-
nowania sprzecznego z Konstytucja zwigzku matzenskiego dwoch osob tej
samej ptci, co jest niedopuszczalne. Interes prawny powoda w tych sprawach
musi by¢ zgodny z zasadami wspolzycia spotecznego i prawem. Tym samym
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w przypadku, w ktorym w wyniku ustalenia ptci mogtoby doj$¢ do uksztat-
towania stosunku prawnego w sposéb sprzeczny z przepisami, Sad powinien
oddali¢ powodztwo. Swiadomi tego faktu transseksualisci, ktorzy pozosta-
wali w zwigzku matzenskim rozwiazuja go przed wystapieniem na droge sa-
dowg z omawianym powddztwem. Nalezy przy tym podkresli¢, ze rozwod
jest jedyng dopuszczalng formg wyjscia z matzenstwa, gdyz powotywanie si¢
na transseksualizm nie uzasadnia ustalenia nieistnienia matzenstwa na pod-
stawie art. 2 k.r.o. ani nie stanowi przestanki jego uniewaznienia w $wietle
art. 15' § 1 k.r.o., mimo ze zgodnie z art. 1 k.r.o. matzenstwo zawiera si¢ przez
oswiadczenie ztozone przez mezczyzng i kobiete. Aczkolwiek kwestia ta jest
dyskusyjna, gdyz rozbiezno$¢ ptciowa mogta istnie¢ juz w momencie zawiera-
nia matzenstwa (Sledzinska-Simon 2013, 167).

Warto rowniez nadmienic¢, iz swego czasu rozwazano mozliwos¢ oznacze-
nia jako strony pozwanej Skarbu Panstwa reprezentowanego przez kierownika
urzegdu stanu cywilnego (Ostojska 2014, 107). Takiej mozliwosci upatrywano
gtownie w fakcie, ze do jego zadan nalezy dbanie o zgodnos¢ aktow stanu
cywilnego ze stanem rzeczywistym i pilnowanie ich prawdziwosci. Ponadto
argumentowano, ze sg przyktady orzecznictwa akceptujace mozliwos¢ wy-
stepowania Skarbu Panstwa w sprawach o prawa niemajatkowe. Nie ulega
watpliwosci, ze kwestia plci jest wysoce osobista i dotyczy zainteresowanego,
ktory ma wylaczny interes w uzgodnieniu ptei. Nadto wydaje si¢, ze bytaby
to nadinterpretacja funkcji, jaka kierownik USC ma spetniaé. Jego dziatalnos¢
co prawda wigze si¢ z dazeniem do zachowania prawdy obiektywnej aktow
stanu cywilnego, ale nie ma on zadnego interesu w weryfikacji zasadnosci
wprowadzanych zmian, a jedynie ich legalnosci. Innymi stowy, ma on wyko-
nywa¢ czynnos$ci z zakresu rejestracji i prowadzenia ksigg, ale nie jest jego
rolg ustalanie w sposob prawnie wigzacy stanu rzeczywistego. Do tego powo-
fany jest sad badz inne wlasciwe organy i nie ma podstaw, aby kierownik USC
kwestionowal poczynione w prawomocnym orzeczeniu ustalenia sadu. Z tych
wzgledow niewtasciwym bytoby przyznanie Skarbowi Panstwa legitymacji
biernej w tej kategorii spraw.

6. REGULACJA MIEDZYNARODOWA

Na dzien dzisiejszy zadne wiazace przepisy prawa europejskiego podob-
nie jak Europejska Konwencja Praw Czlowieka nie odnoszg si¢ bezposrednio
do transseksualistow. Problem byl natomiast poruszany przez organy UE wie-
lokrotnie. Pierwszym takim dziataniem byto wezwanie panstw-stron do wpro-
wadzenia regulacji prawnych, ktore umozliwig osobom transseksualnym do-
tknietym nieodwracalnym transseksualizmem zmiang¢ imienia i oznaczenia ptci
w akcie urodzenia sformutowane w zaleceniu z 1989 r. (Ostojska 2014, 62—63).



30 Lukasz Krzyzewski

W tym samym roku analogiczng rezolucje przyjat rowniez Parlament Europe;j-
ski (Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 12.09.1989 r. o niedyskryminacji
transseksualistow, Dz. Urz. C 256 z 9.10.1989 r., Doc, A 3-16/89), ktory we-
zwat panstwa cztonkowskie do ustanowienia regulacji umozliwiajacej zmiane
ptci w aspekcie prawnym, spotecznym i medycznym. Przez dekady wydanych
zostato wiele zalecen i rekomendacji odnoszacych si¢ do zasady réwnosci, wzy-
wajacych do stworzenia szybkich, przejrzystych i dostepnych mechanizmow
umozliwiajacych zmiang widniejacych w dokumentach imienia, nazwiska oraz
plci (Adamczewska-Stachura, Pilch 2020, 10—11).

Bardzo istotne jest rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka. Pierwsze sprawy dotyczace osob transseksualnych pojawity si¢
w ETPC juz w latach 70., w ktérych to jednak nie wypowiedziat si¢ on meryto-
rycznie (ETPC X v. Niemcy, 6699/74 dec. z 15.12.1974 r.). Pierwsze merytorycz-
ne orzeczenie, ktore uksztattowato lini¢ orzeczniczg, zostalo wydane w sprawie
Rees przeciwko Wielkiej Brytanii z 1986 r. (wyr. ETPC z 17.10.1986 r., Rees
v. Wielka Brytania, 9532/81). Trybunat opowiedziat si¢ wowczas, cho¢ niejedno-
gloénie, za tzw. doktryna marginesu, w mysl ktorej panstwa cztonkowskie miaty
mozliwo$¢ autonomicznego regulowania tej kwestii. Zmiana w tym zakresie
nastgpita dopiero w 2002 r. Przetomowym orzeczeniem, catkowicie zmieniaja-
cym dotychczasowy sposob patrzenia na problem, byt wyrok wydany w sprawie
Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, w ktorym uznano,
ze poszanowanie prawa do zycia prywatnego, tj. art. 8 Konwencji (Konwencja
O Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzu-
pelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. nr 61 poz. 284 z pdzn. zm.)) wymaga
istnienia w panstwach mechanizmu umozliwiajacego metrykalng zmiang ptci
po chirurgicznej zmianie ptci (wyr. ETPC z 11.07.2002 r., Christine Goodwin
v. Wielka Brytania, 28957/95). W tym orzeczeniu jednogtosnie odrzucono teze
0 pozostawaniu kwestii prawnego uznania plci osob transseksualnych w zakre-
sie marginesu swobody panstw-stron. Trybunat dokonat wowczas dynamiczne;j
wyktadni Konwencji, ktora powinna odzwierciedla¢ zmiany zachodzace w pan-
stwach-stronach. Mimo iz w Polsce procedura regulujgca zagadnienie zmiany
plci zostata w calo$ci wypracowana przez orzecznictwo, a ustawodawca nie
przygotowat zadnego aktu prawnego kompleksowo ani nawet szczatkowo nor-
mujgcego to zagadnienie, to nie byta ona dotychczas badana przez ETPC. Trybu-
nat wypowiedziat si¢ jednak w przedmiocie stosowania wzmianki dodatkowej,
uznajac, ze jest to mechanizm zgodny ze standardami i fakt widnienia zmiany
plci przy postugiwaniu si¢ odpisem zupetnym oraz odmowa wydania nowego
aktu urodzenia po orzeczeniu zmiany plci nie sg sprzeczne z art. 8 i 14 Konwen-
cji (wyr. ETPC z 17.02.2022 r., Y v. Polska, 74131/13).

Warto rowniez zwroci¢ uwage na przyjete w 2006 r. tzw. ,,Zasady Yogya-
karty” okreslajace zasady stosowania mi¢gdzynarodowego prawa praw cztowieka
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w stosunku do orientacji seksualnej oraz tozsamosci ptciowej. Dokument wymie-
nia 29 zasad, w tym prawo do podmiotowosci prawnej. Zgodnie z nig Panstwa
powinny podjaé¢ wszelkie konieczne srodki prawne, administracyjne i inne, by
zapewni¢ istnienie procedur, zgodnie z ktorymi wszystkie wydane przez pan-
stwo dokumenty tozsamosci, ktore wskazuja na pte¢/pte¢ spoteczna — wlaczajac
w to akty urodzenia, paszporty, rejestry elektroniczne i inne dokumenty — od-
zwierciedlaja tozsamos¢ ptciowa okreslong przez dang osobg. Nadto wskazuje
sig, iz nikt nie moze by¢ zmuszany do poddania si¢ zabiegom medycznym, wig-
czajac w to chirurgiczng korekte pici, sterylizacje czy terapi¢ hormonalng, jako
Wymogowi uznania przez prawo ich tozsamosci ptciowej (Remin 2008, 29-30).

Pod nieco innym katem sytuacja osob transseksualnych zajmowat si¢ tak-
ze Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, a to w kontekscie realizacji za-
sady zakazu dyskryminacji. W wydanych orzeczeniach uznat, ze zasada rowne-
go traktowania kobiet i m¢zczyzn dotyczy rowniez osdb transseksualnych oraz
ze osobie, ktora przeszta operacje zmiany pici, chocby nie uzyskata zmiany ptci
metrykalnej i tak nalezg si¢ $wiadczenia emerytalne wynikajace z aktualnej ptci
(wyr. TSUE z 30.04.1996 1., C-13/94 P v. S i Cornwall County Council, wyr. TSUE
7 17.04.2006 1., C-423/04 Richards v. Secretary of State for Work and Pensions).

Powyzsze potwierdza, ze spotecznos¢ migdzynarodowa ma §wiadomos¢ ist-
nienia zjawiska transseksualizmu i widzi potrzeb¢ odpowiedniej reakcji na nie
zardwno na gruncie medycznym, jak i prawnym. Ustawodawstwo krajowe po-
winno bowiem zaréwno umozliwia¢ faktyczng zmiang pici, jak i zapewnic in-
strumenty prawne zabezpieczajace poszanowanie ich praw oraz prawne uznanie.
Z racji na roéznice podejscia do zagadnienia zmiany ptci i mechanizméw je re-
gulujacych w réznych krajach, polskie sady stanety przed problemem uznawa-
nia i stosowania orzeczen zagranicznych w zakresie zmiany ptci. W zaleznos$ci
od kraju metrykalny proces zmiany pitci generalnie odbywa si¢ albo w drodze
orzeczenia sadowego, albo w drodze decyzji administracyjnej. W jednym z orze-
czen Sad uznal, ze podlega uznaniu na obszarze RP §wiadectwo uznania pici
legalnej wydane w Wielkiej Brytanii przez Gender Recognition Panel, a wigc
organ administracyjny, gdyz nie zachodzi zadna z przestanek odmowy uznania
zagranicznego orzeczenia (post. SO w Warszawie z 14.02.2018 r., VI Co 1080/16).
Analogiczna decyzja dotyczyta rowniez orzeczenia sagdowego (Adamczewska-
-Stachura, Pilch 2020, 30). Inaczej zdaniem Sadu Apelacyjnego w Katowicach
nalezy podej$¢ do orzeczenia wydanego w sytuacji, w jakiej osoba, wzgledem
ktorej wydano orzeczenie o zmianie ptci, pozostaje w zwigzku matzenskim
z osoba tej samej pici. Sad stwierdzit, ze uznanie takiego orzeczenia naruszatoby
podstawowe zasady porzadku prawnego RP, w zwigzku z czym nie podlega ono
uznaniu (post. SA w Katowicach z 13.06.2017 r., V ACz 495/17).
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7. PROBA USTAWOWEGO UREGULOWANIA ZAGADNIENIA
NA GRUNCIE PRAWA POLSKIEGO

Mimo braku obowigzujacej regulacji sama tematyka uzgodnienia plci nie
pozostawala przez ustawodawce kompletnie niezauwazona. Parlament uchwalit
bowiem ustawe¢ z dnia 10.09.2015 r. o uzgodnieniu pfci, ktéra kompleksowo re-
gulowata omawiane zagadnienie (Ustawa z dnia 10.09.2015 r. o uzgodnieniu pici,
uchwalona na pos. nr 99 dnia 10.09.2015). Niestety na skutek skierowania ustawy
do ponownego rozpatrzenia przez Prezydenta i zakonczenia éwczesnej kaden-
cji Sejmu ustawa nigdy faktycznie nie weszta w zycie. Postgpowanie w sprawie
uzgodnienia plci byto znaczaco uproszczone i dokonywane przed sagdem w poste-
powaniu nieprocesowym. Istotnym bylo rowniez waskie uregulowanie podmio-
tow zainteresowanych rozstrzygnieciem. W przeciwienstwie do obecnej sytuacji,
wymagajacej udzialu rodzicow powoda, w ustawie stwierdzono, ze zaintereso-
wanym w sprawie o uzgodnienie pici jest tylko wnioskodawca. Tym samym wy-
eliminowano niepotrzebny udziat rodzicow osoby zainteresowanej oraz watpli-
wosci w zakresie udziatu innych podmiotéw. W ustawie zawarty zostat rowniez
wymog niepozostawania w zwigzku matzenskim. Z jednej strony eliminowato
to omawiany wyzej problem dopuszczalno$ci wytoczenia powodztwa w przypad-
ku pozostawania w zwigzku matzenskim. Z drugiej za$ korespondowato z prze-
widziang w Konstytucji definicjag matzenstwa jako zwiazku kobiety i mezczyzny
(art. 18 Konstytucji). Warunkiem formalnym wniosku byto dysponowanie dwoma,
wydanymi nie wezesniej niz 12 miesiecy przed dniem zgloszenia wniosku, orze-
czeniami lekarzy stwierdzajacymi wystepowanie tozsamosci piciowej odmiennej
niz wpisana do aktu urodzenia.

8. ZAKONCZENIE

Z uwagi na wymienione wyzej argumenty omawiane zagadnienie jawi si¢
jako bardzo istotne ze spotecznego punktu widzenia. Niezgodnos¢ migdzy picig
biologiczng a realizowang w zyciu spolecznym rolg transseksualistow z pewnoscia
stanowi dla nich powazny problem. Jednoczes$nie regulacje prawng komplikuje
silnie zakorzeniony dychotomiczny podziat pici, wynikajacy jedynie z biologicz-
nego uksztaltowania. W chwili obecnej nie ma w Polsce rozwigzan prawnych
regulujacych kwestie zmiany metrykalnej plci, a co za tym idzie rowniez aktow
stanu cywilnego. Funkcjonujagce mechanizmy zostaly wypracowane przez sady
w oparciu o dostepne instrumenty prawne. Wedtug dostepnych danych w latach
2014-2019 wytoczono na terenie catej Polski 647 powddztw o ustalenie pici,
z czego 515 zakonczylo si¢ uwzglednieniem powoddztwa, a postgpowanie zakon-
czylo si¢ w inny sposob w 50 sprawach. Pozostate sprawy byly wowczas w toku
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(Adamczewska-Stachura, Pilch 2020, 46—47). Powyzsze pokazuje generalna,
aprobujaca tendencj¢ sadownictwa, ktora to jednak nie jest jednolita, a sama pod-
stawa prawna na gruncie doktrynalnym moze wzbudza¢ watpliwosci. Wskazuje
sie, ze judykatura powinna dazy¢ do wykorzystania wszelkich mozliwosci in-
terpretacyjnych i wyktadni obowigzujacych przepiséw prawnych, pozwalajgcych
na uwzglednienie dgzen ludzi odczuwajacych sprzecznos¢ migdzy picig pozadana
a plcig biologiczng wpisang do aktu urodzenia. Nie sposob si¢ z tym nie zgodzic,
niemniej jednak sagdy nie powinny musie¢ zastepowaé w tym zakresie ustawodaw-
cy, bo to na nim cigzy obowiazek dostosowania prawa w sposob umozliwiajacy
zaspokojenie spolecznych potrzeb osob transseksualnych. Cho¢ postepowanie
w sprawie zmiany plci nie nalezy do najczgstszych, to nierzadko moze okazac si¢
krepujace — zarowno dla osoby transseksualnej, jak i jej rodziny.

Nalezy w tym miejscu zaznaczyé¢, ze juz od wielu lat postuluje si¢ dokonanie
zmian w prawie przewidujacych wprowadzenie do systemu prawa przepisu bez-
posrednio umozliwiajacego dokonanie metrykalnej zmiany plci oraz stworzenie
dostosowanej do tego typu sprawy procedury sadowej. Przyjeta generalnie prakty-
ka oparta na art. 189 k.p.c., poza wspomnianymi watpliwo$ciami w zakresie teore-
tycznej dopuszczalnosci, oznacza konieczno$¢ wytoczenia powodztwa przeciwko
rodzicom. Rodzi to szczegdlnie po ich stronie jeszcze wyzsze koszty emocjonalne
niz te, ktére ponosza oni normalnie, oraz niepotrzebnie angazuje ich w sprawe
w sensie formalnym (RPO-660929-1/10/MO, s. 1). Ponadto niejednolite orzecz-
nictwo w zakresie traktowania dzieci i matzonka powoda dodatkowo komplikuje
sytuacje i utrudnia decyzj¢ o zmianie pfci.

Wyjsciem z tej trudnej sytuacji mogtaby by¢ zmiana trybu postgpowania
w sprawach o zmiang plci. Postgpowania o ustalenie pici zgodnej z odczuwang
tozsamoscig z natury rzeczy nie naleza do kategorii postepowan spornych. Wydaje
sig, ze najlepsza mozliwoscig prawnej regulacji zmiany plci jest wiec wprowadze-
nie mozliwosci wystapienia z wnioskiem o zmiang pici do sadu, na drodze nie-
procesowej, do ktorego wymagane bytoby dotaczenie odpowiedniego medycznego
certyfikatu, po$wiadczajacego przynalezno$¢ do okreslonej pici. Jego wydanie
mozliwe byloby po spetnieniu okreslonych medycznych przestanek oraz funkcjo-
nowania jako pte¢ odczuwana przez okres$lony czas. Bytaby to regulacja bazujaca
na rozwiazaniach funkcjonujacych w Wielkiej Brytanii, ktore sa oceniane bardzo
pozytywnie zardwno przez osoby transseksualne, ktorych bezposrednio dotycza,
jak 1 piSmiennictwo (UK Gender Recognition Act 2004). Alternatywnie, zamiast
drogi sadowej mozna zdecydowac si¢ rowniez na przekazanie tej kompetencji
do specjalnych komisji utworzonych ze specjalistow, ktore orzekatyby w sprawie
zmiany pici. Wydaje si¢, ze wartym rozwazenia byloby réwniez wprowadzenie
dodatkowej przestanki umozliwiajacej uniewaznienie matzenstwa, tak aby rozwod
nie byt w takich sprawach koniecznoscia. Z analizy rozwiazan niektorych panstw
wynika, ze istnieja regulacje prawne, ktore w sposéb szanujacy prawa i wolno-
$ci obywatelskie, w zgodzie z orzecznictwem ETPC oraz stanowiskiem nauki
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rozwiagzuja powstate problemy. Wobec powyzszego nalezy w sposob zdecydowany
postulowaé powzigcie rowniez w Polsce stosownych krokow legislacyjnych, ktore
nie tylko unormujg praktyke, ale wprowadzg nowe, lepsze mechanizmy.
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ROSZCZEN PIENIEZNYCH W POLSCE I ANGLII
(WIELKA BRYTANIA): ANALIZA POROWNAWCZA

Streszczenie. Celem opracowania jest porownanie, w jaki sposob systemy teleinformatyczne
sa wykorzystywane w postepowaniu w przedmiocie cywilnych roszczen pieni¢znych w Polsce oraz
w Anglii poprzez analiz¢ prawnych oraz technicznych regulacji i ograniczen. W wyniku tejze analizy
zauwazy¢ mozna, ze system uzywany w Anglii, cho¢ jest znacznie starszy od systemu polskiego,
ma réwniez wigcej ograniczen technicznych, cho¢ sa one doktadnie opisane we wlasciwych aktach
prawnych. Z drugiej strony niektore tego rodzaju ograniczenia wystepujace w systemie polskim nie
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sa w ogole zawarte w zadnych przepisach prawa. Niezaleznie od tego obydwa systemy zdaja si¢ by¢
zaprojektowane przede wszystkim do procedowania roszczen o mniejszej wartosci i zmniejszania
ilo$ci przede wszystkim administracyjnych czynnosci, ktére musiaty by¢ wcezesniej wykonywane
recznie przez pracownikow sadu. W podsumowaniu przedstawione zostaty pewne postulaty de lege
ferenda oraz propozycje ulepszenia obydwu systemow sformutowane przede wszystkim w oparciu
o wyniki przeprowadzonej analizy porownawczej.

Stowa kluczowe: polskie postepowanie cywilne, prawo angielskie, system teleinformatyczny,
komparatystyka

1. INTRODUCTION

For several decades, various countries around the world have attempted
to utilise information and communication technologies (ICTs) to provide
government services more effectively to their recipients, such as citizens and
businesses, or even other organisational units of the government itself. This
process is defined by the United Nations as e-government (United Nations, n.d.).
This process is also visible in the administration of justice.

This article intends to focus on civil proceedings for monetary claims
and to compare and contrast the solutions implemented in Poland and England
regarding the legal framework, as well as the practical functioning of systems
available in those countries. Online services also exist in other types of
proceedings e.g., possession, divorce, or bankruptcy in one or both of the analysed
countries, but civil monetary claims have the longest history and cover the widest
category of civil claims, which is the reason the scope of the articles is narrowed
only to such cases. This analysis focuses only on England and Wales because
other parts of the United Kingdom, such as Scotland and Northern Ireland, have
their own separate judiciary and legal systems. In the course of this article, any
reference to England means England and Wales collectively, as the judiciary is
shared between them.

As a result of the analysis, it should be established what are the main
similarities and differences between the approaches taken by both countries and
the implemented solutions, which will be the basis for an attempt to formulate
proposals that might enhance said systems both in the legal framework field and
their practical functioning.

2. OVERVIEW OF EXISTING SYSTEMS

In both Poland and England, there are currently systems that allow for the
electronic filing of monetary claims. The Polish system is the electronic order for
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payment procedure' (Elektroniczne Postepowanie Upominawcze — EPU?), which
was launched in January 2010 as specified in the Act of 9 January 2009 on the
amendment of the Code of Civil Procedure and other Acts (Journal of Laws 2009,
issue 26, item 156) and is available at https://e-sad.gov.pl/. The court currently
responsible for processing all claims is the Lublin—Zachod District Court in
Lublin, 6th Civil Division (Sgd Rejonowy Lublin—Zachod w Lublinie, VI Wydziat
Cywilny). The court itself is an ordinary common court, which also deals with
standard civil and criminal cases; however, the 6th Civil Division only handles
claims filed electronically through the system and has a separate building. Around
1.9 million claims were processed in 2021 (Lublin—Zachoéd District Court in
Lublin, 2022).

In England, the main system is Money Claim Online (MCOL), which is
available at https:/www.moneyclaim.gov.uk/ and was launched in the December
2001 — February 2002 period (Kallinikos 2009, 177). The claims are handled by
the County Court Business Centre (CCBC) based in Northampton, which is part
of the County Court. It also processes electronic claims made through some of the
other systems, but not standard civil cases. Therefore, this solution is comparable
to the Polish one, as separate buildings and staff are assigned only to claims made
through the electronic system. Around 1.1 million claims were processed by the
CCBC as a whole, although it is not provided how many of these claims were filed
through MCOL (Ministry of Justice of the United Kingdom 2022).

Currently said systems are designed mainly for uncontested claims. They
allow the claimant to file a claim and perform some actions connected to the
enforcement of a judgement or order. On the other hand, if any kind of defence
is filed, this generally means the end of the online phase, and a transfer of the
case to a traditional court is required for the proceedings to continue beyond
that. It is not unexpected since this phase of civil proceedings generally consists
mainly of procedural and administrative work (Lupo 2013, 123). The systems
are also partially similar because the Polish EPU system was partially modelled
after the successful English MCOL, however, many adjustments were made
due to differences in procedures, and not all features of the MCOL system were
implemented while a significant number of new ones was introduced (Wojcik-
Krokowska 2018, 270).

The main difference between the systems that applies to the proceedings as
a whole is that MCOL can be specified only as a system that assists in conducting

! The name electronic writ of payment is often used, however, to avoid using the word “writ”,
which is considered outdated by many professionals and following the general trend visible in the
United Kingdom to modernise legal terminology, a different name modelled after European order
for payment will be used.

2 The phrase “elektroniczne postgpowanie upominawcze” is also the name of the whole elec-
tronic order for payment procedure, however, in this article, it will be used to describe the ICT
system used in these types of proceedings. This is also the reason why the word is capitalised.
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the proceedings, while EPU is the sole system used in the electronic order for
payment proceedings.

Article 505% § 2 of the Polish Code of Civil Procedure (Act of 17 November
1964 — Code of Civil Procedure, consolidated text: Journal of Laws 2021 item
1805 as amended, hereinafter referred to as the CCP) concerning EPU specifies
that actions taken by the court, judicial clerk, and the presiding judge shall only be
recorded in the ICT system. It is also further specified in article 505°' of said Act
that the claimant must always file pleadings in electronic form. The defendant is
also under such obligation if they elect to file electronically and in such case, they
must continue to file electronically until the end of the proceedings (Bodio 2017,
11), but they might also decide to file only paper pleadings. No special declaration
is needed then, as it is the default option. As e-mail is not an accepted method of
filing pleadings, electronic form practically only means directly through the ICT
system. The case file in EPU has an electronic form with photocopies of paper
pleadings filed by the defendant or received from third parties. The originals of
such pleadings only form an auxiliary collection of documents. Save for the claim
form, the EPU system generally does not have any pleading forms, and the user
is allowed to freely type in the text. Certain types of pleadings, such as appeals,
do have a pleading title and short description of the order being appealed, however,
nothing more is provided. This is most probably connected with the fact the
utilisation of pleading forms in standard civil cases in Poland is not compulsory,
save for fee exemption proceedings. Facultative pleading forms do exist, but only
for a small number of pleadings, and due to that, their usage in the current form
would be significantly limited in EPU.

On the other hand, the MCOL system only allows the filing of certain types
of pleadings directly through the system. The Practice Direction 7E of the English
Civil Procedure Rules (The Civil Procedure Rules 1998, SI 1998/3132 as amended,
hereinafter referred to as the CPR) provides an exhaustive list of the types of
actions that may be undertaken through the MCOL system, encompassing various
pleadings that may be filed through it. In addition, while the claims are issued and
posted to the defendant automatically, the case files themselves are still in paper
form. Senior President of Tribunals, Sir Ernest Ryder, criticised it in 2016 saying
“(...) a civil servant at the other end has to print the e-form and make up a paper
file. From that point on, we are back to square one (...)” (Ryder 2016). Some of
the other types of pleadings may also be filed by e-mail; however, they must then
conform to the standard e-mail filing guidelines for civil proceedings.

None of the aforementioned systems allow direct upload of pleadings in
a format other than plain text, such as PDF. The EPU system allows the upload of
XML files through the website or with the use of APIL,* but both of these methods

3 Abbreviation for application programming interface used to exchange data directly between
computer programs.



Use of ICT Systems in Handling Monetary Civil Claims in Poland and England... 41

are available only to “mass claimants” and professional counsel. The status of
“mass claimant” is not legally defined and in practice, it seems to be granted
liberally, however, it does not confer any additional benefits other than the ability
to file claims and pleadings in the XML form. As the generation of an XML
file usually requires a specialised application, it is somewhat doubtful whether
it would be used by non-professional users wanting to only file a few claims,
even if this form of filing were available to them. When it comes to MCOL, it
does not have any direct upload capabilities, however, a Claim Production Centre
(CPC) service is available for the claimants who can demonstrate that they can
meet the IT requirements to file and receive documents. Claims from the CPC
are also handled by the CCBC, and the defendant can file pleadings through the
MCOL system. The CPC itself predated MCOL, however, they both use the CCBC
to process and handle the claims (Kallinikos 2009, 185-187).

3. BASIC LEGAL FRAMEWORK

Before proceeding to a more detailed analysis of the systems, it is first
necessary to briefly present the regulations regarding the national civil
proceedings, which mostly apply also to offline proceedings.

In Poland the order for payment procedure (postepowanie upominawcze),
whether online or offline, is considered a separate procedure by the CCP, however,
its application doesn’t depend on any request made by the claimant (Marciniak
2020, 460). When a claim for a specified amount of money is filed and none of the
negative conditions specified in article 499 of the CCP are met, the court should
issue an order for payment. Such an order directs the defendant to satisfy the
entire claim or file a statement of opposition within a set amount of time, which
is dependent on the location of the defendant. A copy of the claim form is sent
to the defendant together with the order of payment. If the opposition is not filed
by the defendant within the prescribed period, the order has the effect of a final
judgment and is enforceable. The claim must therefore be examined by a court
official before the order for payment may be issued. This does not necessarily
have to be a judge, as special highly qualified judicial clerks (referendarze
sqdowi) can also issue such orders, though there is still a need for human
intervention. Currently in Polish civil proceedings, no final order may be issued
automatically, and such orders always have to contain the name and signature of
the person that issued them. The previously quoted article 505* § 2 of the CCP
states that actions of the court, judicial clerk or presiding judge recorded in the
ICT system shall bear a qualified electronic signature. The conditions of issuing
an order for payment might imply that the orders are issued almost automatically
by a judge or clerk, however one of them is that the facts presented do not raise
doubt. This is a very elastic general clause, which is interpreted differently by the
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courts. Some decide to issue orders for payment upon only the consideration of
the most important elements of the claim form, while others conduct a detailed
examination of not only the claim form itself, but also the supporting documents
filed alongside it (Gozdziaszek 2017, 225). If the opposition is filed by the
defendant, it results in the proceedings being discontinued, although the claimant
may file the claim again in a standard paper way. If they do so within three
months from the date of the order discontinuing proceedings, this preserves the
initial filing date of the claim (article 505* § 2 of the CCP) and the fee paid for
the claim filed electronically will be credited towards the fee for the paper claim
(article 19(2)(2) of the Act of 28 July 2005 on the court fees in civil proceedings,
consolidated text: Journal of Laws 2021 item 2257 as amended, hereinafter
referred to as the CFCP Act).

In contrast to the Polish procedure in the English one the claim is issued
and sent to the defendant automatically. This happens both in offline and online
proceedings, however in the latter it must be performed by a court official.
Nevertheless, this can still be called automatic, as only the very basic elements
of the claim form are checked, such as whether the correct fee was paid. After
the defendant receives the claim form, they may either admit the amount
claimed, dispute the claim, or file an acknowledgment of service, which gives
them additional time to perform one of the two previously stated actions. Of
course, both admission and defence of the claim may be only partial, and both
may be filed at the same time if they concern different parts of the claim. If an
admission is filed a judgement may be issued for the admitted part. The same
can happen in case the defendant’s default* when they do not file any of the
documents described within the prescribed time. This claimant may sometimes
apply for the judgment online, which will be described later in the article. If
the defendant intends to defend the claim, the proceedings advance to the trial
planning stage.

Therefore, it is important to note the most important difference between the
Polish and English civil proceedings. In Poland the order for payment procedure
is technically a type of separate proceedings, and an order for payment may
be issued by a judge or court clerk only after examination of the claim and before
the defendant received the claim form, while in the English civil proceedings there
is no similar procedure, and the claims are issued and sent immediately. The
judgment may only be issued if the defendant has not filed any answer and is in
default or admits the amount owed.

* Contrary to regulations common in the United States, in England no separate default of the
defendant may or needs to be entered and it is only necessary for the claimant to request a default
judgement. For an example of American regulations see rule 55 of the Federal Rules of Civil Pro-
cedure (Congressional Committee Prints, 116th Congress, 2nd Session, No 8).
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4. FILING THE CLAIM

Some elements of the filing of pleadings in general have already been
presented in the previous chapters, however this part will focus mostly on the
legal regulations regarding the claims that can be filed through the online system
with some technical elements included.

Both systems may only be used to file a claim for a specified amount of
money, and the sum claimed must be in national currency. The EPU system does
also allow the claimant to include other procedural motions in the claim form
through a special free text field, although it is not entirely clear for what kind
of motions was this field intended. No examples are given in the claim form or
the supporting documentation. One example of such motion would be a motion
requesting security for a claim through such methods as e.g., the seizure of
movable assets or the encumbrance of real estate with a compulsory mortgage,
however such measures are rarely used even in the standard order for payment
proceedings and especially in EPU. This is possibly because, although the CCP
prescribes a period within which such a motion must be considered, which is
generally one week under article 737 of the CCP, it is unlikely that the court will
comply with this deadline in EPU. In addition, it seems that, due to the technical
characteristics of the EPU system, such motion would be considered with the
claim itself (Segit, Telusiewicz 2013, 329). This would largely defeat the purpose
of securing the claim. There are also many other elements, such as the fact that in
standard cases only the judge might issue an order securing a claim and whether
it would even be technically possible to issue and order securing the claim in EPU,
but it seems sufficient to say, that there does not seem to be any example of anyone
requesting such order.

In addition, for both systems the claim form provided through the system
is the only way in which a claim might be lodged, and everything must be
contained within it. As previously stated, none of the systems allow the upload
of PDF or similar files, therefore it is not possible to add anything not included
in the form. In the CCP it is expressly stated that any evidence should not be
attached to the claim form and all arguments supporting the claim must be set
out in the claim form itself with reference to evidence (article 505* § 1). There
is no space limit for the claim particulars.” As the claim must be considered by
a judge or a judicial officer before an order for payment is issued this requires
the claimant must be aware of the fact that it will not be possible to consult the
evidence and any inconsistencies or omissions will most likely result in a refusal
to issue said order and discontinuation of the proceedings. Some of the judicial

5 Such a limit might exist; however, it is not described in the used documentation, and it was
never reported to be a problem. Claims in EPU are generally very short, therefore even a limit of
around 10 pages would most likely be of little practical significance.
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officers themselves have emphasised that this is not always the case, even with
to mass claimants, which often use tools that automate the generation of claim
forms, together with claim particulars (Segit, Telusiewicz 2013, 327). Many mass
claimants prefer to keep the claim particulars as vague as possible to be able
to apply the same template to many situations and reduce effort needed to prepare
the claim form to a minimum. In practice this might often have the opposite effect,
as such claimants are then required to either file the claim again in a standard
court® or decide not to pursue it further. In MCOL the space for claim particulars
is limited to a maximum of 1080 characters (including spaces) in 24 lines, which is
further decreased if the claimant wants to claim interest under the County Courts
Act 1948, however as the claim is issued automatically and is not reviewed by
any judge or judicial officer beforehand, the claim particulars do not need to be as
precise as in EPU. It is also possible for the claimant to prepare detailed particulars
and send them directly to the defendant. This does not relieve the claimant of the
obligation to include some details about the claim in the claim form, however it
might only be a summary with a statement that additional particulars will follow.
Such particulars must also be served on the defendant within 14 days of service
of the claim form, and a certificate of service must be filed with the court within
14 days of the service of the particulars, but the claimant is not required to file
the particulars themselves, unless ordered to do so or the case is transferred
to a standard court. This comes as no surprise since the particulars are not needed
for the issuance an automatic judgement whether default or after admission.

It should also be noted that EPU does not have any statutory limit for the
value of the claim. On the system’s website it is mentioned that the technical upper
limit for the claim is 100 million PLN and, while this limit does not seem to have
any legal basis, it is unlikely that it would ever be an actual limitation. Such high
value claims are unlikely to be filed through EPU, as they will most probably be
contested, and the claimant may often wish to obtain security for their claim. In
addition, judges might be somewhat reluctant to issue an order of payment for such
high value claim, as the circumstances of the case might be very complicated, and
it would be difficult to fully consider them without any evidence. On the other
hand, in MCOL the limit is one penny less of 100 thousand GBP. This indicates
that MCOL was intended to be used only for smaller (although not necessarily
small) claims, while leaving the most high-value ones for the traditional courts.
In a new pilot procedure that was launched in 2018 — the Civil Money Claim
Online (CMCO) process, which is slightly simplified and more visually attractive
compared to MCOL the claim value limit is even lower and equal to 10 thousand

¢ Although it is not forbidden to file such a claim in EPU a second time, the claimant would
lose all the court fees paid in the first proceedings and the second proceedings might also be
discontinued.
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GBP. There are plans to increase this limit for the CMCO, however they were not
implemented yet (Cortés, Takagi 2019, 208).

When it comes to the number of defendants in a claim, no legal limit is imposed
in case of EPU. No limit is also mentioned in any supporting documentation.
Nevertheless, when 5 defendants are added the “add defendant” button disappears
and is instead replaced by an information, that the maximum amount of defendants
was added for a claim. For an overwhelming majority of claims such limitation
would not cause any problems, however it might become important for claims against
civil law partnership, where the claim might only be brought against the partners, as
the partnership itself may not be sued. This also applies to claims against partners
in a general partnership or general partners in a limited partnership that are made
after enforcement proceedings against the partnership itself were discontinued as
ineffective. On the other hand, it is possible to split the claim, as partners do not
have to be sued together (Hasinska, Zedler 2019, 14). The claimant might still benefit
from a lower court fee if less than 4 separate claims are filed. If there is more
than one defendant the claimant might either choose the option that all of them are
jointly and severally liable or describe the liability manually, although the former
is probably the most common. Moreover, it is necessary to provide the PESEL
(personal identity) number, NIP (tax identification number) or register number of
the defendant. Alternatively, the claimant might state that the defendant does not
have any of these numbers. In case of legal persons and sole traders this is generally
not an issue as said numbers should be publicly available, but it might prove to be an
issue in case of natural persons other than sole traders. The claim form and the order
for payment must also be served on the defendant in Poland, although this does not
mean that the defendant must permanently reside in Poland, as long as a given claim
is within the jurisdiction of Polish courts. Such residence might only be temporary.
In addition, if the defendant has a PESEL number and an address is entered in the
PESEL registry, the service of claim will always be effective at that address, whether
the defendant is actually resident there or not. If the inability to serve the defendant
within Poland is discovered after an order for payment is issued, the court will set it
aside and discontinue proceedings as if said order was never issued.

The MCOL system has much more limitations when it comes to possible
defendants. The maximum number of defendants is two and the same sum must
be claimed from both of them. No claims might also be brought against the Crown,
children or protected parties.” The defendant’s address for service must also be
within England and Wales, therefore it is not possible to bring a claim against
a person residing in Scotland or Northern Ireland or countries outside the United
Kingdom, even if English courts have jurisdiction over a particular case. The

" Parties who lack capacity to conduct the proceedings within the meaning of the Mental
Capacity Act 2005 that is are unable to decide for themselves about the matter because of an im-
pairment of, or a disturbance in the functioning of, the mind or brain.
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limit of possible defendants is also lower than in EPU, but in practice it probably
is not a significant limitation. Many claims against multiple defendants such as
e.g., claims against couples or a company and a single director as a guarantor are
still possible.

In EPU there is also an additional limitation not present in MCOL and the due
date of the debt claimed may not be earlier than 3 years before the date on which
the claim is filed. This requirement was introduced in 2013 and it was supposed
to limit the number of claims for which the limitation period has already expired
as 3 years is the standard limitation period for claims arising from commercial
activities. Such claims were filed in significant numbers by collection agencies or
other similar entities and the court did not verify the limitation period ex officio.
This was a reason for some criticism to appear when EPU was first introduced
(Fik 2014, 125).

After the claim form is prepared it must be signed by the claimant or their
representative. This process differs slightly between the systems; however, it is
currently very similar. In EPU there is no need to utilise any advanced electronic
signatures. The claimant or the representative only need to input their name into
a designated field and confirm that they are signing the claim form. It is also
possible to use a qualified electronic signature within the meaning of regulation
(EU) No 910/2014 of the European Parliament and of the Council of 23 July
2014 on electronic identification and trust services for electronic transactions in
the internal market and repealing Directive 1999/93/EC (2014 Official Journal of the
European Union L.257/73), however there are generally no benefits to doing so and
it requires the claimant to possess a specialized qualified certificate for electronic
signatures, which must be separately purchased from a commercial vendor. In other
online proceedings in Poland e.g., registry or bankruptcy proceedings qualified
electronic signatures or other electronic signatures providing a higher level of
security must be used (article 126 § 5 of the CCP), however in EPU it was not
deemed necessary. The requirements in MCOL are very similar as the claimant or
their representative only type their name in a designated field and confirm that they
accept the claim. This replaces the standard handwritten signature. The signature
is very important as it is placed under a statement of truth as deliberately including
false statements in a claim form in the UK might constitute contempt of court
(CPR rule 17.6). There is no similar element in civil proceedings in Poland, where
the signature mainly signifies that the claimant or their representative has finished
preparing the claim form and accepted its contents (Knoppek 2014, 169-170).

After the claim form is signed, the court fee must also be paid. For both
systems payment is possible only directly through the system and it must be made
at the moment the claim form is lodged. It is not possible to successfully file the
claim without payment and it is the last step in the filing process.



Use of ICT Systems in Handling Monetary Civil Claims in Poland and England... 47

5. FEES

Electronic proceedings are often regarded as cheaper, however developing,
and maintaining such systems is still a significant expense. In addition, not
everything can be handled by an online system and therefore many elements from
standard proceedings are still present. Nevertheless, reduced court fees are often
introduced in such system as an encouragement for the claimant to utilize them.

For the EPU system fee reduction is very significant and without a doubt
provides a strong incentive for the claimant. According to Article 19(2)(2) of
the CFCP Act only a quarter of the standard court fee needs to be paid in EPU,
although the minimum will always be 30 PLN. Therefore, currently only claims
for amounts exceeding 500 PLN are less expensive in EPU and the reduction is
applied in full only for claims with the claim value above 1500 PLN. For such
claims the lowest standard court fee is 200 PLN, therefore the reduced amount
would be 50 PLN, which is higher than minimal value. The maximum value of
the court fee is 200 thousand PLN, hence the benefit from the reduction can be
as high as 150 thousand PLN. The court fees changed throughout time, however
the reduction rate remained stable. This makes proceedings in EPU significantly
cheaper, especially since no additional costs such as printing, and postage need
to be incurred. In addition, all appeals in EPU are exempt from court fees,
although they are rather rare and may only concern procedural aspects as no
judgments on the merits are issued in EPU. Regardless of all those reductions
the claimant must pay the court fee in full, as it is not possible to apply for fee
exemption, though if the claimant is exempted by law, they may file a claim
without the court fee if they state the legal basis of such exemption. The claimant
is always allowed to file their claim in standard proceedings and using EPU is
entirely voluntary, therefore lack of fee exemption does not prevent access to court.
It is also worth mentioning that the legal representatives’ costs that the defendant
might be liable for are generally fixed at the same level as costs in standard order
of payment proceedings, thus the claimant will receive the same amount as in
standard proceedings.

On the other hand, in MCOL there currently is no court fee reduction. For
a long time court fees were reduced initially by a fixed value for all claims and
later by a fixed value for claims below 10 thousand GBP and 10% for claims above
that value.® Since 18 May 2021 the Civil Proceedings Fees (Amendment) Order
2021 (Statutory Instruments 2021 No. 588, L. 9) repealed all MCOL-specific fee
regulations which means that the fee for MCOL claims is currently the same as
for claims made in any other way. This also applies to other claims handled by
the CCBC. The court fees themselves start at 35 GBP and they can be as high as

8 Standard court fee was set at 5% of the claim value, while the MCOL fee was only 4,5% of
said value, which is equal to a 10% reduction.
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10 thousand GBP. It is also not possible to apply for fee exemption; however the
MCOL procedure is also voluntary (same as EPU), therefore this impossibility
does not prevent access to court.” Nevertheless the court fee payable on starting
proceedings is not the only fee that the claimant might be obliged to pay in MCOL.
Another important fee might be payable on an application to issue a warrant of
control and it is currently 83 GBP.!® However the claimant can also apply for
the warrant manually and it is possible to obtain fee exemption in such case.
Sometimes it may also be necessary to apply for said warrant manually, as
MCOL cannot issue a joint warrant of control for two defendants. Therefore, if
the claimant wishes to apply for such a warrant they must apply manually. In
addition, enforcement in the High Court will always have to be manual, as MCOL
is only used for proceedings in the County Court. Additional information about
these enforcement methods will be provided in a relevant part below.

Despite there being no reduction in court fees, there still are many incentives
for the claimant to use MCOL rather than file a paper claim, as making a claim
through MCOL is generally easier, faster and nothing needs to be spent on printing
and postage. Just as in EPU the legal representatives’ costs are also fixed if the
case is not transferred to any other court and there is not difference between
standard and MCOL proceedings.

6. POST-ISSUANCE PROCEEDINGS

Although they are mostly governed by the national civil procedure regulations,
it is necessary to briefly mention some crucial elements of proceedings after the
claim is issued. For EPU this will also be after an order of payment is issued as
the claim form is not sent to the defendant before that, while for MCOL it will be
immediately after the claim is filed.

In EPU the order of payment together with the claim form is sent to the
defendant by registered mail with return receipt, while the claimant (for further
correspondence also the defendant it they chose to file and receive documents
electronically) receives a notification in the ICT system. It is also possible to optin
for e-mail notifications; however, they only contain basic info, and it is still needed
to log into the system. Delivery is automatic upon successful login, and it is not
important whether the document was actually opened. The time limit for electronic

? 1t is also worth mentioning that in the new CMCO pilot it is possible to apply for fee
exemption.

12 This fee is also currently the same for all types of proceedings. Immediately before 18 May
2021 the court fee for issuing a warrant of control was 77 GBP if the application was made on-
line through MCOL or 110 GBP in other cases, including issuance after standard application in an
MCOL case. The fee was therefore slightly raised for MCOL, however significantly lowered for
other cases.
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delivery is 14 days after the document was sent. It the party did not log into the
system within that time, the correspondence is deemed to have been delivered
on the last day. The party should therefore log into the system at least once every
14 days (Tchorzewski, Telenga 2010, 124). It is still possible to access it after this
time and all periods such as for filing an appeal, remedying any errors etc. run as
normal and this method of service does not interfere with them. When it comes
to the correspondence sent to the defendant the time to file an opposition from an
order for payment begins on the date that the letter is actually delivered. It if does
not happen on the first attempt the letter will be stored at the post office for a period
of 7 days with a notification being left in the mailbox or other visible place. After
that period has elapsed a second notification will be placed. After 7 days from the
second notification the letter is returned. Whether service was successful in such
situation depends on the address to which the claim was sent and provisions in this
regard are different compared to standard civil proceedings. Usually such service
is only successful if the defendant is a legal person or a sole trader and the letter
was sent to the address for service provided in the relevant registry."! In EPU said
service might also be successful for a defendant being a standard natural person if
the correspondence was sent to an address contained in the PESEL registry, while
in standard proceedings it would have to be delivered by a bailiff or the claimant
would have to prove that the defendant actually resided at the address where the
service was attempted. If the address was different from the one contained in
the PESEL registry or there is no address the court should order the claimant
to provide the address at which the defendant may be served within 1 month. If
this order is not complied with or the second service is also unsuccessful the order
for payment is set aside and the proceedings are discontinued. Upon receiving the
order for payment with the claim form, the defendant may file an opposition within
the prescribed time. In standard order for payment proceedings this time varies
from 14 days to 3 months depending on where the defendant was served, though in
EPU it is always 14 days, as the defendant must be served in Poland. Requirements
regarding the content and other requirements of the pleadings are the same as in
standard proceedings. There is no court fee associated with lodging an opposition
and it might be lodged either electronically or by posting it to the court’s address.
If the second option is chosen the opposition is deemed to have been filed at the
day it is posted, although registered mail must be used, and it must be posted
within the European Union. In all other cases the date of filing is the date the
opposition is actually received by the court. A duly filed statement of opposition
causes the order for payment to lose effect, although only insofar as is specified in
the opposition. An opposition filed by one co-defendant does not alter the position

" Unlike in England, in Poland sole traders also must be registered in a public registry
(Centralna Ewidencja i Informacja o Dzialalnosci Gospodarczej), therefore anyone can view their
address for service.
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of other co-defendants and the order for payment does not lose effect in relation
to them. Currently after the order for payment loses effect the proceedings must be
discontinued, though previously the case was transferred to the defendant’s home
court. The claimant may then file their claim again in a standard court and the
claim takes effect as of the day it was filed in EPU. In addition, the court fee paid
in EPU is subtracted from the court fee to be paid in the standard court. The same
rules apply to cases an order for payment is not issued by the court.

In MCOL the service of claim is simpler as English courts do not utilize
registered mail or return receipts. The claim form is always deemed to have been
served on the fifth day after the claim was issued irrespective of whether that day
is a business day or not. The procedure in case the defendant’s address specified
in the claim form is not current is outside the scope of this article, although it is
generally possible to set the final judgment aside in such cases. The claim form
cannot be served by the claimant as the process of issuing and posting it is done
automatically and the claimant cannot receive a stamped copy of the claim form.
The claimant must, however, serve the particulars and file a certificate of service if
they chose that option when filing the claim. After receiving the claim form (or the
particulars if they are served separately and arrive later) the defendant may either
file an admission, oppose the claim, or file an acknowledgment of service within
14 days. That time may be lengthened to 28 days by filing an acknowledgment
of service. If the defendant admits the amount stated in the claim form in full the
admission should be sent directly to the claimant, in all other cases the answer
is filed directly with the court. If the defendant does not take any action or fully
admits the amount owed and the claimant accepts the admission offer, it is possible
to apply for judgment online. In all other cases where the judgment may be issued
the claimant must file a request for judgment form manually. If the defendant
opposes the claim in whole or in part, the proceedings will be transferred to their
home court, where they will proceed to the trial preparation stage.

7. ENFORCEMENT

Although a detailed overview of enforcement methods is not within the scope
of this article, basic information about the enforcement steps that may be taken
through each of the systems should be presented.

In EPU the court issues a declaration of enforceability ex officio and as
soon as the order for payment becomes final and non-revisable. The claimant
may then file an application to commence enforcement proceedings to a bailiff
of their choice directly through the system or in a standard paper way. If
the claimant chooses the latter option, they must download print the order
for payment together with a declaration of enforceability and attach it to the
application. In Poland court bailiffs are authorised to conduct most enforcement
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action, including attachment of earnings or third-party debt orders. In rare
instances where the application for a particular method of enforcement must be
filed with the court, it must be filed on paper.

In MCOL it is possible to apply online for a warrant of control. It will be later
executed by the County Court bailiffs who can seize property belonging to the
debtor. The maximum amount for this warrant is 5000 GBP including costs and it
cannot be a joint warrant. If the claimant wants to apply for court fee redemption
or wishes to issue a joint warrant of control they must apply manually in a standard
way. Judgments over 600 GBP may also be enforced by a High Court Enforcement
Officer who also may only seize the goods belonging to the debtor after a writ of
control is sealed by the High Court. The claimant must first apply for an order
to enforce the judgment in the High Court to the County Court in a standard way
and then send it to the High Court by post or lodge it there directly. All other
enforcement methods are handled directly by the court and the process of applying
for them does not differ from the standard proceedings.

8. CONCLUSION

As a result of the presented analysis, it is already apparent that both systems
presented are different in many aspects not only due to differences in statute law
covering civil proceedings, but also due to different approaches to a significant
number of policy issues connected to the functioning of the system.

The main de lege ferenda proposition concerning EPU would be to include
some of the technical limitations of the system in the Code of Civil Procedure or
other acts or ordinances. The current situation in this field cannot be regarded as
satisfactory because the characteristics of the ICT system influence important legal
provisions and cause certain actions to be legally possible, while simultaneously
being practically impossible. Examples of such technical limitations include the
100 million PLN limit for claim value or the maximum number of defendants.
Although they may not provide a significant practical limitation, they still should
have a legal basis. In the current state if a claimant wishes to file a claim against
6 defendants, they may only discover the limitation when filing a claim as it is
not specified in the CCP or the ICT system documentation. On the other hand, in
MCOL the CPR precisely state, that a claim may not be filed against more than
2 defendants and the claim value must be less than 100 thousand GBP. Another
possible suggestion is introducing the ability to apply for court fee exemption or
reduction. This was already introduced in the CMCO pilot in England despite not
being present in the MCOL system. Filing claims electronically is not only cheaper
and faster, but it also has some procedural benefits e.g., the order for payment may
sent to the defendant’s address in the PESEL registry and such service will always
be successful. The reasons for not introducing this possibility are rather clear,
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however it is an important direction of further development that would improve
access to court for indigent claimants. Other possibilities of further development
might also include increasing the degree of automatization and possibly utilising
artificial intelligence technologies, although this should be analysed in more detail,
which is already not within the scope of this article.

When it comes to MCOL the main element that could be improved seems
to be the concept of the system itself. It should be developed not as a tool just
for filing some pleadings with the court, but with the intent that it would be used
to conduct the proceedings. Such approach includes introducing digital case
files and expanding the list of pleadings that may be filed electronically or even
including a free text field for the parties to file less common pleadings. This could
be modelled after EPU, where such solution is already present. This also applies
to enforcement. As in EPU it is possible to lodge an application directly with the
court bailiff, MCOL could allow the claimant to apply for a writ of control directly
to the High Court or file an application for a different mode of enforcement such as
a third-party debt order or an attachment of earnings order. This would probably
make MCOL more attractive for individual claimants, as they would be able
to manage the whole case from filing the claim form to enforcement through the
ICT system.

Nevertheless, both countries utilise systems, which simplify at least the
most crucial steps in the process of filing a monetary civil claim. Such systems
are useful for both individual and mass claimants and they greatly simplify
the management of said claims, especially smaller and more repetitive ones.
In addition, a significant amount of administrative labour is eliminated due
to automating many that usually must be done manually. Without any doubt this
trend should be considered as positive, and it seems that it should continue in the
future.
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PROBLEMATYKA PRZYSZLEJ REGULACJI
ZWIAZKOW PARTNERSKICH W SWIETLE POLITYKI
» TRADYCYJNEJ RODZINY”

Streszczenie. Artykut analizuje nowa fale problemow spotecznych w postaci nieformalnych
relacji i konfrontuje ja ze stosunkowo konserwatywnym podejsciem polskich politykow i ich poli-
tyka ,,tradycyjnej rodziny”. W artykule podj¢to probe analizy, czy dotychczasowe podejscie i dzia-
fania legislacyjne sg skuteczne, czy tez odsuwaja w czasie nieuniknione — nowelizacje polskiego
systemu prawnego w zakresie dostrzegania kohabitacji. Autorka dostrzega zjawisko nieformalnych
relacji 1 daje wglad w aktualny stan regulacji prawnych, opisujac problemy lezace u ich podtoza.
Autorka skupia si¢ na rozwigzaniach prawa cywilnego, gdyz reguluja one wigkszos$¢ sfer wspdlnego
zycia partnerow. Nastepnie omawia tzw. ,.tradycyjne” podejscie do tematu rodziny i zwigzkdéw, ana-
lizujac publiczne wypowiedzi politykdw, aksjologie polskiego prawa, stanowisko ko$ciota oraz do-
tychczas proponowane regulacje zwiazkow partnerskich. Na koniec konfrontuje ja z oczekiwaniami
spotecznymi wynikajacymi z danych CBOS i GUS. Przeprowadzona w artykule analiza prowadzi
do wniosku, Ze istnieja mate szanse na zatrzymanie rozpowszechnienia si¢ zjawiska spotecznego,
jakim sa zwiazki partnerskie, a ustawodawca powinien rozwazy¢ nowe rozwigzania prawne.

Stowa kluczowe: zwigzki partnerskie, socjologia prawa, zmiany ustawodawcze, konkubinat,
kohabitacja, prawa 0sob LGBTQ+

FUTURE REGULATION OF PARTNERSHIPS IN POLAND
IN THE FACE OF ,,TRADITIONAL FAMILY” POLITICS

Abstract. The article examines the new wave of social issues in the form of informal
relationships and confronts it with rather a conservative approach of Polish politicians and their
traditional family politics.” The article tries to analyze whether the current approach and legislative
activity is effective or prolongs the inevitable — novelization of the Polish legal system in the scope
of recognition of cohabitation. The author recognizes the phenomenon of informal relationships
and provides insight into the current state of legal regulation to describe issues beneath it. The
author focuses on civil law solutions as they regulate the majority of partners’ everyday life. Then
discusses the so-called ,.traditional” approach to the subject of family and relationships by analyzing
politicians’ public statements axiology of Polish law, the position of the church and regulations
proposed for partnerships. Finally, the author confronts it with social expectations arising from the
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data provided by CBOS and GUS. The analysis provided in the article leads to the conclusion that
current politics cannot change the widespread of social phenomena such as partnership, and thus, the
legislator must search for new legal solutions.

Keywords: civil partnerships, sociology of law, legislative changes, cohabitation, cohabitation,
LGBTQ+ rights

1. WSTEP

Wspdtczesne spoteczenstwo polskie zmienia si¢ szybko, a wraz z nim sfera re-
lacji spotecznych, np. poprzez wyksztatcenie si¢ tzw. zwigzkow partnerskich. Jed-
noczes$nie jednak obecne dzialania i retoryka niektdrych partii politycznych wy-
mierzona zdaje si¢ by¢ w podmioty tworzace te relacje, np. spotecznos¢ LGBTQ+.
Niegdys dyskutowana w sejmowych debatach nieformalna forma wspotzycia jest
przez to obecnie przedstawiana jako zagrozenie dla modelu tradycyjnej rodziny,
a cze$¢ politykow publicznie wygtasza deklaracje, ze sfera ta nigdy nie zosta-
nie uregulowana. Powyzsze stanowisko generuje jednak pewne watpliwosci: czy
przyjeta strategia polityczna jest skuteczna, czy tylko przedtuza jedynie nieunik-
nione — uregulowanie partnerstwa w Polsce? W artykule podjeto probe anali-
zy spotecznego zjawiska zwigzkow nieformalnych w odniesieniu do aktualnych
polskich rozwiazan prawnych, stuzacych do ich regulowania. Autorka przyglada
si¢ biezacej polityce partii Prawo i Sprawiedliwos¢ (PiS), skupiajac si¢ zwlaszcza
na promocji modelu tzw. ,,tradycyjnej rodziny” (poprzez dziatalno$¢ retoryczna
i prawodawczg), aby nastepnie poréwnac ja z potrzebami legislacyjnymi spote-
czenstwa. Ostatecznie analiza ta prowadzi do wniosku, Ze system prawny nie
nadaza za tempem zmian spotecznych, a politycy nie moga zatrzymac zjawisk
spotecznych poprzez dyskryminacje legislacyjna.

2. STAN POLSKIEJ REGULACJI

Biorac pod uwage, jak dynamicznie zmienia si¢ dzisiejszy $wiat, stuszne
wydaje si¢ pytanie: czy prawo powinno podaza¢ w $lad za nim? Jesli za$ odpo-
wiedz na to pytanie brzmi twierdzgco, to jaki powinien by¢ zakres potencjalnych
przemian prawnych i czy zasadnym jest regulowanie kazdego z nowo powsta-
tych zagadnien Zycia spotecznego? Rozwazania te coraz czesciej dotykajg tematu
zwigzkéw partnerskich w Polsce.

Dla klarownos$ci rozwazan zawartych w niniejszej czesci artykutu wska-
za¢ nalezy, ze polskie prawo co prawda przewiduje ,,pewne rozwigzania”, ktore
normujg zwiazki partnerskie, jednak rozwigzania te ani nie zostaty stworzone
z mys$la o potrzebie uporzadkowania relacji nieformalnych, ani tez nie stanowig
zunifikowanej regulacji. Obecny stan regulacji majgcej zastosowanie do zwigzkow
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partnerskich w Polsce (0 czym mowa w dalszej czesci artykutu) uznaé mozna
zatem zarOwno za niejednoznaczny, jak i niewystarczajacy.

Glownym problemem, stojacym u podstaw regulacji zwigzkow partnerskich
(a takze stanowiacym przeszkode dla ewentualnej przysziej regulacji) jest niemoz-
no$¢ ustalenia spojnej klasyfikacji stylow partnerstwa. Dzieje si¢ tak ze wzgledu
na wiele zmiennych, ktére nalezy wzig¢ pod uwage przy ich badaniu. Zwigzki
te roznig si¢ bowiem migdzy innymi takimi aspektami, jak: dzielenie przez part-
nerow gospodarstwa domowego lub nie, tj. mieszkanie osobno (ang. Living apart
together LAT) (Levin, Trost 1999, 281), poziom stabilnos$ci wi¢zi (przed matzen-
stwem lub jako alternatywa dla niego), a nawet pte¢ partnerow (heteroseksualna
lub homoseksualna).

Kwestia ta komplikuje si¢ znacznie bardziej w swietle braku jasnosci termi-
nologicznej w polskim prawie. Polski porzadek prawny nie ma bowiem jednej
okreslonej nazwy dla takich relacji. W doktrynie czesto uzywane sg przez to sy-
nonimicznie takie zwroty, jak: konkubinat, kohabitacja, nieformalny zwigzek lub
partnerstwo, bez rozréznienia ze wzgledu na np. orientacj¢ seksualng. Polskie sady
powszechne staraja si¢ wypetnic¢ te luke poprzez stosowanie kryterium minimum
minimorum, tj. poprzez badanie wystapienia konkretnych sktadowych w danej
relacji. Judykatura postrzega bowiem partnerstwo (w orzecznictwie funkcjonu-
jace czesto jako konkubinat i kohabitacja) jako zwigzek sktadajacy si¢ z kluczo-
wych elementéw: zwigzku duchowego (uczuciowego), gospodarczego i fizycznego
(uchw. SN(7) z 25.02.2016 ., l KZP 20/15, LEX nr 1984687), braku formalizacji
oraz dwoch stron tej samej lub przeciwnej pici (uchw. SN z 28.11.2012 r., [1I CZP
65/12, LEX nr 1230043). Przy czym, jak wskazuje obszerne orzecznictwo w tym
zakresie, nawet taka analiza nie daje jednoznacznych wynikow, bowiem nie kazdy
,,sktadnik” musi zaistnie¢ w okreslonej relacji. Dlatego tez trudno mowic o bez-
problemowos$ci w stosowaniu przytoczonej wyzej klasyfikacji.

Najbardziej problematyczna wydaje si¢ jednak kwestia uregulowania okreslo-
nych aspektéw zwiazku. Pomimo tego, ze polskie prawo cywilne' nie zna insty-
tucji precedensu (dobrze znanej w systemie common law), polskie sady obecnie
starajg si¢ uregulowac t¢ kwestie wszelkimi dostepnymi srodkami, np. wykorzy-
stujac istniejace wczesniej przepisy prawa cywilnego per analogiam. Dziatanie to,
wystepujace rowniez w formie litygacji strategicznej?, ktora pozwala partnerom
na uregulowanie ich spraw finansowych i wlasnosciowych (a w niektorych przy-
padkach takze osobistych) poprzez zastosowanie rozwiazan znanych juz polskie-
mu prawu. Nalezy przy tym wspomnie¢, ze takie relacje omawiane sg gtownie

! Autorka postanowita skupi¢ swoje rozwazania na gal¢zi prawa cywilnego, poniewaz wpty-
wa ona na najistotniejsze aspekty zwigzkow, dotyczace codziennych stosunkdéw partnerow.

2 Strategiczna litygacja rozumiana tu jako podjecie postepowania sadowego w interesie pub-
licznym w celu wprowadzenia systemowych zmian w prawie. Cho¢ w przypadku wigkszosci pro-
cesOw strategicznych mozna raczej mowi¢ o ich nieintencjonalnej przetomowosci.
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w kontekscie ich ewentualnego ustania, a co za tym idzie potencjalnego sporu
prawnego.

Partnerstwo funkcjonuje w zasadzie na dwdch plaszczyznach, tj. stosunkéw
majatkowych oraz stosunkéw osobistych. Sfera finansowa partnerstwa regulowana
jest zazwyczaj albo poprzez uprzednie uzgodnienia umowne partnerow (na pod-
stawie zasady swobody zawierania uméw wywodzgcej si¢ z art. 353" Ustawy
z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 z pézn. zm.)’,
albo (znacznie czgSciej) poprzez nastgpceze ,,odzyskanie majatku” bez ustalenia
spraw majatkowych a priori.

Czesto zdarza sie, ze partnerzy zamieszkuja razem i prowadza wspodlnie
gospodarstwo domowe. Nie moga jednak skorzysta¢ z takich udogodnien jak
np. matzonkowie (umowa wspolnego najmu wynikajaca z art. 680' k.c.). W przy-
padku gdy mieszkanie nie nalezy do zadnego z partnerow, umowa najmu najczes-
ciej zawierana jest przez wynajmujacego albo z kazdym z konkubentow z osobna,
albo z jednym z konkubentow, podczas gdy drugi zamieszkuje w lokalu na podsta-
wie podnajmu lub jego bezplatnego uzytkowania (zgodnie z art. 688>k.c. bedzie
to mozliwe jednak tylko pod warunkiem, ze wynajmujacy wyrazi na to zgodg).
Gdy wiascicielem mieszkania okazuje si¢ jeden z partnerow, raczej niespotyka-
nym zjawiskiem jest zawieranie umowy najmu migedzy partnerami. Swoje zastoso-
wanie znajduje woéwczas np. umowa uzyczenia zawierana w sposob dorozumiany.

Wraz ze wspolnym funkcjonowaniem partnerdw pojawia si¢ rowniez szereg
,»codziennych” problemow, dotyczacych np. rozliczenia przysporzen poczynio-
nych przez partnerdw na rzecz wspolnego domostwa czy ustalenia stosunkow
wlasnosciowych wzgledem ,,wspdlnie” nabytych przedmiotéw. W zwigzku
z tym, ze jak podkreslono juz wezesniej, partnerow nie taczy wigz matzenska,
nie jest mozliwe analogiczne zastosowanie przepisdOw o wspolnosci majgtko-
wej matzonkow (wyr. SA w Biatymstoku z 12.06.2014 r., I ACa 601/13, LEX
nr 1489046). Jak wskazuje doktryna, partnerzy w celu stworzenia regulacji
wzajemnych stosunkéw majatkowych moga postuzy¢ si¢ np. instytucja wspot-
wlasnosci (art. 195 k.c.) (Kazmierczak 2019, 67). Tworza oni w ten sposob ustroj
,»ha ksztalt” wspolnosci majatkowej matzonkow. Znaczacg roznicg miedzy tymi
dwiema instytucjami jest jednak fakt, ze w przeciwienstwie do instytucji mat-
zenstwa wspotwlasnos¢ ta nie powstaje ex lege — z zawarciem zwigzku. Dlate-
go tez w celu zastosowania powyzszego rozwigzania partnerzy musza podjacé
dodatkowe kroki i np. zawrze¢ spotke cywilna, na ktorej oparty bedzie taki
quasi-ustrdj majatkowy. Inng mozliwos$¢ uregulowania wzajemnych relacji fi-
nansowych stwarza umowa wspotwlasnosci w czeéciach utamkowych, o ktorej
mowa w art. 197 k.c. (Kazimierczak 2019, 67). Rozwigzanie to zdaje si¢ by¢
przy tym znacznie lepszym niz to wynikajace z art. 195 k.c., poniewaz pozwala
wspolnikom na wigksza swobodg i wybor — jaka czg$¢ majatku partnera bedzie

3 Dalej k.c.
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przedmiotem umowy, a ktora pozostanie w jego majatku osobistym. Ponadto,
instytucja wspotwlasnosci w czgsciach utamkowych daje wspolnikom znacznie
wigksza kontrole nad swoim majatkiem, poniewaz moga uzywac i rozporza-
dza¢ swoimi udziatami bez zgody drugiego partnera (art. 198 k.c.). W przy-
padku rozpadu zwiazku wspolny majatek partnerow podlega za$ podziatowi
jak w przypadku zniesienia wspotwlasnosci. Co za tym idzie, nie zachodzi
tu podziat ,,wspolnego” majatku jak w przypadku wspdlnosci majatkowej mat-
zonkow, a kazdy z przedmiotow rozliczany jest osobno jak osobny przedmiot
wspotwilasnosci (Kazimierczak 2019, 71). Co wigcej, instytucja wspdtwiasnosci
wcigz obejmuje jedynie aspekty finansowe, a nie osobiste zwiazku, przez co nie
jest regulacja kompleksowa (Paul 2002, 359).

W wigkszo$ci przypadkow partnerzy zdaja si¢ jednak nie przywigzywac
uwagi do stosunkow finansowych taczacych ich z partnerem i zaktadajac wza-
jemne ,,dobre intencje”, decydujg si¢ nie regulowac tych kwestii w ogole. Stosun-
ki wlasnosciowo-finansowe partneréw zaczynaja odgrywac role de facto dopiero
po ewentualnym ustaniu partnerstwa, a rozwigzania stosowane do ich regulacji
majg raczej charakter ad hoc. Jak wskazuje stanowisko judykatury, ,,w obecnym
stanie prawnym, charakter roszczen majagtkowych migdzy bylymi konkubentami
bedzie determinowany prawami posiadanymi do poszczegolnych przedmiotow
majatkowych. Dla stosowania odpowiednich przepisow prawa istotne sg okolicz-
nosci sprawy i przedmiot rozliczen” (wyr. SA we Wroctawiu z 21.01.2021 r., I ACa
926/20, LEX nr 3316991). We wzajemnych rozliczeniach zastosowanie znajduja
zatem takie regulacje, jak np. pozyczka (art. 720 k.c.), commodatum (art. 710 k.c.),
darowizna (art. 888 k.c.) czy bezpodstawne wzbogacenie* (art. 405 k.c.)’ (wyr.
SA w Szczecinie z 12.05.2022 r., I ACa 249/22, LEX nr 3431809). Wickszos¢
z nich jest jednak czesto trudna do udowodnienia na drodze sgdowej. Postuzy¢
mozna si¢ tu przyktadem pozyczki, ktora nie moze zosta¢ zawarta konkludentnie
i wymaga swiadomosci jej zawarcia przez pozyczkobiorce (wyr. SO w Poznaniu
2 28.02.2018 r., XII C 989/17, LEX nr 2692545). Zatem, aby dochodzi¢ zwrotu po-
czynionych naktadéw na tej podstawie, partner musiatby udowodni¢, ze pozycz-
kobiorca wiedzial, ze jest zobowigzany do zwrotu przedmiotu takiej czynno$ci
prawnej. Dlatego tez nie kazda ze wskazanych wyzej instytucji prawa cywilnego
bedzie mogta mie¢ zastosowanie do konkretnego partnerstwa.

Jak wskazuja powyzsze przyklady, najszerzej oméwionym przez judykature
zagadnieniem odnoszacym do relacji partnerskich sg kwestie dotyczace relacji

4 Autorka nie podaje wyczerpujacego wyliczenia instytucji prawa cywilnego majgcych za-
stosowanie do relacji nieformalnych ze wzgledu na kazuistyczny charakter tych rozwiazan oraz
ze wzgledu na ograniczenia wynikajace z formy niniejszej analizy.

5 Przy czym, jak wskazuje teza do wyroku Wyrok SA w Biatymstoku z 6.02.2014 r., T ACa
714/13, LEX nr 1437890, ,,rozliczenie w oparciu o przepis art. 405 k.c. pomiedzy konkubentami
powinno mie¢ miejsce w zasadzie w ostatniej kolejnosci, tj., gdy inne przepisy nie reguluja sytuacji
prawnej okreslonych przedmiotow”.
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finansowych partneréw. Polskie prawo cywilne zdaje si¢ przy tym traktowaé
strony takiego zwigzku jak kazdg strong umowy prawnej, ktora tacza jedynie
wzajemne zobowigzania. W oczywisty sposob niezauwazona pozostaje przy tym
plaszczyzna osobista zwiazkéw partnerskich, tj. symboliczny czy tez intymny wy-
miar takiej relacji. Nie mozna bowiem poming¢ faktu, ze nieodtagcznym elemen-
tem takich zwigzkow jest przeciez wigz emocjonalna, quasi-rodzinna. Co prawda
takie stosunki dostrzegane sa w konteks$cie np. ochrony dobr osobistych (wyr. SA
w Biatymstoku z 26.07.2019 r., I ACa 255/19, LEX nr 2726791) czy w przypad-
ku dziedziczenia najmu po zmartym partnerze (art. 691 k.c.), jednak niektorych
rozwigzan prawnych dotyczacych stosunkow osobistych (przez ich specyfike)
nie da si¢ zastosowac do nieformalnego wspotzycia. Taka sytuacja ma miejsce
w przypadku np. ewentualnej wspolnej adopcji przez partnerow, dostepu do do-
kumentacji medycznej partnera-pacjenta, a nawet zorganizowania pogrzebu dla
zmarlego partnera.

Badajac potrzebe regulacji zagadnienia zwigzkow partnerskich, nalezy mieé
przede wszystkim na uwadze funkcje, jakie petni prawo: stabilizujaca, ochronng
i ekspresyjng. Wyrazeniem pierwszej funkcji — stabilizujagcej — jest zatozenie,
ze system prawny nie powinien pozostawia¢ swoich podmiotow niepewnych
wlasnej sytuacji prawnej (Pikuta 2017, 135). Taki stan rzeczy przeczy bowiem
w zasadzie pierwotnemu celowi tworzenia prawa. Co wigcej, zarowno brak re-
gulacji, jak i regulacje niejasne sg zjawiskami rownie szkodliwymi i niepozada-
nymi, poniewaz prowadza wtasnie do destabilizacji systemu prawnego. Funkcja
stabilizujgca powigzana jest za$ z funkcja ochronng. Zgodnie z ta funkcjg wpro-
wadzenie danej normy prawnej powoduje, ze regulowane nig dobro objete zosta-
je ,,protekcja panstwa” (mozna na jego postawie dochodzi¢ swoich praw przed
podmiotami bedgcymi emanacja panstwa, np. przed sagdem), a jego naruszenie
obwarowane jest sankcja. W zwigzku z tym istnieje pewna odgoérnie zapew-
niona ochrona dla tego dobra. Ostatnig za$, kluczowa dla zagadnienia zwigz-
koéw partnerskich, funkcja prawa (i by¢ moze najwazniejsza dla osob bedacych
w zwigzkach jednoplciowych) jest jego funkcja symboliczna czy tez ekspresyjna
(Sunstein 1996, 2025-2026). Prawo jako system norm ma bowiem mozliwos$¢
wplywania na otoczenie i,,0zywiania” okreslonych zjawisk, nadajgc im swoistg
doniostos¢. Uregulowanie danego zagadnienia tworzy bowiem komunikat: ,,war-
to$¢ A jest wazna, a zatem zjawisko B, ktore nosi znamiona warto$ci A powinno
by¢ respektowane i uznawane spolecznie”. Takie zjawisko zostaje w ten sposob
»dostrzezone” (ang. recognition) przez ustawodawce, a wskutek inkorporacji nor-
my prawnej do norm spotecznych staje si¢ elementem rzeczywistosci. W ten tez
sposob poszczegodlni cztonkowie spoteczenstwa sami zaczynajg wymagaé po-
wszechnego respektowania danego zjawiska od innych cztonkow spoleczenstwa.
A contrario pojawienie si¢ okreslonej regulacji uniemozliwia spoteczne wyparcie
danego zjawiska i uznanie, Ze nie istnieje.



Problematyka przysztej regulacji zwiazkow partnerskich w $wietle polityki. .. 61

Podsumowujac analiz¢ obecnych rozwigzan, wskaza¢ nalezy, iz majg one
raczej charakter kazuistyczny, a kazda ze sfer zycia partnerow musi by¢ w zasa-
dzie uregulowana osobno — kwestie mieszkaniowe, ,,wspdlne” wydatki, zwigzane
z codziennym funkcjonowaniem, etc. Obecna regulacja ,,zmusza” zatem part-
nerow do wigkszej ostrozno$ci prawnej i podejmowania dodatkowych dziatan
w celu zabezpieczenia ich przysztego wspotzycia (oraz zabezpieczenia partnerow
na wypadek ewentualnego rozpadu zwigzku). Ustawodawca w oczywisty sposob
faworyzuje zwiazki formalne, wprowadzajac do nich wiele rozwigzan prawnych
ex lege, podczas gdy ciezar regulowania wzajemnych stosunkow w zwigzkach
partnerskich spoczywa na partnerach. Ewentualne niedopatrzenia w tym zakre-
sie migdzy partnerami moga za$ doprowadzi¢ do sporu prawnego po rozpadzie
zwiazku. Wowczas w wielu przypadkach, ze wzgledu na brak instytucji pre-
cedensu i wiclowymiarowy charakter zwigzkow partnerskich, mozliwy wynik
sporu jest jednak trudny do przewidzenia. Partnerzy pozostajg przez to czgsto
niepewni swojej sytuacji prawnej. Co wiecej, obecne przepisy zdaja si¢ nie do-
strzega¢ pozamaterialnego wymiaru relacji partnerskich, niejako odmawiajac im
przymiotu rodziny (z nielicznymi wyjatkami w postaci np. 691 k.c.). Poza rozwa-
zaniami pozostajg przy tym zwigzki jednoptciowe, ktorych de facto najbardzie;
dotyczy przeciez problem regulacji nieformalnego wspotzycia, a ktore w obecnym
stanie prawnym nie majg innych alternatyw wspotzycia (np. w postaci zwigzku
matzenskiego).

3. TRANSFORMACJA SPOLECZENSTWA POLSKIEGO I UPOWSZECHNIENIE
KOHABITACJI - POSTAWY SPOLECZNE WOBEC ZWIAZKOW PARTNERSKICH

Przez ostatnie dwadzies$cia lat spoteczenstwo polskie przeszto ogromnag
ewolucj¢ w zakresie relacji spolecznych. W czasach bardziej §wiadomych de-
cyzji matrymonialnych relacje takie jak zwiazki partnerskie staty si¢ atrakcyjna
alternatywga dla matzenstwa. Jednak nie zawsze bylo to normg. Partnerstwa, po-
tocznie rozumiane jako nieformalne relacje oparte na intymnos$ci i wspolnym pro-
wadzeniu gospodarstwa domowego, dtugo cieszyly si¢ zta stawg (Oleszak 2016,
28). Czesto potocznie nazywane byty ,,zwigzkiem bez zobowigzan” lub ,,zyciem
na kocig tapg” i postrzegane byty wytacznie w konteks$cie seksualno$ci, a nawet
swoistego przyzwalania na rozwigzlos¢.

Obecnie, jak pokazuja dane CBOS, niegdy$ napigtnowane relacje niefor-
malne powoli zyskujg akceptacje spoteczna (Boguszewski 2019, 8). Ponad
60% ankietowanych w sondazu z 2019 r. stwierdzito, ze albo ,,akceptuje”, albo
»zdecydowanie akceptuje” decyzje mtodych ludzi o odroczeniu decyzji o mat-
zenstwie lub niepodejmowaniu jej wcale (Boguszewski 2019, 1). By¢ moze
wplyw na to zjawisko mogta mie¢ takze niska liczba matzenstw zawieranych
w Polsce. Obecnie, jak pokazuje statystyczna analiza danych GUS o ,,zawarciu
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malzenstwa w Polsce wedtug miejsca zamieszkania™®, liczba zawieranych mat-
zenstw w Polsce powoli spada. Jeszcze pod koniec lat 80. liczba ta ksztattowata
si¢ na poziomie 250 tys. rocznie (Stanczak, Stelmach, Urbanowicz 2016, 1),
jednak od 2008 r. zaobserwowa¢ mozna zmniejszajacg si¢ z roku na rok liczbe
zawieranych matzenstw.

Co wigcej, badajac strukture zawieranych matzenstw, dostrzec mozna, ze o ile
liczba slubdéw cywilnych zmniejsza sig, to wahania te nie sg az tak drastyczne
w poréwnaniu do spadku liczby matzenstw konkordatowych. Od 1999 do 2019 r.
liczba tzw. matzenstw wyznaniowych zmniejszyla si¢ ze 150 tys. do 109 tys.?
Jednoczesnie z danych przedstawionych przez CBOS wynika, ze mimo iz pro-
cent os6b deklarujacych sie jako wierzace jest wciaz wysoki, to znacznie zma-
lata liczba 0s6b uczestniczacych w praktykach religijnych i obecnie jedynie 47%
Polakow praktykuje regularnie (Bozewicz 2020, 3—4). Na tej podstawie wysnué
mozna wniosek, ze matzenstwa zawierane sg w wigkszosci z pobudek religijnych,
a spadek liczby zawieranych matzenstw spowodowany moze by¢ migdzy innymi
stopniowa laicyzacja spoteczenstwa.

Jednoczesnie analiza danych ze spisu powszechnego z 2011 r.” prowadzi
do wniosku, ze liczba nieformalnych zwigzkoéw prawie podwoila si¢ w ciggu
dziesieciu lat (Adach-Stankiewicz, Bielska, Cendrowska 2014, 68). Co wigcej,
dane z 2017 r. dostarczone przez CBOS pokazuja, ze az 24% ankietowanych zyje
w konkubinacie, a 17% jest w zwigzku nieformalnym, jednak nie mieszka z part-
nerem (Boguszewski, Piszczatowska-Oleksiewicz 2017, 3). Dodatkowo ponad 25%
urodzen w Polsce ma charakter pozamatzenski (Borek et al. 2021, 14).

Co wigcej, zwigzki partnerskie nie majg juz jednowymiarowego charakte-
ru rowniez w zakresie seksualnosci. Wedtug danych z 2016 r. zebranych przez
Niemiecki Instytut Dalia prawie 5% Polakéw identyfikuje sie jako osoby niehe-
teroseksualne (Matzke 2016). Ponadto, powoli wzrasta akceptacja spoteczna dla
zwigzkow homoseksualnych, zwtaszcza w grupie mlodziezy, co moze wskazy-
wac na przyszly potencjalny wzrost akceptacji spotecznej osob homoseksualnych
(Bozewicz 2019, 4).

Jak widac, liczba nieformalnych relacji w Polsce wzrasta, a ich profil jest
bardzo zréznicowany. Pozwala to wysunac teze¢, ze nie nalezy bagatelizowaé

¢ Dane, na ktorych oparto powyzsza analizg, sa dost¢pne na oficjalnej stronie GUS. https://de-
mografia.stat.gov.pl/BazaDemografia/Tables.aspx w zaktadce ,,matzenstwo” (dostep: 30.04.2022).

" Autorka nie zdecydowala si¢ na poréwnanie w niniejszym artykule danych z lat 2020 i 2021,
poniewaz sa one w pewien sposob nieadekwatne i sfalszowane ze wzgledu na zaistnialty wowczas
stan epidemiologiczny.

8 Dane statystyczne GUS na temat liczby matzenstw wyznaniowych ze skutkami cywilnymi.
https://bdl.stat.gov.pl/bdl/dane/podgrup/tablica (dostgp: 20.04.2022).

? Ostatni spis powszechny odbyt sie w 2021 r., a ewentualne zmiany w wymienionych tenden-
cjach, dotyczacych zwigzkoéw nieformalnych, mozna bedzie zaobserwowac po publikacji wynikow
w kolejnosci ustalonej w harmonogramie dostgpnym na oficjalnej stronie GUS. https://stat.gov.pl/
spisy-powszechne/nsp-2021/harmonogram-publikacji-wynikow-nsp-2021/ (dostep: 24.01.2022).


https://demografia.stat.gov.pl/BazaDemografia/Tables.aspx
https://demografia.stat.gov.pl/BazaDemografia/Tables.aspx
https://bdl.stat.gov.pl/bdl/dane/podgrup/tablica
https://stat.gov.pl/spisy-powszechne/nsp-2021/harmonogram-publikacji-wynikow-nsp-2021/
https://stat.gov.pl/spisy-powszechne/nsp-2021/harmonogram-publikacji-wynikow-nsp-2021/
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skali tego zjawiska i powinno si¢ rozwazy¢ wprowadzenie rozwigzan praw-
nych w obliczu nowych problemoéw spotecznych (ktore wyrastajg na kanwie
partnerstwa).

4. ROZNICA MIEDZY STANEM REGULACJI A POSTAWAMI SPOLECZNYMI
W OBLICZU POLITYKI TRADYCYJNEJ RODZINY
-~ MOZLIWE PRZYCZYNY BRAKU REGULACJI

Badajac zarowno obecny stan regulacji polskiego prawa cywilnego, jak
i,,trendy” spoteczne w Polsce, mozna zauwazy¢ migdzy nimi do$¢ duza rozbiez-
no$¢. Podczas gdy liczba zwigzkow i1 poparcie spoteczne dla takich relacji powoli
ro$nie, polski porzadek prawny wydaje si¢ pozostawaé bez zmian.

Oczywiscie nie kazde zjawisko spoteczne wymaga odrgbnej regulacji. O ile
jednak brak regulacji dotyczacych zwigzkow jednopiciowych, np. na Wegrzech
mozna wytlumaczy¢ niska liczbg 0séb identyfikujacych si¢ jako LGBTQ+ — 1,5%,
to analiza liczby os6b LGBTQ+ we Wloszech — 4,8% lub w Niemczech — 7%
(Matzke 2016), czyli panstwach posiadajagcymi zarowno regulacje partnerskie,
jak 1 bedace cztonkami UE, udowadniaja, ze Polska ma wystarczajaca grupe de-
mograficzng (wspomniane wczesniej 5%), aby taka regulacje stworzy¢. Co wig-
cej, Polska, bedac jednym z Panstw czlonkowskich, winna rowniez dostosowaé
si¢ do kierunku, w ktérym zmierza Unia. W swoich dziataniach na rzecz osob
LGBTQ+ dazy ona bowiem do unifikacji prawnej panstw czlonkowskich (Gosk
2021). Nawet uwzgledniajac fakt istnienia Protokotu (nr 30) w sprawie stosowania
Karty praw podstawowych Unii Europejskiej do Polski i Zjednoczonego Kro-
lestwa, Dz.U. C 326/1 z 26.10.2012 r. tzw. protokotu brytyjskiego, polski usta-
wodawca zobowigzany jest do poszanowania podstawowych warto$ci unijnych
(Jaskowski 2013, 50), wynikajacych z praw zawartych w Karcie Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej (Dz.U. UE.C. z 2007 r. nr 303, str. 1 z p6zn. zm.), np. pra-
wa do niedyskryminacji. Co wigcej, w momencie pisania niniejszego artykutu,
tj. w dniu 17.01.2023 r., w sprawie Fedotova i inni v. Rosji Trybunat Praw Czlo-
wieka w Strasburgu wydat przetomowy wyrok, na podstawie ktorego orzeczono,
ze zgodnie z art. 8§ Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka panstwa kontraktuja-
ce majg obowigzek uznania i przyznania ochrony prawnej parom jednoplciowym
(wyr. ETPCz z 17.01.2023 r., 40792/10, Fedotova i inni v. Rosja, LEX nr 3457211).
W rzeczonej sprawie Rosja wskazywata, ze wprowadzenie regulacji dotyczace;j
zwigzkow jednopiciowych naruszy przepisy o ,tradycyjnym matzenstwie”.

(...) pozwanemu rzadowi przystuguje margines uznania w zakresie wyboru najbardziej od-

powiedniej formy rejestracji zwiazkéw jednopiciowych z uwzglednieniem konkretnego

spotecznego i kulturalnego kontekstu (na przyktad w drodze zwiazkéw partnerskich, zwiaz-
kow cywilnych, aktu zawarcia wspolnosci cywilnej). W niniejszej sprawie margines ten
zostal przekroczony, poniewaz w prawie krajowym brak jest jakichkolwiek ram prawnych
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pozwalajacych na ochrong jednoptciowego zwiazku skarzacych. Przyznanie skarzacym do-
stepu do formalnego uznania statusu ich zwigzku w formie innej niz matzenstwo nie bedzie
sprzeczne z ,.tradycyjnym rozumieniem matzenstwa” dominujacym w Rosji (...)

Argument ten przypomina za§ podnoszony wielokrotnie przez srodowiska
konserwatywne zarzut niemoznos$ci wprowadzenia do polskiego porzadku praw-
nego zwigzkéw partnerskich z racji konfliktu takiego rozwigzania z art. 18 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78
poz. 483 z pdzn. zm.)"’. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze teza ta zostala niedawno
obalona przez NSA w Warszawie (wyr. NSA z 6.07.2022 r., IT OSK 2376/19, LEX
nr 3395450)"". W konteksécie powyzszych uwag zakwestionowa¢ mozna powody
legislacyjnej bezczynnosci polskiego ustawodawcy.

Zanim obecna partia rzadzgca, tj. PiS (Prawo i Sprawiedliwo$¢), zyskata
polityczna dominacje w parlamencie, juz wcze$niej wiele ustaw o partnerstwie
zostato odrzuconych w trakcie obrad sejmowych. Lacznie polski parlament roz-
patrzyt dziewie¢ projektow ustaw o zwigzkach partnerskich (przy czym naj-
weczesniejsze propozycje ustawodawcze siggaly 2003 r.). Ostatni projekt, zgltoszo-
ny w 2020 r. przez parti¢ Lewica, zaproponowal rozwigzania podobne do tych,
ktore przedstawila w 2018 r. partia Nowoczesna (Ambroziak 2018), a ktére zain-
spirowane byly istniejaca juz regulacja matzenstwa (wspdlna adopcja, wspolne
nazwisko, wspdlne gospodarstwo domowe, wspolnos¢ majatkowa, etc.). Mimo
ze proponowane ustawy dotyczyly zar6wno wprowadzenia zwigzkdéw partner-
skich w formie homoseksualnej, jak i heteroseksualnej, debata publiczna dotycza-
ca regulacji zwigzkow partnerskich wydaje si¢ koncentrowac glownie na zwigz-
kach jednoplciowych, poniewaz to one powoduja drastyczniejsze zmiany w sferze
prawno-spotecznej.

Weciaz trwajacy brak regulacji zwigzkéw partnerskich moze wynikaé z fak-
tu, ze oficjalne uznanie takich zwiazkow implikuje niejako tworzenie przez
partneréw powigzan quasi-rodzinnych, podczas gdy zaobserwowac¢ mozna
pewna ostroznos¢ dyskursu politycznego w postugiwaniu si¢ terminem ,,ro-
dzina” w kontekscie osob LGBTQ+ (Mizielinska, Stasinska 2013, 108). Kwe-
stia tzw. tgczowych rodzin (i samych zwigzkéw homoseksualnych) spotyka si¢
z powszechng niechecig nie tylko konserwatywnych srodowisk politycznych.
Wigkszos¢ partii politycznych'? albo ignoruje t¢ kwestig, albo zgadza si¢ przy-
zna¢ zwigzkom homoseksualnym ,,pewne” prawa, uznajac jednoczes$nie prymat
zwiazkow heteroseksualnych, zwlaszcza w odniesieniu do matzenstwa i praw
adopcyjnych (Zawadzka 2016, 54). Problem ten mozna zaobserwowac na przy-
ktadzie poprzedniej partii rzadzacej (centrycznej) — Platformy Obywatelskie;j.

1 Dalej k.r.p.

' Na nieprawdziwo$¢ tej tezy wskazywata rowniez wielokrotnie Profesor L.etowska (zob.
Letowska 2013, 21-30).

12 Autorka bierze przy tym pod uwage partie, ktore dominuja na polskiej scenie politycznej.
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W ciggu o$miu lat politycznej dominacji partia nie okreslita swojego stosun-
ku do partnerstwa (Jartys$ 2016, 61), starajac si¢ ,,zadowoli¢” jak najliczniejsza
grupe wyborczga. To jednak sktonito czes¢ elektoratu, zainteresowanego ure-
gulowaniem sytuacji spotecznosci LGBTQ+, do przeniesienia swoich gloséw
na bardziej radykalne — lewicowe partie (Jartys 2016, 60). Jednak z perspektywy
czasu ten manewr wydaje si¢ nieskuteczny, poniewaz takie partie jak Lewica nie
zdobywaja w procesie legislacyjnym wystarczajacej liczby glosow, aby uchwali¢
wspomniane ustawy. Wynika to z faktu, ze proponuja, jak wskazano wyzej,
bardziej ,,radykalne” rozwigzania, polegajace na np. przyznaniu homoseksuali-
stom praw do malzenstwa i adopcji. Tymczasem zdecydowana wigkszos¢ spote-
czenstwa wydaje si¢ szuka¢ swoistego kompromisu. Generalnie, badajac polskie
prawo, zaobserwowa¢ mozna dos$¢ silny zwigzek miedzy ,,matzenstwem” i ,,ro-
dzing” oraz wysoka pozycj¢ tych instytucji w hierarchii aspektow chronionych
prawem. Wniosek ten mozna wyprowadzi¢ z faktu, ze takie powigzanie wy-
stepuje w podstawowym akcie prawnym, tj. Polskiej Konstytucji. Art. 18 k.r.p.
zawiera zarowno imperatyw ochrony ,,matzenstwa”, jak i ,,rodziny”. Juz samo
ich pojawienie si¢ w jednej normie prawnej moze sugerowac, ze s3 W pewnym
stopniu powigzane. Co wigcej, zwigzek miedzy tymi instytucjami mozna zaob-
serwowac rowniez w Ustawie z dnia 25.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekun-
czy (t.j. Dz.U. 2 2020 r. poz. 1359)"*, w ktorym definicja rodziny (art. 23 k.r.i.0.)
mowi, ze matzonkowie powinni wspotdziata¢ dla dobra rodziny, ktérg zawar-
li przez swoj zwiazek. Co wigcej, mozna argumentowac, ze malzenstwo jest
niejako promowane w polskim porzadku prawnym, poniewaz ma ono wplyw
na wiele rozwigzan prawnych, tj. wspolne przysposobienie, wspolna adopcja,
mozliwos¢ dziedziczenia ustawowego po matzonku, wspolny najem, etc. Zwigz-
ki partnerskie stanowig zatem swoisty kontrast dla malzenstwa. Powyzsze uwagi
mozna poczynié, uwzgledniajac jednak fakt, ze polskie prawo powstato, gdy
matzenstwa byty bardziej powszechne, a inne formy zwigzkow nie byty nawet
spolecznie uznawane, poniewaz byty postrzegane jako niestosowne.

Takie rozumienie zwigzkow (jako matzenstwa heteroseksualnego) mozna
réwniez zaobserwowaé¢ w wizji Ko$ciota katolickiego'*. Jak stanowi Dokument
Kongregacji Nauki Wiary" z 3 czerwca 2003 r. ,,(...) zadna ideologia nie moze
pozbawi¢ ludzkiego ducha pewnosci, ze matzenstwo istnieje tylko miedzy dwie-
ma osobami pici przeciwnej (...)” (Dokument Kongregacji Nauki Wiary z dnia

13 Dalej k.r.i.0.

14 Kos$ciotowi przypisuje si¢ swego rodzaju szczegdlne znaczenie dla polskiej kultury.
W aspekcie tym doszukuje si¢ wytlumaczenia dla silnego oddziatywania tej instytucji na wiele
sfer zycia spotecznego w Polsce, zob. Grzymata-Busse (b.d.). http:/conciliumcivitas.pl/polska-jako-
-anomalia-w-stosunkach-pomiedzy-kosciolem-i-panstwem/ (dostep: 22.03.2022).

'S Kongregacja Nauki Wiary to instytucja odpowiedzialna za weryfikacj¢ autentycznosci
aktow religijnych, zatwierdzanie publikacji teologicznych oraz decydowanie o wartosciach, na kto-
rych opiera si¢ nauka Kosciota.


http://conciliumcivitas.pl/polska-jako-anomalia-w-stosunkach-pomiedzy-kosciolem-i-panstwem/
http://conciliumcivitas.pl/polska-jako-anomalia-w-stosunkach-pomiedzy-kosciolem-i-panstwem/
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3.06.2003 r.), co zreszta zostalo zatwierdzone przez dwczesnego papieza — Jana
Pawta I1. O ile papiez Franciszek wydaje si¢ mie¢ odmienne poglady w tej kwe-
stii'®, o tyle nalezy zwrdci¢ uwage na specyficzny charakter polskiego Kosciota
katolickiego, ktory odcina si¢ od niektorych pogladow papieskich. Kosciot polski
nadal wyznaje bowiem kult Jana Pawta II i opiera swoje nauczanie na ksztattowa-
nych przez niego wartosciach. Dlatego tez poglad polskiego Kos$ciota na zwigzki
partnerskie (zwlaszcza homoseksualne) pozostaje wcigz niezmienny. Dos¢ pa-
migtnym tego przyktadem staty si¢ stowa polskiego arcybiskupa Jedraszewskiego,
w ktorych podkreslit on, ze osoby LGBTQ+ to ,,tgczowa zaraza” (Brzezinska
2020). Wptyw nauczania polskiego Kosciota jest widoczny wiasnie w polityce
partii rzadzacej, gdyz czgsto w swojej retoryce odwotuje si¢ ona do katolickich
wartosci 1 katolickiego rozumienia moralno$ci. Nie pozostaje to zatem bez zna-
czenia dla ewentualnej regulacji zwiazkoéw partnerskich.

Przygladajac si¢ aktualnej agendzie politycznej PiS, mozna zauwazy¢,
ze wielokrotnie wspomina si¢ w niej o tzw. ,,tradycyjnej rodzinie” (Onet 2019).
Przymiotnik ,,tradycyjny” pozwala jednak spekulowac, ze partia nie ma na mysli
,»kazdej” rodziny", a tylko te oparte na okreslonych wartosciach, kultywowanych
przez okreslony okres, w okreslonej kulturze. Taka rodzing w retoryce partyjnej
okreslaja cztery elementy: przeciwna pte¢ matzonkow, staty i konsekwentny zwia-
zek, wartosci katolickie'® i wreszcie posiadanie potomstwa (Polskie Radio 2019).
W programie partii z wyborow w 2019 r. znalez¢ mozna, ze ,,Rodzina opiera si¢
na trwalym zwigzku kobiety i mezczyzny i jest podstawa zycia spotecznego” (PiS
2019, 11). Drugi element ,,rodziny tradycyjnej” — prokreacja — wydaje si¢ funda-
mentalng rolg rodziny, a dzieci zrodzone z takich zwigzkdéw sg uznawane za tzw.
,»skarb” (PAP 2011). Partia wskazuje bowiem, ze tradycyjne rodziny znalazty si¢
w $srodku kryzysu — nizu demograficznego.

Partia odnosi si¢ do spotecznosci LGBTQ+ jako swoistej opozycji wobec
tradycyjnej rodziny czy raczej ,,ataku na rodzing” (PAP 2019) i dzieci. Czyniac
to, czgsto uzywaja terminu ,,ideologia” (Malinowski 2020). Takie dziatania moga
mie¢ na celu minimalizacj¢ znaczenia wspolnoty tworzonej przez osoby roznej
plci i orientacji seksualnej i w ten sposob o$mieszenia jej, co ma w pewien spo-
sob usprawiedliwia¢ krytyke partii wobec tej spotecznosci. Jedna z postanek PiS

1 Papiez Franciszek wyrazit bowiem poparcie dla zwiazkow homoseksualnych, zob. Polskie
Radio (2014). https://www.polskieradio.pl/7/4400/Artykul/1336593,Polski-kosciol-nie-podaza-sla-
dem-papieza-Franciszka (dostgp: 20.01.2022).

17 Taka retoryka wskazuje na pewne populistyczne tendencje partii Prawo i Sprawiedliwos¢.
W komunikacie ,,tradycyjna rodzina” mozna bowiem doszukiwacé si¢ charakterystycznej dla po-
pulistow, opartej na faktycznej segregacji spotecznej, specyficznej reprezentacji ,,narodu”, ktory
populisci definiuja na wlasne potrzeby, czytaj wigcej: Miiller (2017, 40-57).

8 Prawo i Sprawiedliwo$¢ czesto podkresla mocne powigzanie katolickich wartosci z ele-
mentem tozsamos$ci narodowej Polakow, twierdzac, ze Ko$ciot Katolicki (jako instytucja) odegrat
ogromng rolg¢ w polskiej historii (przede wszystkim w czasie waznych wydarzen historycznych)
i tym samym wptynatl na polska tradycje i wartosci, zob. program wyborczy PiS (2014, 9—11).


https://www.polskieradio.pl/7/4400/Artykul/1336593,Polski-kosciol-nie-podaza-sladem-papieza-Franciszka
https://www.polskieradio.pl/7/4400/Artykul/1336593,Polski-kosciol-nie-podaza-sladem-papieza-Franciszka
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Elzbieta Ptonka wspomniata, ze ,,za wysoki wskaznik samobojstw wsrod dzie-
ci odpowiedzialno$¢ ponosi ideologia LGBT” (Wprost 2021). Inny polityk partii
— minister edukacji Przemystaw Czarnek, méwiac o osobach homoseksualnych,
wskazat zas, ze osoby LGBTQ+ ,,nie sg normalne” (Sitnicka 2020).

Polityka anty-LGBTQ+ ewoluowata od specyficznej retoryki do rzeczywistej
dziatalnosci legislacyjnej. Od 2016 r. mozna zaobserwowaé wzrost aktywnosci
organizacji pozarzagdowych w polskiej sferze ustawodawczej i obyczajowej'. Nie-
dawno wprowadzony zostal nowy projekt ustawy, poparty przez dziataczke spo-
teczng Kaje Godek, skierowany przeciwko spotecznosci LGBTQ+: ,,Stop LGBT”
(Druk Sejmowy nr 1607 — Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy z dnia
24.07.2015 r. — Prawo o zgromadzeniach oraz niektorych innych ustaw). Jednym
z glownych punktow projektu byt zakaz podwazania instytucji matzenstwa jako
zwiazku mezezyzny i kobiety. Czotowym argumentem wysuwanym przez ini-
cjatorow projektu byto za$ przeciwdziatanie ,,seksualizacji dzieci”. Uzycie tak
niejasnego nazewnictwa nie wyjasnia jednak, co kryje si¢ za tym sformutowaniem
i tym samym przedstawia spotecznos¢ LGBTQ+ w niekorzystnym §wietle: jako
niebezpieczna, pedofilska i dewianckg (Cudak 2021, 40).

5. KONKLUZJA

Temat zwigzkow w aktualnej polityce jest silnie powigzany z terminem ,,ro-
dzina”. Mozna nawet zaryzykowac teze, ze jedno zjawisko nie moze istnie¢ bez
drugiego. Sytuacja ta pozostawia jednak bardziej niekonwencjonalne formy, takie
jak np. zwigzki partnerskie w cieniu, odmawiajac im statusu rodziny, a tym sa-
mym ochrony systemu prawnego. Fakt ten potwierdzaja stowa premiera Polski,
ktory stwierdzit kiedys, ze dopoki Prawo i Sprawiedliwos¢ bedzie rzadzi¢ w Pol-
sce, nie bedzie zwigzkow partnerskich (FA, MNIE 2019).

Wydaje si¢ jednak, ze partia nie jest przeciwna samym zwigzkom partner-
skim, a bardziej samym konsekwencjom, jakie pociaga za sobg taka zmiana. Ana-
lizujac zagraniczne zmiany legislacyjne, mozna zauwazy¢, ze transformacja na-
stepowata stopniowo. Nawet bardziej liberalne panstwa, takie jak np. Niemcy, nie
wprowadzity jednoczesnie koncepcji matzenstw homoseksualnych i partnerstwa
(Sanders 2016, 488). Jednak po pewnym czasie zwigzki partnerskie powoli prze-
ksztalcity sie w malzenstwa, a parom homoseksualnym przyznano wiecej praw,
takich jak umozliwienie wspolnej adopcji dziecka i stania si¢ rodzing (Ignatzi
2013). Jak wspomniano powyzej, ochrona polskich dzieci i ,.tradycyjna rodzina”

19 Wskaza¢ mozna tu rowniez gtosno komentowang w styczniu 2023 r. spraw¢ poradnika
,.Wolnos¢ stowa, sumienia i wyznania w miejscu pracy’ stworzonego przez organizacj¢ Ordo luris,
ktory dotyczy mozliwosci odmowy wykonania ustug hotelarskich wzgledem par jednoptciowych
lub 0s6b pozostajacych w zwiazku nieformalnym, zob. https:/podroze.onet.pl/aktualnosci/ordo-
-iuris-radzi-hotelowe-lozka-tylko-dla-malzenstw-prawnik-reaguje/j0777qf (dostep: 11.02.2023).


https://podroze.onet.pl/aktualnosci/ordo-iuris-radzi-hotelowe-lozka-tylko-dla-malzenstw-prawnik-reaguje/j0777qf
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to newralgiczne punkty polityki PiS. Dlatego tez ta kolizja wydaje si¢ zrédtem
problemu, tj. braku regulacji zwigzkéw partnerskich. Partia nie chce bowiem eska-
lacji praw 0s6b homoseksualnych, ktore nieuchronnie prowadzitoby do zréwnania
ich ze zwigzkami heteroseksualnymi.

Na pozor obecna polityka rzadzacej partii PiS wydaje si¢ skuteczna w za-
kresie spolecznej akceptacji zwiazkéw homoseksualnych. W badaniu z 2019 r.
CBOS pokazat, ze kiedys szybko rosnacy odsetek osob akceptujacych spotecznosé
LGBTQ+ nagle zwolnit i utrzymat si¢ na stabilnym poziomie. Jednak powolne
tempo poparcia spotecznego wydaje si¢ chwilowym trendem, spowodowanym
ekspozycja na okreslona retoryke w debacie publicznej. Co wigcej, te same dane
z 2019 r. pokazuja, ze akceptacja spoteczna dla zwigzkow homoseksualnych jest
wyzsza w grupie osob znajacych osobiscie kogos$ o orientacji homoseksualne;
(Bozewicz 2019, 3). Ponadto, taka dyskryminacyjna polityka, paradoksalnie,
prowadzi¢ moze do liberalizacji spoleczenstwa, jak wczesniej zaobserwowano
to np. w USA, gdzie dyskryminacja doprowadzita do zjednoczenia w oporze wo-
bec uprzedzen (Bodziony, Majchrzak, Jozefiak 2020). Hipoteza taka opiera si¢
na szerokim rozpowszechnieniu spolecznej dyskusji na temat partnerstwa w Pol-
sce 1 wickszej liczbie partii politycznych wlaczajgcych problematyke partnerstwa
do ich przysztych obietnic wyborczych (Smitowicz 2021).

Nalezy réwniez pamigtac, ze opozycja politykow nie jest skutecznym §rod-
kiem do powstrzymania zjawisk spotecznych takich jak partnerstwo. Brak uzna-
nia stosunkow zagranicznych przez organy administracyjne nie powstrzymat
przemian prawnych np. we Wtoszech (wyr. ETPCz z 14.12.2017 r., Oliari i inni
v. Wiochy, 26431/12). Zanim za$ Niemcy wprowadzity do swojego porzadku praw-
nego matzenstwa osob tej samej plci, wielu podnosito argument niekonstytucyj-
nosci takiej regulacji (Lacki 2018, 27). Oba powyzsze problemy byty wcze$niej
podnoszone w Polsce, co sugerowa¢ moze skuteczne wprowadzenie regulacji do-
tyczacej zwiazkoéw partnerskich do polskiego porzadku prawnego w przysztosci.
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WPROWADZENIE

W 2019 r. do polskiej procedury cywilnej zostata wprowadzona instytucja
oddalenia powddztwa jako oczywiscie bezzasadnego'. W pi§miennictwie uka-
zat si¢ artykut, w ktorym postawiono teze¢, ze wniesienie powodztwa oczywiscie
bezzasadnego w rozumieniu art. 191! k.p.c. nie przerywa biegu przedawnienia
ze wzgledu na fakt, ze takiego powddztwa nie mozna potraktowac jako przedsig-
wzigtego bezposrednio w celu dochodzenia lub zaspokojenia roszczenia w rozu-
mieniu art. 123 pkt 1 k.c. (Tomczak 2021).

Tak postawionej tezie mozna postawi¢ dwa zarzuty. Po pierwsze, ze zagadnie-
nie wydaje si¢ by¢ czysto teoretyczne i nie mie¢ praktycznych implikacji. Po dru-
gie, ze postawiona teza moze by¢ widziana jako mocno kontrowersyjna. Prowadzi
to do wniosku, ze taka czynno$¢ jak wniesienie powddztwa, ktora obecnie bez-
spornie wskazywana jest w pismiennictwie jako przerywajaca bieg przedawnie-
nia, jednak do takiego skutku moze nie prowadzic.

Ze wzgledu na powyzsze, autor, piszac niniejszy artykutl, postawil sobie
dwa cele. Po pierwsze, aby pokazac, ze zagadnienie nie jest czysto teoretyczne
1 moze mie¢ wazne implikacje praktyczne. Po drugie, aby przedstawi¢ inne
alternatywne argumentacje, za pomoca ktorych z rzeczonym ,,niechcianym”
skutkiem w postaci przerwania biegu przedawnienia przez powodztwo oczywi-
$cie bezzasadne mozna probowac walczy¢. O ile w artykule T. Tomczaka, ktory
ukazat si¢ w Studia luridica Toruniensia, rozwazania toczyly si¢ na gruncie ma-
terialnoprawnym, w niniejszym artykule problem zostanie rozwazony w kontek-
Scie przepiséw postepowania cywilnego. Celem niniejszego opracowania nie jest
kompleksowe omowienie instytucji powodztwa oczywiscie bezzasadnego w ro-
zumieniu art. 191' k.p.c., ktora spotkata si¢ juz z szerokim komentarzem ze stro-
ny doktryny (Blaszczak 2021; Manowska 2021, komentarz do art. 191'; Pia-
skowska 2020, komentarz do art. 191'; Blaszczak 2020, komentarz do art. 191';
Gapska 2019; Tomczak 2021; Tomczak 2021a).

1. INSTYTUCJA ODDALENIA POWODZTWA OCZYWISCIE BEZZASADNEGO

Zgodnie z art. 191' § 1 ustawy z dnia 17.11.1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1575 ze zm.), jezeli z tre$ci pozwu i zalgcz-
nikow oraz okoliczno$ci dotyczacych sprawy, a takze faktow, o ktorych mowa
w art. 228, wynika oczywista bezzasadno$¢ powodztwa, stosuje si¢ przepi-
sy §§ 2—4. Zgodnie natomiast z § 3 omawianego artykutu sad moze oddali¢

' Do wprowadzenia tej instytucji doszto ustawa z dnia 4.07.2019 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1469 z pdzn. zm.), dalej:
nowelizacja.
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powddztwo na posiedzeniu niejawnym?, nie doreczajgc pozwu osobie wskazanej
jako pozwany ani nie rozpoznajac wnioskow ztozonych wraz z pozwem.

Zwykle w literaturze podkresla si¢, ze oczywista bezzasadno$¢ powodz-
twa ,.to sytuacja, w ktorej bezzasadnos$¢ jest oczywiscie zrozumiata dla kazdego
(szczegolnie prawnika) bez potrzeby doktadnej analizy sprawy pod wzglgdem
faktycznym i prawnym i jest ona dostrzegalna od samego poczatku™. Instytucja,
o ktorej mowa w art. 191' k.p.c., zostata wprowadzona w celu szybszego rozstrzy-
gania przez sady spraw, ktore nie zastuguja na szersze procedowanie (Tomczak
2021, 408). W ramach niniejszego artykutu zostanie jednak rozwazone, czy in-
stytucja ta nie doprowadzi jednak do dodatkowego obciazenia sadow cywilnych,
zamiast ich zakladanego odcigzenia.

2. TEZY WYJSCIOWE

Przed przejsciem do istoty niniejszego artykutu nalezy wskazaé na kilka wyj-
sciowych tez.

Moze by¢ sporne, czy kazdy brak legitymacji procesowej prowadzi do uzna-
nia powodztwa za oczywiscie bezzasadne. Jednak ze stanowiskiem, ze sytuacja
braku legitymacji procesowej czynnej stanowi przyktad tego rodzaju powddztwa
mozna spotkac si¢ w literaturze (Szancito 2019, komentarz do art. 191' pkt 2; Skap-
ski 1979, 172)*. Tym samym, teza taka zostanie przyjeta dla potrzeb niniejszego
artykutu, a w odniesieniu do bardziej szczegétowych rozwazan w tym zakresie
nalezy odesta¢ do istniejacej literatury (Btaszczak 2021, Rozdziat 2. Istota po-
wodztwa oczywiscie bezzasadnego. Rozdziat 5. Legitymacja w procesie cywilnym
a mozliwos¢ oddalenia powodztwa jako oczywiscie bezzasadnego). Natomiast juz
za mniej kontrowersyjne nalezy uznaé stwierdzenie, ze badanie legitymacji proce-
sowej stron procesu jest obowigzkiem sadu, ktory do kwestii tej odnosi si¢ przed
merytoryczng oceng sprawy (wyr. SO w Warszawie z 16.07.2018 r., XX VII Ca
736/18, LEX nr 2686599). Do zbadania tej przestanki przez sad dochodzi z urzedu
i sad orzeka co do istoty sprawy.

2 M. Manowska, wbrew literalnemu brzmieniu przepisu zaznacza, ze oddalenie powddztwa
musi nastgpi¢ na posiedzeniu niejawnym. Zob. Manowska (2021, komentarz do art. 191" pkt 8).

3 Takie stanowisko doktryny i judykatury przytacza L. Blaszczak, jednocze$nie zwracajac
uwagg, ze takie stwierdzenie niewiele wnosi do dyskusji. Zob. Btaszczak (2021, Rozdziat 2. Isto-
ta powddztwa oczywiscie bezzasadnego), gdzie, jak wskazuje sam tytut rozdziatu, szeroko jest
rozwazona istota powodztwa oczywiscie bezzasadnego. Zob. tez: post. SN z 8.10.1984 r. (I1 CZ
112/84, LEX nr 8631).

* Autor z takim stanowiskiem spotkat si¢ tez w swojej praktyce zawodowej, co stanowito m.in.
inspiracj¢ do napisania niniejszego artykutu. Przez legitymacje procesowa rozumie si¢ ,,upraw-
nienie wyplywajace z prawa materialnego (konkretnego stosunku prawnego) do wystepowania
z roszczeniem przeciwko innemu podmiotowi” (Pietrzkowski 2009, 126).
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Nastepnie, zgodnie z art. 192 pkt 3 k.p.c., z chwilg dorgczenia pozwu zbycie
w toku sprawy rzeczy lub prawa, objetych sporem, nie ma wplywu na dalszy
bieg sprawy (nabywca moze jednak wej$¢ na miejsce zbywcy za zezwoleniem
strony przeciwnej). Innymi stowy, dopiero z chwila dorgczenia pozwu pozwa-
nemu powstaje stan zawistosci sporu (tzw. /is pendens) (Telenga 2017, komen-
tarz do art. 192 pkt 1). Stan zawistosci sporu sad powinien wzigé¢ pod uwage
z urzgdu (post. SO w Warszawie z 11.04.2017 r., 111 C 1681/16, LEX nr 2413128).
Jak podkresla si¢ w orzecznictwie, celem art. 192 pkt 3 k.p.c. jest stabilizacja
postepowania sgdowego z chwilg doreczenia pozwu (wyr. SN z 21.01.2009 r.;
IIT CSK 248/08, LEX nr 527243). Mimo zbycia praw objetych sporem przez jed-
ng ze stron, zbywca zachowuje legitymacje procesowg (wyr. SN z 21.01.2009 r.;
IIT CSK 248/08, LEX nr 527243). Wydaje si¢ zatem, ze zbycie praw objetych
sporem przez jedng ze stron przed dorgczeniem pozwu drugiej stronie ma wpltyw
na dalszy bieg post¢powania (prowadzi do utraty legitymacji procesowej czynnej
—wyr. SA w Gdansku z 3.07.2018 r., V ACa 309/17, LEX nr 2628324; Manowska
2021, komentarz do art. 192 pkt 5)°. Mozna rozwazaé, czy w takim przypadku
zastosowanie powinien znalez¢ art. 196 § 1 k.p.c.®

Wynikajaca z art. 458% § 2 k.p.c. tezg jest stwierdzenie, ze w sprawach o cha-
rakterze gospodarczym niedopuszczalne sg zmiany podmiotowe’.

Na koniec i przechodzac do prawa materialnego, nalezy doda¢ ostatnie, wydaje
si¢ niekontrowersyjne stwierdzenia. Bieg przedawnienia przerywa si¢ m.in. przez
kazda czynno$¢ przed sadem przedsigwzigta bezposrednio w celu dochodzenia lub
ustalenia albo zaspokojenia lub zabezpieczenia roszczenia (art. 123 § 1 pkt 1 Kodeksu
cywilnego). Wytoczenie powodztwa o $wiadczenie bedace przedmiotem roszczenia
podaje si¢ w pismiennictwie jako przyktad czynnosci przerywajacej bieg przedaw-
nienia (Machnikowski 2018, 312), a do przerwania dochodzi w dniu wniesienia po-
zwu (Machnikowski 2018, 314).

3. ISTOTA PROBLEMU

W niniejszej czesci opracowania nalezy zastanawiac, w jaki sposob potacze-
nie wyzej wspomnianych, w wigkszos$ci niekontrowersyjnych tez wraz z wysta-
pieniem odpowiedniego stanu faktycznego moze ewentualnie prowadzi¢ do tego,
o czym byla mowa na wstepie, tj. ,,darmowego” przerwania biegu przedawnienia
roszczenia.

5 Zob. wyr. SA w Gdansku z 3.07.2018 r. (V ACa 309/17, LEX nr 2628324). Tak samo: Ma-
nowska (2021, komentarz do art. 192 pkt 5).

¢ Problem ten nie stanowi jednak przedmiotu niniejszego opracowania, o czym wigcej poni-
zej. Wigcej na ten temat zob. wyr. SA w Gdansku z 3.07.2018 r. (V ACa 309/17, LEX nr 2628324).

7 Wylaczne jest stosowanie art. 194—196 k.p.c. Szerzej zob. przyktadowo: Gudowski (2020,
komentarz do art. 458(8) pkt 6). Z taka tezg mozna si¢ spieraé.



Instytucja oddalenia powodztwa oczywiscie bezzasadnego jako stworzony... 77

Jako powod, w sprawie gospodarczej, nalezaloby wytoczy¢ powodztwo
o $wiadczenie bedace przedmiotem roszczenia. Takiego pozwu mozna ewen-
tualnie nawet nie optacaé. W ciaggu najblizszych dni® nalezy dokona¢ przelewu
wierzytelnosci na inny podmiot i odpowiednim pismem zawiadomi¢ o tym sad.
Ze wzgledu na brak zawistosci sporu, utrate legitymacji procesowej czynnej przez
powoda i brak mozliwo$ci zmian podmiotowych w postepowaniu gospodarczym
jest duza szansa, ze sad oddali powodztwo jako oczywiscie bezzasadne’. Zmiany
podmiotowe sprawiajg, ze raczej wykluczona jest teza o powadze rzeczy osadzo-
nej w stosunku do nabywcy wierzytelnosci (Tomczak 2021, 409). Pozew zostat
whiesiony, a sprawa zostata rozpoznana merytorycznie (Szancito 2019, komentarz
do art. 191' pkt 5). Dodatkowo, zgodnie z art. 14a ustawa z dnia 28.07.2005 r.
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 755 ze zm.)",
w sprawie w ktorej powddztwo oddalono na podstawie art. 191! k.p.c., powoda nie
obcigza sie kosztami sgdowymi!!. Czy zatem doszto do ,,darmowego” przerwania
biegu przedawnienia roszczenia?

Powyzsze jest istotne, poniewaz przedstawione okoliczno$ci nie naleza
do rzadkich. Sprawy gospodarcze sa bardzo liczne, a przelew wierzytelnosci
jest powszechng i zwykle nieskomplikowang czynnos$cia. Innymi stowy, wyzej
przedstawiony stan faktyczny nie jest trudno spreparowac. Co wigcej, autor z ta-
kim rozstrzygnigciem w podobnym stanie faktycznym spotkat si¢ w praktyce.
Powstaje jednak pytanie, czy w takich okoliczno$ciach rzeczywiscie powinno
doj$¢ do oddalenia powddztwa jako oczywiscie bezzasadnego oraz czy faktycz-
nie dochodzi do przerwania biegu przedawnienia. Dokladne rozwazenie tej kwe-
stii wydaje si¢ by¢ istotne, poniewaz sady, w celu tatwego pozbycia si¢ sprawy
z referatu, moga mie¢ pokuse, aby w opisanej sytuacji tego rodzaju orzeczenie
wydaé'?. W artykule autora niniejszego opracowania, ktory ukazat sie w Studia
luridica Toruniensia, zostala postawiona teza, ze na gruncie art. 123 pkt 1 k.c.
taka czynnos$¢ nie moze by¢ uwazana za przedsigwzieta bezposrednio w celu
dochodzenia roszczenia (Tomczak 2021). W niniejszym artykule na problem
jednak mozna tez spojrze¢ z innej perspektywy, tj. z punktu widzenia prawa
procesowego.

8 Przed dorgczeniem pozwu pozwanemu.

° Duza szansa, gdyz, jak zostalo zaznaczone powyzej, teza, ze brak legitymacji procesowe;j
czynnej stanowi przyklad oczywistej bezzasadnosci powoddztwa moze by¢ uwazana za sporna.
Natomiast z przedstawiong sytuacja autor spotkat si¢ juz w praktyce, wigc nie jest to sytuacja
czysto hipotetyczna.

1 Brzmienie tego artykutu przywotane jest ponize;j.

11 Szerzej i bardziej precyzyjnie na ten temat zob. Tomczak (2021, 411-412). Stwierdzenie,
ze sad przystepuje do badania legitymacji procesowej w sprawie, w ktorej pozew nie zostal opta-
cony, moze by¢ widziane jako zbyt ogolne.

12 Jak juz zostato wspomniane powyzej, autor niniejszego artykutu spotkat si¢ z sytuacja,
w ktorej sad owej pokusie ulegt.
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Dla jasnos$ci terminologicznej opisana w niniejszym punkcie sytuacja rzekomo
prowadzaca do przerwania biegu przedawnienia bedzie okreslana dalej jako: opisane
okoliczno$ci, analizowane okolicznos$ci, analizowana sytuacja lub opisana sytuacja.

4. KONTRARGUMENTACJA

Mozna postawi¢ teze, ze darmowe przerywanie biegu terminu przedawnienia
nie bylo tym, co przy$wiecato ustawodawcy, gdy owa instytucje wprowadzal.
W niniejszej czesci opracowania nalezy si¢ zatem zastanowic, jak 6w rzekomy
skutek na gruncie prawa procesowego mozna probowac zwalczac.

4.1. Interpretacja przestanki ,,okolicznosci dotyczace sprawy”

Pierwszej proby rozwiazania przedstawionego problemu mozna poszukac
w samym brzmieniu art. 191' k.p.c. W § 1 tego przepisu mozemy przeczytac,
ze oczywista bezzasadno$¢ powoddztwa musi wynikaé z tresci pozwu i za-
tacznikow oraz okolicznos$ci dotyczacych sprawy, a takze faktow, o ktorych
mowa w art. 228 k.p.c. W opisanym przypadku oczywista bezzasadnos¢ be-
dzie wynikac¢ z utraty legitymacji procesowej przez powoda. Owa utrata nie
bedzie wynika¢ ani z tresci pozwu i zatgcznikow, ani z faktow, o ktorych mowa
w art. 228 k.p.c. O owej okolicznos$ci sagd dowie si¢ z dodatkowego pisma po-
woda. Mozna probowac argumentowac, ze oczywista bezzasadnos¢ powoddztwa
nie moze wynika¢ z takiego dodatkowego dokumentu, gdyz bardzo niejasna
przestanke w postaci ,,0kolicznosci dotyczacych sprawy” nalezatoby interpre-
towaé wasko', tzn. jako niemieszczaca w sobie pozniejszych, poza pozwem,
pism powoda. Takie stanowisko mozna spotka¢ w doktrynie, gdzie podkresla
sie, ze ,,wniosek o oczywistej bezzasadnosci powodztwa musi wynikaé juz z sa-
mej tresci pozwu, przy uwzglednieniu ewentualnie faktow powszechnie znanych
i faktow znanych sagdowi z urzedu'. Takie stanowisko przyjeto w judykaturze
na gruncie art. 22 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji'®. Przyjmujac taka tezg, w doktrynie podkresla si¢, ze oddalenie po-
wodztwa na podstawie art. 191' k.p.c. powinno nastapi¢ z reguty na pierwszym
posiedzeniu (Piaskowska 2020, komentarz do art. 191! pkt 3).

13 Krytycznie do uzytego w art. 191! k.p.c. zwrotu: ,,0kolicznos$ci dotyczace sprawy” odnosi
si¢ Gapska (2019, 868). Autorka ta zwraca uwagg, ze: ,,Precyzyjne ustalenie, co nalezy rozumie¢
przez to mgliste sformutowanie jest w istocie niemozliwe (...)”. Szeroko na temat tej przestanki
1 zwracajac uwage na wystepujace w literaturze stanowiska Tomczak (2021a).

14 Zob. Manowska (2021, komentarz do art. 191' pkt 5). Autorka ta zdaje si¢ pomija¢ znajdu-
jacy sie w art. 191' § 1 k.p.c. zwrot: ,,okoliczno$ci dotyczace sprawy”.

5 Tj. Dz.U. z 2020 1. poz. 1913. Owo orzecznictwo analizuje: Blaszczak (2020, komentarz
do art. 191! pkt 3).
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Stanowisko takie nie jest jednak pozbawione kontrowersji. Wydaje si¢ nieta-
twe do obrony z punktu widzenia literalnego brzmienia przepisu i prowadzitoby
do niepotrzebnego ograniczenia zastosowania tej instytucji. Patrzac funkcjo-
nalnie, nie sposob zrozumie¢, dlaczego ,,oczywista bezzasadno$¢” miataby sie
ogranicza¢ wytacznie do tresci pozwu, skoro z przepisu to wyraznie nie wynika.
Mozliwos¢ wzigcia pod uwage takze innych pism znajdujacych si¢ w aktach
sprawy pozwala sagdom z wicksza skutecznoscig zwalczac fikcyjne czy pozorne
procesy. W doktrynie mozna spotka¢ stanowiska, ktore podkreslaja, ze ocena
bezzasadnosci powinna by¢ dokonana na podstawie catoksztattu okolicznosci
sprawy (Kosciotek 2020, komentarz do art. 191! pkt 2; Btaszczak 2020, komen-
tarz do art. 191! pkt 7; podobnie: Gapska 2019, 868). Cho¢ w opisanej sytuacji juz
na pierwszym posiedzeniu sad bedzie w posiadaniu informacji o cesji, to na mar-
ginesie nalezy zauwazy¢, ze w pi$miennictwie mozna znalez¢ stanowisko, iz in-
stytucja oddalenia powddztwa jako oczywiscie bezzasadnego nie jest ograni-
czona w czasie, wiec do takiego oddalenia wcale nie musi doj$¢ na pierwszym
posiedzeniu'®. Za poprawng nalezy uznaé teze, ze ,,wniosek sagdu o oczywistej
bezzasadno$ci powddztwa moze wynika¢ z caloksztattu okolicznosci sprawy,
ktore sa znane sadowi w chwili oceny, jednak jedynie do czasu doreczenia odpisu
pozwu pozwanemu” (Tomczak 2021a, 866).

4.2. Zgoda strony przeciwnej na wejscie nabywcy na miejsce zbywcey

Innej proby rozwigzania przedstawionego problemu mozna poszukac
na gruncie art. 192 k.p.c. Zgodnie z punktem 3 wspomnianego przepisu nabyw-
ca moze wejs$¢ na miejsce zbywcey za zezwoleniem strony przeciwnej. Nalezy
podkresli¢, ze art. 458% k.p.c. w sprawach gospodarczych wylgcza wyraznie za-
stosowanie art. 194—196 k.p.c., ale juz nie art. 192 k.p.c. Tym samym, skoro jest
cho¢by potencjalna mozliwo$¢ wejscia nabywey w miejsce zbywcey na podstawie
tego przepisu, uzalezniona od zgody strony przeciwnej, to sad nie moze wydac
orzeczenia stwierdzajacego oczywista bezzasadno$¢ powodztwa. Nie moze, gdyz
musiatby za pozwanego podja¢ decyzje o braku zgody. W doktrynie podkresla
sig, ze o bezzasadnos$ci powddztwa moze by¢ mowa ,,wytacznie wowczas, gdy nie
istnieje zadna szansa na jego uwzglednienie™".

' Nalezy jednak uzna¢, ze zastosowanie art. 191' KPC nie jest ograniczone w czasie ani
zadnym zdarzeniem procesowym. Sad moze zatem oddali¢ powddztwo z powodu jego oczywistej
bezzasadnosci, mimo dorgczenia odpisu pozwu albo rozpoznania wniosku zgloszonego w pozwie”
(Kunicki 2020, komentarz do art. 191! pkt 6).

17 Autor ten podkres$la rowniez, ze z instytucji bezzasadno$ci powddztwa nie bedzie mozna
skorzysta¢ np. w przypadkach, w ktorych zastosowanie znajdzie art. 117 § 2! k.c., ,,albowiem
istnieje mozliwo$¢ nieuwzglednienia uplywu terminu przedawnienia roszczenia przystuguja-
cego przeciwko konsumentowi”. Oba cytowane zwroty w: Szancilo (2019, komentarz do art.
191" pkt 2).
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Problem z zastosowaniem powyzszej argumentacji polega jednak na tym,
ze art. 192 pkt 3 k.p.c., zgodnie z jego literalnym brzmieniem, ma zastosowanie
do sukcesji, ktora miata miejsce po doreczeniu pozwu (Manowska 2021, komen-
tarz do art. 192, pkt 5). Tym samym mozna argumentowac, ze o zadnej zgodzie
strony przeciwnej mowy by¢ nie moze i powodztwo zwyczajnie powinno podlegaé
oddaleniu'®. W analizowanej sytuacji sukcesja celowo ma miejsce po wytoczeniu
powodztwa, a przed dorgczeniem pozwu. To oznacza, ze mozna zasadnie twier-
dzi¢, ze podstawy do skorzystania z instytucji oczywistej bezzasadnosci powodz-
twa jednak ciggle sa.

Natomiast przedstawiona na poczatku niniejszego punktu artykutu argumen-
tacja przybiera na sile w przypadku spraw gospodarczych, w ktorych powodztwo
zostato wytoczone przeciwko osobie, ktdra nie jest przedsiebiorcg lub jest przed-
sigbiorcg bedacym osobg fizyczng. Takie osoby moga ztozy¢ wniosek o rozpozna-
nie sprawy z pominieciem przepisoOw dotyczacych postgpowania gospodarczego
(zob. art. 458°k.p.c.). Ztozenie takiego wniosku powodowaloby, ze stosowanie
przepisow art. 194—196 k.p.c. (zmiany podmiotowe) nie bytoby wylaczone. Po-
nownie nalezy podkresli¢, ze sad za pozwanego nie moze podja¢ decyzji o nie-
stosowaniu tych przepisow, tym samym instytucja oczywistej bezzasadnosci po-
wodztwa moze nie mogtaby znalez¢ zastosowania. Problem polega jednak na tym,
ze w przypadku utraty legitymacji czynnej po wytoczeniu powodztwa, a przed
zawisnigciem sporu, moze by¢ sporne, czy powodztwo powinno podlega¢ odda-
leniu (Manowska 2021, komentarz do art. 192 pkt 5 1 6), czy moze zastosowanie
powinien znalez¢ art. 196 k.p.c. (wyr. SA w Gdansku z 3.07.2018 1. (V ACa 309/17,
LEX nr 2628324)). Rozstrzygnigcie tego sporu w ramach niniejszego artykutu nie
wydaje si¢ potrzebne, gdyz juz sama przedstawiona watpliwos¢ interpretacyjna
prowadzi do tego, ze instytucja oczywistej bezzasadnosci powddztwa nie powinna
znalez¢ zastosowania’.

4.3. Pozew, z ktorego nie wynika zadanie rozstrzygniecia sporu

Kolejng proceduralng proba rozwigzania problemu moze by¢ art. 186! k.p.c.
W uzasadnieniu nowelizacji wyraznie podkreslono, ze w zakresie pojecia ,,pozew
oczywiscie bezzasadny” miesci si¢ rOwniez pozew pozorny, przez ktérego wyto-
czenie strona nie zmierza do uzyskania sgdowego rozstrzygnigcia o jej prawach
lub obowigzkach, lecz do innego celu zamaskowanego wykorzystaniem insty-
tucji prawnoprocesowych, z czego wynika, ze takie pismo w rzeczywistosci nie

18 Tak wydaje sie M. Manowska, ktora generalnie twierdzi, ze utrata legitymacji procesowe;j
przed dorgczeniem pozwu prowadzi po prostu do oddalenia powodztwa. Zob. Manowska (2021,
komentarz do art. 192 pkt 5).

W doktrynie spdjnie podkresla sie, ze z instytucji tej mozna skorzysta¢ tylko w sytua-
cjach, gdy pod wzgledem prawnym jest zupetnie oczywiste, ze powddztwo nie moze by¢ uwzgled-
nione. Zob. Koscidtek (2020, komentarz do art. 191' pkt 2) oraz Manowska (2021, komentarz
do art. 191! pkt 4).
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zawiera zadania rozstrzygnigcia sprawy o charakterze cywilnym; zgtoszone za-
danie jest jedynie pozorem?’. W doktrynie mozna znalez¢ poglad, ze do takiego
pozornego pozwu zastosowanie powinien znalez¢ art. 186' k.p.c. (Szancito 2019,
komentarz do art. 191" pkt 3). GdybySmy zgodzili si¢ z takg teza w opisanej sytu-
acji, oznaczatoby to zwrot pozwu i tym samym brak skutku w postaci przerwania
biegu przedawnienia. Innymi stowy, takie rozstrzygnigcie rozwigzywatoby ana-
lizowany problem.

Niespojnos¢ w tym przypadku polega jednak na tym, ze w opisywanej sytu-
acji pozew bedzie zwykle zawiera¢ zadanie rozstrzygnigcia sporu o charakterze
cywilnym. Przelew nie czyni, ze takie zadanie z pozwu ,,znika”, a jedynie pozba-
wia powoda legitymacji procesowej. Mozliwo$¢ dokonania zmian podmiotowych
w postepowaniu gospodarczym zapewne czynitoby postepowanie ,,prawidto-
wym”. Przyjecie takiej interpretacji wymagatoby zatem stosunkowo kreatywnej
interpretacji. Co wigcej, byloby sprzeczne z brzmieniem uzasadnienia nowelizacji,
ktére pozwy pozorne nakazuje miesci¢ raczej w ramach instytucji oczywistej
bezzasadno$ci. Aby wyraznie rozroznia¢ te dwie instytucje, wnioskuje rowniez
m.in. M. Manowska (2021, komentarz do art. 191' pkt 7; podobnie: Piaskowska
2020, komentarz do art. 191' pkt 1). Szerzej na temat relacji pomigdzy powddz-
twem oczywiscie bezzasadnym a kategorig pism niezawierajacych zadania pi-
sze L. Blaszczak (2021, Rozdziat 1. Powddztwo jako forma ochrony prawnej.
Przypadek powddztwa oczywiscie bezzasadnego a realizacja prawa do ochrony
prawnej oraz Rozdziat 7. Powddztwo oczywiscie bezzasadne a kategoria pism
niezawierajgcych Zgdania).

4.4. Naduzycie praw procesowych

W analizowanej sytuacji czynnosci podejmowane sg na podstawie i w grani-
cach prawa procesowego. Nie zmierzaja one jednak do osiggnigcia celu, w ktorym
odpowiednie instytucje procesowe zostaty ustanowione. Celem powoda i cesjo-
nariusza nie jest uzyskanie wyroku zasadzajacego, a jedynie przerwanie biegu
przedawnienia. Mozna zatem stwierdzi¢, ze stanowig one naduzycie praw proce-
sowych (art. 4' k.p.c.)?'. Powstaje pytanie, czy takie zakwalifikowanie analizowa-
nej sytuacji zmienia cokolwiek?

Jak podkresla si¢ w uzasadnieniu nowelizacji, klauzula naduzycia praw
procesowych ma charakter generalny, jednak procesowe skutki jej zastosowa-
nia, w postaci odpowiedniej sankcji, nalezy ograniczy¢ do sytuacji okreslonych
w przepisach szczegdlnych??. Innymi stowy, art. 4! k.p.c. nie daje samoistnej
podstawy do zwrotu pozwu czy jego odrzucenia, tj. podjecia takich dziatan,
ktore powodowatyby, ze do przerwania biegu przedawnienia by nie dochodzito.

20 Druk sejmowy 3137, Sejm RP VIII kadencji, strona 36 uzasadnienia.
2l Zob. Druk sejmowy 3137, Sejm RP VIII kadencji, strona 30 uzasadnienia.
22 Zob. Druk sejmowy 3137, Sejm RP VIII kadencji, strona 33 uzasadnienia.
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Bez interwencji ustawodawcy nie sposob tez uznaé, ze proceduralna instytucja
naduzycia praw procesowych wywotuje materialny skutek w postaci braku prze-
rwania biegu przedawnienia przez wniesiony pozew?.

Natomiast pewne sankcje zawiera wprowadzony nowelizacjg art. 226 k.p.c.
Zgodnie z § 1 tego artykutu ilekro¢ zachowanie strony w $§wietle okolicznos$ci
sprawy wskazuje na naduzycie przez nig prawa procesowego, sad poucza ja
0 mozliwos$ci zastosowania wobec niej srodkow, o ktorych mowa w § 2. Pewne
sankcje (obcigzenie podwyzszonymi kosztami procesu czy podwyzszenie stopy
odsetek) sad moze zastosowac tylko na wniosek strony przeciwnej (art. 2267 § 2
pkt 3 k.p.c.). Biorgc pod uwage, ze w analizowanej sytuacji sad moze miec
pokuseg, aby skorzysta¢ z uprawnienia, o ktorym mowa w art. 191' § 3 k.p.c.*,
strona przeciwna moze nawet nie mie¢ mozliwos$ci ztozenia takiego wniosku®.
Natomiast zgodnie z art. 2267 § 2 pkt 2 k.p.c. sad moze stron¢ naduzywajaca
obcigzy¢ dodatkowa czescia badz nawet catoscig kosztow procesu. Ujawnia
si¢ w takim przypadku istotny konflikt z art. 14a u.k.s.c., o ktérym byta juz
mowa powyzej. Zgodnie z tym artykutem powoda nie obcigza si¢ kosztami
sadowymi. Cho¢ kwestia ta moze by¢ sporna, wydaje si¢, ze art. 14a u.k.s.c.
jako przepis szczegolny, tj. odnoszacy si¢ do szczegolnego rodzaju naduzycia
procesowego, wylacza zastosowanie art. 2262 § 2 pkt 2 k.p.c.?® Tym samym
jedyna sankcja, ktora zwykle zostanie w rekach sadu, bedzie wymierzenie
grzywny (art. 2262 § 2 pkt 1 k.p.c.). Sankcja ta podlega ograniczeniu, o kto-
rym mowa w art. 163 § 1 k.p.c., tj. grzywna moze by¢ wymierzona w kwocie
do trzech tysigcy ztotych. Sankcja ta moze by¢ jednak przydatna dla sadu,
gdyz pozwala, chociaz méwiac kolokwialnie, uczynié¢ ,,darmowe” przerwanie
biegu przedawnienia przerwaniem ,,platnym” i to bez potrzeby angazowania
pozwanego w proces.

2 Szerzej na temat relacji pomiedzy powodztwem oczywiscie bezzasadnym a naduzyciem
prawa procesowego z art. 4' k.p.c. w: Blaszczak (2021, Rozdziat 1. Powédztwo jako forma ochro-
ny prawnej. Przypadek powddztwa oczywiscie bezzasadnego a realizacja prawa do ochrony
prawnej oraz Rozdziatl 6. Powodztwo oczywiscie bezzasadne a naduzycie prawa procesowego
zart. 41 k.p.c).

24 Tj. mozliwos¢ oddalenia powddztwa na posiedzeniu niejawnym, bez dorgczenia pozwu
osobie wskazanej jako pozwany.

% Zwyczajnie o powddztwie moze nawet nie wiedzied.

26 W doktrynie prawidtowo podkresla si¢, ze powodztwa oczywiscie bezzasadnego stanowi
przejaw naduzycia prawa procesowego. Zob. Blaszczak (2020, komentarz do art. 191! pkt 1).
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PODSUMOWANIE I WNIOSKI

W niniejszym artykule zostato przedstawione, w jaki sposob instytucja odda-
lenia powodztwa jako oczywiscie bezzasadnego moze potencjalnie, w przypadku
zaistnienia opisanych okoliczno$ci, prowadzi¢ do darmowego przerwania biegu
przedawnienia. Jako Ze nie taki byt cel wprowadzenia tej instytucji, przez dalsza
czg¢$¢ opracowania autor rozwazal, w jaki sposob z takim niechcianym skutkiem
mozna prébowac walczy¢.

W pierwszej kolejnosci zaproponowano waskie rozumienie zwrotu ,,0ko-
licznos$ci dotyczace sprawy” znajdujacego si¢ w art. 191! § 1 k.p.c. Stanowi-
sko takie wydaje si¢ by¢ jednak trudne do obrony i prowadzi¢ do niepotrzeb-
nego ograniczania zastosowania tej instytucji. Po drugie, wskazano art. 192
pkt 3 k.p.c. jako uniemozliwiajgcy wydanie orzeczenia w trybie art. 191! k.p.c.
Taka interpretacja ponownie jednak jest niespdjna z literalnym brzmieniem
art. 192 pkt 3 k.p.c., ktory dotyczy sytuacji po dorgczeniu pozwu. Po trzecie,
zaproponowano potraktowanie wniesionego w opisanej sytuacji pozwu jako
pisma, z ktorego nie wynika zadanie rozstrzygniecia sporu o charakterze spra-
wy cywilnej. Przyjecie takiej konstrukcji kolidowatoby jednak choc¢by z tres-
cig uzasadnienia nowelizacji. Po czwarte, doszto do proby zakwalifikowania
wniesionego powddztwa jako naduzycia prawa procesowego w rozumieniu
art. 4' k.p.c. Takie zatozenie i zastosowanie przez sad sankcji grzywny pozwa-
la nieco zniwelowac problem ,,darmowos$ci” przerwania biegu przedawnienia.
Samo w sobie nie pozwala jednak stwierdzi¢, ze do przerwania biegu przedaw-
nienia nie doszto.

Wydaje si¢, ze zadne z rozwazanych rozwigzan nie jest idealne. Innymi
stowy, na gruncie prawa procesowego nie ma idealnego sposobu zwalczania
opisanego problemu. Najlepszym sposobem jego rozwigzania jest przystanie
na teze, ze powodztwo oczywiscie bezzasadne w rozumieniu art. 191' k.p.c. nie
spowoduje przerwania biegu przedawnienia, ze wzgledu na brak jego przedsie-
wzigcia bezposrednio w celu dochodzenia lub zaspokojenia roszczenia w ro-
zumieniu art. 123 pkt 1 k.c. (Tomczak 2021, 415-416). Gdyby$my jednak nie
zgadzali si¢ z taka tezg i upierali si¢ przy stanowisku, ze rozwigzanie powinno
znalez¢ si¢ na gruncie prawa procesowego, mozna zaproponowaé nastepujace
stanowisko. Nie nalezatoby stawia¢ generalnej tezy, ze sytuacja braku legityma-
cji procesowej czynnej stanowi przyktad powodztwa oczywiscie bezzasadnego
w rozumieniu art. 191'k.p.c. Brak legitymacji w opisanych okolicznosciach nie
powinien dawa¢ podstaw do twierdzenia, ze mamy do czynienia z powddztwem
oczywiscie bezzasadnym, gdyz caloksztatt okolicznos$ci pozbawia powddztwo
takiego przymiotu.
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SYSTEMOWE UWARUNKOWANIA ZAKRESU ZASTOSOWANIA
DEFINICJI LEGALNEJ ,,BENEFICJENTA”
W RAMACH POLITYKI SPOJNOSCI

Streszczenie. Ogodlne ramy wydatkowania unijnego budzetu, przyjete przez upowaznione do
tego instytucje, maja przyczynic si¢ do realizacji wyznaczonych strategicznych celéw rozwojowych
przez poszczegdlne panstwa czlonkowskie. Rozwinigcie 1 uszczegodtowienie takich uregulowan
nalezy do krajowych legislatorow, ktorzy pozostaja upowaznieni do wydania stosownych aktow
normatywnych zgodnie z obowigzujacg autonomig instytucjonalng i proceduralng (Galetta 2010).
W polskim systemie prawnym ustawodawca przyjmuje stosowne uregulowania ustawowe na
kazde kolejne okresy programowania unijnego budzetu. W ramach polityki spojnosci zachowano
takie samo okre$lenie i rozumienie podmiotu uzyskujacego $rodki publiczne na podstawie
umowy o dofinansowanie oraz na podstawie decyzji administracyjnej. Tak wprowadzone pojecie
dotychczas posiadato rozne znaczenia w zaleznosci od tresci przepisow sformutowanych przez
ustawodawce unijnego i ustawodawce krajowego. Istniata zatem konieczno$¢ uwzglednienia
definicji ,,beneficjenta” zawartych zaréwno w odrgbnych przepisach prawa krajowego, jak i prawa
unijnego niejednokrotnie rowniez z uwzglednieniem specyfiki przeznaczenia poszczegoélnych
funduszy. Wprowadzone w tym wzgledzie definicje legalne miaty okreslony zakres obowiazywania.
Nie zawsze pozostawal on jednak identyczny z intencjami krajowego ustawodawcy. Jednoczesnie
wystepowaly czynniki systemowe, ktore z jednej strony rozszerzaly zakres zastosowania
wprowadzonych definicji legalnych, a z drugiej strony je ograniczaly.

Stowa kluczowe: fundusze unijne, polityka spdjnosci, definicja legalna, beneficjent

SYSTEMIC DETERMINANTS OF THE SCOPE
OF APPLICATION OF THE LEGAL DEFINITION OF
»BENEFICIARY” UNDER THE COHESION POLICY

Abstract. The general framework for spending the EU budget, adopted by authorized
institutions, is to contribute to the implementation of the strategic development goals set by individual
Member States. It is up to national legislators to develop and specify such regulations, who remain
authorized to issue relevant normative acts in accordance with the applicable institutional and
procedural autonomy (Galetta 2010). In the Polish legal system, the legislator adopts appropriate
statutory regulations for each successive programming period of the EU budget. Under the cohesion
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policy, the same definition and understanding of the entity receiving public funds on the basis of
a co-financing agreement and on the basis of an administrative decision has been retained. So far, the
concept introduced in this way had different meanings depending on the content of the provisions
formulated by the EU legislator and the national legislator. Therefore, it was necessary to take into
account the definition of ,,beneficiary” contained in both separate provisions of national law and
European law, often also taking into account the specificity of the purpose of individual funds. The
legal definitions introduced in this respect had a specific scope of validity. However, it was not
always identical to the intentions of the national legislator. At the same time, there were systemic
factors which, on the one hand, extended the scope of application of the introduced legal definitions,
and, on the other hand, limited them.
Keywords: European funds, cohesion policy, legal definition, beneficiary

Mozliwos¢ korzystania z funduszy przeznaczonych na wdrazanie kazdej unij-
nej polityki jest Scisle zwigzana z zasadami realizacji unijnego budzetu (McCor-
mick 2010, 190—194). W kazdym kolejnym okresie jego programowania wyzna-
czane s3 wspolne cele do osiggniecia przez wszystkie panstwa cztonkowskie oraz
organy administracji unijnej w ramach realizowanych polityk (Szoplinska 2002,
572-573). Jedna z nich jest polityka rozwoju regionalnego okreslana rowniez jako
polityka spojnosci (Swistak 2015, 60). Takie regulacje uzgodnione przez instytucje
unijne za zgodg panstw cztonkowskich stanowig swoiste ramy, okreslajace zasady
realizacji konkretnych projektow. W polskim systemie prawnym funkcjonuja jed-
nocze$nie odrgbne przepisy, umozliwiajgce wydatkowanie srodkow pochodzacych
z unijnego budzetu. W tym wzgledzie na poszczegodlne okresy programowania
unijnego budzetu wprowadzano za kazdym razem nowe uregulowania ustawo-
we, stanowigce podstawe wydatkowania srodkow przeznaczonych na realizacj¢
polityki spojnosci'. Za kazdym razem ustawodawca nie usuwat jednak z syste-
mu prawnego wczesniejszych rozwiazan. W istocie z czasem przestawaty one
by¢ jednak stosowane z uwagi na wyczerpanie alokacji $rodkéw pochodzacych
z unijnego budzetu, a takze z uwagi na wprowadzanie kolejnych regulacji zarowno
na poziomie unijnym, jak i na poziomie krajowym (Pozdzik 2014, 5). Podmioty
biorgce udziat w wydatkowaniu takich §rodkow byty okreslane zaréwno w prawie
unijnym, jak i krajowym. Na krajowym ustawodawcy ciazyt jednoczesnie obo-
wigzek odpowiedniego dostrojenia omawianych poje¢ do potrzeb ich rozumienia
w zakresie realizacji polityki spdojnosci.

"W polskim systemie prawnym srodki finansowe przeznaczone na realizacj¢ polityki spoj-
nos$ci byly wydatkowane na podstawie ustawy z dnia 20.04.2004 r. o Narodowym Planie Roz-
woju (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 260 ze zm.), dalej réwniez jako NarPlanRozwU; ustawy z dnia
6.12.2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 225), dalej rowniez
jako ZasProwPolRozwU, ustawy z dnia 11.07.2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakre-
sie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (t.j. Dz.U. z 2020 r.
poz. 818), dalej rowniez jako ZasRealProgPoliSpojnU, ustawy z dnia 28.04.2022 r. o zasadach
realizacji zadan finansowanych ze srodkoéw europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027
(Dz.U. z 2022 1. poz. 1079) dalej jako ZasRealZadSrodEuropU.
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Celem niniejszego artykutu bylo przeanalizowanie systemowych uwarun-
kowan wprowadzonych definicji legalnych podmiotow uzyskujacych dofinan-
sowanie do zgtaszanych projektow, jakie wystepowaty w polskim systemie
prawnym od poczatku korzystania z unijnych srodkow pomocowych. W tym
wzgledzie istotne okazato si¢ uwzglednienie ich ztozonej konstrukceji oraz ich
odniesienie do rozmaicie usytuowanych systemowo regulacji. W praktyce
jednak sytuacja byta jeszcze bardziej ztozona, gdyz zroznicowane przepisy
prawne, dotyczace definicji legalnej ,,beneficjenta” mogly w rozmaity sposéb
przystosowywac to pojecie na potrzeby roznych konkurséw o dofinansowanie
projektu. Dopiero w ten sposob mozliwe byto systemowe okreslenie zasiggu
obowigzywania wprowadzonych poje¢ w poszczegolnych okresach programo-
wania unijnych funduszy.

W opracowaniu wykorzystano metod¢ dogmatyczno-prawng oraz teo-
retyczno-prawng. W pierwszej kolejnosci polegato to na analizie uregulowan
prawnych dotyczacych zakresu obowiazywania definicji ,,beneficjenta” zawar-
tych w ustawie o Narodowym Planie Rozwoju oraz w ustawie o zasadach rea-
lizacji polityki rozwoju. Obie regulacje byty bowiem podobne konstrukcyjnie
1 stworzyly w istocie podstawy do strategicznego planowania rozwoju w opar-
ciu o $rodki krajowe oraz $rodki przeznaczone na realizacje unijnej polityki
spojnosci. Ponadto, wzicto pod uwage orzecznictwo sadow administracyjnych
dotyczace instytucji definicji legalnych oraz samego pojecia ,,beneficjenta”.
W ograniczonym zakresie odwotano si¢ do orzecznictwa Trybunatu Sprawiedli-
wosci okreslajacego zakres dopuszczalnej wyktadni systemowej prawa unijnego.
Wreszcie cze$¢ opracowania oparto na uwzglednieniu pogladow i wypowiedzi
doktryny zawartych w komentarzach, monografiach oraz artykutach pomocnych
do skonstruowania niniejszego opracowania.

1. ISTOTA WPROWADZANIA DEFINICJI LEGALNYCH
NA PRZYKLADZIE POJECIA ,,BENEFICJENTA”

W przypadku definiowania okre$lonych poje¢ na etapie stanowienia prawa
przyjmuje si¢, ze mamy do czynienia ze ,,stanowionymi definicjami poje¢ praw-
nych”, w odréznieniu od wprowadzonych przez podmioty stosujace prawo definicji
okreslonych poje¢, ktore w ten sposdb sg nazywane ,,operatywnymi definicjami
poje¢ prawnych” (Halasz 2019, 124; Halasz 2020, 599—-607). Niejednokrotnie usta-
wodawca nie chce pozostawia¢ zbytniej swobody podmiotom stosujacym prze-
pisy prawa, wprowadzajac definicje¢ okreslonego pojecia, ktora stanowi ,,rodzaj
srodka przektadowego” na gruncie jezyka prawnego (Ajdukiewicz 2006, 244).
Wprowadzenie definicji legalnych ma zatem wykluczy¢ ,,watpliwosci powsta-
jace zazwyczaj w procesie stosowania tekstu prawnego” (Brzezinski 2002, 48).
W efekcie takiego postrzegania sformutowano definicje ,.beneficjenta” w ustawie



90 Robert Talaga

o Narodowym Planie Rozwoju?, ustawie o zasadach prowadzenia polityki rozwoju?,
a takze w ustawie o zasadach realizacji programoéw w zakresie polityki spdjnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020* oraz w ustawie o zasadach
realizacji zadan finansowanych ze srodkéw europejskich w perspektywie finanso-
wej 2021-2027°. Stosowna definicja ,,beneficjenta” sformutowana w tekscie praw-
nym przez ustawodawce odnosita si¢ do okreslonego pojecia, a wigc mozna byto
ja uzna¢ za definicje legalng (Malinowski 2006, 156). We wszystkich przypadkach

2 Art. 2 pkt 1 NaroPlanRozwU stanowi, ze uzyte w ustawie okreslenie beneficjent ozna-
czato osobe fizyczng, osobe prawng lub jednostke organizacyjng nieposiadajaca osobowosci
prawnej, korzystajace z publicznych srodkéw wspolnotowych i publicznych srodkéw krajowych
na podstawie umowy o dofinansowanie projektu albo decyzji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 7
NaroPlanRozwU; Art. 11 ust. 7 NaroPlanRozwU stanowit, ze w przypadku, kiedy instytucja
zarzadzajaca albo instytucja posredniczaca byta jednocze$nie beneficjentem, podstawa dofi-
nansowania projektu jest decyzja podj¢ta odpowiednio przez wlasciwego ministra, jesli petnit
funkcje instytucji zarzadzajacej albo instytucji posredniczacej, albo przez wojewodg, jesli pelni
funkcje instytucji posredniczace;.

3 Zgodnie z art. 5. pkt 1 ZasProwPolRozU pojecie beneficjenta oznaczalo ,,0sobe fizyczna,
osobe prawng lub jednostke organizacyjna nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktorej ustawa przy-
znala zdolno$¢ prawna, realizujaca projekty finansowane z budzetu panstwa lub ze zrodet zagra-
nicznych na podstawie decyzji lub umowy o dofinansowanie projektu”.

4 Zgodnie z art. 2 ust. 1 ZasRealProgPoliSpdjnU beneficjent to podmiot, o ktorym mowa
w art. 2 pkt 10 rozporzadzenia ogoélnego, oraz podmiot, o ktdrym mowa w art. 63 rozporzadzenia
ogolnego. Natomiast zgodnie z art. 2 pkt 10 i art. 63 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17.12.2013 r. ustanawiajace wspolne przepisy, dotyczace Euro-
pejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spdjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Euro-
pejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajace przepisy ogolne dotyczace Eu-
ropejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie
Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE L 347 z 20.12.2013 r., s. 320) beneficjent oznacza pod-
miot publiczny lub prywatny oraz — wylacznie do celow rozporzadzenia w sprawie EFRROW
i rozporzadzenia w sprawie EFMR — osobe fizyczna, odpowiedzialnych za inicjowanie lub ini-
cjowanie i wdrazanie operacji; w kontekscie programow pomocy panstwa, w rozumieniu pkt 13
niniejszego artykutu, ,,beneficjent” oznacza podmiot, ktory otrzymuje pomoc; w kontekscie
instrumentow finansowych na mocy czesci drugiej tytut ['V niniejszego rozporzadzenia ,,bene-
ficjent” oznacza podmiot, ktory wdraza instrument finansowy albo, w stosownych przypadkach,
fundusz funduszy.

5 Zgodnie z art. 2 ust 1 ZasRealZadSrodEurop beneficjent — ,,podmiot, o ktorym mowa
w art. 2 pkt 9 rozporzadzenia ogolnego”. Natomiast zgodnie z art. 2 pkt 28 ZasRealZadSrodEurop
rozporzadzenie ogélne — rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/1060 z dnia
24.06.2021 r. ustanawiajace wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Re-
gionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego Plus, Funduszu Spoéjnosci, Funduszu na rzecz
Sprawiedliwej Transformacji i Europejskiego Funduszu Morskiego, Rybackiego i Akwakultury,
a takze przepisy finansowe na potrzeby tych funduszy oraz na potrzeby Funduszu Azylu, Mi-
gracji i Integracji, Funduszu Bezpieczenstwa Wewngtrznego i Instrumentu Wsparcia Finanso-
wego na rzecz Zarzadzania Granicami i Polityki Wizowej (Dz. Urz. UE L 231 z 30.06.2021 .,
s. 159 ze zm.).
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jej wprowadzenie miato utatwi¢ zakres rozumienia tego pojecia w odniesieniu
do pomocy uzyskiwanej w ramach realizacji polityki spojnosci. W praktyce miala
ona sprecyzowac okreslenie postrzegane jako niewystarczajgco ostre (Borszowski
2017, 193). W istocie chodzilo o zawezenie rozumienia pojecia ,,.beneficjenta”. Tym
samym miala ona wykluczy¢ nieostrosci dotyczace podmiotow, na rzecz ktérych
transferowane sg $rodki przeznaczone na realizacje polityki spdjnosci. Tak okre-
slone pojecie ,,beneficjenta” miato jednoczesnie zwigzaé podmioty stosujace pra-
wo dotyczace udzielonego dofinansowania ze srodkow unijnych, wypetniajac tym
samym legislacyjne wymogi zasad techniki prawodawczej®.

2. SYSTEMOWE KONSEKWENCJE WPROWADZENIA DEFINICJI
LEGALNEJ ,,BENEFICJENTA”

W pewnego rodzaju uproszczeniu uzgodnienie tresci interpretowanych
przepisow obejmuje stosowanie regul wyktadni uwzgledniajacych istote syste-
mu prawa, a zwlaszcza jego spdjnos¢ i zupetnos¢ (Morawski 2014, 125-127).
Taka metoda oznacza odtworzenie i uwzglednienie normatywnej zawartosci
systemu prawnego, do ktorego nalezg w szczegolnosci zrodta prawa (Wron-
kowska, Ziembinski 2001, 180—196). Zasadniczo stosowanie i interpretowanie
przepisu powinno uwzglednia¢ miejsce danego aktu w ustalonym porzadku
zrodet prawa. Kluczowe pozostaje zatem systemowe miejsce aktu prawnego,
w ktorym zostato zdefiniowane pojecie (Malinowski 2006, 161). W polskim
systemie prawnym zakres zastosowania wprowadzanej definicji legalnej be-
dzie wynika¢ z konieczno$ci uwzglednienia hierarchii zrédet prawa okreslonej
w art. 87 Konstytucji RP. Wprowadzona przez prawodawce definicja legalna ma
zatem okreslony zakres zastosowania, ktory wynika przede wszystkim z syste-
mowego miegjsca aktu normatywnego, w ktorym zamieszczono definicj¢ legal-
ng wsérdd wszystkich aktéw normatywnych, a takze wprost z aktu prawnego,
w ktorym zamieszczono definicj¢ legalna, okreslajac jej zasieg (zob. wyr. NSA
z 23.08.2007 r., I OSK 1118/06, LEX 352065). W tym wzgledzie konieczne
jest rowniez uwzglednienie norm prawnych okreslonych w przepisach zawar-
tych w innych aktach prawnych, ktore majg zastosowanie do definicji legalnej
,beneficjenta”. W konsekwencji oznacza to uwzglednienie zwigzkow pomie-
dzy poszczegbdlnymi aktami prawnymi, a wigc de facto rowniez uwzglednienie
obowiazujacej hierarchii zrodet prawa.

¢ Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20.06.2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki
prawodawczej” (t.j. Dz.U. 2016.283), dalej jako ZasTechPrawR.
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3. POZYCJA SYSTEMOWA DEFINICJI ,,BENEFICJENTA” ZAWARTYCH
W USTAWIE O NPR ORAZ W U.Z.P.P.R.

Definicje legalne wprowadzone przez ustawodawce zajmuja dodatkowo
szczegblng pozycje w kazdym systemie prawnym (Bielska-Brodziak 2008, 160).
Ich miejsce w hierarchii systemu prawnego jest determinowane réwniez przez ro-
dzaj zastosowanej techniki legislacyjnej przy definiowaniu okreslonego pojecia.

Z uwagi na wspomniang hierarchicznos¢ zrodet prawa w Polsce mozna wy-
wodzi¢ zasadg prymatu definicji ustawowych. Za konsekwencjg¢ takiego pogladu
nalezato uzna¢ zakaz wprowadzania definicji o innej tresci w aktach nizszego
rzgdu. Zasadniczo istniat formalny zakaz formutowania definicji o tre$ci innej
niz wyrazona w aktach wyzszego rzedu, ktore ustalatyby znaczenia okreslen
zawartych w ustawie upowazniajacej (§ 149 ZasTechPrawR). Niedopuszczalne
byto wigc wprowadzanie w akcie wykonawczym zaréwno zawezajacego, jak
1 rozszerzajacego rozumienia pojecia ,,.beneficjenta” innego niz ustawowe. Teo-
retycznie istniata jednak mozliwo$¢ wprowadzenia przez ustawodawce takiej
definicji ,,beneficjenta” w akcie wykonawczym, ale w przypadku przekazania
organom upowaznienia do wprowadzenia takiej definicji w aktach o charakterze
wykonawczym. Jak dotad nie mieliSmy jednak do czynienia z takim bezposred-
nim przekazaniem kompetencji do wprowadzenia regulacji uzupetniajacych zde-
finiowane w ustawie pojecia ,,beneficjenta”. Zaden przepis prawa obowigzujacego
rangi ustawowej nie udzielit organom administracji upowaznienia do wprowa-
dzenia i stosowania wtasnych przepisow definiujacych pojecie ,,beneficjenta”.
Nie byto zatem podstaw prawnych do wprowadzania w innych aktach prawnych
(zaré6wno ustawowych, jak 1 podustawowych) odmiennych definicji ,,beneficjenta”
na potrzeby realizacji unijnej polityki spojnosci w warunkach krajowych.

Zasadniczo wprowadzona definicja legalna ,,beneficjenta” od samego po-
czatku miata charakter definicji projektujacej, ustanawiajac regute znaczeniowa
odno$nie do rozumienia tego pojecia w przywotanej ustawie. Z uwagi na zasade
konsekwencji terminologicznej w obrebie aktow prawnych, ktore wprowadzity
definicje legalng ,,beneficjenta”, nie wolno byto poshugiwac si¢ tym okresleniem
w innym znaczeniu. Tym samym ustalone rozumienie definiowanego pojecia
ze swojej natury uniemozliwiato odwotywanie si¢ w tym wzgledzie do innych
przepisow okreslajacych to samo pojecie. Tak okreslony w pierwszej kolejnosci
zakres zastosowania poje¢ ustawowych oznaczal, ze w procesie wyktadni przepi-
sow zawierajacych definicje legalng nie stosuje si¢ innych definicji legalnych tych
samych terminéw wprowadzonych w innych aktach prawnych (zob. wyr. NSA
7 9.12.2009 r., I FSK 1145/08, LEX nr 565811). Nie wolno byto zatem przy sto-
sowaniu przepisow dotyczacych wydatkowania polityki spojnosci postugiwac si¢
innym zakresem rozumienia poj¢cia ,,beneficjenta”. Ustalone na uzytek kazdej
ustawy o rozumienie wprowadzonego pojecia uniemozliwiato tez odwotywanie
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si¢ w tym samym zakresie do przepiséw innych ustaw definiujacych to samo
pojecie (zob. wyr. NSA z 10.05.2007 r., IT FSK 739/06, LEX nr 339589). Przykta-
dowo inny zakres pojeciowy ,,beneficjenta” zostat w sposob dopuszczalny okre-
$lony na potrzeby odrebnych dziedzin prawa — np. w zakresie polityki spotecznej
(Prandota-Prandecka 2008, 373; Andrzejewski 2008, 505-509).

4. SYSTEMOWY ZASIEG STOSOWANYCH DEFINICJI ,,BENEFICJENTA”
ZAWARTYCH W USTAWIE O NPR ORAZ W U.Z.P.P.R.

Uwzgledniajac zasade jednolitosci terminologicznej, wprowadzane defini-
cje legalne nie zostaty dowolnie uksztattowane. W konsekwencji wprowadzane
prawem powszechnie obowiazujacym definicje ,,beneficjenta” zasadniczo nie
mogly by¢ roéwniez swobodnie modyfikowane, gdyz co do zasady miaty spetnia¢
wymog wprowadzenia pojeciowej jednoznacznosci. Nadrzgdno$¢ znaczeniowa
definicji legalnych wprowadzanych w przepisach powszechnie obowigzujacych
z zatozenia ograniczata rowniez ich interpretacje. W istocie umiejscowienie
okreslonej definicji legalnej w danym akcie normatywnym miato wptyw na za-
kres jej zastosowania w praktyce (Pteszka 1988, 53).

4.1. Wewnetrzny zakres zastosowania definicji ,,beneficjenta”

Konstrukcyjny sposob zdefiniowania ,,beneficjenta” w ustawie o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju zasadniczo nie odbiegat od rozwigzan przyjetych
we wezesniejszym okresie programowania w ustawie o Narodowym Planie Roz-
woju (Borowicz 2008, 21). Nieco inng formule zastosowano natomiast w ustawie
o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych
w perspektywie finansowej 2014-2020 oraz ustawie o zasadach realizacji zadan
finansowanych ze srodkéw europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027,
gdyz ustawodawca postuzyt sie w tym wzgledzie odestaniem do okreslonych
przepiséw rozporzadzen unijnych przyjetych na okre$lony okres programowania
unijnego budzetu. Zaréwno w przypadku definicji legalnej ,,beneficjenta” zawar-
tej w ustawie o Narodowym Planie Rozwoju, jak i w ustawie o zasadach prowa-
dzenia polityki rozwoju, a takze w przypadku ustawy o zasadach realizacji pro-
gramow w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowe;j
2014-2020 oraz ustawie o zasadach realizacji zadan finansowanych ze srodkow
europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027 nie bylo jednak watpliwo-
$ci, ze odnosza si¢ one do calych aktow prawnych, na podstawie ktorych zostaty
wprowadzone. Takie rozwigzanie byto konsekwencja uzycia przez ustawodawce
w kazdym z tych aktow prawnych stowniczka, ktéry rozpoczyna si¢ od okresle-
nia ,,Uzyte w ustawie okreslenia oznaczaja:” (art. 2 NaroPlanRozwU, art. 5 Zas-
ProwPolRozwU, art. 2 ZasRealProgPoliSp6jnU, art. 2 ZasRealZadSrodEuropU).
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Tak wyznaczony zakres zastosowania wprowadzonej przez ustawodawce defi-
nicji ,,beneficjenta” zostal okreslony w sposob jasny, wyrazny i jednoznaczny.
W tym wzgledzie wprowadzone przez ustawodawce rozumienie pojgcia ,,bene-
ficjent” zgodnie z zasadami techniki prawodawczej miato by¢ uzywane w jed-
nym znaczeniu w obrebie calej ustawy (§ 150 ust. 1 ZasTechPrawR). Z reguty
zakres rozumienia okreslonego terminu w okreslonej dziedzinie wyczerpuje
potrzeby jednego aktu prawnego, ktorym zostata wprowadzona definicja legal-
na. Bez wyraznego odestania ustawowego nie powinno si¢ zatem przenosi¢ au-
tomatycznie znaczenia zdefiniowanych poj¢¢ na inne akty prawne (zob. wyr.
NSA z7.01.2009 r.,  OSK 1872/07, LEX nr 528052). Zakres mocy obowigzujace;j
wprowadzanych definicji legalnych w sposob oczywisty moze w okreslonych
przypadkach zosta¢ jednak specyficznie okreslony przez ustawodawce, ale ta-
kie dopuszczalne odstepstwa wymagaja jednak uzasadnienia (§ 147 ust. 1 Zas-
TechPrawR). W przypadku ,,beneficjenta” ustawodawca nie uzasadnit jednak
na potrzeby wdrazania polityki spojnosci zadnego odstgpstwa od pierwotnie
wyrazonego zakresu zastosowania wprowadzonej definicji legalnej obejmuja-
cego ustawg wraz z aktami wykonawczymi do niej. Uwzglednienie zasady we-
wngtrznej spojnosci jezyka prawnego oznacza, ze ,,poje¢cia i ich znaczenia zawar-
te w tzw. aktach podstawowych dla danej dziedziny majg pierwszenstwo przed
pojeciami zawartymi w pozostatych aktach z tej dziedziny, a kazde odstgpstwo
od niej powinno by¢ nalezycie uzasadnione i mie¢ charakter wyjatkowy” (Wier-
czynski 2003). W istocie nawet takie wyjatkowe rozwigzanie (odstapienie od za-
sadniczej reguty) wymaga od prawodawcy wyraznego podania innego znaczenia
danego okreslenia w tej samej dziedzinie i ustalenia zakresu jego zastosowania
(§ 147 ust. 2 ZasTechPrawR). Przyktadowo, potrzeba wskazania specyficznego
zakresu rozumienia i stosowania okreslonego pojecia moze wynikac ze specyfiki
oraz celéw przyjmowanej przez ustawodawce regulacji.

W analizowanych przypadkach nie ma jednak watpliwosci, ze definicje le-
galne wigzaty nie tylko na gruncie danego aktu prawnego, ale takze wydanych
do niego aktow wykonawczych (zob. wyr. NSA z 10.05.2007 r., IT FSK 739/06,
LEX nr 339589). Zdefiniowanie jakiego$ wyrazenia w akcie nadrz¢gdnym hie-
rarchicznie determinuje jego rozumienie w akcie podrzednym tej samej materii
(Bartoszewicz 2018, 359). Innymi stowy, znaczenie nadane okresleniom przez
ustawowe definicje legalne rozciaga si¢ na akty wykonawcze do tej ustawy (zob.
wyr. NSA z 26.08.2010 r., [1 OSK 1297/09, LEX nr 1613214). W tym wzgledzie
mozna nawet uzna¢, ze wprowadzone definicje wigzaly wszystkie akty norma-
tywne o charakterze podrzednym, to znaczy nie tylko akty wykonawcze do ustaw,
ale takze wszelkiego rodzaju akty o charakterze réwnorzgednym badz nizszym
bez wzgledu na ich nazwe. Wprowadzenie definicji legalnej okreslonego pojecia
w normatywnym akcie prawnym sprawiato, ze niedopuszczalne byto jego ponow-
ne definiowanie w akcie prawnym nizszego rzedu (zob. wyr. NSA z 27.11.2015 r.,
IT OSK 2253/15, LEX nr 2002180). Mimo to takie definicje ,,beneficjenta” byly
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powielane w dokumentach stanowigcych czgsci sktadowe poszczegdlnych sy-
stemoOw realizacji programow operacyjnych. W praktyce zdarzato si¢, ze wprost
wprowadzane byly w nich ustawowe definicje ,,beneficjenta”, stanowiace powto-
rzenie ich ustawowej tresci. Zakres takich dziatan legislacyjnych, podejmowa-
nych przez organy administracji, wydawat si¢ watpliwy. W ostatecznosci mozna
byto jedynie przyjac, ze takie dziatania instytucji zarzadzajacych miaty przede
wszystkim charakter informacyjny. W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze w po-
szczegolnych pelnych okresach programowania unijnego budzetu w Polsce, a wigc
z wylaczeniem okresu 2004-2006, zarowno programy operacyjne, jak i uzupet-
nienia programow operacyjnych nie byly przyjmowane w formie rozporzadzen
wykonawczych do ustaw tylko w formie wlasciwej dla dokumentow przyjmowa-
nych przez upowaznione organy administracji (w przypadku regionalnych pro-
gramow operacyjnych byty to uchwaly samorzadu wojewodztwa). Nie zmieniato
to jednak sytuacji prawnej, w ktorej rowniez w odniesieniu do takich dokumentow
zakres obowigzujacy zachowywaly ustawowo wprowadzone definicje ,,benefi-
cjenta”. Z uwagi na ich systemowe umiejscowienie powinny one byly réwniez
by¢ uwzgledniane na potrzeby stosowania dokumentow skierowanych do organow
administracji oraz w dokumentach o charakterze wytycznych, ktore nie miaty
charakteru powszechnie obowigzujacego (Podkowik 2012, 69—86). W praktyce
odnosito si¢ to do dokumentow przyjmowanych przez wtasciwego ministra, skie-
rowanych do organdéw administracji w formie wytycznych, ktore jednak miaty
wplyw na sytuacje prawna potencjalnych i przysztych ,.beneficjentow” (Talaga
2012, 320-333). W przypadku ustawy o NPR dotyczylo to tez rozporzadzen, ktore
okreslaly poszczegolne programy operacyjne, a takze uzupetnien do programow
operacyjnych. Nie byto zatem potrzeby przyjmowania w tej formie i wprowadza-
nia dodatkowych definicji w aktach wykonawczych. Co wigcej, zakres obowigzy-
wania wprowadzonej definicji obejmowal wszystkie inne dokumenty, jakie byty
tworzone na potrzeby realizacji poszczegolnych programow operacyjnych. Takie
definicje musiaty by¢ uwazane za wiazace rowniez w odniesieniu do innych do-
kumentow (w szczegdlnosci dokumentow konkursowych), ktore miaty charakter
obowigzujacy wobec podmiotow ubiegajacych si¢ o dofinansowanie i potencjalnie
spetniaty warunki uzyskania statusu ,,beneficjenta”, w tym takze tych sposrod
nich, ktore nastepnie uzyskaty taki status. W praktyce wnioskodawca ubiegajacy
si¢ o dofinansowanie musiat spetni¢ nie tylko przestanki ustawowe dotyczace
,beneficjenta”, aby mozna bylo z nim zawrze¢ umowg o dofinansowanie.
Wprawdzie niedopuszczalne byto wprowadzanie powtorzen definicji ustawo-
wych, ale mozliwe byto doprecyzowanie ich znaczen. W istocie mozna bylo to od-
nosi¢ zaréwno do samych definicji legalnych, jak i do okreslonych poje¢ sktado-
wych definicji, jakie nie zostaty sformutowane wprost przez prawodawcg. Przepisy
uzupetniajace definicje ustawows ,,beneficjenta” przede wszystkim mogty by¢
wyrazone w powszechnie obowigzujacym akcie prawnym o charakterze systemo-
wo nadrzednym. Wprowadzone uzupelnienia nie mogty natomiast modyfikowac
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tresci normatywnych okreslonych przepisami prawa powszechnie obowiazujace-
go. W praktyce nalezalo jednak przyja¢ zakaz wprowadzania w aktach nizszego
rzgdu tylko definicji ,,beneficjenta” niezgodnych z definicjg ustawowa (§ 143 w zw.
z § 116 ZasTechPrawR). W konsekwencji przepisy uzupetniajace ustawowa defini-
cj¢ ,,beneficjenta” mogtly ja modyfikowac tylko w zakresie wigzacych przepisow
prawa powszechnie obowigzujacego. Zasadniczo ustawowa definicja ,,beneficjen-
ta” mogta znajdowaé swoje swoiste ograniczone dopetnienie w przepisach wyko-
nawczych dotyczacych trybu udzielania pomocy w ramach konkretnego programu
operacyjnego’. Dodatkowe specyficzne warunki musialy by¢ bowiem spetnione
przez wnioskodawcow na potrzeby konkretnego konkursu o dofinasowanie. W tym
przypadku zaréwno przepisy ustawy, jak i przepisy rozporzadzen wykonawczych
wprowadzaly nowy tryb postepowania administracyjnego, dotyczacy udzielania
pomocy w ramach konkretnego Sektora Programu Operacyjnego (zob. post. WSA
w Poznaniu z 17.08.2006 r., I1I SA/Po 545/06, LEX nr 911262; post. WSA w Pozna-
niu z 17.08.2006 r., II1 SA/Po 460/06, LEX nr 911169). Wybor projektow do dofi-
nansowania byt natomiast dokonywany na podstawie programu operacyjnego i jego
uzupetnienia®. Za kazdym razem na etapie postgpowania poprzedzajacego zawarcie
umowy o dofinansowanie nalezato uwzglednia¢ jednoczesnie uszczegdélowienie pro-
gramu operacyjnego, ktore zawieralo okreslenie kregu potencjalnych beneficjen-
tow’. W praktyce takie uregulowanie stanowito odpowiednik regulacji okreslajacej
zawezony katalog podmiotow uprawnionych do ubiegania si¢ o dofinansowanie.
Problemem pozostawata w tym wzgledzie ograniczona moc obowigzujaca uszcze-
gotowien, ktore byly przygotowywane i wprowadzane w zycie przez wtasciwego
ministra, odpowiedzialnego za program operacyjny (w przypadku krajowego pro-
gramu operacyjnego) badz przez zarzad wojewodztwa (w przypadku Zintegrowa-
nego Programu Operacyjnego Rozwoju Regionalnego). Nie stanowity one prawa
powszechnie obowigzujacego, a byly jedynie aktami o charakterze wewne¢trznym
(Plowiec 2006, 47 i n.). Natomiast uszczegoétowienia zasadniczo mogty w istocie
wywotywac skutki jedynie wobec organéw administracji, a nie wobec jednostek

" Rozporzgdzenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 19.10.2005 r. w sprawie wzoru
umowy o dofinansowanie projektu w ramach Sektorowego Programu Operacyjnego ,,Restruktury-
zacja i modernizacja sektora zywno$ciowego oraz rozwoj obszarow wiejskich 2004-2006” w za-
kresie dziatania ,,Pilotazowy Program Leader +” (Dz.U. nr 217 poz. 1838). W przypadku projektow
wspotfinansowanych ze srodkéw pochodzacych z Funduszu Spdjnosci rozporzadzenie Ministra
Gospodarki i Pracy z dnia 30.07.2004 r. w sprawie przyjecia strategii wykorzystania Funduszu
Spojnoscei na lata 2004-2006 (Dz.U. nr 176 poz. 1827) okreslato strategie Rozwoju Transportu oraz
strategie Ochrony Srodowiska w §wietle Priorytetow Polityki Spdjnosci i jednoczesnie okreslato
krag beneficjentéw tych programow.

8 Art. 11 ust. 5 NaroPlanRozwU; rozporzadzenie z dnia 8.09.2004 r. Ministra Rolnictwa
i Rozwoju Wsi w sprawie Uzupetnienia Sektorowego Programu Operacyjnego ,,Restrukturyzacja
imodernizacja sektora zywnos$ciowego oraz rozwoj obszaréw wiejskich 2004-2006” (Dz.U. nr 207
poz. 2177 ze zm.).

? Art. 11 ust. 2 pkt 4 NaroPlanRozwU.
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spoza administracji'®. W praktyce byty traktowane jako swoiste zrodta prawa admi-
nistracyjnego (Wlazlak 2009, 114—117). Ich stosowanie przez organy administracji
wywotywato jednak skutki réwniez wobec jednostek ubiegajacych si¢ o dofinanso-
wanie, mimo ze nie wynikalo to bezposrednio z prawa powszechnie obowiazujace-
go. Wnioskodawca powinien byt zatem wczesniej spetnia¢ kryteria ,,beneficjenta”
okreslone w uzupetnieniu sektorowego programu operacyjnego. Brak spelnienia
takich przestanek okreslajacych definicj¢ ,,beneficjenta” automatycznie wykluczat
wnioskodawce z grona potencjalnych podmiotdw, z ktorymi mogta byé zawarta
umowa o dofinansowanie'!. Zgtoszony wniosek o dofinansowanie podlegat wow-
czas odrzuceniu w ramach procedury administracyjnej wprowadzonej na potrzeby
konkurséw o dofinansowanie projektow ze srodkow unijnych (nie mogt zosta¢ po-
zytywnie oceniony), jezeli wnioskodawca nie odpowiadat definicji ,,beneficjenta”
okreslonej w Uzupetnieniu Programu Operacyjnego (zob. wyr. WSA w Warszawie
725.06.2008 1., V SA/Wa 45/08, LEX nr 566662). W praktyce taka definicja byta
w dalszej kolejnosci modyfikowana przez inne dokumenty wchodzace w sktad sy-
stemu realizacji programu operacyjnego, a w szczegolnosci przez dokumentacje
okreslonego konkursu o dofinansowanie. W tych wszystkich przypadkach mozna
przyjaé, ze mieliSmy do czynienia ze specyficznym wewngtrznym zasiegiem obo-
wigzywania wprowadzonych ustawowo definicji ,,beneficjenta”, ktore ulegaty zawe-
zeniu na potrzeby réznych postgpowan konkursowych. Pomimo ze zasadniczo nie
byto podstaw do wprowadzania réznych definicji ,,beneficjenta” na potrzeby wdra-
zania polityki spdjnosci, nie mogly by¢ one w petni jednolicie rozumiane z uwagi
na roznice wystepujace w poszczegolnych programach operacyjnych i dokumentach
je uzupelniajacych. Wystepujace w tym wzgledzie na terenie catego kraju roznice
nie musiaty jednak skutkowa¢ wadliwo$cia aktéw prawnych, ktore wprowadza-
ty stosowne modyfikacje. W tym przypadku mogty by¢ bowiem one odmiennie
wprowadzane na potrzeby okreslonych konkursow w granicach obowigzujacego
powszechnie prawa. Mimo braku petnej jednolitosci pojecia ,,beneficjenta” nalezato
jednak oczekiwac od instytucji zarzadzajacych pewnej konsekwencji pojeciowe;.
Niewlasciwe byto bowiem stosowanie odmiennych (dowolnie uzupetnianych) defi-
nicji ,,beneficjenta” w ramach jednego programu operacyjnego, ktore przekraczato
zakres wyznaczony przez ustawodawce.

19 Uzupelnienia programu operacyjnego byty przygotowywane i wprowadzane w zycie przez
wiasciwego ministra odpowiedzialnego za program operacyjny (w przypadku krajowego programu
operacyjnego) badz przez zarzad wojewodztwa (w przypadku Zintegrowanego Programu Opera-
cyjnego Rozwoju Regionalnego).

' Uzupetnienie Sektorowego Programu Operacyjnego Restrukturyzacja i modernizacja sek-
tora zywnos$ciowego oraz rozwoj obszaréw wiejskich okreslato przyktadowo, ze ,,beneficjentami
dziatania 2.4 SPO mogty by¢ osoby fizyczne (rolnicy i domownicy) oraz osoby prawne — podmioty
wpisane do rejestru przedsigbiorcow w KRS, ktorych celem zgodnie z wpisem do tego rejestru jest
prowadzenie dziatalno$ci rolniczej i ktore prowadza taka dziatalno$¢ z wykorzystaniem gospodar-
stwa rolnego potozonego na terytorium RP, bedacego wiasnoscig tych podmiotow™.
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4.2. Zewnetrzny zakres zastosowania definicji ,,beneficjenta”

W analizowanych przypadkach nalezato przyjmowaé, ze wprowadzone
definicje zachowaty swoja moc normatywna (wigzacg) tylko na potrzeby aktu
prawnego, w ktorym zostaly umiejscowione (Zurawik 2021, 325). Zasadniczo
wprowadzona przez prawodawce definicja legalna moze pozostawac wiazaca
na gruncie danego aktu prawnego oraz wydanych do niego aktow wykonaw-
czych. Stosujac definicje legalng ,,beneficjenta”, nalezato zatem wzig¢ pod uwa-
ge miejsce, jakie przepisy jg zawierajgce zajmuja w strukturze danego aktu
prawnego. Takie odniesienie nie rzutowalo jednak bezposrednio na ich relacje
z przepisami zawartymi w innych aktach prawnych. Szersze spojrzenie naka-
zywalo rozwazenie zakresu zwigzania wprowadzonymi definicjami na gruncie
kilku niekoniecznie wprost wskazanych przez ustawodawce ustaw, czesci ustaw,
dziatow prawa lub calego systemu prawa. W przypadku definicji legalnych za-
wartych w regulacjach o znaczeniu wykraczajacym poza okreslony akt czy na-
wet cala grupe aktow prawnych (okreslanych jako kodeks lub prawo) uwzglednia
si¢ bowiem ich istotne znaczenie dla calego systemu prawa z uwagi na zasa-
de prymatu definicji legalnych (Wierczynski 2016, 759). Analiza systemowa
uwzgledniajaca miejsce ustaw wprowadzajacych definicje ,,beneficjenta” w kra-
jowym systemie aktow prawnych (a takze ewentualne zwigzki wspomnianych
aktéw prawnych z innymi) pozwala uzna¢, ze miaty one nie tylko wewngtrzny,
ale szerszy, tzn. zewnetrzny zasieg oddziatywania. W przypadku systemowe;]
analizy definicji ,,beneficjenta” mozna przyjaé, ze wykraczaly one poza tekst
prawny, w ktorym zostaty umieszczone, mimo ze ustawodawca taki zasigg bez-
posrednio oznaczyt. Taki wniosek mozna wyprowadzi¢, pomimo tego ze stoso-
wane definicje nie zostaly wprowadzone w regulacji ustawowej okreslonej jako
,»Kodeks” albo ,,prawo 0”, co z reguty wskazuje na szerszy zasi¢g zastosowania
wprowadzonych w nim definicji (Zielinski 2002, 202). Niemniej jednak ustawa
o Narodowym Planie Rozwoju, ustawa o zasadach prowadzenia polityki rozwo-
ju, a takze ustawa o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spojnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 w sposob funkcjonalny
petnily taka wlasnie role na gruncie realizowanej w krajowych warunkach po-
lityki spojnosci. Obecnie taka funkcje petni rowniez ustawa przyjeta na lata
2021-2027. Na réwni z definicjami kodeksowymi mozna zatem uznac takie
definicje, ktore zostaty wprowadzone we wszystkich ustawach dotyczacych
wdrazania polityki spojnosci. Takie regulacje wprowadzajace definicj¢ legalna
,beneficjenta” miaty i majg fundamentalne znaczenie dla calej sfery stosunkow
regulujacych zasady wydatkowania srodkéw unijnych w obszarze obejmujacym
realizacje polityki spojnosci. Ze wzgledu na istote wprowadzonych definicji
maja one systemowe znaczenie o charakterze porzadkujacym i unifikujacym
znaczenie wprowadzanej terminologii na potrzeby sfery stosunkéw spotecznych
obejmujacych cata dziedzing spraw dotyczacych funduszy unijnych zgodnie
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z zasada konsekwencji terminologicznej w obrgbie jezyka prawnego (§ 9 Zas-
TechPrawR oraz § 10 ZasTechPrawR). W przypadku poje¢, jakimi postuzyt sie
ustawodawca w regulacjach o charakterze kodeksowym, przyjmuje si¢, Zze maja
one charakter wzorcowy, gdyz od nich nalezy analizowac interpretacje przepi-
sow podlegajacych zastosowaniu (Pohl, Zielinski 2011, 10). W istocie wyrazane
sg daleko idace poglady, iz domniemuje sie, ze inne ustawy nadajg takie samo
znaczenie pojeciom zdefiniowanym w regulacjach o charakterze kodeksowym
(zob. orzecz. TK z 18.10.1994 r., K 2/94, OTK ZU 1994, poz. 36, LEX nr 25215).
Rozszerzone zastosowanie definicji ,,beneficjenta” miato jednak réwniez swoje
systemowe ograniczenia. Przede wszystkim nalezato uwzgledni¢, ze zdefinio-
wane w ten sposob pojecie ,,beneficjenta” nie miato zastosowania powszechne-
go (uniwersalnego) do wszystkich dziedzin prawa tak jak definicje zawierane
w Konstytucji RP. Mimo to mozna byto dyskutowaé o szerszym niz ustawowe
zakresie obowigzywania pojecia ,,beneficjenta”, ale jednocze$nie ograniczonym
w odniesieniu do okreslonego obszaru polityki. Nie ma watpliwosci, ze nalezy
si¢ postugiwac takimi definicjami w odniesieniu do wszystkich spraw z dzie-
dziny obejmujacej dofinansowanie ze srodkow unijnych w ramach polityki spoj-
no$ci. Pojecie ,,beneficjenta” rozumiane szeroko mogto mie¢ znacznie szerszy
zakres odniesienia niz wynikato to z intencji ustawodawcy. Nie byto jednak
zadnych podstaw, aby takiej definicji legalnej ,,beneficjenta” nadac zbyt sze-
roki zakres zastosowania. W tym wzgledzie mozna bylo uzna¢, ze odnosit si¢
do innych regulacji ustawowych, stosowanych w zwiazku z realizacja polityki
spojnosci. Co wigcej, w przypadku ustawy o Narodowym Planie Rozwoju taka
definicja odnosita si¢ do wszystkich srodkéw unijnych transferowanych do Pol-
ski — obejmowata ona nie tylko polityke spojnosci, ale rowniez wspolng polityke
rolng. Natomiast w przypadku definicji ,,beneficjenta” zawartej w ustawie o za-
sadach prowadzenia polityki rozwoju byla ona ograniczona do szeroko pojgte;j
polityki spdjnosci, ktora byta realizowana w Polsce w ramach polityki rozwoju.
Niewatpliwie zdefiniowane pojecie ,,beneficjenta” wykraczato poza zakres usta-
wy o Narodowym Planie Rozwoju oraz ustawy o zasadach prowadzenia polityki
rozwoju, a takze ustaw przyjetych na kolejne okresy programowania unijnego
budzetu i obejmowato caty zakres aktow prawnych odnoszacych si¢ do takich
obszaro6w unormowania, ktore mialy charakter wspomagajacy wobec wdraza-
nia polityki spojnosci. Tak zdefiniowane pojecie ,,beneficjenta” mogto by¢ za-
tem stosowane, a wrecz powinno byto by¢ stosowane, w odniesieniu do innych
ustaw, ktore realizowaly wymogi dotyczace funduszy unijnych. Pojecie ,,bene-
ficjenta” bylo uzywane jako uzupetnienie na potrzeby synchronizacji w zakresie
stosowania z ustawg o finansach publicznych, cho¢by w odniesieniu do insty-
tucji umowy o dofinansowanie projektu. Niewatpliwie definicja taka obejmo-
wala tez prawo zamowien publicznych oraz roznego rodzaju akty wykonawcze
do tej ustawy (Nowicki 2012, 91-101; Szostak 2012, 139-159; Karwatowicz,



100 Robert Talaga

Lamch-Rejowska 2013; Piwowarczyk 2016, 95-106; Piwowarczyk 2017; Piwo-
warczyk 2019, 8—13).

W przypadku definicji legalnej ,,beneficjenta” réwnoczesnie istniala ko-
niecznos¢ uwzglednienia rownolegle obowiazujacych regulacji unijnych, ktore
dotyczyly wydatkowania funduszy unijnych. W tym wzgledzie zastosowanie
krajowej definicji legalnej ,,beneficjenta” wigzalo si¢ z konieczno$cig rownoczes-
nego zastosowania regulacji unijnych w ramach hybrydowego systemu, obowia-
zujacego prawa administracyjnego na terenie wszystkich panstw cztonkowskich
(Kohtamiki 2019). Po pierwsze, dotyczyto to bezposrednio i powszechnie obo-
wiazujacych w danej materii przepisow unijnych. Po drugie, rowniez innych
aktéw prawnych o charakterze prawa migkkiego, ktore dotyczyty srodkow unij-
nych wydatkowanych na polityke spojnosci. Po trzecie, mogto to tez dotyczy¢
takich przepisow unijnych, do ktérych odestanie zawieraty uregulowania doku-
mentacji konkursowej. Takie przepisy miaty niewatpliwie wplyw na ogranicze-
nie zewngtrznego zakresu zastosowania definicji ,,beneficjenta” wprowadzonej
w krajowym systemie prawnym.

5. ZAKONCZENIE

Wprowadzona przez ustawodawce krajowego definicja ,,beneficjenta” niewat-
pliwie przechodzita pewng ewolucj¢ z uwagi na koniecznos¢ jej dostosowania
do potrzeb wdrazania kazdego kolejnego budzetu unijnego. Ostatnie z wprowa-
dzonych definicji w sposéb wyrazny réznia si¢ od wczesniej zastosowanych kon-
strukcji, odsytajac wprost do konkretnych przepiséw unijnych. Wszystkie wspo-
mniane definicje podlegaty jednak wyktadni systemowej okreslajacej pozycje
interpretowanych przepisow w systemie prawnym. Jednoczesnie w kazdym krajo-
wym akcie normatywnym, w ktorym wprowadzono definicj¢ legalng ,,beneficjen-
ta”, wyraznie zastrzezono, ze dotyczyla ona okreslenia uzytego w danej ustawie.
Takie rozwigzanie wskazywalo na wewnetrzny zakres obowiazywania definicji
,beneficjenta” na potrzeby materii uregulowanej ustawowo. Zakres obowigzywa-
nia pojecia ,,beneficjent” zawarty we wspomnianych ustawach krajowych nie miat
wylacznie charakteru wewnetrznego i wykraczat poza zakres aktow prawnych,
ktorymi definicje zostaty wprowadzone. Nie ma watpliwos$ci, ze zakres ten roz-
ciggal si¢ rowniez na wszystkie akty wykonawcze, a takze inne dokumenty wy-
znaczajace kierunki postgpowania organow administracji wzgledem podmiotow
ubiegajacych si¢ o dofinansowanie. Taka definicja obowigzywata rowniez w odnie-
sieniu do dokumentéw o charakterze strategicznym, okreslajacych plany wydat-
kowania $rodkow publicznych przeznaczonych na realizowana polityke. Pomimo
ustawowego zastrzezenia wprowadzona definicja miata zatem szerszy zakres za-
stosowania. W istocie nie byt on jednak niczym nieograniczony. W praktyce wpro-
wadzona definicja obowigzywata w zakresie ustaw ja wprowadzajacych, ale takze
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w odniesieniu do innych aktow normatywnych w obszarze zwigzanym z wdra-
zang polityka spojnosci w systemie krajowym. W ten sposob rowniez zewnetrz-
ny zakres zastosowania definicji pozostat ograniczony. Poza tym wprowadzona
definicja ,,beneficjenta” nie miata nigdy charakteru wylacznego, gdyz wymagata
pomocniczego uwzglednienia innych przepisow ustawy, ktorg zostata wprowadzo-
na, a takze pomocniczego uwzglednienia regulacji zawartych w ramach postgpo-
wania konkursowego, a wiec w regulaminie konkursu, uzupetnieniach konkur-
su, a takze w wytycznych ministerialnych o charakterze ogdélnokrajowym. Takie
uregulowania nie miaty wprawdzie charakteru powszechnie obowigzujacego, ale
byty traktowane jako zrodta prawa administracyjnego wiazace w ograniczonym
zakresie na potrzeby realizowanej polityki sektorowej. W tym wzgledzie postu-
lat przekazania sejmikom wojewd6dzkim ustawowych uprawnien do stanowienia
prawa miejscowego o charakterze powszechnie obowiazujacych zostat w sposédb
przedwczesny uznany za paralizujgcy system wdrazania wsparcia ze srodkow
unijnych, odbierajac obecnemu uregulowaniu walor elastyczno$ci (Sobczak 2016,
232). Wydaje sie, ze wlasnie z uwagi na wykladnie systemowa postulat przekaza-
nia sejmikom wojewodzkim uprawnien do tworzenia prawa miejscowego w za-
kresie dokumentow stanowigcych podstawe realizacji regionalnych programow
operacyjnych umozliwilby zachowanie waloru elastycznos$ci regulacjom obowig-
zujacym w przedmiocie polityki spojnosci. Abstrahujac od tej kwestii zasadniczo
nie bylo podstaw do formulowania w systemie prawnym odrebnych definicji ,,be-
neficjenta” na potrzeby polityki spojnosci. Przesadzat o tym przede wszystkim
powszechnie obowigzujacy charakter przepisow ja wprowadzajacych. Niewatpli-
wie jednak stosowanie definicji ,,beneficjenta” musiato uwzglednia¢ normatywne
znaczenie poje¢ czastkowych definiowanego pojecia uzywanych w aktach prawa
powszechnie obowigzujacego (Talaga 2022, 130—-133). Niewatpliwie uwarunko-
wania wprowadzonej w krajowym systemie prawnym definicji ,,beneficjenta”
wymagaly uwzglednienia okreslonego w prawie wewnetrznym zakresu jej zasto-
sowania, ale w dopuszczalnych granicach prawa powszechnie obowigzujacego.
Jednoczesnie systemowe uwarunkowania wprowadzonej w krajowym systemie
prawnym definicji legalnej ,,beneficjenta” wymagaty uwzglednienia ograniczone-
g0 zewngetrznie zakresu jej zastosowania z uwagi na obszar unormowania polityki
spojnosci wyznaczony zaré6wno przepisami prawa krajowego, jak i przepisami
prawa unijnego. W konsekwencji, uwzgledniajac tak ztozona sytuacje, stosowna
konstrukcja zawierajaca definicje legalng ,,beneficjenta” bezposrednio odsytajaca
do przepisow unijnych zostata utrwalona przez krajowego ustawodawce dopiero
przy wprowadzaniu kolejnych regulacji, dotyczacych wdrazania funduszy unij-
nych w ramach nowego unijnego budzetu.
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1. ZAKRES ZMIAN

Nowelizacja Kodeksu karnego z dnia 7.07.2022 r.? (Dz.U. z 2022 r. poz.
2600 ze zm.) przyniosla kolejne istotne modyfikacje w systemie srodkéw karnych.
Whisuje si¢ ona w cigg zmian w Kodeksie karnym (Ustawa z dnia 6.06.1997 r.
— Kodeks karny, t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm. — dalej jako KK) zainicjowa-
nych w roku 2015 (Ustawa z dnia 20.02.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2015 r. poz. 396), a nastepnie kontynuo-
wanych w latach 2019 (Ustawa z dnia 13.06.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektorych innych ustaw, druk nr 3451. http://orka.sejm.gov.pl/opinieS.
nsf/nazwa/3451 u/$file/3451 u.pdf — ktorej konstytucyjnos¢ zakwestionowat TK
w wyroku z 14.07.2020 r., Kp 1/19, OTK-A 2020, nr 36) i 2021 (Ustawa z dnia
14.10.2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw,
Dz.U. z 2021 r. poz. 2054). Zmiany te, krytycznie oceniane przez doktryne (Mu-
szynska 2020; Melezini 2020a; Melezini 2020b), wyznaczyty kierunek polityki
karnej zmierzajacy do wyraznego zaostrzenia represji karnej, ktorego ostatecz-
nym celem jest calkowite przemodelowanie systemu sankcji przewidzianych
za przestepstwa i ostateczne zerwanie z filozofig karania, ktora uksztattowata
system $rodkow penalnych w pierwotnej wersji KK z 1997 r.

W $wietle nowelizacji zmiany w obszarze srodkow karnych polegaja na:

a) uzupelnieniu katalogu powszechnych srodkéw karnych o degradacje i po-
szerzeniu podstaw jej orzekania (art. 39 pkt 9 KK w zw. z art. 43ba i 43 bb KK);

b) poszerzeniu podstaw orzekania pozbawienia praw publicznych za okre-
slone przestepstwa przeciwko obrotowi gospodarczemu i interesom majatkowym
w obrocie cywilnoprawnym (art. 40 § 2 pkt 2 KK);

¢) nadaniu obligatoryjnego charakteru zakazowi zajmowania wszelkich lub
okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych zawodow albo
dziatalno$ci, zwigzanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem maloletnich lub
z opieka nad nimi (art. 41 § 1la KK);

d) poszerzeniu podstaw orzekania zakazu zajmowania stanowiska lub wyko-
nywania zawodu lub pracy w organach i instytucjach panstwowych i samorzadu
terytorialnego, a takze w spotkach prawa handlowego, w ktorych Skarb Panstwa
lub jednostka samorzadu terytorialnego posiadajg bezposrednio lub posrednio

2 Pierwotnie ustawa miata wejs¢ w zycie 14.03.2023 r. Dla czgsci przepiséw KK i KPK (w tym
okreslajacych podstawy orzekania przepadku pojazdu mechanicznego) okreslono odrgbng date
wejscia w zycia (14.12.2023 r.). Z kolei niektore przepisy karno-wykonawcze miaty wejs¢ w zycie
dopiero 1.01.2026 r. Jednakze na podstawie art. 5 ustawy z dnia 26.01.2023 r. o zmianie ustawy
— Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2023 1. poz. 403), wy-
dtuzono okres vacatio legis, przyjmujac jako zasadniczy termin wej$cia w zycie 1.10.2023 r. Datg
wejscia w zycie przepisow, ktore miaty obowigzywac od 14.12.2023 r. przesunigto na 14.03.2024 r.,
pozostawiajac bez zmian (1.01.2026 r.) dat¢ wejscia w zycie niektorych przepisow KKW.
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przez inne podmioty co najmniej 10% akcji lub udziatow (art. 41 § laa i art. 41
§ lab KK);

e) poszerzeniu podstaw orzekania zakazu przebywania w okreslonych $ro-
dowiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami, zblizania
si¢ do okreslonych oséb lub opuszczania okreslonego miejsca pobytu bez zgody
sadu, jak rowniez nakazu okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspolnie
z pokrzywdzonym. Istota modyfikacji sprowadza si¢ do zmiany podstawy orze-
kania §rodka karnego przewidzianego w art. 4la § 1a KK z fakultatywnej na obli-
gatoryjna, jezeli taki wniosek zlozy pokrzywdzony, a w przypadku gdy sprawca
zostanie skazany na karg pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia
jej wykonania, orzeczenie takich srodkow bedzie obligatoryjne zawsze, nie tylko
gdy pokrzywdzonym bedzie matoletni (art. 41 § lai4la § 2 KK);

f) poszerzeniu zakresu stosowania obligatoryjnego zakazu prowadzenia po-
jazdow (art. 42 § 21 3 KK);

g) poszerzeniu podstaw orzekania Swiadczenia pieni¢znego w razie skazania
za udziat w bojce lub pobiciu (art. 43a § 4 KK).

2. RATIO LEGIS

Deklarowanym zatozeniem, ktore legto u podstaw prac nad nowelizacjg KK,
byla potrzeba wzmocnienia ochrony prawnokarnej w zakresie czynéw godza-
cych w tak fundamentalne dobra prawne, jak zycie i zdrowie czlowieka, wolno$¢,
wolnos$¢ seksualna i wlasnos¢. Celowi temu podporzadkowane jest zaostrzenie
odpowiedzialno$ci karnej za: najpowazniejsze przestgpstwa przeciwko wolnosci
seksualnej, w szczegolnosci na szkode matoletnich, przestepstwa drogowe popet-
niane w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem s$rodka odurzajacego, przestep-
stwa popetniane w ramach zorganizowanych grup przestepczych. Jego realizacji
ma stuzy¢ odpowiednie uksztattowanie rodzaju i wysokos$ci sankcji karnej gro-
zacej za dany typ przestgpstwa, uwzgledniajace potrzebe surowej represji wobec
sprawcow czynow o wysokim stopniu karygodnosci, ale w sposob, ktory nie prze-
kracza stopnia spotecznej szkodliwos$ci czynu oraz winy sprawcy (Uzasadnienie
projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw
z dnia 22.02.2022 r., druk nr 2024, s. 1. https:/www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.
xspnr=2024 — dalej jako Uzasadnienie 2022). Jak podkresla si¢ w motywach
ustawodawczych, przewidywane dotychczas sankcje za przestepstwa najcigzsze,
skierowane przeciwko dobrom prawnym o wysokiej randze w hierarchii dobr
prawnych, nie odzwierciedlaja w petni stopnia spotecznej szkodliwosci tych prze-
stepstw, prowadzac do zbyt tagodnego traktowania ich sprawcow, i nie realizujg
w dostatecznej mierze funkcji prewencyjnej kary. Nie zapewniajg rowniez wilas-
ciwej ochrony pokrzywdzonego. Wtasciwe uksztattowanie zagrozen karnych po-
zwala na lepsze zabezpieczenie praw pokrzywdzonego i ochrong jego godnosci,
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jak rowniez ochrong catego spoteczenstwa przed sprawcami najci¢zszych prze-
stepstw (Uzasadnienie 2022, 3).

Racjonalizacji dla podniesienia stopnia represyjnosci systemu prawa karnego
dostarcza projektodawcom pozytywna funkcja sprawiedliwo$ciowej teorii pro-
porcjonalno$ci wywodzona z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktorej towarzyszy nakaz
zapewnienia dostatecznej ochrony dobr konstytucyjnych zarowno o charakterze
indywidualnym, jak i kolektywnym. Wedtug autoréow projektu zaniechanie usta-
nowienia odpowiedniej ochrony praw czlowieka lub innych interesow jednostki
mozna traktowac jako szczeg6lng forme ingerencji w dane prawo lub interes (Uza-
sadnienie 2022, 2). Powyzsze okolicznosci uzasadniaja podjecie dziatan legislacyj-
nych zmierzajacych do zwickszenia surowosci sankcji karnych i uksztattowania
instytucji wplywajacych na wymiar kary w taki sposob, ze ukierunkowujg one
decyzje sadu w strong ograniczenia mozliwosci korzystania z redukowania sankcji
karnej lub rozszerzaja mozliwos$¢ zwigkszenia represji karnej wobec sprawcow
przestepstw o wysokim stopniu karygodnosci.

Racjonalizacja ta jest jednak nieprzekonujaca przede wszystkim ze wzgle-
du na brak przestanek wskazujacych na niekorzystne zmiany aktualnego obrazu
przestepczosci, ktore wymagatyby az tak radykalnego zaostrzenia represji karne;.
Przyjetym rozwigzaniom mozna zarzucié, ze nie spetniajg kryteridow racjonalnego
tworzenia prawa (Zoll 2011) zaréwno w zakresie wskazywanych celéw jej uchwa-
lenia, jak i srodkow dobranych do osiggniecia tych celow (Giezek et al. 2022).
Oparcie si¢ na badaniach opinii publicznej (Siemaszko et al. 2018), jak rowniez
statystyczny obraz przestepczosci, wylaniajacy si¢ z opracowania Prawomocnie
skazani dorosli wedtug rodzajow przestepstw w latach 2014—2018 (stanowiacego
cze$¢ uzasadnienia projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz nie-
ktorych innych ustaw z 22.02.2022 r., druk nr 2024, s. 109. https:/www.sejm.gov.
pl/Sejm9.nsf/druk xsp?nr=2024), §wiadczacy nie o wzroscie, ale o systematyczne;j
redukcji przestepczosci przeciwko najpowazniejszym dobrom (eksponowanym
przez projektodawce) dowodza, ze motywy uchwalonych zmiany mialy charak-
ter emocjonalny, a nie racjonalny (Limburska, Lipinski 2020). Wiele rozwigzan
wynikajacych z nowelizacji, odnoszacych si¢ do srodkow karnych, zdaje si¢ po-
twierdzac te intuicje.

3. DEGRADACJA

Istotnym novum jest obecno$¢ w katalogu srodkow karnych degradacji
(art. 39 pkt 9). Zmiane te motywowano okoliczno$cia, ze przepisy czesci wojsko-
wej KK nie mogg by¢ stosowane przez sady powszechne orzekajace w sprawach
zolnierzy rezerwy i zotnierzy w stanie spoczynku, ktorzy popetnili przestep-
stwo w czasie, kiedy nie byli juz Zotnierzami w stuzbie czynnej. Realizacja tego
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standardu spowodowata konieczno$¢ okreslenia podstaw stosowania tego $rodka
karnego w czgsci ogolnej KK (Uzasadnienie 2022, 13).

Przeniesienie degradacji do katalogu srodkow karnych o charakterze po-
wszechnym spowodowato koniecznos¢ uchylenia art. 324 § 1 pkt 3 KK. Jed-
noczes$nie dotychczasowe tresci normatywne, wyrazone w art. 327 KK (okre-
$lajacym tres¢ oraz przestanki stosowania tego srodka karnego) i w 328 KK
(okreslajagcym tryb oraz zakres podmiotowy), wraz z pewnymi modyfikacjami,
zostaty przeniesione do rozdziatu V KK, do art. 43ba i 43bb KK. Istota zmian
dotyczacych degradacji sprowadza si¢ do tego, ze poszerzony zostat zakres pod-
miotowy jej stosowania, a ponadto zrezygnowano z przestanki w postaci dziatania
w celu osiaggnigcia korzysci majatkowej stanowiacej egzemplifikacje utraty przez
sprawce wlasciwosci wymaganych do posiadania stopnia wojskowego.

W pierwszym rzedzie nowela przewiduje mozliwo$¢ orzeczenia degrada-
cji nie tylko wobec osoby, ktora w czasie popetnienia czynu zabronionego byta
zotnierzem w shuzbie czynnej, ale rowniez wobec osoby, ktora byta zolnierzem
rezerwy lub zolnierzem w stanie spoczynku. W stanie prawnym obowigzujacym
do dnia wejscia w zycie przedmiotowej nowelizacji sad mogt orzec degradacje
tylko wobec osoby, ktéra w chwili popetnienia czynu zabronionego byta zotnie-
rzem, chociazby przestata nim by¢ w chwili orzekania (art. 328). Nie byto wiec
mozliwosci orzeczenia tego $srodka karnego wobec zolnierzy rezerwy oraz zot-
nierzy w stanie spoczynku, jezeli w czasie czynu nie byli Zolnierzami (w stuzbie
czynnej). Taki stan rzeczy prowadzit do nieuzasadnionego uprzywilejowania zot-
nierzy rezerwy i zolnierzy w stanie spoczynku.

Druga istotna zmiana dotyczy podstaw orzekania degradacji. Przypomnie¢
trzeba, ze na gruncie stanu prawnego poprzedzajacego wejscie w zycie analizo-
wanej nowelizacji sad mogt orzec degradacje w razie skazania za przestgpstwo
umyslne, jezeli rodzaj czynu, sposdb i okolicznosci jego popelnienia pozwalaja
przyjac, ze sprawca utracit wlasciwosci wymagane do posiadania stopnia wojsko-
wego, a zwlaszcza w wypadku dziatania w celu osiggnigcia korzysci majatkowe;
(art. 327 § 2 KK). Pierwotny projekt nowelizacji KK z dnia 16.09.2021 r. (Projekt
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw. https:/le-
gislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12351306/12815606/12815607/dokument521206.pdf (do-
step: 23.11.2022)) zaktadat, ze sad bedzie mdgt orzec degradacje w razie skazania
za przestepstwo umyslne, jezeli rodzaj czynu, sposob i okolicznosci jego popet-
nienia pozwalajg przyjac, ze sprawca utracit wlasciwosci wymagane do posiadania
stopnia wojskowego, a zwlaszcza w wypadku popetnienia przestgpstwa na szkode
Skarbu Panstwa. Rozwigzanie przyjete w uchwalonej 7.07.2022 r. ustawie za-
ktada, ze sad moze orzec degradacje w razie skazania za przestepstwo umysine,
jezeli rodzaj czynu, sposob i okoliczno$ci jego popetnienia pozwalajg przyjac,
ze sprawca utracit wtasciwos$ci wymagane do posiadania stopnia wojskowego.
Mozna zauwazy¢, ze projektodawca zrezygnowat ze zwrotu ,,zwlaszcza”. Stano-
wi on typowg partykute kontekstowa, ktorej funkcja jest uszczegdtowienie tresci
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poprzedzajacych. Jednoczesnie zawiera ona w sobie pewne tresci preferencyjne,
stanowigce egzemplifikacje desygnatow tworzacych zbidr sytuacji Swiadczacych
o utracie wlasciwosci wymaganych do posiadania stopnia wojskowego. Proces
legislacyjny pokazuje, ze znalezienie uniwersalnej formuty pozwalajacej skon-
kretyzowac najbardziej ewidentne przypadki utraty wlasciwosci wymaganych
do posiadania stopnia wojskowego jest bardzo trudne. Ostatecznie ustawodawca
zrezygnowal z niej, pozostawiajac sadowi swobode oceny konkretnych przypad-
kow przez pryzmat jedynie sposobu i okolicznos$ci popelnienia przestepstwa. Jest
to rozwigzanie jak najbardziej stuszne.

4. POZBAWIENIE PRAW PUBLICZNYCH

Zmiana wynikajaca z art. 1 pkt 8 nowelizacji jest $ci$le zintegrowana
ze zmianami w czes$ci szczegdlnej KK. W ustawie z dnia 7.07.2022 r. przewi-
dziano dodanie w rozdziale XXXVI KK art. 306b okreslajacego w § 11 § 2 typy
kwalifikowane wymienionych w nim przestepstw, ujetych w art. 296 § 1 lub 2,
art. 296a § 1 lub 4, art. 299 § 1, 2, 5 lub 6, lub w art. 303 § 1 KK. Znamionami
kwalifikujacymi jest dzialanie w stosunku do mienia o warto$ci wigkszej niz pig-
ciokrotno$¢ kwoty okreslajacej mienie wielkiej wartosci (art. 306b § 1 KK) oraz
o wartosci wigkszej niz dziesigciokrotnos¢ kwoty okreslajacej mienie wielkiej
wartosci (art. 306b § 2 KK) albo spowodowanie szkody w rozmiarach odpowia-
dajacych takim wysokos$ciom. Czyny te, ze wzgledu na wysoki stopien szkodliwo-
$ci spotecznej i gradacje typodw kwalifikowanych, zostaly zaliczone do kategorii
zbrodni i zagrozone odpowiednio surowszymi karami: od 3 do 20 lat pozbawienia
wolnosci oraz od 5 do 25 lat pozbawienia wolnosci. Nowelizacja zaktada wiec
poszerzenie podstaw orzekania pozbawienia praw publicznych o nowo dodane
typy kwalifikowane przestepstw przeciwko obrotowi gospodarczemu i interesom
majatkowym w obrocie cywilnoprawnym. Ponadto rozszerzono podstawy orzeka-
nia pozbawienia praw publicznych w stosunku do wszystkich typdéw rodzajowych
przestgpstwa z art. 305 KK. Dotychczas orzekanie bylo ograniczone do prze-
stepstw stypizowanych w art. 305 § 112 KK.

Wymaga podkreslenia, ze to kolejna w krotkim odstepie czasu zmiana od-
noszaca si¢ do pozbawienia praw publicznych. Poprzednia, wynikajaca z no-
welizacji Kodeksu karnego oraz niektérych innych ustaw z dnia 14.10.2021 r.
(Dz.U. z 2021 1. poz. 2054), doprowadzita do modyfikacji ustawowego modelu
orzekania tego $rodka karnego poprzez dodanie alternatywnej i catkowicie nie-
zaleznej od dotychczasowej podstawy jego stosowania ujetej w art. 40 § 2 pkt 2.
Z zalozenia miata ona umozliwi¢ orzekanie tego $rodka karnego za przestepstwa
korupcyjne, jednakze juz wtedy wyrazano obawy, ze w przysztosci katalog tych
przestepstw moze by¢ dowolnie uzupetniany przez ustawodawce o typy rodzajo-
we niezwiazane z korupcja (Szeleszczuk 2022a). Nowelizacja z 2022 r. zdaje si¢
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potwierdzac¢ te obawy. Cel nowelizacji w zakresie pozbawienia praw publicznych
nie zostal wyeksponowany w motywach ustawodawczych, jednakze zdaje si¢
on nie budzi¢ watpliwosci w Swietle przyjetych rozwigzan. Jest nim zaostrzenie
represji w stosunku do sprawcow przestepstw przeciwko obrotowi gospodarczemu
1 interesom majgtkowym w obrocie cywilnoprawnym. Przyjete rozwiazania jesz-
cze bardziej odrywajg pozbawienie praw publicznych od polityczno-kryminalnych
korzeni, ktore determinowaty normatywny ksztalt tego srodka karnego z chwilg
uchwalenia KK z 1997 r.

5. ZMIANY W USTAWOWYM SYSTEMIE SRODKOW
SLUZACYCH OCHRONIE MALOLETNICH

Projektowane regulacje wpisuja si¢ w kierunki zmian w prawie karnym, za-
inicjowane w 2005 r., ktére poprzez zwigkszenie represyjnosci prawa karnego,
poszerzenie obszaru kryminalizacji o czyny znajdujace si¢ ,,na przedpolu” naru-
szenia dobra prawnego oraz wprowadzenie rozwigzan o charakterze ochronno-
-prewencyjnym w postaci nowych srodkéw karnych, srodkow zabezpieczajacych
oraz ograniczenie mozliwosci zatarcia skazania, zmierzaly do wzmozenia praw-
nokarnej ochrony matoletnich (Wiak 2012). Nowelizacja z 2022 r. stanowi kon-
tynuacje tego procesu. W swoich zatozeniach zmierza ona w istocie do uszczel-
nienia systemu ochrony matoletnich. Zmiany w tym obszarze dotyczg zakazu
zajmowania wszelkich lub okre$lonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub
okreslonych zawodow albo dziatalno$ci, zwigzanych z wychowaniem, edukacja,
leczeniem matoletnich Iub z opieka nad nimi, jak rowniez zakazu przebywania
w okreslonych $rodowiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi
osobami, zblizania si¢ do okreslonych osob lub opuszczania okreslonego miejsca
pobytu bez zgody sadu oraz nakazu okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego
wspolnie z pokrzywdzonym.

Zmiany dotyczace zakazu zajmowania wszelkich lub okreslonych stanowisk,
wykonywania wszelkich lub okreslonych zawodow albo dziatalnos$ci, zwiaza-
nych z wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich lub z opieka nad nimi,
sg analogiczne do tych przewidzianych w ustawie z dnia 13.06.2019 r. Obejmuja
przepis § la art. 41 KK, ktory okresla przestanki i tryb orzekania zakazu ujetego
w art. 39 pkt 2a KK. W zakresie przestanek orzekania zakazu nowelizacja nie
przewiduje zadnych zmian. Od dnia 1.10.2017 r. — tj. od czasu wejScia w zycie
nowelizacji KK wynikajacej z ustawy z dnia 13.05.2016 r. o przeciwdziataniu
zagrozeniom przestepczoscia na tle seksualnym (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 152)
— przestankami orzeczenia zakazu sg: skazanie na kar¢ pozbawienia wolnosci
za umyslne przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu na szkode matoletniego
oraz skazanie za przestepstwo przeciwko wolno$ci seksualnej lub obyczajno-
$ci na szkode matoletniego. Nowelizacja zaklada natomiast ujednolicenie trybu
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orzekania tego §rodka karnego, przewidujac, ze bedzie on miat charakter wy-
tacznie obligatoryjny. W dotychczasowym stanie prawnym zakaz wystepowat
w postaci fakultatywnej badz obligatoryjnej. Mozliwo$¢ jego terminowego lub
dozywotniego zastosowania zachodzita w razie skazania za umyslne przestep-
stwo przeciwko zyciu lub zdrowiu na szkode matoletniego. Obowiazek jego
orzeczenia powstawal w razie pierwszego skazania za przestepstwo przeciwko
wolno$ci seksualnej Iub obyczajnosci na szkod¢ matoletniego. W tym wypadku
sad mogt orzec zakaz terminowo lub dozywotnio. Ponowne skazanie za umysl-
ne przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu na kare pozbawienia wolnosci
lub za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci na szko-
de maloletniego uzasadniato orzeczenie dozywotniego zakazu. Wprowadzenie
obligatoryjnego trybu orzekania srodka karnego istotnie zwigksza represyjnosé
uregulowan, prowadzac do zaostrzenia polityki karnej (Melezini 2013). Roz-
wigzanie takie niemal zawsze spotyka si¢ z krytyka ze strony doktryny. Przy
tej okazji podnoszone sa zarzuty ograniczenia konstytucyjnej kompetencji sadu
do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, jak i wprowadzenia sankcji bez-
wzglednie oznaczonej. Natozenie obowigzku orzeczenia tego srodka karnego
ogranicza zakres swobody orzeczniczej sagdu (Daniluk 2022), czynigc go jedynie
Lustami ustawy” i uniemozliwiajac indywidualizacje wymiaru kary. Zabieg taki,
redukujac elastycznos¢ wymiaru sprawiedliwosci, jest odczytywany jako wyraz
swoistego braku zaufania do sadow (Kaczmarek 1998) i traktowany jako typo-
wy przyklad ksztaltowania polityki karnej w drodze ustawodawczej (Gardocki
1979). Taka metoda oddzialywania na polityke karng rodzi niebezpieczenstwo
dehumanizacji odpowiedzialno$ci karnej w dwojakim znaczeniu: po pierwsze,
w sensie oderwania si¢ przy wymiarze kary od cech indywidualnego sprawcy
i traktowania go w kategoriach jednostki statystycznej — jednego ze sprawcow
czynow okreslonego rodzaju; po drugie, istnieje takze ryzyko dehumanizacji
w takim znaczeniu, ze wymiar sprawiedliwos$ci nabiera cech automatyzmu po-
przez fakt, ze redukuje si¢ wptyw sedziego na wymiar kary, co sprawia, ze czuje
si¢ on mniej odpowiedzialny za t¢ cze$¢ wyroku (Gardocki 1979; Melezini 2013).
Dokonujac oceny przyjetej regulacji, trzeba zaznaczy¢, ze nawet uwzgledniajac
specyfike czynéw wskazanych w art. 41 § 1la KK, decyzja o nadaniu obligato-
ryjnego charakteru temu srodkowi karnemu i pozbawienie sadu wptywu na jego
orzeczenie i mozliwosci uwzglednienia okoliczno$ci konkretnej sprawy nie byly
uzasadnione (Szeleszczuk 2019).

Zmiany dotyczace zakazu przebywania w okreslonych srodowiskach lub
miejscach, kontaktowania si¢ z okre§lonymi osobami, zblizania si¢ do okreslonych
0s6Ob lub opuszczania okre§lonego miejsca pobytu bez zgody sadu (art. 39 pkt 2b
KK) polegaja na dodaniu do art. 4la KK nowej jednostki redakcyjnej w postaci
§ la. Ponadto obejmuja rowniez przepis art. 41a § 2 KK. Dodatkowo zdecydowano
si¢ na doprecyzowanie tresci zakazu kontaktowania si¢ z okreslonymi osobami
(art. 41a § 6 KK).
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Nowo dodany art. 4la § la KK okresla nowa posta¢ obligatoryjnego trybu
orzekania zakazu. W razie skazania za przestgpstwo przeciwko wolnosci seksu-
alnej lub obyczajnosci sad, na wniosek pokrzywdzonego, zobligowany jest orzec
zakaz kontaktowania si¢ z pokrzywdzonym, zakaz zblizania si¢ do pokrzyw-
dzonego lub nakaz okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z po-
krzywdzonym. Zakaz lub nakaz moze by¢ polaczony z obowigzkiem zgtaszania
si¢ do Policji lub innego wyznaczonego organu w okreslonych odstepach czasu,
a zakaz zblizania si¢ do pokrzywdzonego — réwniez kontrolowany w systemie
dozoru elektronicznego. Zauwazy¢ trzeba, ze, inaczej niz to miato miejsce w pro-
jekeie z 22.02.2022 r., ztozenie wniosku nie zostato ograniczone przedmiotowo
do przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej, ale obejmuje rowniez skazanie
za przestepstwa przeciwko obyczajno$ci. Skazania za przestepstwa przeciwko
wolnosci oraz za umyslne przestepstwa z uzyciem przemocy nie uzasadniajg orze-
czenia tego $rodka karnego w trybie wnioskowym. Zgodnie ze znowelizowanym
art. 49a § 2 Kodeksu postepowania karnego (Ustawa z dnia 6.06.1997 r. — Kodeks
postepowania karnego, t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm. Dalej jako KPK)
wniosek moze by¢ zlozony przez pokrzywdzonego az do zamknigcia przewodu
sadowego na rozprawie glownej. Wniosek powinien odpowiada¢ wymogom pisma
procesowego (art. 119 KPK). Moze on by¢ zlozony pisemnie lub ustnie do proto-
kotu. Wniosek moze by¢ ztozony przez pokrzywdzonego. Jezeli pokrzywdzonym
jest matoletni albo ubezwtasnowolniony catkowicie lub czg$ciowo, prawa jego
wykonuje przedstawiciel ustawowy albo osoba, pod ktorej stalg piecza pokrzyw-
dzony pozostaje. Jezeli pokrzywdzonym jest osoba nieporadna, w szczegolnosci
ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia, jego prawa moze wykonywac osoba, pod
ktorej piecza pokrzywdzony pozostaje (art. 51 § 2 1 3 KPK). Wnioskowy tryb orze-
kania przedmiotowego srodka karnego niewatpliwie przyczyni si¢ do poszerze-
nia zakresu ochrony pokrzywdzonego i zwickszy poczucie jego bezpieczenstwa.
Z drugiej strony rozwigzanie to ograniczy zakres swobody sadu. Sad bowiem
bedzie zwigzany trescig wniosku pokrzywdzonego, co z kolei moze budzi¢ watpli-
wosci w zakresie niedopuszczalnego krgpowania wtadzy sadowniczej i prowadzi¢
do nieproporcjonalnego ograniczenia prawa oskarzonego do sadu z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP w zwigzku z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP (uwagi RPO skierowane
w dniu 15.07.2022 r. do Senatu w pismie 1. 510.1043.2021.PZ. https://www.senat.
gov.pl/prace/proces-legislacyjny-w-senacie/ustawy-uchwalone-przez-sejm/usta-
wy-uchwalone-przez-sejm/ustawa,1368.html (dostep: 23.11.2022)). Samo w sobie
zwigzanie sagdu wnioskiem pokrzywdzonego w skrajnych sytuacjach takze moze
prowadzi¢ do naduzy¢ i manipulacji ze strony pokrzywdzonego, tym bardziej
ze wnioskowy tryb nie zostal ograniczony do sytuacji, w ktorych $rodek karny
moglby by¢ zastosowany jedynie wobec sprawcow skazanych na bezwzgledna
kare pozbawienia wolnosci. Przy ocenie tego rozwiazania nie mozna tracic z pola
widzenia faktu, Ze jego dolegliwo$¢ jest powazna, tym bardziej ze moze by¢ po-
faczona z obowigzkiem zgtaszania si¢ do Policji lub innego wyznaczonego organu
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w okreslonych odstepach czasu, a zakaz zblizania si¢ do pokrzywdzonego moze
by¢ kontrolowany w systemie dozoru elektronicznego.

Odnosnie do art. 41a § 2 KK trzeba zauwazy¢, ze jego normatywna zawarto$¢
obejmuje okreslenie przestanek orzekania obligatoryjnego zakazu przebywania
w okreslonych $rodowiskach lub miejscach, kontaktowania si¢ z okreslonymi
osobami, zblizania si¢ do okreslonych 0sob lub opuszczania okreslonego miejsca
pobytu bez zgody sadu, jak rowniez nakaz okresowego opuszczenia lokalu zajmo-
wanego wspoélnie z pokrzywdzonym. W dotychczasowym ksztalcie obowigzek ten
byt uzalezniony od skazania sprawcy na kar¢ pozbawienia wolnosci bez warunko-
wego zawieszenia jej wykonania za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualne;j
lub obyczajnosci na szkode matoletniego. Nowelizacja przewiduje poszerzenie
zakresu zastosowania srodka karnego okreslonego w art. 4la § 2 KK poprzez
stworzenie podstaw do jego orzeczenia nie tylko w razie skazania za przestgpstwo
przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajno$ci na szkode matoletniego, ale takze
na szkodg¢ kazdej osoby.

Odnotowac¢ nalezy, ze w ustawie z dnia 13.06.2019 r. uznano, ze orzekania
przedmiotowego srodka karnego w sytuacji popetnienia przestgpstwa skierowa-
nego przeciwko obyczajnosci, a nie indywidualnym pokrzywdzonym, nie da si¢
niekiedy nalezycie powigzaé z charakterem przestgpstwa (np. rozpowszechnia-
nie pornografii), 1 w konsekwencji zrezygnowano z obligatoryjnego orzekania
tych §rodkow za przestepstwa przeciwko obyczajnosci. Zabieg ten nie spotkat
si¢ z jednoznaczng ocena. Z jednej strony podkreslano, ze dotychczasowe roz-
wigzanie byto nadmiernie restrykcyjne, co zreszta zauwazano w piSmiennictwie,
postulujac ograniczenie zakresu tego Srodka karnego do skazania za przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej (Marek 2005). Z drugiej strony, uwzgledniajac
regulacje Konwencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka
z 1989 r. (Dz.U. z 1991 r. nr 120 poz. 526 z p6zn. zm.), wyrazano watpliwosci,
czy przyjete rozwigzania nie wptyna negatywnie na zakres ochrony matoletniego
(Opinia Rzagdowego Centrum Legislacji z dnia 14.02.2019 r. dotyczaca projektu
ustawy z dnia 25.01.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw, https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12320403/12565603/12565606/
dokument383421.pdf (dostep: 23.11.2022)). Konwencja naktada na panstwa-strony
obowigzek podejmowania odpowiednich krokéw w sferze ustawodawczej, zmie-
rzajacych do ochrony dziecka przed kazdg forma przemocy, w tym wykorzy-
stywania w celach seksualnych (art. 19). W $wietle art. 34 konwencji panstwa-
-strony zobowigzuja si¢ do ochrony dzieci przed wszelkimi formami wyzysku
seksualnego 1 naduzy¢ seksualnych. Dla osiggnigcia tych celow panstwa-strony
podejma w szczegdlnosci wlasciwe kroki o zasiegu krajowym, dwustronnym oraz
wielostronnym dla przeciwdziatania: a) naktanianiu lub zmuszaniu dziecka do ja-
kichkolwiek nielegalnych dziatan seksualnych; b) wykorzystywania dzieci do pro-
stytucji lub innych nielegalnych praktyk seksualnych; c) wykorzystywania dzieci
w pornograficznych przedstawieniach i materiatach. Wydaje sie, iz obawa, ze takie
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rozwigzania mogtyby wprowadzi¢ istotny wylom w ochronie pokrzywdzonych,
prowadzacy do dekompozycji systemu ochrony matoletnich, sprawita, ze zakre-
sem tego srodka karnego objeto rowniez przestepstwa przeciwko obyczajnosci.

Dokonujac oceny zmian wynikajacych z noweli KK z 2022 r., nie mozna po-
mijac ratio legis, ktore uzasadniato wprowadzenie przedmiotowego srodka karnego
do KK w 2005 r. Uzasadnieniem wprowadzenia omawianej instytucji do katalogu
srodkow karnych bylo wzmozenie ochrony os6b matoletnich przed osobami dopusz-
czajacymi si¢ z pobudek seksualnych groznych przestepstw o charakterze pedofil-
skim. W ksztatcie nadanym nowela z 2022 r. $rodek ten odrywa si¢ od motywow
ustawodawczych, ktore determinowaty jego przyjecie. Wydaje sie, ze na zmiane
polegajaca na stworzeniu podstaw do orzeczenia przedmiotowego srodka karne-
go nie tylko w stosunku do sprawcy przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej
popetnionego na szkodg matoletniego, ale takze kazdej innej osoby, nalezy patrzeé
przez pryzmat eksponowanych przez projektodawce celéw, majacych uzasadnic no-
welizacje. Decydujace znaczenie przyznano funkcji ochronnej i — co si¢ z tym wiaze
— nalezytemu zabezpieczeniu pokrzywdzonego przestepstwem oraz potencjalnych
ofiar. Prymat funkcji ochronnej zdecydowat o nadaniu bardziej uniwersalnego cha-
rakteru temu $rodkowi karnemu, nieograniczonego do jednej kategorii sprawcow.

W art. 4la § 6 KK ustawodawca doprecyzowat tres¢ zakazu kontaktowa-
nia si¢ z okre$long osoba. Zgodnie z nowym przepisem zakaz kontaktowania si¢
z okres$long osobg obejmuje wszelkie czynnos$ci, zwigzane z probg nawigzania
kontaktu z osoba chroniong, w tym te podejmowane przez skazanego za posred-
nictwem innej osoby lub z wykorzystaniem sieci teleinformatycznej. Chodzi wigc
o zachowania bedace w swojej istocie usitowaniem nawigzania kontaktu z osobg
chroniong, a wiec o wszelkie umys$lne dziatania, zmierzajace do nawigzania kon-
taktu. Egzemplifikacja takiego zachowania jest wspomniana proba kontaktowania
si¢ przez inng osobe oraz za posrednictwem systemu informatycznego, ale zakaz
obejmuje rowniez inne formy kontaktowania si¢ z osoba chroniong. W $wietle tego
przepisu naruszeniem zakazu kontaktowania si¢ bedzie proba ustalenia adresu
e-mail, proba kontaktu za posrednictwem portali spotecznosciowych, komunika-
torow, a takze innych aplikacji umozliwiajacych kontakt zaréwno werbalny, jak
1 wizualny. Mimo stanowczego i bezwarunkowego charakteru komentowanego
przepisu mozna poda¢ w watpliwos¢, czy bedzie naruszeniem zakazu kontakto-
wania si¢ z inng osobg sytuacja, w ktorej dochodzi do wymiany korespondencji
pomigdzy sprawca a osobg chroniong, dotyczacej spraw urzedowych, dokonywa-
nej za posrednictwem profesjonalnego petnomocnika (Marek 2010). Cho¢ literalna
wykladnia przemawia za przyjeciem, ze i taki kontakt bedzie stanowit pogwalce-
nie zakazu, to jednak muszg istnie¢ mechanizmy umozliwiajgce zatatwienie spraw
urzedowych wymagajacych kooperacji obydwu stron i dobrze byltoby, aby byty
one ustawowo okreslone (np. ustawowy katalog okreslajacy wypadki, w ktorych
kontakt z pokrzywdzonym nie stanowilby naruszenia zakazu).
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W motywach ustawodawczych podkreslono, ze przyjete rozwigzania opieraja
si¢ na zatozeniu, ze przestgpstwa, za ktore mozna orzec wskazane srodki karne,
odznaczajg si¢ na tyle wysokim stopniem spotecznej szkodliwosci czynu, ze za-
rowno w plaszczyznie represyjnej, jak i plaszczyznie prewencyjnej konieczne jest
wylaczenie na okreslony czas w stosunku do sprawcy mozliwosci podejmowania
okreslonej aktywnosci zawodowej lub spotecznej, tudziez ograniczenie w korzy-
staniu przez skazanego z jego konstytucyjnych swobdd. Nie mozna w koncu pomi-
ja¢, ze wzglad na skuteczng realizacje funkcji ochronnej oraz, co si¢ z tym wigze,
nalezyte zabezpieczenie pokrzywdzonego przestepstwem oraz potencjalnych ofiar
wymaga wprowadzenia obligatoryjnego — niezaleznego od uznania sedziowskie-
go — trybu orzekania tych srodkow. Tylko w ten sposob zostanie zrealizowany
zamierzony przez ustawodawce profilaktyczny cel srodkéw karnych, okreslony
jako ,,ochrona przed kontynuowaniem dziatalnosci przestepczej przez osoby, kto-
re z pobudek seksualnych dopuszczaja si¢ groznych przestepstw” (Uzasadnienie
2022, 11-112).

6. ZAKAZ ZAJMOWANIA STANOWISKA LUB WYKONYWANIA ZAWODU
LUB PRACY W ORGANACH I INSTYTUCJACH PANSTWOWYCH
I SAMORZADU TERYTORIALNEGO, A TAKZE W SPOLKACH PRAWA
HANDLOWEGO, W KTORYCH SKARB PANSTWA LUB JEDNOSTKA
SAMORZADU TERYTORIALNEGO POSIADAJA BEZPOSREDNIO LUB
POSREDNIO PRZEZ INNE PODMIOTY CO NAJMNIEJ 10% AKCJI
LUB UDZIALOW (ART. 41 § 1AA T ART. 41 § 1AB KK)

Zmiany dotknetly takze $rodek karny, jaki zostal wprowadzony do syste-
mu $rodkéw karnych ustawg z dnia 14.10.2021 r., ktéra weszta w zycie w dniu
1.01.2022 r. Podstawowym celem tego instrumentu polityki karnej miato by¢ prze-
ciwdziatanie korupcji. Miat on przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia jawnosci i transpa-
rentnos$ci zycia publicznego oraz podnoszenia wymagan etycznych wobec 0sob
petnigcych funkcje publiczne. Réwnie istotnym motywem nowelizacji bylo ,,za-
ostrzenie konsekwencji karnych popelnienia przestepstw korupcyjnych” (Szelesz-
czuk 2022b). Szybko okazato si¢, ze srodek ten w ocenie ustawodawcy moze by¢
wykorzystany réwniez jako instrument stuzacy zwalczaniu przestepczosci gospo-
darczej i zaostrzeniu represji w stosunku do sprawcow tej kategorii przestgpstw.

Nowelizacja zaktada poszerzenie podstaw orzekania przedmiotowego $rod-
ka karnego o nowo dodane typy kwalifikowane przestepstw przeciwko obrotowi
gospodarczemu i interesom majgtkowym w obrocie cywilnoprawnym. Ponadto
rozszerzono podstawy jego orzekania w stosunku do wszystkich typoéw rodza-
jowych przestepstwa z art. 305 KK. Dotychczas orzekanie byto ograniczone
do przestepstw stypizowanych w art. 305 § 112 KK. W praktyce nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, w ktorej dojdzie do zbiegu podstaw orzekania pozbawienia



Srodki karne w $wietle nowelizacji Kodeksu karnego z dnia 7 lipca 2022 roku. .. 117

praw publicznych oraz $rodka karnego, o ktorym mowa w art. 39 pkt 2aa KK.
Brak mechanizméw ograniczajacych mozliwo$¢ kumulowania §rodkow karnych
sprawia, ze wymierzajac kare, sad powinien uwzgledni¢ sume¢ dolegliwosci ma-
jaca w konsekwencji realizowac¢ cele kary. Nie moze by¢ bowiem watpliwosci,
ze ilekro¢ obok kary orzekany jest jednoczesnie §rodek karny, tworzy si¢ kare
o nowej jakosci (Szewczyk 1988), co powinno dawaé asumpt do kompleksowe-
go ujmowania dolegliwos$ci jako sumy wynikajacej z zastosowania kary oraz
srodkow karnych. Suma tej dolegliwosci nie powinna przekracza¢ stopnia winy
(wyr. SN z 17.04.1973 r., V KRN 595/72, OSNKW 1973, nr 12, poz. 154). Rolg
sadu jest wigc odpowiedni dobor poszczegdlnych sktadnikow orzeczenia, azeby
zostaty zrealizowane dyrektywy wymiaru kary (Zablocki 1977). Sytuacja, gdy
dolegliwo$¢ wynikajaca z orzeczonych przez sad kar i srodkow karnych bedzie
nadmierna, tzn. zbyt surowa, moze by¢ podstawa zarzutu razacej niewspotmier-
nosci kary, co stanowi¢ moze tzw. wzgledng przyczyng odwotawczg w rozumie-
niu art. 438 pkt 4 KPK (uchw. SN z 23.04.2002 r., | KZP 12/02, OSNKW 2002,
nr 7-8, poz. 50). Za jak najbardziej stuszne, w kontekscie sprawiedliwosci kary,
uznaje si¢ takze konieczno$¢ uwzglednienia catoksztattu ujemnych konsekwen-
cji czynu, ktore dotykaja sprawce, w tym takze i tych wynikajacych z innych
przepisow, norm moralnych i spotecznych (Buchata, Zoll 1998). Dopiero takie
catosciowe ujecie odpowiada w pelni zasadzie proporcjonalnosci.

7. ZMIANY DOTYCZACE ZAKAZU PROWADZENIA POJAZDOW

Nowelizacja objeta rowniez przestgpstwa przeciwko bezpieczenstwu w komu-
nikacji. Konsekwencjg tych zmian stata si¢ takze koniecznos¢ uzupetnienia pod-
staw orzekania obligatoryjnego zakazu prowadzenia pojazdéw (art. 42 § 2 1 3 KK).
Zmiany te s3 w duzej mierze wzorowane na rozwigzaniach przyjetych w ustawie
z dnia 13.06.2019 r. z analogicznym uzasadnieniem (Szeleszczuk 2019). R6znice
maja, jak si¢ wydaje, charakter redakcyjny i, jak si¢ zauwaza, wynikaja z uwzgled-
nienia krytycznych uwag adresowanych do projektodawcow przez srodowiska
naukowe (Daniluk 2021).

8. ZMIANY DOTYCZACE SWIADCZENIA PIENIEZNEGO

Projekt nowelizacji KK z 22.02.2022 r. przewidywat obligatoryjne orzeczenie
$wiadczenia pienieznego w razie skazania za udzial w pobiciu (art. 158 § 4 pro-
jektu). Na dalszym etapie prac legislacyjnych zrezygnowano z rozwarstwienia
odpowiedzialno$ci za bojke i pobicie. Ujednolicono podstawy orzekania §wiad-
czenia pieni¢znego, ktore miato by¢ orzekane nie tylko w razie skazania za branie
udziatu w bojce, jak i w pobiciu (art. 158 § 1-3), ale réwniez w razie skazania
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za przestepstwo z art. 159 KK (art. 158 § 4). Dalsze prace legislacyjne zaowoco-
waly przeniesieniem podstaw orzekania §wiadczenia pieni¢znego w razie skazania
za przestepstwa z art. 158 1 159 KK do czesci ogolnej KK (art. 43a § 4 KK). Zapro-
ponowano wowczas, aby nada¢ swiadczeniu pienigznemu charakter fakultatywny,
a jego wysokos¢ miata nie przekraczaé 5 tys. zt. Srodek ten miat byé orzekany
obok obligatoryjnej nawiazki (art. 158 § 4 KK). W materiatach legislacyjnych
trudno dopatrze¢ si¢ uzasadnienia dla wprowadzenia samoistnej podstawy orze-
kania §wiadczenia pieni¢znego w razie skazania za udzial w bojce lub pobiciu,
o ktorych mowa w art. 158 lub art. 159 KK. Wydaje si¢, ze zmiang t¢ nalezy taczy¢
z deklarowang przez projektodawcow potrzeba wzmocnienia ochrony w zakresie
czynow godzacych w najistotniejsze dobra, jak zycie i zdrowie cztowieka.

Trzeba przyzna¢, ze wprowadzenie nowej podstawy orzekania $wiadczenia
pieni¢znego poglebia proces odrywania tej instytucji od pierwotnych, polityczno-
-kryminalnych racji, ktdre uzasadniaty jej wprowadzenie do KK z 1997 r. W swo-
ich zatozeniach §wiadczenie pieni¢zne miato by¢ §rodkiem karnym o charakterze
dolegliwosci finansowej o znaczeniu symbolicznym, stanowigcym wyraz dez-
aprobaty wobec sprawcy, ktory nie zastuguje na kare sensu stricto (Leciak 2017).
Pozniejsze zmiany w ustawowym modelu orzekania $wiadczenia pieni¢znego,
poprzez rozbudowanie katalogu przypadkow jego orzekania i nadanie mu cha-
rakteru obligatoryjnego w razie skazania za okreslone przestepstwa, podkreslity
represyjny charakter tego §rodka karnego (Leciak 2004, 2010). Potwierdzeniem
tych tendencji jest analizowana nowelizacja art. 43a KK°.

3 W kontekscie art. 43a § 3 KK w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 7.07.2022 r. warto
zwroci¢ uwage na powazne watpliwos$ci interpretacyjne, zwigzane z uchwaleniem w dniu
5.08.2022 r. ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1855), ktora weszta w zycie 1.01.2023 r. Na podstawie art. 7 ustawy z dnia
5.08.2022 r. znowelizowano KK, m.in. przez dodanie § 3 do art. 43a w brzmieniu: ,,W razie ska-
zania sprawcy za przestgpstwo okreslone w art. 178a § 4, art. 202 § 3, 4 lub 4a, art. 258 § 2, 3 lub
4, art. 263 § 1 sad orzeka §wiadczenie pieni¢zne wymienione w art. 39 pkt 7 na rzecz Funduszu
Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej w wysokosci co najmniej 10 000 zto-
tych, do wysokosci okreslonej w § 1”. Mamy wigc do czynienia z sytuacja, w ktorej dwie ustawy
dodawaty do art. 43a nowa jednostke redakcyjng (§ 3) o roznej tresci. Na ten moment obowigzuje
na razie tylko jedna z konkurujacych ustaw (ustawa z dnia 5.08.2022 r.), a termin wejscia w zycie
drugiej (z dnia 7.07.2022 r. w zakresie obj¢tym materia znowelizowanego art. 43a § 3) zostat od-
roczony do 1.10.2023 r. Trzeba wigc wyrazi¢ nadzieje, ze szybka interwencja ustawodawcy bedzie
w stanie zniwelowac ten legislacyjny chaos. W przeciwnym razie nalezaloby si¢ odwota¢ do reguty
kolizyjnej lex posteriori derogat legi priori, zgodnie z ktora norma po6zniejsza uchyla kolidujaca
z nig norme wezesniejsza, co jednak nie rozstrzyga wszystkich watpliwosci, bowiem wymagatoby
to udzielenia odpowiedzi na pytanie, jakie kryteria decyduja tym, ktora norma jest pézniejsza,
a ktora wezesniejsza? Czy jest to: 1) data uchwalenia, 2) data ogloszenia ustawy w Dz.U., czy
3) data wejscia w zycie? Trzeba przyzna¢, ze w teorii prawa dominuje koncepcja, zgodnie z ktora
nalezy odwota¢ si¢ do daty ogloszenia aktu normatywnego w Dz.U., co przemawialoby za tym,
ze ustawa z dnia 7.07.2022 r., jako Ze zostata ogtoszona w Dz.U. z 13.12.2022 r. jest prawem poz-
niejszym i deroguje ustawe wezesniejsza (z dnia 5.08.2022 r. opublikowang w Dz.U. z 2.09.2022 r.).
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9. PODSUMOWANIE

Nie budzi watpliwosci, ze ustawodawca ma prawo kreowac polityke karng
wedtug swojego uznania. Ma rowniez prawo do weryfikacji polityczno-kryminal-
nych zatozen, lezacych u podstaw prawa karnego i jego poszczeg6lnych instytucji.
Zmiana taka nie zawsze musi by¢ oceniana negatywnie. Paradygmaty polityki
karnej sg zmienne w czasie, a wplyw na nie majg m.in. zmiany spoleczne, wzrost
przestepczosci danego rodzaju czy praktyka stosowania prawa. Jak si¢ wydaje,
ani te, ani inne czynniki nie dawaly podstaw do tak radykalnej i daleko idacej
zmiany. System srodkéw karnych uksztalttowanych przepisami analizowanej no-
welizacji zasadniczo zostal zorientowany na represje¢, kosztem pozostatych funkcji
penalnych.

Zmiany bedace nastepstwem analizowanej nowelizacji pogltebiajg rowniez
proces polegajacy na poszerzeniu zakresu obligatoryjnosci srodkéw karnych, po-
zbawiajac sady swobody orzeczniczej w tym zakresie. Sad nie moze zrezygnowac
z orzeczenia danego $rodka reakcji karnej, cho¢by nawet postrzegat go jako nie-
celowy lub nawet szkodliwy. Obligatoryjnosc¢ tych instrumentow polityki karnej,
w potaczeniu z brakiem mozliwosci stopniowania wynikajacej z nich dolegliwo-
$ci, uniemozliwia sadowi takie miarkowanie aktu ukarania, aby jego dolegliwos¢
nie przekraczala stopnia winy sprawcy i byta adekwatna do stopnia spolecznej
szkodliwosci jego czynu. Sytuacje, gdy obligatoryjnie stosowany $rodek karny
automatyczne zwigksza dolegliwo$¢ represji (uyymowanej jako suma dolegliwosci
wynikajacej z orzeczonych kar i innych srodkow penalnych), zaprzeczajg limitu-
jacej funkcji winy, budzac powazne watpliwos$ci w perspektywie art. 30 w zw.
z art. 42 ust. 1 1 3 Konstytucji RP w powigzaniu z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Wydaje sig, ze wynikajacy z tych przepisow standard konstytucyjny wymaga,
zeby akt ukarania nie abstrahowat od stopnia winy sprawcy. W szczegdlnos$ci
godno$¢ ludzka (art. 30 Konstytucji RP) i zasada proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3
Konstytucji RP) sprzeciwiajg si¢ takiemu karaniu, ktorego dolegliwos¢ drastycz-
nie przekraczataby stopien winy sprawcy (Daniluk 2022).
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of such data, along with a comparison, Socratic questioning and forensic glossing brings answers
to these three burning questions and offers fresh recommendations regarding EU pro-sustainability
endeavours as well as modern European integration.

Keywords: CSR, EU law, European Supervisory Authorities (ESAs), financial services,
sustainability

TRWALOSC TRIUMWIRATU ESA DLA ZROWNOWAZONEGO
ROZWOJU - UJAWNIANIE INFORMACJI
W SEKTORZE FINANSOWYM:
JEDEN ZA WSZYSTKICH, WSZYSCY ZA JEDNEGO?

Streszczenie. Zréwnowazony rozwdj jest jednym z gtownych priorytetow dzisiejszego
rywalizugcego globalnego spoteczenstwa. Od prawie trzech dekad UE deklaruje swoje
zaangazowanie na rzecz zrownowazonego wzrostu, stopniowo uznajac, ze koncepcja wspolnych
wartosci, model wielu interesariuszy i spoleczna odpowiedzialno$¢ biznesu (CSR) sg niezbedne.
W kontekscie pandemii COVID-19, wojny w Ukrainie i innych wydarzen UE przeszta od zwyktych
dyrektyw do rozporzadzen, co oznacza, ze adekwatne raportowanie o zrownowazonym rozwoju
staje si¢ obowigzkiem niektorych przedsigbiorstw, zwlaszcza w sektorze finansowym. Ta tendencja
polityczna i legislacyjna jest wzmacniana przez zaangazowanie trzech wyspecjalizowanych
instytucji UE (ESA), ktorym powierzono opracowywanie, standaryzacj¢ i monitorowanie ujawnien
nieprawidtowosci zwigzanych ze zréwnowazonym rozwojem na podstawie rozporzadzenia
2019/2088. Kto nalezy do tego triumwiratu? Jakie sg ich kompetencje i zadania? I co najwazniejsze,
jak postrzegany jest ten triumwirat i jego dzialania? Catosciowe, multidyscyplinarne badanie zrodet
legislacyjnych oraz przeprowadzonych ankiet i sondazy dostarcza zaréwno danych ilosciowych,
jak 1 jakosciowych. Otwarta i krytyczna analiza tych danych wraz z poréwnaniami, sokratejskimi
pytaniami i opiniami specjalistow przynosi odpowiedzi na te trzy palace pytania i oferuje nowe
zalecenia dotyczace wysitkéw UE na rzecz zréwnowazonego rozwoju, a takze wspotczesnej
integracji europejskie;j.

Stowa kluczowe: spoteczna odpowiedzialnos¢ przedsigbierstw, prawo europejskie, europejskie
organy nadzoru, ustugi finansowe, zrownowazony rozwoj

1. INTRODUCTION

In March 1996, the Intergovernmental Conference was opened in Turin
and led to the signing of the Treaty of Amsterdam in October 1997 amending,
among else, the Maastricht EU Treaty. In May, 1999, this amendment took effect
and so brought changes which became applicable, such as the broadening and
simplification of the co-decision procedure. One of the perhaps overlooked
changes was the new wording of Article B about EU objectives, i.e.

The Union shall set itself the following objectives: to promote economic and social progress
and a high level of employment and to achieve balanced and sustainable development, in
particular through the creation of an area without internal frontiers, through the strengthening
of economic and social cohesion and through the establishment of economic and monetary
union. ..
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The concept of sustainability vigorously developed and advanced by the United
Nations (“UN”) found its way in the primary EU law (MacGregor Pelikanova et al.
2021a et 2021b) and became an integral part of EU strategies, such as the famous
strategy Europe 2020 for smart, sustainable and inclusive growth, as well as the
secondary EU law, such as the updated Directive 2013/34/EU on the annual financial
statements, consolidated financial statements and related reports of certain types
of undertakings (“Directive 2013/34”). This trend became even more intense after
the UN issued in 2015 two critical documents: 2030 UN Agenda for Sustainable
development with 17 SDGs (“Agenda 2030”") with SDGs and the Paris Agreement
on Climate Change (“Paris Agreement”). Both the UN and EU have realized that
the sustainability drive is futile without the general support represented by the
employment of the multi-stakeholder model with a cross-sector partnership (Van
Tulder et al. 2016; Van Tulder, Keen 2018). Hence, it became obvious that the legal
duty for large strategic undertakings in the EU to include in their management
report, a non-financial statement set by the Directive 2013/34, needs to be expanded
(MacGregor Pelikanova, MacGregor 2020). Namely, it became clear that more
subjects should have a more specific duty to provide transparent and genuine
information about their Corporate Social Responsibility (“CSR”) and that this should
be a truly enforceable duty with a real sanction mechanism. The Rubicon was crossed
by the European Commission of Jean-Claude Juncker, who brought Regulation
(EU) 2019/2088 on sustainability related disclosures in the financial services sector
(“SFDR”) and this expansion of the CSR reporting duty was recently cemented
by the European Commission of Ursula von der Leyen, which brought forth
a pro-Green Deal Regulation (EU) 2020/852 on the establishment of a framework
to facilitate sustainable investment, and amending Regulation (EU) 2019/2088
(“Taxonomy Regulation”). Both the SFDR and Taxonomy Regulations were
adopted as part of the legislative framework for sustainable finance, in particular
to induce sustainable finance, its support and reliability of the information about it,
and to fight against parasitic practices such as greenwashing. They should directly
boost accountability, discipline and efficiency and through that (indirectly) increase
the trustworthiness and reliability of a high quality information about sustainability.
Such an improved information is indispensable for the multi-stakeholder model
(MacGregor Pelikanova, MacGregor 2020) and for the embracing of sustainability
and the commitment to it by all stakeholders (MacGregor Pelikanova, Hala 2021).

The SFDR is an important step towards harmonized sustainability
transparency, basically because the alternative is not workable, i.e. divergent
national rules and market practices lead to confusion for investors and allow for
the misleading promotion of allegedly sustainable investments which are in reality
plain greenwashing (Busch 2023). Therefore, the SFDR lays down harmonized
rules, for financial market participants and financial advisers, on transparency for
the integration of sustainability risks and the consideration of adverse sustainability
impacts in their processes and the provision of sustainability-related information
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with respect to financial products (Art. 1). It defines the sustainable investment as
an investment which contributes to environmental, economic or social objectives
and does not significantly harm any of these three objectives (Art. 2 point 17). It
sets out the principle of do no significant harm, for which technical standards are
prepared by the European Supervisory Authorities (“ESAs”) (Art. 2a). ESAs are
heavily referred as the institution to prepare various technical standards by SFDR
(Art. 4(6)(7); Art. 8 3)(4); Art. 9 (5)(6); Art. 10(2); Art. 11(4)(5); Art. 13(2), etc.).
Some of these provisions were included in the original version of SFDR, others
where added by the novelization update via the Taxonomy Regulation, which deals
extensively with the ESAs. Further, on 5 January 2023, there entered into force the
Directive (EU) 2022/2464 amending Directive 2013/34/EU, as regards corporate
sustainability reporting aka the Corporate Sustainability Reporting Directive
(CSRD) which modernizes and strengthens the rules concerning the social and
environmental information that companies have to report, i.e. a broader set of large
companies, as well as listed SMEs, are now required to report on sustainability
—over 50 000 in total.

ESAs have become one of leading authorities setting requirements regarding
the sustainability commitment imposed upon businesses in the EU. This inevitably
leads to the concern whether such a sustainability is sustainable. Namely, whether
such a triumvirate has the competencies and exercises them in a sustainable
pro-sustainability manner. This critical concern can be dissected into three
questions: Who belongs in this triumvirate? What are their competencies and
tasks in relation to the sustainability and its support? And most importantly, how
is this triumvirate and its operation in relation to the sustainability and its support
perceived? To answer these three questions, after this Introduction, a Literature
and Legislative Review (I.) along with the information about Data and Methods
(IL) needs to be presented. Then, each of these three questions is to be discussed
consecutively and separately — who are ESAs (I11.), what do ESAs do (IV.) and
how do ESAs do it (V.). Finally, in the concluding part, answers and observations
regarding all three questions are juxtaposed to offer pioneering answers as well
as general suggestions and semi-suggestions and not just limited to sustainability
reporting in the EU (IV))

2. LITERATURE AND LEGISLATIVE REVIEW

Every society needs the establishment and respect of a set of orders under
the auspices of certain values (Washburn et al. 2018), while working towards the
common good (MacGregor Pelikanova et al. 2021a). During the last few decades, it
has been argued that such a common good for the modern European integration is
the single internal market as a platform for both competitiveness and social matters
(Chmelikova et al. 2019; Sroka, Szant6 2018). More recently, it has been argued that
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such a common good translates into the European values including the sustainability,
and in particular the environmental pillar (MacGregor Pelikanova, MacGregor
2020). Since crises magnify differences and bring both threats and opportunities
(D’Adamo, Lupi 2021), arguably the current post-COVID and Ukraine war setting
should accelerate the pro-sustainability drive in the EU.

Sustainability has millennial roots and mirrors value judgments about justice
in distributing and using resources (MacGregor Pelikdnova et al. 2021b). It is
tied to Aristotle’s idea of distribution of awards according to merits as embedded
in a geometrical model of public law distributive justice and an arithmetical
model of corrective, aka rectificatory private justice, and provides the general
direction for the future (Balcerzak, MacGregor Pelikdnova 2020). There are
significant differences across the European society regarding the perception and
commitment to sustainability (MacGregor Pelikanova, Hala 2021). Sustainability
and Environmental, social, and corporate governance (“ESG”) parameters are
involved in investment decisions (Skapa et al. 2022).

The CSR has centennial roots and represents a private reflection of the
public concept of sustainability, because it is a systemic reaction by each
individual business to the global and general call for conduct balancing the use
of resources in a long term manner while reflecting the interests of the entire
society (MacGregor Pelikanova et al. 2021a, 2021b; Tureckova, Nevima 2019).
The EU is determined to support the multi-stakeholder model and an ongoing
dialogue and interaction between businesses and their stakeholders (Ferraro,
Beunza 2018; Matecka et al. 2017) while inducing, if not ordering businesses to be
responsible towards each other and the entire society (MacGregor Pelikanova,
Hala 2021). There are a number of a multi-stakeholder initiatives on sustainability
in the EU (de Bakker et al. 2019), while the European Commission leads the
way and individual businesses, especially their middle and low management,
are lagging behind (MacGregor et al. 2020). Businesses are aware that other
stakeholders, including governments, investors, and consumers, do expect them
to do what is morally and/or legally right (Sroka, Szant6 2018). However, at the
same time, they can be perceived as a risk (Stepien, Polcyn 2019), if not waste,
to move to the higher levels of Carroll’s pyramid (Carroll 2016) and embrace
ethical expectations and philanthropic desires (Eger et al. 2019) The concept
of shared values (Porter, Kramer 2011; Kramer, Pfitzer 2016), which ultimately
combines sustainability and CSR concerns and presents a common foundation,
is currently not automatically the first business management choice by European
businesses (MacGregor et al. 2020). The EU understands that it would be hardly
effective, efficient and legitimate to directly impose an extensive and enforceable
CSR duty upon all European businesses, but at the same time feels that the
mechanism brought by Directive 2013/34 is weak (MacGregor, MacGregor
Pelikanova 2020). In addition, after the GDPR, the European Commission of
Jean-Claude Juncker moved on to address climate change and resource depletion
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by looking for options to induce “green investement”. These endeavors led to the
COM(2018) 97 final Sustainable Finance Action Plan (“SFAP”) of March 2018,
which outlines 10 Actions, aka reforms, in three areas: a) Reorient capital flows
towards sustainable investment, in order to achieve sustainable and inclusive
growth, b) Mainstreaming sustainability into risk management and c) Fostering
transparency and long-termism in financial and economic aktivity (Balcerzak
et al. 2023). Action 9 of the SFAP is about the strengthening of sustainability
disclosures and the material and provides for the financial sector acts as an
intermediary between users and providers of capital and therefore has a key
role to play in the very needed green transition. The SFAP was presented as an
integral part of the Capital Markets Union (CMU) Action Plan and of European
Climate Plans, i.e. the Green Deal, the European Climate Law, etc. The SFAP was
set to lead to concrete measures, such as the clarification of duties of institutional
investors and asset managers, strengthening of sustainability disclosures, both
for investors and for financial supervisors, and the establishment of an EU
classification system (taxonomy) for sustainable activities (Busch 2023). In
May, 2018, the European Commission presented, as a part of the sustainable
finance package, and in relation to Action 9, the proposal for the SFDR, including
a developed memorandum, see 2018/0179(COD) (Balcerzak et al. 2022). The legal
basis was Art. 114 TFEU and the process was the ordinary legislative route, and
this process was completed in November 2019, when the SFDR was signed by
the President of the European Parliament and by the President of the European
Council (Balcerzak et al. 2023).

Consequently, the EU made a strategic legislative twist from prior rather
declatory policy instruments to SFDR in 2019 and Taxonomy Regulation in 2020,
which are not typically Regulations ordering substantive duties, instead they are
rather unifying transparent reporting to which customers should be sensitive
(Streimikiene, Ahmed 2021). In addition, they make a distinction between
(i) conventional (traditional) inside-out sustainability concerns and reporting
with the goal to convince businesses to cause less harm to society and to the
environment and (ii) newer outside-in sustainability risk and reporting aka the
Environmental, Social, Governance (“ESG”) with the goal to identify whether
a business is at risk from environmental and social impacts on the business,
i.e. to cause an actual or a potential material negative impact on the value of
an investment. In the center of this unification of transparent duplex, advanced
reporting is neither the European Commission, nor CJ EU, nor EU member
states... but ESAs.

The exploration of the ESAs legal framework starts with Art. 2a of SFDR
which not only establishes the famous “principle of do no significant harm”,
but as well states clearly that the ESAs are established by Regulations (EU)
No 1093/2010, (EU) No 1094/2010 and (EU) No 1095/2010 of the European
Parliament and of the Council.
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Table 1. ESAs legal framework

Regulation establishing Art. 1. The Authority shall form part of a European system
1093/2010 a BEuropean of financial supervision (ESFS). The main objective of the
Supervisory ESFS shall be to ensure that the rules applicable to
Authority (European | the financial sector are adequately implemented to preserve
Banking Authority | financial stability and to ensure confidence in the financial
— EBA) aka Authority | system as a whole, and effective and sufficient protection for
in Paris the customers and consumers of financial services.
Art. 2. The ESFS shall comprise the following:
(a) the European Systemic Risk Board (ESRB), for the
purposes of the tasks as specified in Regulation (EU)
No 1092/2010 and this Regulation;
(b) the Authority;
(c) the European Supervisory Authority (European Insurance
and Occupational Pensions Authority) established by
Regulation (EU) No 1094/...
(d) the European Supervisory Authority (European Securities
and Markets Authority) established by Regulation (EU)
No 1095/2010...
(e) the Joint Committee of the European Supervisory
Authorities (Joint Committee).
Art. 5. The Authority shall be a Union body with legal
personality.
Regulation establishing Art. 1. This Regulation establishes a European Supervisory
1094/2010 a European Authority (European Insurance and Occupational Pensions
Supervisory Authority) (hereinafter the Authority’)... The Authority
Authority (European | shall contribute to the work of the European Supervisory
Insurance and Authority (European Banking Authority) established by
Occupational Regulation (EU) No 1093/2010 of the European Parliament
Pensions Authority | and of the Council (3) related to the prevention of the use
— EIOPA) aka of the financial system for the purpose of money laundering
Authority or terrorist financing in accordance with Directive (EU)

in Frankfurt am Main

2015/849 of the European Parliament and of the Council (4)
and Regulation (EU) No 1093/2010.

Art. 2. The Authority shall form part of a European system
of financial supervision (ESFS). The main objective of the
ESFS shall be to ensure that the rules applicable to

the financial sector are adequately implemented to preserve
financial stability and to ensure confidence in the financial
system as a whole and effective and sufficient protection
for the customers and consumers of financial services...
Art. 5. The Authority shall be a Union body with legal
personality.
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Table 1. (continued)

Regulation establishing Art. 1. This Regulation establishes a European Supervisory

1095/2010 a European Authority (European Securities and Markets Authority)
Supervisory (hereinafter the Authority’).

Authority (European | Art. 2. The Authority shall form part of a European system

Securities and of financial supervision (ESFS). The main objective of the
Markets Authority | ESFS shall be to ensure that the rules applicable to
— ESMA) aka the financial sector are adequately implemented to preserve

Authority in Paris | financial stability and to ensure confidence in the financial
system as a whole and effective and sufficient protection
for the customers of financial services.

Art. 5. The Authority shall be a Union body with legal
personality...

Source: prepared by the Authors based on EurLex 2022.

These three Regulations from 2010 are still in force. Regulation 1093/2010 was
amended 8x (the last update in 2019), Regulation 1094/2010 was amended 2x (the
last update in 2019) and Regulation 1095/2010 was amended 3x (the last update in
2019). The Taxonomy Regulation establishes the criteria for determining whether
an economic activity qualifies as environmentally sustainable for the purposes
of establishing the degree to which an investment is environmentally sustainable
(Art. 1 Taxonomy Regulation). It applies to financial market participants and
undertakings which are subject to the obligation to publish a non-financial
statement or a consolidated non-financial statement pursuant to Article 19a
or Article 29a of Directive 2013/34 (Art. 2 Taxonomy Regulation), i.e. public
interest entities with 500 or more employees (Art. 19a Directive 2013/34). These
participants must disclose (Art. 5 — Art. 7 Taxonomy Regulation) and these public
interest entities must include in their non-financial statements information about
their environmental sustainability (Art. 8 Taxonomy Regulation), i.e. about the
six environmental objectives: (a) climate change mitigation, (b) climate change
adaption, (c) sustainable use of water, (d) transition to a circular economy,
(e) pollution prevention, (f) the protection of biodiversity (Art. 9 Taxonomy
Regulation). Environmental sustainability is defined based on four criteria
— contributing to at least one of the six environmental objectives, not significantly
hurting any of them, complying with minimal social standards and with technical
screening criteria (Art. 3 Taxonomy Regulation). The minimal social standards
are set by the reference to the OECD Guidelines for Multinational Enterprises and
the UN Guiding Principles on Business and Human Rights (Art. 18 Taxonomy
Regulation). The technical screening criteria are to be established by the
Commission in cooperation with the Platform on Sustainable Finance, i.e. ESAs
and other groups and institutions (Art. 19 and Art. 20 Taxonomy Regulation).
Drafts of these technical standards are prepared by the ESAs and submitted to the
Commission (Art. 2a SFDR). In sum, all three ESAs (the EBA, EIOPA and ESMA)
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have, and exercise, their competency to both prepare and interpret reporting rules,
in particular regulatory technical standards (“RTS”). Therefore, they should be
vital in the process of making the information about sustainability and even ESG
more transparent and standardized. To put it differently, if there is not a clear
definition and interpretation of what is ecologically sustainable, and how the
information about it should be done, then the supply and demand of green capital
could not be well matched in Europe (Busch 2023) and confusions and deceptions,
such as greenwashing, would undermine the EU sustainability vision.

3. DATA AND METHODS

The consideration of the sustainability of the ESAs triumvirate for
sustainability-related disclosures in the financial sector leads to a myriad of
questions and invites various multi-disciplinary studies and analyses exploring
heterogenous data. Since the ESAs are rather underdeveloped topics in the
academic press, the Authors decided to take a basic approach examining their
foundations, their operation and their prima facia perception. This translates in
three fundamental questions — who, what and how, and each of these questions
demands particular data and methodologic processing. The juxtaposition of
generated answers provides a basis for a Meta-analysis allowing one to appreciate
the sustainability parameters in the context of the ESAs and to achieve a deeper
understanding of the ESAs, and perhaps even about the modern European
integration attempting to go for sustainability during the stormy days of the
current crises, such as the COVID-19 pandemic and the war in the Ukraine.

The first question is who are the ESAs? The data for its answer is contained
in the EU law and EU policies. The EU law is to be researched via the EurLex
portal, while particular focus is to be given to general norms included in
Directive 2013/34, SFDR, Taxonomy Regulation and to special norms included
in Regulation 1093/2010, Regulation 1094/2010 and Regulation 1095/2010.
Their interpretation is to be done by conventional EU law methods, which are
dominated by the teleological approach. Due to the novelty, the case law is not yet
developed and cannot be used. The law picture about who are the ESAs is to be
complemented by EU policies which are presented on the website of the European
Commission. Here, the conventional interpretation oscillates between the literate
and purposive approach. Last, but not least, one’s own www presentations are
to be considered and referred to.

The second question is what are the competencies and tasks of the ESAs, i.e.
what are the ESAs supposed to do. As with the first question (who are the ESAs),
both the EU law and EU policies are to be researched, interpreted and analysed.
In addition, relevant academic literature should be taken account. Its sources are
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the WoS database and Scopus database and its interpretation should be dominated
by the literature and contextual approach.

The third question is how are the ESAa doing, in particular how the ESAs
and their endeavors are perceived by Europeans. This is to be addressed based
on an official consultation survey via targeted consultations conducted between
March and May 2021 and involving 107 stakeholders from 27 EU member
states, and contrasted to the survey from 2019 (EC 2021). Considering the
multi-stakeholder model, contributions from the public-at-large were sought,
including national supervisors, national ministries, financial institutions and other
market participants, the ESAs themselves, EU institutions, non-governmental
organisations, think tanks, consumers, users of financial services and academics
(EC, 2021). This targeted consultation survey consisted of 116 questions addressing
the assessment of ESAs and its framework and the single rulebook. Regarding the
perception of ESAs and its activities, the most relevant were questions directly
asking about the impact of individual ESA’s activities and the efficiency potential.
The answers provided, along with additional feedback were processed and
visualized via charts and complemented by explanatory comments.

In sum, the employed methods are determined by the nature of the sources
and data (Yin 2008). Since a significant part of them consists of Regulations,
i.e. the secondary EU law, methods of legal modelling and methods of systemic
interpretations under the auspices of the very European “spirit of the law”
should be critical. The involved analysis includes both induction and deduction
(Krippendorff 2013; Vourvachis, Woodward 2015) and entails more qualitative
than quantitative aspects (Kuckartz 2014). At the same time, considering the
dynamic evolution of the modern European integration and the impact of policies
and surveys endorsed by top EU institutions, the contextual and evolutionary
approach is to be used to process the given data in a multi-disciplinary and
dynamic manner and so to satisfy the demands of an advanced thematic analysis
and content analysis (Silverman 2013). Due to the legal nature, the argumentative
features take priority over axiomatic features. The methodologic backbone is the
persuasive argumentation comparable to Meta-Analysis (Glass 1976; Schmidt,
Hunter 2014) showing that we ultimately know (or should realize that we know)
more than we initially believed. This is to be refreshed by forensic juxtaposition,
the critical comparison, glossing and Socratic questioning (Areeda 1996).

4. ESAS — WHO ARE THEY? AN INTEGRAL PART OF THE ESFS

Who are the ESAs, i.e. who belongs to the ESAs? In 2009, the de Larosiére
expert group issued its report and, based on it, the European Commission
prepared proposals regarding the improvement of financial supervision in light of
the failures of financial supervision exposed by the financial crisis. In 2010, the
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European system of financial supervision (“ESFS”) as a decentralised network
was introduced and consists of the European Systemic Risk Board (“ESRB”) and
all three ESAs, i.e. the European Banking Authority (“EBA”) located in Paris, the
European Insurance and Occupational Pensions Authority (“EIOPA”) located in
Frankfurt am Main and the European Securities and Markets Authority (“ESMA”)
located as well in Paris. All 5 of them, i.e. ESFS and its ESRB and three ESAs
(EBA, EIOPA, ESMA), are established by Regulations from 2010 and began
operating in January, 2011.

Table 2. ESFS = ESRB + ESAs (EBA, EIOPA, ESMA) legal framework

Regulation
1092/2010

establishing ESRB

ESRB was established to oversee the financial system of
the European Union (EU) and prevent and mitigate systemic
risk. The General Board of ESRB, chaired by the President
of the ECB, Christine Lagarde, is the ESRB’s decision-
making body, see https://www.esrb.europa.eu/about/html/
index.en.html

Regulation
1093/2010

establishing EBA

EBA was established to ensure effective and consistent
prudential regulation and supervision across the European
banking sector. Its overall objectives are to maintain
financial stability in the EU and to safeguard the integrity,
efficiency and orderly functioning of the banking sector.
The EBA is represented externally by its Chairperson, José
Manuel Campa, whose role is also to prepare the work and
to lead the discussions at the Board of Supervisors’ table,
see https://www.eba.europa.eu/

Regulation
1094/2010

establishing EIOPA

EIOPA was established to promote a sound regulatory
framework for and consistent supervision of insurance and
occupational pensions sectors in Europe. This protects

the rights of policyholders, pension scheme members and
beneficiaries. It also creates public confidence in the EU’s
insurance and occupational pensions sectors.

The Chairperson is Petra Hiclkema, see https://www.eiopa.
europa.eu/

Regulation
1095/2010

establishing ESMA

ESMA was established to contribute to safeguarding the
stability of the EU’s financial system by enhancing

the protection of investors and promoting stable and
orderly financial markets. Its Chairperson is Verena Ross,
see https://www.esma.europa.cu/about-esma/esma-in-brief

Regulation
1096/2010

conferring specific tasks upon the European Central Bank concerning
the functioning of the ESRB

Directive

I
2010/78

amending existing financial services legislation to ensure that the new authorities

can work effectively

Source: prepared by the Authors based on EurLex 2022.

Interestingly, all three ESAs as well as ESRB, i.e. all four institutions
belonging to the ESFS, are independent authorities produced in the aftermath
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of the 2007-2010 crises, especially financial and Eurozone crises, to address
various aspects of financial systems in the EU and helping to promote stability
and sustainability. At the same time, it needs to be pointed out that the European
Central Bank and the Eurozone national competent authorities (“NCAs”) very
quickly formed a partnership, but the EBA was not considered apt to assume the
supervisory job for which the ECB was elected and so received only a “consolation
prize” in the form of additional powers to co-ordinate and converge both inside
and outside of the Eurozone (Gortsos 2015).

Currently, the chairpersons of these institutions are majority female, see
ECB, ESRB, EIOPA and ESMA, i.e. only the EBA is chaired by a Chairman.
All three ESAs (EBA, EIOPA and ESMA) have stakeholder groups that represent
the industry and consumers to facilitate consultation with stakeholders in areas
relevant to their tasks. After ten years of operation, in 2021, the European
Commission launched a public consultation on the supervisory convergence and
the single rulebook of the three ESAs.

5. ESAS - WHAT DO THEY DO? PROMOTING CONSISTENT, TRANSPARENT
AND STABLE SINGLE INTERNAL MARKET REPORTING

To start with, the EU law has organically and continuously evolved for
almost one decade to achieve a robust, harmonized (partially even unified) and
detailed substantive setting regarding sustainability reporting and sustainable
investment (MacGregor Pelikanova, Rubacek 2022). Recent studies about its
assessement brought about four propositions about its legitimacy, effectiveness
and efficiency. Firstly, this framework, having at its center the SFDR, is in the
process of a very dynamic evolution prompted more by the European Commission
and not so much by the European Council and European Parliament. Secondly,
key legislative and semi-legislative instruments are expressed in a rather neutral
and technical manner, but their authenticity varies dramatically. Thirdly, morality
appears to be totally avoided. Fourthly, already the plain literate interpretation of
the wording of the SFDR and the Taxonomy Regulation strongly litigates against
an artificial disassociation of concepts linked to sustainability, CSR and shared
values (Balcerzak et al. 2023). This is the basic scenery in which ESAs are set and
supposed to operate for the sustainability.

There is clear progress to be observed and the materialization of the Green
Deal and SDGs demands are noticeable. At the same time, it must be emphasized
that this evolution is input oriented and rather spontaneous, leading to a fragmented
and complex substantive law framework which might be legitimately perceived as
Byzantine. However, the biggest issue is the enforcement and procedural dimension.
The setting of a robust and harmonized, if not unified, enforcement mechanism and
its application on the EU level is not on the agenda. The EU law has evolved between
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2014 and 2020 to create a clear and identifiable duty of a more or less clear group of
subjects, but regarding the enforcement mechanism, we are at the very beginning. So
far, it is basically left to EU member states, and they are asked to provide “effective,
proportionate and dissuasive penalties”. As well, other general, ESAs, or sectorial
institutions are invited to participate in the mechanism.

Well, tasks and powers of ESAs are specifically stipulated by the concerned
Regulations, further developed via the related policies and ultimately presented on the
www pages of the European Commission and ESAs. Tasks and powers are set for
the EBA in Art. 8 and 9 of the Regulation 1093/2010, for the EIOPA in Art. 8 and
Art. 9 of the Regulation 1094/2010 in Art. 8 and Art. 9 of the Regulation 1095/2010,

see Table 3.

Table 3. ESAs (EBA, EIOPA, ESMA) tasks and powers

EBA, EIOPA
and ESMA
(Art. 8)

— to contribute to the establishment of high-quality common regulatory and
supervisory standards and practices;

— to contribute to the consistent application of legally binding Union acts,
preventing regulatory arbitrage, fostering and monitoring supervisory
independence, mediating and settling disagreements between competent
authorities, ensuring effective and consistent supervision of financial
institutions;

— to stimulate and facilitate the delegation of tasks and responsibilities among
competent authorities;

— to cooperate closely with the ESRB;

— to organise and conduct peer reviews of competent authorities;

— to monitor and assess market developments in the area of its competence
including where relevant, developments relating to trends in credit;

— to undertake market analyses to inform the discharge of the EBA’s functions;
— to foster, where relevant, depositor, consumer and investor protection, in
particular with regards to shortcomings in a cross-border context and taking
related risks into account;

— to promote the consistent and coherent functioning of colleges of
supervisors;

— to publish on its website, and to update regularly, information relating to its
field of activities, ..ic;

— to publish on its website, and to update regularly, all regulatory technical
standards, implement....ing technical standards, guidelines, recommendations
and questions and answers for each legislative act referred to in Article 1(2), ...

EBA, EIOPA
and ESMA
(Art. 9)

The Authority shall take a leading role in promoting transparency, simplicity
and fairness in the market for consumer financial products or services across
the internal market

EBA
(Art. 9a, 9b, 9¢)

Special tasks related to preventing and countering money laundering and
terrorist financing and Request for investigation related to the prevention
and countering of money laundering and of terrorist financing and No Action
Letters

EIOPA and
ESMA (Art. 9a)

No Action Letters

Source: prepared by the Authors based on EurLex 2022.
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The EBA is a specialised agency of the EU, established to achieve a more
integrated approach to banking supervision across the EU. The EBA has to put
together a single set of rules applicable to all banking institutions in the EU in
the same manner, which is the basis for the creation of an EU single market in the
banking sector. This should support a consistent and transparent single market
for EU banking that is beneficial to all and contributes to financial stability in the
EU. The consolidated version of Regulation (EU) No 1093/2010 is from 26 June,
2021 and includes not only Art. 9 and Art. 9c dealing with No Action Letters, but
as well Art. 9a, dealing with Special tasks related to preventing and countering
money laundering and terrorist financing and Art. 9b, dealing with the Request
for investigations related to the prevention and countering of money laundering
and of terrorist financing.

The EIOPA is the EU financial regulatory institution and is at the heart of
insurance and occupational pensions supervision in the EU. The EIOPA protects
the public interest by contributing to the stability and effectiveness of the
financial system for the EU economy, its citizens and businesses, in particular in
insurance and occupational pensions sectors in the EU. The consolidated version
of Regulation (EU) No 1094/2010 is from Ist January 2020 and includes only
Art. 9 and Art. 9a, dealing with No Action Letters (no provisions about money
laundering).

The ESMA is an independent European Union (EU) Authority that contributes
to safeguarding the stability of the EU’s financial system by enhancing the
protection of investors and promoting stable and orderly financial markets. ESMA
achieves its mission and objectives through four activities: (i) assessing risks
to investors, markets and financial stability; (ii) completing a single rulebook for
EU financial markets; (iii) Promoting supervisory convergence; and (iv) directly
supervising specific financial entities — Credit Rating Agencies, Securitisation
Repositories and Trade Repositories. The consolidated version of Regulation (EU)
No 1095/2010 is from January 1, 2020 and includes only Art. 9 and Art. 9a dealing
with No Action Letters (no provisions about money laundering). In sum, providers
of sustainability-related information are to be regulated under an EU regulation
and be subject to direct supervision by the ESMA, just as is already the case with
credit rating agencies (CRAs) under the CRA Regulation (Busch 2023).

The wording of relevant Regulations and policies reveals that three ESAs
are the outcomes of endeavours induced by global 2007-2009 crises and
partially orchestrated by the G-20 Summit in Pittsburgh, which confirmed the
urgency of more regulation as well as supra-national supervision of financial
activities (Botopoulos 2020). The starting text regarding tasks and powers were
identical and recently more additions occurred regarding EBA, due to money
laundering concerns and other issues pertinent for sustainability-related
disclosures. In the context of the plans for a further integration of the European
capital markets (the Capital Markets Union (CMU) Action Plan), convergence
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and centralization of supervision are quite high on the agenda of the European
Commission (Busch 2023). However, progress on this subject is slow. The
Juncker Commission made an attempt to designate the ESMA as the direct
supervisor of certain types of investment institutions and crowdfunding service
providers, but this attempt failed. The reason is simple — more supervisory
powers for the ESMA (or the EIOPA) would be at the expense of the influence
of national supervisors and hence of the member states. France and the
Netherlands were in favour of a more centralized form of supervision, but, at
the time in question, Germany was not. If the supervision of financial markets
is to be more centralized, Germany will have to give up its opposition. After all,
it is well known how things work in Europe: if the Franco-German axis agrees
on a course of action, there is a real chance it will happen, especially now
that the UK has left the EU (Busch 2023). Nevertheless, in future discussions
on this subject Germany will find it harder to claim that its national supervision
is always beyond reproach, as the German Federal Financial Supervisory
Authority (BaFin) and also the German Financial Reporting Enforcement Panel
(FREP) were recently confronted with a highly critical report from the ESMA
about their defective supervision of Wirecard AG (Bush 2023).

6. ESAS—-HOW DO THEY DO? ALL FOR ONE AND ONE FOR ALL,
BUT WHERE IS THE SUSTAINABILITY?

Before the ESFS, the crisis-prevention function of supervisors in the EU did
not perform well (Botopoulos 2020). In 2010, the ESFS, including three ESAs,
came with an almost identical regime for all involved institutions and authorities.
Since then until now, the European Commission has demonstrated efforts to make
the ESAs and their operations effective, efficient and legitimate. Therefore, reports
and public consultations regarding the ESAs and their operations have been
done annually since 2013, while each European Commission has underlined its
priorities. For the European Commission of Jean Claude Juncker, the top priority
was clean finances, see the Communication on strengthening the Union framework
for prudential and anti-money laundering supervision. The European Commission
of Ursula van der Leyen continues with this trend by amending the Solvency 11
Directive, the MiFID II Directive and the 4th Anti-Money Laundering Directive,
but adds as well her priorities related to sustainability, and the Green Deal in
particular (MacGregor Pelikanova, Rubacek 2022).

In the Spring of 2021, targeted consultations on taking stock of the framework
for supervising European capital markets, banks, insurers and pension funds took
place while involving 107 respondents who replied to the consultation: 57 from
businesses or their representatives, 36 public authorities, 2 consumer organizations,
2 NGOs, 2 citizens, 2 trade unions, 1 research institute and 5 classified as other (EC,
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2021). Considering the size and nature of the sample and the employed methodology,
this survey had inherent limitations, but still has the potential to bring intereting
indices. Almost all the respondents appreciated the rapid reaction and the increased
market monitoring and coordination between national competent authorities
(“NCAs”) and that the ESAs provided guidance to market participants. A majority
of the respondents had a rather positive view regarding the ESAs and their operations
and over 70% of the respondents believe that the EBA and EIOPA have correctly
set competencies and exercise them in an appropriate manner, i.e. are both effective
and efficient. Interestingly, only 50% of the respondents think the same regarding
ESMA. Even more interestingly, a large number of respondents took advantage of
the open format of additional interviews in order to discuss sustainability-related
disclosures with newly adopted No Action Letters, both in a positive as well as in
a negative tone. However, even respondents critical of ESMA admitted that they
have doubts even about NCAs and perhaps even the European Commission. Further,
especially respondents from the public authority groups expressed a need to boost the
transparency of ESG rating methods and to introduce a supervision at the EU level
regarding ESG rating agencies, ESG data providers and Sustainability-related Service
Providers. Several NGO respondents proposed a stronger role of ESMA in this arena.
From this setting of mixed feelings comes a strong call for more transparency about
sustainability reporting and its methodology, see especially consumer organizations
respondents. Figure 1, below, shows the respondents” perception of information
collection by each of the three ESAs. This is enlightening and also a warning, i.e. the
asymmetry of information can erode all pro-sustainability endeavors in the context
of the multi-stakeholder model, and this implies that the EBA, EIOP and ESMA must
genuinely contribute to increase the trustworthiness and reliability of high quality
information about sustainability (...) otherwise they are futile.

EBA |

@ Yes (13-21-18)
H No (10-8-17)

EIOPA |
O Do not know (7-9-14)
O No answer (77-69-58)

ESMA |

T T T T T

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Figure 1. EBA, EIOPA and ESMA effectiveness of the collection of information
Source: prepared by the Authors based on Spring 2021 consultation
by the European Commission (EC, 2021).
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The survey results are not impressive as the large majority of respondents are
not convinced about the effectiveness of the collection of information. Namely,
although almost all respondents link the transparency and open data processing
with the effectiveness and efficiency, only 12.1% of them are satisfied with the
EBA in this respect, only 19.6% with the EIOPA and only 16.8% with the ESMA.
These numbers need to be mutually juxtaposed, both externally and internally.
Hence, in the case of EBA the ratio between basically satisfied and dissatisfied
respondents is 13 v 10, while for EIOPA it is 21 v 8 and for ESMA 18 v 17 (!).
This suggests that generally the public is not sure about the effectiveness and
efficiency of ESAs and that EIOPA is perceived definitely better than ESMA. In
complementary interviews, respondents expressed concern about the processing
and use of the information and about the related bureaucracy burdening smaller
subjects. In particular, respondents appreciate the extension of information
providing duty, but are concerned about how it is done, whether a proper balance
is maintained and what happens with the ultimate publication of results. Further
concerns were expressed about the lack of an enforcement capacity and drive of
ESAs, i.e. respondents want not only information about the sustainability, but they
want that this information is obtained in a sustainable and fair manner without
burdening compliant subjects and not punishing non-compliant subjects, and thus
ultimately rewarding breachers and cheaters. Clearly, these results called for more
studies and amendments of the ESAs regime.

Amendments have occurred and the European Commission prepared a new
report on the operation of the ESAs by the European Commission in May, 2022.
This report, i.e. COM (2022) 228 final assesses the ESAs’ tasks activities and
follows up on the Commission’s commitment in the 2020 capital markets, see at
https:/finance.ec.europa.eu/publications/report-operation-european-supervisory-
authorities_en. Pursuant to this report, the ESAs have continued to perform
their tasks efficiently and effectively, including during the recent challenging
circumstances caused by the COVID-19 pandemic. The European Commission
proclaims that the setting and operation of ESFS are good and work well and
points to the example of the new peer-review process operating as an efficient
convergence tool, see the Wirecard case. Despite this laudatory tenor, the
European Commission admits that new consultations suggest that respondents
are concerned e.g. regarding the governance of the ESAs and the employment
of 27 national supervisors. The European Commission recognizes both the
importance of sustainability and the need to enhance customer and consumer
protection. In a more general manner, the EU is determined to be economically
highly competitive, carbon neutral and socially aware while enjoying sustainable
development, and this is to be achived by the transition to a digital, green and
value-based economy. This is extremely ambitious and, in the context of large
differneces in priorities and cultures across the EU, hardly feasible. At the same
time, the single internal makret with four freedoms was looked upon as some kind
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of Utopia back in 1951 and now, thanks especially to the rigorous co-operation of
the internal pro-integration tandem, the European Commisison and the CJ EU,
it is a reality. Therefore, the EU vision of sustainability and its materialization
can be achieved and, as in the case of the single internal market, rather through
consistent and inducement oriented endeavors than by a plain mandatory
imposition. This means that the ESAs must work extremely closely with other
EU institutions and, by their consistent work, achieve respect. They should be
committed vehicles towards transparent and reliable reporting. If there are doubts
about whether the EBA, EIOP or ESMA contribute legitimately, effectively and
efficiently to the trustworthiness and reliability of the high quality information
about sustainability, then this is unsustainable. Boldly, the EU cannot afford any
deficiency, each and every EU institution must work effectively and efficiently
to overcome obstacles to the harmonized, if not unified, reliable and transparent
high quality of both (i) conventional (traditional) inside-out sustainability reporting
and (ii) newer outside-in sustainability risk reporting, aka ESG reporting.

The bad picture, especially of ESMA, should be improved by the coordination
of mystery shopping, the development of retail risk indicators, collection,
analysis and reporting on consumer trends, etc. Quite correctly, the European
Commission and respondents recognize that sustainability and consumer issues
can be global, regional, but also well very local and that it is critical to establish
and maintain cooperation between ESAs and national competent authorities,
see the issue of cross-border services to reduce the risk of harm to consumers.
Centralization would not be the right move, except for critical sustainability
standard development and operation of ESG rating agencies, ESG data providers,
and sustainability-related service providers.

7. CONCLUSION

Prevention is better than cure and sustainability is better than wasteful
immediate gratification. The EU has learned the message from a myriad of past
and even ongoing crises and wants to have stability and sustainability, and not
just in the field of finances. Further, the EU knows that it is necessary to balance
between centralization and decentralization, between strict Regulations and softer
Directives and that it is critically important to engage in a multi-stakeholder model
involving communications with national authorities and the ultimate addressees
of the sustainability-related disclosures. The EU crossed the Rubicon with the
SFDR and Taxonomy Regulation and with the establishment and improvement
of appropriate and quasi-enforcement special authorities in this context — three
ESAs, i.e. EBA, EIOPA, and ESMA. This triumvirate constitutes, with ESRB,
the much needed and discussed ESFS. A holistic multi-disciplinary research of
legislative sources, performed surveys and studies suggests that the three ESAs
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are set in a similar, if not identical, manner, and their tasks and powers differ only
in a minor manner — the EBA has a more developed money-laundering control
capacity. However, despite a satisfied and unified tenor voiced by the European
Commission, stakeholders expressed a colourful feedback and doubts about the
effectiveness of the collection of information and about the ultimate transparency,
reliability and high quality of sustainability related reporting. They are often
not as sure as the European Commission, and if they state their opinions about
the legitimacy, effectiveness and efficiency of ESAs, the conventional ‘one for
all and all for one’ sustainability pictures become cracked. In addition, the field
observation suggests certain discrepancies in the Franco-German integration
tandem, see the ESMA and Wirecard.

The performed survey and field observation had inherent limitations and
it would be extremely useful to expand on it and build its longitudinal features,
but still the already generated indices appear sufficiently logical and well
founded. In particular ESMA is subject to much criticism and this is significant
in the context of ongoing inflation issues. The European Commission, and the
entire EU, has a much longer and challenging venue ahead than so far expected
and admitted. Tolerating a lack of legitimacy, effectiveness or efficiency of
one EU institution in hopes that it will be off-set by another is unsustainable
and the EU cannot afford a massive dissatisfaction and/or lack of trust in
operating by stakeholders with respect to any of the ESAs. Future studies
should entail a much larger pool of respondents from the entire EU and work
on the longitudinal and multi-disciplinarian aspects. Their results should be
juxtaposed to results from prior studies, especially those after 2019, and bring
input to be subjected not only to legislative processes. The merit of all things
lies in their difficulty (Dumas 1844).
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OBLICZA SPRAWIEDLIWOSCI

Streszczenie. Sprawiedliwo$¢ jest bez watpienia fundamentem istnienia oraz funkcjonowania
demokratycznego panstwa prawa, tworzenia relacji spotecznych, a takze niezbednym czynnikiem
stuzacym budowaniu i poglgbianiu zaufania. Samo za$ pojecie jawi si¢ jako niedookreslone,
mgliste, nieostre, opisywane nierzadko mianem niejasnego. Sprawiedliwo$¢ miata, ma i pewnie
zawsze mie¢ bgdzie dwa oblicza — pozytywne i negatywne. Pod Zadnym pozorem nie powinno si¢
interpretowac jej jako jednorazowego, chwilowego porywu emocji, wywotanego jakims$ impulsem
z zewnatrz, lecz jako nabyta dlugotrwatlym wysitkiem moralnym sprawno$¢ rozumu i woli.
Sprawiedliwo$¢ towarzyszy ludzkosci od poczatku jej istnienia. To swoisty fenomen, o ktoérego
istocie podejmowane byly rozwazania na przestrzeni wiekow przez wielkie umysty tego Swiata:
filozofow, poetow, autorow biblijnych. Myslac o sprawiedliwosci, intuicyjnie wyczuwamy, ze jest
to jedno z najwazniejszych zagadnien dla ludzkosci w ogdle — zagadnienie wszechogarniajace.

Stowa kluczowe: sprawiedliwo$¢, poczucie sprawiedliwos$ci, spoteczenstwo, panstwo, prawo,
moralnos$¢, zaufanie

FACES OF JUSTICE

Abstract. Justice is undoubtedly the foundation of the existence and functioning of a democratic
state under the rule of law, the formation of social relations, and an essential factor for building and
deepening trust. In turn, the concept itself appears as undefined, vague, often described as unclear.
Justice has had, has and probably always will have two faces — positive and negative. Under no
circumstances should it be interpreted as a one-time, momentary burst of emotion, triggered by some
impulse from the outside, but as a skill of reason acquired by long-term moral effortand will. Justice
has accompanied mankind since the beginning of time. It is a peculiar phenomenon, the essence of
which has been pondered over the centuries by the great minds of the world: philosophers, poets,
biblical authors. Thinking about justice, we intuitively sense that it is one of the most important
issues for humanity in general — an all-encompassing issue.
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1. WPROWADZENIE

Medal ma zawsze dwie strony — juz ta maksyma bardzo wyraznie poka-
zuje, ze kazde zagadnienie moze by¢ postrzegane w dwojaki sposob. A co jesli
aspektow jednego motywu jest wigcej? Na §wiecie zyje ponad 8 miliardow ludzi
i jestem przekonany, ze kazdy z nich ma swojg wlasng definicj¢ pojecia spra-
wiedliwosci. Tak, obliczy sprawiedliwosci jest niezliczona ilo$¢, a w tym artyku-
le przedstawie tylko kilka perspektyw postrzegania jej idei. Pokaze, jak oblicza
sprawiedliwosci ksztattowaly si¢ na przestrzeni wiekdw, poczynajac od czaséw
najdawniejszych i rozprawy Platona, przez Arystotelesowska sprawiedliwos¢ jako
cnote moralng objawiajaca si¢ dobrocia wobec bliznich, zahaczajac o Cycerona
i jego sprawiedliwos¢ w postaci nawyku umystu. Ukaze poglady Jana Jakuba
Rousseau w wieku osiemnastym przedstawiajgcego stan sprawiedliwos$ci (natu-
ry) jako ewoluujacy, Gustava Radbrucha poruszajacego konflikt sprawiedliwos$ci
1 bezpieczenstwa prawnego, ktory stworzyt pojecie ,,ustawowego bezprawia”, oraz
Johna Rawlsa i jego sprawiedliwy interes powszechny przed prywatnym. Chaim
Perelman natomiast, nie mogac znalez¢ swojego zlotego srodka, zebrat wszystkie
dotychczasowe zasady i uzaleznil tym samym poziom sprawiedliwosci od po-
zycji spotecznej, wykonanej pracy czy przypisanych zastug. Jeszcze inng strong
sprawiedliwosci pokazuje nam Konstytucja przesadzajaca o tym, ze Polska jest
demokratycznym panstwem prawa. Kolejnym poruszanym aspektem jest wplyw
na postrzeganie sprawiedliwosci, jaki miata kultura i religia, a mowa tu o chrzes-
cijanstwie i jego przedstawicielach — Tomaszu z Akwinu, papiezu Janie X XIII,
Sw. Faustynie Kowalskiej oraz papiezu Janie Pawle II. Katechizm Kosciola Ka-
tolickiego rowniez doktada swoja cegietke do budowania wielobarwnego muru
zwanego obliczem sprawiedliwosci. Kolejna twarz sprawiedliwos$ci wyltania sig,
kiedy rozwazamy jej moralne przestanki, ktorych dobro i zlo stanowig nieroze-
rwalne i fundamentalne elementy. Trzeba jednoznacznie stwierdzi¢, ze pomimo
niezliczonej ilosci rozwazan dotyczacych sprawiedliwosci nie uda si¢ zdefiniowaé
w jednoznaczny sposéb: czym ona jest, jak nalezy ja rozumie¢ i co najwazniejsze
—w jaki sposob prawidtowo stosowac jej nakazy?

2. SPRAWIEDLIWOSC - FENOMEN CZY UTOPIA?

Sprawiedliwosé, a $cislej poczucie sprawiedliwosci, jest bez watpienia fun-
damentem istnienia oraz funkcjonowania demokratycznego panstwa prawa, two-
rzenia relacji spotecznych, a takze niezbednym czynnikiem stuzgcym budowaniu
i poglebianiu zaufania. Samo za$ pojgcie sprawiedliwosci jawi si¢ jako niedookre-
$lone, mgliste, nieostre, opisywane nierzadko mianem metnego i niejasnego. Przez
niektorych zhierarchizowane w kategoriach uniwersalnych niezwykle wysoko,
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ze wzgledu na swojg ogromng wartos¢ etyczng i zabarwienie emocjonalne. Dla
innych — puste, nic nieznaczace stowo, istniejgce tylko w teorii, lecz niewyste-
pujace w praktyce. ,,Sprawiedliwo$ci na tym $wiecie nie ma” — to czesto wygta-
szane sady przez tych, co sprawiedliwo$ci w swej ziemskiej egzystencji jeszcze
nie do$wiadczyli. Dla nich sprawiedliwos$¢ jest jak tecza po ulewnym deszczu.
Widzimy ja, podziwiamy, znamy legendy o skrzacie z garnkiem ztotych dukatow
na jej koncu. Nikt jednak nigdy tak naprawde¢ do niej nie dotart, nie dotknat jej,
nie doswiadczyl, nie znalazt legendarnego skrzata ze ztotem. Tecza cieszy ludzkie
oczy 1 krzepi umysty, czestokro¢ jest zapowiedzig picknej pogody po burzy, ale
tak naprawde jej nie ma — to tylko ztudy optyczne, pociecha dla strapionych dusz
1 zmoknietych cial.

Zasady podziatu dobr i rél spotecznych, a takze zasada wzajemnosci, opar-
ta na wyrownywaniu $wiadczen 1 krzywd, nalezg do najstarszych przejawow
urzeczywistniania sprawiedliwo$ci w dziejach ludzkosci (Lang 2005, 289). Za-
ktadano, ze istota tego podziatu, jak tez wyréwnania §wiadczen, tkwi w rzeczy-
wistym, stusznym i trafhym oddaniu czy przyznaniu komu$ czego$ naleznego.
W zaptacie za krzywdy pomocna byta zemsta oparta na zasadzie talionu — ,,0ko
za oko, zab za zab”. Wszedzie tam, gdzie podziat, wyréwnanie albo odptata byty
niemozliwe, poniewaz nie wszystko na tym $wiecie da si¢ podzieli¢ czy naprawi¢
— odwotywano si¢ do ,,gniewu Zeusa”, gdyz jedynie w nim widziano mozliwo$¢
osiggnigcia tak bardzo pozadanej sprawiedliwosci.

Platon, chcac doprecyzowac nieostre pojecie sprawiedliwosci, podjat probe
jego zmatematyzowania. Chodzito o stworzenie swoistego uktadu odniesienia,
pewnego rodzaju zwierciadta sprawdzalnosci dokonan ludzkich. Kazdy czto-
wiek, chcac oceni¢ swe dziatania badz zaniechania, moglby odnies¢ si¢ do uni-
wersalnych wytycznych (opartych na prawie naturalnym, normach moralnych,
przepisach prawa i etosie obowigzujacym w danej spotecznosci, do ktorej sam
przynalezatl), aby poprawnie oceni¢ swe zachowanie — jako sprawiedliwe lub nie.
Platon nader radykalnie odrdéznit aspekt indywidualny sprawiedliwosci od jej
spolecznego oblicza. W wymiarze indywidualnym okreslit sprawiedliwos¢ jako
jedna z czterech fundamentalnych cnot, przyznajac jej prym przed: madroscia,
mestwem czy panowaniem nad ciatem i umystem. W wymiarze spolecznym
natomiast widzial sprawiedliwo$¢ jako harmonie, ktora pozwala zachowa¢ réw-
nowage miedzy poszczegolnymi kastami spoteczenstwa. Wedtug filozofa spra-
wiedliwos$¢ jest zachowana, gdy kazdy obywatel danej spoteczno$ci wykonuje
obowigzki zgodnie ze statusem spotecznym, do ktérego przynalezy, a wszelkie
dziatania pokrywaja si¢ z jego indywidualnymi uzdolnieniami. Zgodnie z tymi
postulatami nieréwnosci spoteczne musza istnie¢ i by¢ pieczotowicie zachowy-
wane, a zatem rownos$ci nie nalezy wedtug tego mysliciela utozsamiaé ze spra-
wiedliwos$cig. Taka wizja sprawiedliwosci byta dla autora najwyzsza doskonatos-
cig, usytuowang hierarchicznie daleko ponad prawem, obyczajami i zwyczajami
(Lang 2005, 289-290).
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Platon (Platon 2003. I, 330D-331E) — jako wielki piewca idei sprawiedliwos$ci
— niemalze przez cate zycie probowat znalez¢ odpowiedz na wiele nurtujgcych go
pytan z nig zwigzanych, zastanawial si¢ np.: gdzie tkwi causa sprawiedliwos$ci
i na czym zasadza si¢ jej istota? Co i komu zawsze nalezy odda¢? Jaka funk-
cje petni stowo ,,nalezy” — zalecenia czy imperatywu? Czy obowiazek oddania,
wyrownania, odptacenia jest natozony na wszystkich ludzi z racji samego czto-
wieczenstwa i dlatego nalezy zawsze wypelniaé¢ go bezwarunkowo? A jezeli nie,
to jak odrozni¢ przypadki, w ktérych cztowiek musi, od tych, w ktérych moze,
czy powinien co$ zrobi¢ lub czegos nie robi¢? Czy oddajac przestepcy narzedzie
zbrodni, dochowujemy nakazoéw sprawiedliwego Zycia, a moze jest to juz niespra-
wiedliwo$¢? Jezeli przyjaciotlom nalezy czyni¢ wytacznie dobro, to jak zachowac
si¢ wobec wrogdow? Czy nawet usprawiedliwiony zty uczynek jest zawsze nie-
sprawiedliwoscig? Te i wiele innych pytan nurtowato filozofa przez niemalze cale
zycie, ktérego mu zabrakto, by na nie odpowiedzie¢.

Kontynuatorem Platonskiej doktryny sprawiedliwosci byt Arystoteles. Odbie-
rat sprawiedliwos¢ jako cnote etyczna, bedacg zarazem permanentnym nakazem
wilasciwych rozumnych dziatan, opierajacych si¢ na zachowaniu ztotego srodka
pomiedzy przesadg a zbytnig powsSciggliwosciag w czynach (Arystoteles 2008,
1106). Zachowanie proporcjonalno$ci byto dla Arystotelesa fundamentem funkcjo-
nowania spoteczenstwa jako takiego w ogoéle. Jego zdaniem ludzie krzywdzacy si¢
wzajemnie nie sg w stanie razem funkcjonowac i tworzy¢ jakiejkolwiek wspdlno-
ty. Filozof pojmowat sprawiedliwo$¢ w znaczeniu szerszym, ogdlnym — jako cnote
moralng objawiajaca si¢ dobrocig wobec bliznich, bezwzglednym postuszenstwem
wobec prawa i etosu spotecznego przyjetego w danej wspdlnocie. Znaczenie wez-
sze bylo odniesieniem myséliciela do indywidualnych pobudek zachowania jednost-
ki w grupie (Arystoteles 2008, 1129). Trzeba pamigtaé, ze cztowiek ze swej istoty
stworzony jest do zycia w stadzie. Termin ,,zycie” nalezy tu rozumie¢ bardzo
szeroko — jako wzajemne relacje migdzyludzkie, kooperowanie i wspotdziatanie.
Aby jakiej$ grupie osob przyznaé przymiot spoleczenstwa, tworzace ja jednostki
muszg ze sobg wspotpracowac, wspotzy¢, wspodtistnie¢. To nie moze by¢ oddzielne
przemijanie obok siebie, to musi by¢ wspdlny byt, oparty na zdrowych relacjach
interpersonalnych. Bog stworzyt cztowieka, by ten zalozyl rodzing, powotat spo-
teczenistwo 1 w nim godnie i sprawiedliwie zyt. Cztowiek nie powinien istnie¢
sam dla siebie, cztowiek powinien istnie¢ dla innych ludzi. Dawac¢ im z siebie jak
najwigcej, kochac i by¢ kochanym. Jak pisat wielki mysliciel starozytnego Rzymu
Marek Tulliusz Cyceron — istota ludzka zostata stworzona, by z innymi ludzmi
tworzy¢ §wiat, ,,by jedni drugim mogli okazywaé wzajemng pomoc” (Cyceron
1960, 337). Wynika z tego jasne, proste i ponadczasowe przestanie — aby zy¢
sprawiedliwie, nie wystarczy ludzi nie krzywdzi¢, ludziom trzeba tez pomagac,
w szczegblnosci tym, ktdrzy tej pomocy najbardziej potrzebuja. Kto powstrzymuje
si¢ od pomocy blizniemu swemu ,,popetnia taki sam wystepek, jakoby opuscit
w potrzebie rodzicdw, przyjaciot albo ojczyzng” (Cyceron 1960, 337). Niestety,
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w zgietku zycia codziennego ze §wiecg szukac osob, ktore bezinteresownie, nie
upatrujgc w swym dziataniu zadnych korzys$ci zamiennych, chca pomagaé po-
trzebujacym. Cztowiek wiodacy dostatnie zycie bardzo czg¢sto zapomina o tych,
ktorych los tak szczodrze nie obdarowat. Stare porzekadto glosi, ze ,,syty glod-
nego nie zrozumie” i trzeba przyznacé, ze tak wlasnie w zyciu co do zasady jest.
Oczywiscie, jak wszedzie zdarzajg si¢ wyjatki, ale sg to przypadki nader od-
osobnione. W dorobku Cycerona znajdziemy wiele drogowskazow wskazujacych
cztowiekowi, jak sprawiedliwie zy¢. Jedna z najbardziej znanych i po dzi§ dzien
aktualnych maksym wielkiego oratora brzmi: lustitia est habitus animi communi
utilitate conservata, suam cuique tribuens dignitatem (Cyceron II, 160) — Spra-
wiedliwos$¢ jest to nawyk umystu, ktory przypisuje kazdemu cztowiekowi jego
godno$¢ 1 prawo, zwracajac jednoczesnie uwage na dobro wspolne (http://legal-
historysources.com/Justiceluscommune/JusticeChristian.htm). Justitia byta rzym-
skim odpowiednikiem greckiej bogini sprawiedliwosci, czyli Temidy. Przesadzito
to po wszechczasy, ze sprawiedliwos¢ jest pochodng od ius (0znaczajacego prawo
naturalne — pochodzace od Boga), a nie lex (przypisanego prawu stanowionemu).
Przytoczone przestanie Cycerona po latach zostato zmodyfikowane przez innego
rzymskiego znakomitego juryste — niejakiego Ulpiana, ktory okreslit sprawied-
liwo$¢ mianem statej i niezmiennej woli przyznawania kazdemu tego, co mu si¢
nalezy — lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi
(http://www.thelatinlibrary.com/justinian/digestl.shtml). To wlasnie miedzy inny-
mi dzigki stworzeniu tej paremii jej tworca zapisal si¢ na zawsze w historii mysli
prawniczej, a sam zwrot sum cuique stal si¢ znanym i powszechnie rozpoznawal-
nym na catym $wiecie atrybutem sprawiedliwosci.

Wieki $rednie to wiaczenie doktryny chrzescijanskiej do zakrojonego na sze-
roka skale dyskursu o sprawiedliwo$ci. Catkowitym novum w tym zakresie byto
przypisanie woli Bozej wlasciwosci sprawiedliwosci. Powstata zatem sprawiedli-
wos¢ pochodzaca od Boga, a samego Stworce utozsamiano z s¢dzia, ktory za do-
bre uczynki wynagradza, a za zte karze. Jednym z najwybitniejszych myslicieli
tej epoki byl $w. Tomasz z Akwinu. Reaktywator doktryny Arystotelesa w swych
rozwazaniach czesto odwotywat sie tez do koncepcji sprawiedliwos$ci stworzonej
przez Ulpiana. To wlas$nie za tym ostatnim Akwinata powtarzal, ze sprawiedli-
wos¢ to ,,oparta na trwatej woli sprawnos$¢ oddawania kazdemu tego, co mu si¢
nalezy” (Sw. Tomasz z Akwinu 1970, 58). Odnoszac si¢ do cytowanej maksymy
nie sposob nie zauwazy¢, ze cztowiek moze by¢ sprawiedliwy/niesprawiedliwy
wylacznie wobec innego cztowieka, ale najpierw musi wejrze¢ we wlasne wne-
trze 1 za pomocg sumienia dokona¢ oceny samego siebie. Dopiero po zrobieniu
swoistego rachunku sumienia i przyznaniu samemu sobie przymiotu cztowicka
sprawiedliwego badz nie moze tak naprawde by¢ sprawiedliwym lub niesprawied-
liwym wobec innych ludzi. Jednak nigdy nie wolno mu zapomina¢, iz na samym
konicu on tez bedzie oceniony przez Najwyzszego Stworce. Dla $w. Tomasza spra-
wiedliwo$¢ byta nierozerwalnie 1 bezgranicznie zwigzana z jego miloscig do Boga.
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Filozof traktowat ja jako stan taski uswigcajacej Pana, a niesprawiedliwo$¢ byla
przez niego odbierana w kategoriach kary bedacej konsekwencjg gniewu Bozego
za wszelakie przewinienia i grzechy ludzkie.

3. NOWOZYTNE POCZUCIE SPRAWIEDLIWOSCI

W osiemnastym wieku kontynuacje doktryny sprawiedliwo$ci w pro-spotecz-
nej egzystencji cztowieka mozna odnalez¢ w dzietach wielu tworcow, wsrod ktorych
na szczeg6lng uwage zastuguje Jan Jakub Rousseau. Podtrzymujac niektére prawdy
gloszone przez Platona, Cycerona czy Ulpiana, twierdzit on za nimi, ze ludzie zosta-
li stworzeni dla Iudzi, by mogli sobie wzajemnie pomaga¢. Konsekwencja takiego
stanu rzeczy jest powstawanie szeregu typow stosunkow zalezno$ci migdzyludz-
kich, bez ktdrych jednostki nie bylyby w stanie funkcjonowac. Ta kompilacja zalez-
nosci i powigzan byta dla autora obrazem zycia w grupie spotecznej. Fakt, ze kazdy
cztowiek musi egzystowa¢ w mniejszej lub wigkszej formie spotecznosci byt dla
mysliciela oczywisty i nie wyobrazatl on sobie, aby moglo by¢ inaczej. Jak twierdzit,
kazdy moze w petni si¢ rozwijac i realizowac jedynie we wspolnocie, poniewaz
w niej tylko drzemig nieprzebrane sity, bedace napedem do wszystkich dziatan jed-
nostek owa wspolnote tworzacych. Rousseau kazat te sity taczyc¢, by w konsekwencji
powstala suma sit zgodnie wspotdziatajacych i bedacych w stanie poradzi¢ sobie
z wszelkimi zagrozeniami, skierowanymi przeciw interesom wszystkich ludzi dane
spoteczenstwo tworzacych i kazdego z nich z osobna. Ta suma sit to nic innego jak
umowa spoteczna (Rousseau 2002, 18) konstytuujaca ustrdj danego panstwa. Autor
wysuwat postulat de lege ferenda, iz powinna zosta¢ stworzona w tym ,,ustroju
spotecznym jakas regula rzadzenia zasadzajaca si¢ w prawie i pewna, biorac ludzi
takimi, jakimi sa, a prawa takimi, jak by¢ moga” (Rousseau 2002, 11). Rousseau
chciat ,,znalez¢ forme zrzeszenia, ktora by bronita i chronita catg wspdlng sitg osobe
i dobra kazdego jej cztonka, i przy ktorej kazdy, taczac sie ze wszystkimi, stuchatby
jednak tylko siebie i pozostat rownie wolnym jak poprzednio” (Rousseau 2002,
19). Jego zdaniem wszyscy ludzie rodza si¢ wolni, rowni i niezalezni. Te i inne
przywileje gwarantuje im prawo naturalne, ktore z racji samego czlowieczenstwa
wpisane jest w ich nature. Niestety, jak pisze autor: ,,Cztowiek urodzit si¢ wolnym,
a wszedzie jest w okowach” (Rousseau 2002, 11). Rousseau zdawat sobie doskona-
le sprawg z dualistycznego charakteru umowy spotecznej, przez ktorg jednostka
traci ,,Wolnos$¢ przyrodzong i nieograniczone prawo do wszystkiego, co go neci
1 co moze osiggnac; zyskuje natomiast wolnos¢ spoteczng i wolnos$¢ nad wszystkim
co posiada” (Rousseau 2002, 23). Przeobrazenie ze stanu naturalnego do stanu spo-
fecznego jest z jednej strony zle i niesprawiedliwe, bo pozbawia ludzi wolnosci i nie-
zaleznosci, z drugiej za$ strony gwarantuje im bezpieczenstwo i sprawiedliwosc,
wprowadzajac stan rOwnowagi spotecznej. ,,To przejscie ze stanu natury do stanu
spotecznego wywotuje w cztowieku ogromng zmiane, zastepuje bowiem w jego
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postepowaniu instynkt sprawiedliwoscia (...)” (Rousseau 1956, 26). Autor utozsa-
mia tu zrownowazony twor spoteczny, zasadzajacy si¢ na wzajemnym zrozumieniu
1 porozumieniu ze sprawiedliwoscia. Trzeba wyraznie podkresli¢, ze w odrdznieniu
od poprzednio cytowanych tworcow u Rousseau przedstawiony zostaje stan spra-
wiedliwosci (natury) ewoluujacy podczas zawierania umowy spotecznej do stanu
niesprawiedliwosci, by w koncu przeistoczyc¢ si¢ ostatecznie w stan sprawiedliwosci
czesciowe], w ktorym ludzkos¢ bezpowrotnie utracita wolno$¢ naturalng, otrzymu-
jac w zamian wolnos$¢ stanowiong.

W swej hipotetycznej koncepcji spotecznego kontraktu Jan Jakub Rousseau
dokonuje swoistej analizy ewolucji cywilizacji 1 wskazuje prawdopodobng przy-
czyng zawarcia nie do konca dobrego porozumienia przez obywateli spotecznosci
pierwotnej (Rousseau 1956, 203-205). Zdaniem autora btgdne decyzje podejmo-
wane na przetomie wiekéw doprowadzily do powstania nieréwnosci spotecznych,
przemocy, nienawisci, a w konsekwencji i wojen.

Ten, kto pierwszy ogrodzil kawatek ziemi, powiedzial ‘oto moje’ i znalazt ludzi do$¢ naiwnych,
by mu uwierzy¢, byt prawdziwym zatozycielem spoteczenstwa. Iluz to zbrodni, wojen, mor-
derstw, ile nedzy i grozy bylby rodzajowi ludzkiemu oszczedzit ten, kto by kotki wyrwat lub
réw zasypal i zawotat do otoczenia: Uwaga! Nie stuchajcie tego oszusta. (Rousseau 1956, 186)

Rousseau byt zdania, ze ludzka natura sama z siebie jest dobra, wigc spra-
wiedliwa, a jadro zta wszelakiego widzial w nierownosci spoleczenstwa, ktore
odwrocito si¢ od natury i pozostaje z nig w permanentnym konflikcie. Konflikt
ten jest ojcem wszystkich cierpien doswiadczajacych gatunek ludzki (Starobinski
2000, 34). Mysliciel traktowal contrat social jako swoiste panaceum, majace po-
wstrzymac¢ przemoc bedaca skutkiem pojawienia si¢ stanu posiadania prowadza-
cego do powstania nieré6wnosci i rozwarstwienia spotecznego (Rousseau 1956,
203). To rozwarstwienie niosto z sobg niepokoj, ztos¢, poczucie niesprawiedli-
wosci i che¢ walki, ktore doprowadzi¢ moga do zniszczenia powstatej cywili-
zacji, a moze nawet calej ludzkosci. ,,Z jednej strony rywalizacja i konkurencja,
z drugiej sprzeczno$¢ interesow i zawsze to ukryte pragnienie korzysci wlasnej
ze szkoda dla drugich; wszystkie te kleski, to pierwszy skutek wlasnosci i nie-
odstepny ciag dalszy nieréwnos$ci w jej pierwszych poczatkach” (Rousseau 1956,
203). Dla Rousseau wszystkie negatywne przejawy ludzkiego niezadowolenia
wywotanego stanem spotecznej nierownosci nie wywodzg si¢ wprost z ludzkiej
natury. Jego zdaniem kazdy cztowiek przychodzi na swiat dobry, a dopiero inni
ludzie swym negatywnym zachowaniem wobec niego doprowadzaja do powstania
ztych emocji w umysle dobrego cztowieka. Innym zagrozeniem, ktore z dobrego
cztowieka czyni besti¢ gotowg do zabijania, sg instytucje spoteczne i warunki
panujace w danym spoteczenstwie. Maja one zasadniczy wptyw na ksztattowa-
nie dobrych badz ztych cech jednostki. Rousseau probowat nakresli¢ w sposob
bardzo ogdlny zasady polityki panstwa, ktore przestrzegane bytyby przez insty-
tucje panstwowe, a to z kolei pozwolitoby zaistnie¢ i poprawnie funkcjonowac
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stabilnemu i sprawiedliwemu spoteczenstwu. Twierdzil, Ze stan taki jest mozliwy
do osiggnigcia tylko w kontrakcie spotecznym, mimo iz zdawat sobie doskonale
sprawe z niedoskonatosci takiego aktu jako calosci. Rousseau traktowal umowe
spoleczna w kategoriach stanu wyzszej koniecznosci, ktory pomagal w ratowaniu
okreslonego dobra, pos§wigcajac jednoczesnie inne dobro mniejszej wagi. Rous-
seau byt gleboko przekonany, ze mimo widocznych utomnosci tylko w contract
social obywatele przynalezacy do danej spotecznosci sa w stanie wyrazi¢ swoja
wspolng wolg, a ta bedzie na tyle mocna by

kierowa¢ sitami panstwa odpowiednio do celu jego zalozenia, ktdrym jest dobro wspdlne.
Jezeli bowiem sprzeczno$¢ interesdéw prywatnych uczynila tworzenie spoteczenstw niezbed-
nym, to obopdlny interes uczynit owo tworzenie mozliwym. To, co w tych rozbieznych inte-
resach jest wspolnego, tworzy tacznik spoteczny: i gdyby nie byto Zadnego punktu, w ktorym
wszystkie interesy si¢ zbiegaja, zadne spoteczenstwo nie mogloby si¢ utrzymac. Otdz spote-
czenstwo powinno by¢ rzadzone tylko wedhug tego wspdlnego interesu. (Rousseau 2002, 26)

Dla Rousseau réwnos¢ i wolnos$¢ byly dobrami fundamentalnymi kazdego
cztowieka. Niezaleznie od systemu politycznego danego panstwa powinny one
zawsze by¢ nadrzednymi celami do osiggni¢cia dla wtadzy prawodawczej. Tylko
cztowiek zyjacy na rownym poziomie z innymi ludzmi moze by¢ od nich nie-
zalezny, a skoro tak, uzaleznienie oznacza zniewolenie. Autor do$¢ precyzyjnie
okreslit, ze

réwnos¢ nie oznacza, aby stopnie wtadzy i1 bogactwa byly zupekie te same, tylko aby wladza

nie uciekata si¢ do przemocy, stata i dziatata jedynie na mocy urzedu i ustaw; co do bogactwa

za$, zeby zaden obywatel nie byl do$¢ majetny, by mogt drugiego przekupié, i zaden nie tak
biedny, by si¢ musial zaprzedac; co nakazuje zalozy¢, ze strony moznych, zmniejszenie majatku

i wplywow, a ze strony biednych zmniejszenie chciwosci i pozadliwosci. (Rousseau 2002, 46)

Nietrudno zauwazy¢, ze zastosowanie si¢ do zaprezentowane;j idei sprawied-
liwos$ci spotecznej Jana Jakuba Rousseau oznaczaloby dla bogatych pozbawienie
ich cze$ci posiadanego majatku, a dla biednych tylko ograniczenie ich zadan.
Pytanie nasuwa si¢ samo — gdzie tu jest sprawiedliwos$¢? Autor w swych rozwa-
zaniach doszedt do przekonania, ze konieczno$¢ stworzenia umowy spoteczne;,
ktora zamienia dajace wolno$¢ prawa naturalne na zniewalajace czlowieka pra-
wa stanowione tkwi w jego wlasnym rozumie. ,,Rozum bowiem daje poczatek
mitosci wlasnej, a wzmacnia jg namyst” (Rousseau 2002, 175). Czlowiek zyja-
cy w $wiecie rzadzacym si¢ prawami natury byt wolny, niezalezny i w zwigzku
z tym nie przejawial potrzeby posiadania i wzajemnej rywalizacji. Postep cywi-
lizacji zmusit jednak dobrego czlowieka — obywatela sprawiedliwego panstwa
natury, by ten wyzbyt si¢ przyrodzonej mitosci do bliznich i zastapit ja mitoscia
do samego siebie. Mito$¢ ta przejawiac si¢ miala zabezpieczaniem swoich inte-
reséw polegajacym na mnozeniu dobr i kolekcjonowaniu przywilejow. Rozum
zatem przesadzaé zaczat o moralnosci danej jednostki, kreujac tym samym jej
zte uczynki. Zwierzgca naturalno$¢ natomiast, ktora byta wolnemu cztowiekowi
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od zawsze przyrodzona, kreowata w nim dobro. Przedstawiony przez Rousseau
obraz natury ludzkiej w istocie roézni si¢ od obrazu, ktory wczesniej ukazat nam
Platon w Panstwie. Mamy tu do czynienia ze swoistym paradoksem, poniewaz
Jan Jakub Rousseau wydawat si¢ by¢ jednym z najbardziej platonskich mysli-
cieli osiemnastego wieku. Bylo to jednak tylko pozorne nasladownictwo, bo tak
naprawde jego wywody w wiekszosci stalty w sprzecznosci z doktryng Platona
(Spaemann 2011, 53). Platon w rozumie ludzkim dopatrywat si¢ korzeni dobra
wszelakiego, za§ zwierzecy instynkt natury ludzkiej, odwrotnie niz Rousseau,
winil za cate zto tego Swiata. W IX ksigdze swego dziela autor przedstawil po-
sta¢ chciwego cztowieka, bez pamigci opanowanego przez pozadanie. Postuzyt
si¢ utozsamieniem jego osoby z wielkim monstrum owe pozadanie obrazujacym
(Platon IX, 508 C). Maty cztowiek — symbolizujacy ludzki rozum — umieszczony
wewnatrz potwora miat u§wiadamiac czytelnikowi, jak wielkie rozmiary moze
przybrac targajaca jednostka chciwos¢. Autor jako antidotum zalecit pielegnacije
matego rozumnego cztowieka, umiejscowionego w potworze, by w koncu obrost
on w site i pokonat przesladujaca go besti¢. Wynika z tego jasno, ze pozadanie
jest jednym z glownych elementow sktadowych natury ludzkiej. Zdaniem Platona
tylko rozum jest w stanie t¢ namigtnos¢ okietznac i zaprowadzi¢ cztowieka po-
przez umowe spotecznag do stanu sprawiedliwo$ci. Przy czym, jak juz wczesniej
wspomniano, odwrotnie niz u Rousseau — sprawiedliwo$¢ nie byta dla Platona
absolutnie synonimem réwnosci.

Do zagadnienia umowy spotecznej i sprawiedliwos$ci jako takiej odniost sie tez
tworzacy niespetlna dwa wieki po Janie Jakubie Rousseau — John Rawls. Przedstawit
contrat social w ujgciu racjonalistyczno-empirycznym w postaci postulatow rozu-
mu dazacego do osiagniecia dobra wspdlnego i1 woli faktycznej, przejawiajacej sie
w czynach, np. w stanowieniu prawa. Zdaniem autora kazda jednostka jako czes$¢
sktadowa kontraktu spotecznego zdaje sobie doskonale sprawe z tego, ze przej-
mujac juz istniejacg lub ustanawiajac catkowicie nowa koncepcje sprawiedliwosci
musi sama do przejetej/ustanowionej koncepcji si¢ zastosowac. Moze tez oczywiscie
czerpac pozytki lub ponosi¢ konsekwencje w przypadku prawidtowego lub niepra-
widlowego wypetniania przyjetych w umowie zasad postgpowania. Rawls przypi-
sat wszystkim cztonkom spoteczenstwa posiadanie tzw. ,,zmystu sprawiedliwosci”
pozwalajacego im w sposob aprioryczny odkodowywac zasady drzemigce w kon-
trakcie spotecznym, a takze je zrozumie¢, stosowa¢ wobec innych i zastosowa¢ wo-
bec siebie. Autor zaktadal, ze ,,wszystkie osoby majg zarowno jednakowa zdolnos¢
do politycznego zmystu sprawiedliwosci, jak i interes w dziataniu zgodnie z nim”
(Rawls 2010, 301). Swoja liberalno-egalitarng wizj¢ sprawiedliwosci przedstawit
na przyktadzie wolnego spoteczenstwa, zyjacego (,,kooperujacego”) w panstwie
usystematyzowanym umowa spoteczng. Umowa w sposdb wyczerpujacy okreslata
warunki wspoldziatania jednostek, instytucji politycznych i spotecznych, a zatem
konstytuowata strukture panstwa. Autor stwierdzit, ze ,,celem kooperujacych jest re-
alizowanie swoich fundamentalnych intereséw — swojego rozumnego i racjonalnego
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dobra, takiego, jak je postrzegaja” (Rawls 2010, 299). Poszczegdlna jednostka in-
korporowana w stan spoteczny ma swoje zindywidualizowane potrzeby i pragnie-
nia (interes prywatny), ktore moga zgota r6zni¢ si¢ od pragnien i potrzeb spote-
czenstwa jako catosci (interes powszechny). Elementarnym warunkiem istnienia
wolnego spoteczenstwa rzadzonego sprawiedliwg umowa spoteczng powinno by¢
stawianie zawsze na pierwszym miejscu interesu powszechnego przed prywatnym.
Interes wspolny jest globalng wolg calego spoteczenstwa jako catosci. Jest zawsze
stuszny 1 ukierunkowany na osiggnigcie dobra wspdlnego. Rawls twierdzit, za Ja-
nem Jakubem Rousseau, ze ,.kooperujace osoby musza realizowac swoje interesy
w warunkach spolecznej wspotzaleznosei z innymi” (Rawls 2010, 300). Obywatele
panstwa umowy spolecznej sa wspotdziatajagcymi komorkami, tworzacymi ogromny
organizm — panstwo. Mozna zatem stwierdzi¢, ze umowa spoteczna wywotuje okre-
slone wspotzaleznosci pomiedzy tworzacymi jg obywatelami, a wszyscy obywate-
le tacznie sg podporzadkowani panstwu. Taka wlasnie wizje usystematyzowanego
umow3 spoteczng panstwa autor osadzit na dwoch fundamentalnych, stworzonych
przez siebie zasadach sprawiedliwo$ci. W pierwszej z nich stwierdzit: ,,Kazda osoba
powinna mie¢ rowne prawo do jak najszerszego catosciowego systemu réwnych
podstawowych wolnosci, dajacych si¢ pogodzi¢ z podobnymi wolnosciami innych
0sob” (Rawls 1994, 60). Zasada ta byta dyrektywa réwnosci gwarantujacg umowsa
spoteczng: wolnos¢ polityczng i osobista, swobod¢ wypowiedzi, prawo zrzesza-
nia si¢, prawo do posiadania i ochrony wlasnosci prywatnej. W zasadzie drugie;j
wskazuje: ,,Nierownosci spoteczne i ekonomiczne powinny by¢ tak roztozone, aby:
a) umozliwiaty jak najwicksza korzys¢ dla znajdujacych si¢ w najgorszym potoze-
niu, przy zachowaniu reguty sprawiedliwych oszczednosci dla przysztych pokolen,
b) byly zwigzane z powszechnym dostgpem do urzgdow i stanowisk w warunkach
autentycznej rownosci szans” (Rawls 1994, 60). Z tej zasady nalezy wywies¢ wnio-
sek, 1z cho¢ dystrybucja majatku do rak poszczegdlnych jednostek moze by¢ prze-
prowadzona w sposob odbiegajacy od rownego podziatu, to powinna ona mimo
wszystko stuzy¢ korzysci kazdego obywatela. By jednak ja odpowiednio realizowac,
nalezy najpierw doprowadzi¢ do stanu powszechnej dostgpnosci urzedow i stano-
wisk wladzy w panstwie. Rawls bardzo wyraznie podkreslit, ze aby obydwie za-
sady spetniaty w sposob prawidtowy przypisane im funkcje, musza by¢ stosowane
w odpowiedniej kolejnosci. Pierwsza z zasad (zgodnie z przyznang jej wartoscia
liczbowa) powinna by¢ stosowana przed druga. Autor przekonuje, iz ,,dystrybucja
bogactwa i dochodu oraz hierarchie wladzy muszg sta¢ w zgodzie tak z rownymi
wolnosciami obywatelskimi, jak i rowno$cig mozliwosci” (Rawls 1994, 88). Rawls
wartosciuje wolno$¢ stanowczo przed korzysciami materialnymi i przywilejami
spolecznymi. Jak twierdzi: ,,wszyscy ludzie majg rowng zdolnos¢ do bycia wolnymi
1 s3 réwnie zainteresowani wolnoscig” (Rawls 2010, 301). Wolnos¢ jest cztowiekowi
przyrodzona i mimo jej wyraznego ograniczenia oraz zmodyfikowania jej wartosci
umowa spoteczng i tak powinna zawsze stac¢ przed wszelkimi innymi dobrami. Filo-
zof dokonuje ogolnego podsumowania koncepcji sprawiedliwosci swojego autorstwa
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i stwierdza: ,,Wszelkie spoteczne wartos$ci — wolnosci i mozliwosci, dochdd i boga-
ctwo oraz podstawy szacunku dla samego siebie majg by¢ réwno rozdzielane, chyba
ze nierowna dystrybucja jakiejkolwiek (czy tez wszystkich) sposrdd tych warto-
$ci jest korzystna dla kazdego” (Rawls 1994, 106). Zasady sprawiedliwos$ci przed-
stawione przez Rawlsa maja stanowi¢ swoiste kryteria funkcjonowania instytucji
spotecznych w panstwie. Pojedynczy obywatel zawsze — co do zasady — powinien
znalez¢ wsparcie w panstwie umowy spotecznej, chyba Ze jego interesy prywatne
sa sprzeczne z interesami wspdlnymi. Kontrakt powinien by¢ oparty tylko i wylacz-
nie na interesie wspolnym, gwarantujac w pierwszym rzedzie wolnos¢, wtasnos¢
i przywileje spoteczne, a ewentualne wahania poziomu réwnosci w dystrybucji nie
powinny mie¢ niekorzystnego przelozenia na pojedynczego obywatela. Bez watpie-
nia dla koncepcji sprawiedliwosci przedstawionej przez Rawlsa, jak i wszystkich
innych koncepcji, w ktorych podjeto proby okielznania stowami fenomenu spra-
wiedliwos$ci, nie da si¢ znalez¢ wspdlnie definiowalnego mianownika.

Zdaniem belgijskiego filozofa prawa Chaima Perelmana nie da si¢ koncepcji
dotyczacych sprawiedliwosci jednoznacznie ze soba pogodzi¢, ale mozna z powo-
dzeniem wykorzysta¢ prawidta sprawiedliwo$ci zawarte w tychze réznych kon-
cepcjach. Autor stworzyt najwlasciwszg i najlepszg do stosowania, jego zdaniem,
formute sprawiedliwo$ci formalnej w postaci ramowych — konkretnych zasad
dzialania, zgodnie z ktérymi ,,0soby nalezace do tej samej kategorii istotnej po-
winny by¢ traktowane jednakowo” (Perelman 1959, 37), czyli:

1. Kazdemu to samo — stricte egalitarna formuta majaca za punkt odniesie-
nia li tylko przynaleznos$¢ do konkretnej kategorii istotnej, niebiorgca pod uwage
roéznic wieku, wyksztatcenia, waloréw moralnych czy intelektualnych oceniane;j
jednostki;

2. Kazdemu wedtug zastug — nakazuje jednakowe traktowanie podmiotow
o podobnych zastugach stanowigcych kategorig¢ istotng;

3. Kazdemu wedtug dziet — jednakowe wynagradzanie dziet o tej same;]
warto$ci w ramach jednej kategorii istotnej, np. wynagradzanie okreslonej grupy
zawodowej za wykonanie pewnych czynnosci;

4. Kazdemu wedtug potrzeb — zasada odwotujaca si¢ do kryterium socjal-
nego, gdzie dazenia podmiotow klasyfikuja je do konkretnej kategorii istotnej;

5. Kazdemu wedhug pozycji — podstawa tej koncepcji zasadza si¢ na zatoze-
niu, iz wszyscy ludzie bez wyjatku naleza do jakiej$ klasy spotecznej, ktora sta-
nowi w tym przypadku kategorie istotng podziatu i zaleca takie samo traktowanie
podmiotéw do niej przynaleznych;

6. Kazdemu wedtug tego, co przyznaje mu prawo — tu indywidualne wlas-
ciwosci jednostki przesadzajg o prawach, ktore jej sa nalezne, i obowigzkach,
do spelnienia ktorych jest zobligowana.

Zasady sprawiedliwos$ci formalnej Perelmana ucza wlasciwego stosowania
prawidel dostarczonych przez rézne inne funkcjonujace koncepcje sprawied-
liwosci. Nietrudno zauwazy¢, ze wszystkie one osadzone sa na wspolnej osi
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ideologicznej, odnoszacej si¢ do jakiej$ trudnej do sprecyzowania réwnosci. Sam
Perelman jest zdania, ze ,,pojecie sprawiedliwosci spotecznej sugeruje wszyst-
kim nieuchronnie ide¢ pewnej rownosci” (Perelman 1959, 115), ktéra moze byc¢:
sprawiedliwg rownos$cig, sprawiedliwa nierownoscia, niesprawiedliwa réwnoscia
1 w koncu niesprawiedliwg nierownoscig (Tokarczyk 2002, 227-230).

Jest to kontynuacja zapoczatkowanej w starozytnosci i pielggnowanej przez
wieki doktryny sprawiedliwej dystrybucji — oddawania komus$ czego$ nalezne-
go. Oczywiscie przytoczona koncepcja sprawiedliwos$ci nie stanowi cudownego
antidotum, ktore pozwoli usystematyzowac pojecie sprawiedliwosci jako takiej
w jednym mianowniku. Podstawowym i najczesciej uderzajacym w prezentowa-
ng koncepcje zarzutem jest brak jakichkolwiek wskazowek dotyczacych wyboru
odpowiedniego w danej sytuacji prawidta sprawiedliwosci. Nie zostata stworzona
przez jej tworce zadna skala wartosci, ktora bez watpienia bytaby pomocna w wy-
borze okreslonej zasady sprawiedliwosci w danym stanie faktycznym. Wystepuje
tu zatem swoisty paradoks, poniewaz konkretne formutly sprawiedliwo$ci zostaja
wybrane w sposob arbitralny, a ten z kolei absolutnie nie musi by¢ sprawiedliwy.
Perelman tez dostrzegt 6w problem i w jednym z ostatnich rozdziatow swego
dzieta napisat: ,,Tak wigc jesli sprawiedliwos¢ wydaje si¢ jedyna cnotg racjonalna,
ktora przeciwstawia si¢ bezprawiu i arbitralno$ci naszych norm, nie wolno zapo-
minac, ze dziatanie jej opiera si¢ samo na warto$ciach arbitralnych, irracjonalnych
1 ze warto$ciom tym przeciwstawiajg si¢ wartosci inne, na ktére nie moze pozostacé
catkiem obojetne wrazliwe poczucie sprawiedliwosci” (Perelman 1959, 109).

Reasumujac, mozna przyjac jako pewnik stwierdzenie, iz po dzien dzisiejszy
fenomen sprawiedliwos$ci nie zostat jednoznacznie przez nikogo okielznany. Ko-
lejne proby podejmowane na przetomie wiekow, a stuzace zdefiniowaniu pojgcia
sprawiedliwosci jako takiej ogolnie i sprawiedliwosci spotecznej w szczegdlno-
$ci, nie przyniosty wigkszych rezultatow. Oczywiscie powstato szereg lepszych
i gorszych koncepcji, ktore tak naprawde sprowadzaja si¢ do udoskonalenia znanej
wszystkim od tysigcy lat zasady roéwnosci.

4. SPRAWIEDLIWOSC —- BOSKA RZECZ

Dzi$ sprawiedliwo$¢ immanentnie skorelowana jest z szeroko pojmowanymi
prawami czlowieka, uzewnetrznionymi w ideach réwnosci, godnosci i wolnosci
— utozsamianej z brakiem przymusu badz mozliwos$cia swobodnego i niczym nie-
skrepowanego wyboru. Wyboru, ktéry pozwala na swobodne zawieranie umow,
a w szczegblnosci umowy spotecznej. To wlasnie na ideach sprawiedliwosci
ogoblnej zbudowana jest koncepcja nowozytnych zasad sprawiedliwosci spotecz-
nej, ktora realizowana jest poprzez pryzmat sprawiedliwos$ci rozdzielczej, przy
poszanowaniu godnosci i wolnosci poszczegolnej jednostki, jak i dobra wspol-
nego catego spoteczenstwa. Artykut 2. Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
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jednoznacznie przesadzil, ze ,,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spotecznej”
(Dz.U. z 1997 1. nr 78 poz. 483 z p6zn. zm.). Ten artykut Konstytucji wpisat Polske
na liste panstw — wyznawcow koncepcji nowozytnej sprawiedliwo$ci spoteczne;j.
Sity sprawczej przemian, ktore na przelomie ostatnich dziesigtkow lat dokonaty
si¢ w Polsce, nalezy w szczegolnosci dopatrywac si¢ w religii chrze$cijanskiej wy-
znawanej w naszym kraju. Chrzescijanstwo bowiem przejeto filozoficzny dorobek
wiekow 1 dla wigkszos$ci jednostek w naszym spoteczenstwie stato si¢ kierunkiem
prowadzacym nardd jako catos¢ ku dobru wspolnemu. Do sprawiedliwosci spo-
tecznej bardzo czesto odnosity si¢ glowy Kosciota katolickiego. Papiez Pius XI
stworzyl encyklike, w ktorej uznal, ze sprawiedliwo$¢ spoteczna dotyczy dobra
wspolnego okreslonej spotecznosci, jak rowniez jest swoistym regulatorem wza-
jemnych relacji grup spotecznych i poszczegolnych jednostek wewnatrz i na ze-
wnatrz panstwa (Pius XI 1931, 110). Pisat: ,,Nalezy wi¢c kazdemu przydzieli¢
przypadajaca na niego czes¢ dobr materialnych i dazy¢ do tego, aby przywrocony
byt taki podziat dobr ziemskich, ktory odpowiada dobru ogélnemu i sprawiedli-
wosci spotecznej” (Pius XI 1931, 58-59). O sprawiedliwosci spotecznej w sensie
dobra wspolnego spotecznosci postulujacej proporcjonalny udzial w obowigzkach
i korzysciach danej wspolnoty wspominal w swych zapiskach Papiez Jan XXIII
(Jan XXIII 1961, 401-464).

W Katechizmie Ko$ciota Katolickiego znajdziemy odniesienie do trzech po-
staci sprawiedliwosci, a mianowicie:

— rozdzielczej, zgodnie z ktorg ,,Przetozeni powinni madrze stuzy¢ sprawied-
liwosci rozdzielczej, uwzgledniajac potrzeby i wklad kazdego oraz majac na celu
zgode 1 pokoj” (Katechizm Kosciota Katolickiego 2002, 2236);

— wymiennej, okreslajacej, iz ,,Umowy podlegajg sprawiedliwo$ci wymien-
nej, ktora reguluje wymiang migdzy osobami i migdzy instytucjami z uwzgled-
nieniem poszanowania ich praw. Sprawiedliwo$¢ wymienna obowigzuje w spo-
sob Scisty; domaga si¢ ochrony praw wlasnosci, sptaty dtugdéw i dobrowolnego
wypelniania zaciagnigtych zobowigzan. Bez sprawiedliwosci wymiennej nie jest
mozliwa zadna inna forma sprawiedliwosci” (Katechizm Kosciota Katolickiego
2002, 2411-2412);

— prawnej, gltoszacej, ze ,,Wtadze polityczne sg zobowigzane do poszanowa-
nia podstawowych praw osoby ludzkiej. Powinny w sposob ludzki stuzy¢ spra-
wiedliwosci, szanujac prawa kazdego, zwlaszcza rodzin i 0sob potrzebujacych”
(Katechizm Kosciota Katolickiego 2002, 2237).

Autorzy Katechizmu czerpali z weze$niejszych najbardziej uznanych kon-
cepcji sprawiedliwos$ci spotecznej, powielili opinie swych wielkich poprzedni-
kow sprzed lat, taczac sprawiedliwo$¢ z dobrem pojedynczych jednostek i do-
brem calego tworzonego przez te jednostki spoteczenstwa. Oczywiscie odniesli
si¢ tez do wykonywania wladzy przy poszanowaniu szeroko rozumianych praw
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cztowieka. Tylko w takiej formie realizowana sprawiedliwos¢ spoteczna jest tak
naprawde sprawiedliwa.

Jan Pawet II w encyklice Dives in misericordia (Jan Pawet 11 1980, nr 12)
niezwykle trafnie méwit o sprawiedliwosci, taczac ja nierozerwalnie z godnoscia,
mitoscig 1 wyptywajacym z nich mitosierdziem Bozym.

Trudno nie stwierdzi¢, ze w §wiecie wspotczesnym zostato rozbudzone na wielka skale poczucie

sprawiedliwosci. Z pewnoscia tez ono jeszcze bardziej uwydatnia to wszystko, co ze sprawied-

liwoscia jest sprzeczne, zarowno w stosunkach migdzy ludzmi, pomigdzy grupami spoteczny-

mi, czy ‘klasami’, jak tez pomig¢dzy poszczegdlnymi narodami, panstwami, wreszcie systemami

politycznymi, czy tez calymi tak zwanymi $wiatami. Ow gleboki i wieloraki nurt, u podstaw

ktorego §wiadomos¢ wspolczesnych ludzi postawita sprawiedliwos¢, $wiadezy o etycznym cha-

rakterze owych napi¢¢ i zmagan, ktore przenikajg $wiat. (Jan Pawet 11 1980, nr 12)

Zdaniem autora Kosciot katolicki utozsamia si¢ z pragnieniami targajacymi
ludzmi naszych czaséw w dazeniu do sprawiedliwego zycia. Objawia si¢ to w sze-
roko rozbudowanej ostatnio katolickiej nauce spotecznej poprzez ukazywanie co-
raz nowszych aspektow sprawiedliwos$ci w codziennym zyciu czlowieka, spote-
czenstw 1 narodow. Samo nauczanie jest bardzo istotne, ale nie wystarcza. Dlatego
rownolegle z nim prowadzone jest wychowanie, czyli ,,ksztaltowanie ludzkich
sumien w duchu sprawiedliwosci, a takze poszczegolne inicjatywy, zwlaszcza
w dziedzinie apostolstw $wieckich, ktére w tym duchu si¢ rozwijajg” (Jan Pawet 11
1980, nr 12). Jan Pawet 11, spogladajac na pokolenie, ktérego sam byt immanentna
czgscig, odczuwatl w sercu gleboki niepokoj, dostrzegajac

upadek wielu podstawowych wartosci, ktore stanowig niewatpliwie dobro nie tylko chrzesci-
janskiej, ale po prostu ludzkiej moralnosci, kultury moralnej — takich, jak poszanowanie dla
zycia ludzkiego, i to juz od chwili poczecia, poszanowanie dla malzenstwa w jego jednosci
nierozerwalnej, dla statoéci rodziny. Permisywizm moralny godzi przede wszystkim w t¢ naj-
czulsza dziedzing zycia i wspolizycia ludzi. W parze z tym idzie kryzys prawdy w stosunkach
miedzyludzkich, brak odpowiedzialnoéci za stowo, czysto utylitarny stosunek do cztowieka,
zatrata poczucia prawdziwego dobra wspdlnego i fatwos$¢, z jaka ulega ono alienacji. Wreszcie
desakralizacja, ktora cze¢sto przeradza si¢ w ‘dehumanizacj¢’. Cztowiek i spoteczenstwo, dla
ktorego nic juz nie jest ‘Swigte’ — wbrew wszelkim pozorom ulega moralnej dekadencji. (Jan
Pawet 1T 1980, nr 12)

Autor tymi stowami apelowat do pojedynczych ludzi i catego §wiata zarazem
o opamigtanie w odwracaniu si¢ od Boga, rodziny, bliskich i porzadku, w ktérym
przyszto im zy¢. Aby cztowiek zyt godnie, sprawiedliwie, po prostu dobrze — tak
jak powinien, musi w zyciu obra¢ wlasciwy kierunek i widzie¢ granice, ktorych
pod Zadnym pozorem nie wolno mu przekraczaé. Chodzi o zycie w poszanowa-
niu praw naturalnych — otrzymanych od Boga, i praw stanowionych ukonstytu-
owanych przez ludzi dla ludzi — by zyto si¢ lepiej. Prawa stanowione majg sta¢
na strazy poprawnosci stosunkéw miedzyludzkich i relacji spotecznych, a prawa
naturalne maja pomagac¢ ludziom godnie, dobrze i moralnie zy¢. Prawo natural-
ne, pochodzace od Boga, ma takze sta¢ na strazy tworzenia tylko takiego prawa
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stanowionego, ktore nie godzi w istote prawa naturalnego, godno$¢ czy wolnosé
jednostki i ktore cztowiekowi zamiast pomagac po prostu nie zagraza. Tak wiec
sprawiedliwos$¢ widzial Jan Pawet I w zyciu godnym, moralnym, zgodnym z pra-
wami przyrodzonymi i ustalonymi, a takze z etosem obowigzujacym w danej
spolecznos$ci. Ludzie moga ten stan osiaggnac, majac Boga w sercach i kierujac
si¢ wzajemna mitoscig i wyrozumiatos$cig wobec siebie. Jan Pawet II w mitosci,
zrozumieniu i czynieniu dobra innym ludziom widziat sprawiedliwos¢, ktora cenit
niezwykle wysoko. Mitos¢ i rodzace si¢ z niej mitosierdzie Boze stawiat jednak
ponad wszystkim innym.

Mitosierdzie jest poniekad przeciwstawione sprawiedliwosci Bozej, okazuje si¢ za$ nie tylko
w tylu wypadkach potezniejsze od niej, ale takze glebsze. Juz Stary Testament uczy, ze acz-
kolwiek sprawiedliwo$¢ jest prawdziwa cnotg u czlowieka, u Boga za$ oznacza transcen-
dentng Jego doskonatosé, to jednak mitos¢ jest od niej «wigkszax. Jest wigksza w tym zna-
czeniu, ze jest pierwsza i bardziej podstawowa. Mito$¢ niejako warunkuje sprawiedliwosé,
a sprawiedliwoé¢ ostatecznie stuzy mitosci. Ow prymat, pierwszenstwo mitosci w stosunku
do sprawiedliwosci (co jest rysem znamiennym calego Objawienia) ujawnia si¢ wlasnie po-
przez mitosierdzie. (Jan Pawet 11 1980, nr 12)

Doktadnie w ten sam sposob postrzegata sprawiedliwy swiat Sw. Siostra Fau-
styna Kowalska.

Mitosierdzie jest kwiatem mitosci; Bog jest mitoscia, a milosierdzie jest Jego czynem, w mi-
osci si¢ poczyna, w mitosierdziu si¢ przejawia. Na co spojrze, wszystko mi méwi o Jego
mitosierdziu, nawet sama sprawiedliwo$¢ Boza mowi mi o Jego niezglebionym mitosierdziu,
bo sprawiedliwo$¢ wyplywa z mitosci. (Sw. Siostra Faustyna Kowalska 2001, 651)

Jan Pawet 11 w swej encyklice przestrzegat rowniez ludzkos¢ przed niekontro-
lowanym poddaniem si¢ r6znego rodzaju programom zrodzonym z idei sprawied-
liwosci, a ktore zamiast urzeczywistnia¢ ja w praktyce, ulegaja znieksztalceniom
podczas ich realizacji i gubig catkowicie zawarte w nich wartosci.

Chociaz wigc w dalszym ciagu na t¢ sama ide¢ sprawiedliwosci si¢ powotuja, dos§wiadczenie
wskazuje, ze nad sprawiedliwo$cia wziely gore inne negatywne sily, takie jak zawzigtose,
nienawi$¢, czy nawet okrucienstwo, wowczas che¢é zniszczenia przeciwnika, narzucenia mu
calkowitej zaleznosci, ograniczenia jego wolnosci, staje si¢ istotnym motywem dziatania: jest
to sprzeczne z istotg sprawiedliwosci, ktora sama z siebie zmierza do ustalenia rownosci i pra-
widtowego podziatu pomigdzy partnerami sporu. Ten rodzaj naduzycia samej idei sprawied-
liwosci oraz praktycznego jej wypaczenia $§wiadczy o tym, jak dalekie od sprawiedliwosci
moze stac si¢ dziatanie ludzkie, nawet jesli jest podjete w imi¢ sprawiedliwos$ci. (Jan Pawet 11
1980, nr 12)

Doswiadczenie wiekow pokazuje, ze sama sprawiedliwo$¢ nie wystarcza.
Na kartach historii, zwlaszcza tych zapisanych dwoma wojnami swiatowymi,
wida¢ bolesnie, jak wiele powstalo niesprawiedliwych praw, ktore wziety swoj
poczatek od sprawiedliwosci 1 jej miaty stuzy¢.

Nie sposob nie odwota¢ si¢ w tym miejscu do paremii autorstwa Augu-
styna Aureliusza, przejetej i rozwinietej przez Tomasza z Akwinu, a nast¢pnie
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niemieckiego prawnika Gustawa Radbrucha: Lex iniusta non est lex (Zajadto
20009, 42). Ustawa (prawo) niesprawiedliwa nie jest ustawg. Radbruch jest autorem
koncepcji ustawowego bezprawia nazywanej powszechnie ,,formuta Radbrucha”.
Glosi ona:

Konflikt migdzy sprawiedliwoscia i bezpieczenstwem prawnym nalezaloby rozwiaza¢ w ten
sposob, azeby prawo pozytywne zagwarantowane przez ustawodawstwo i wladz¢ panstwowa
mialo pierwszenstwo réwniez i wtedy, gdy tresciowo jest niesprawiedliwe i niecelowe, chyba
ze sprzecznos¢ ustawy pozytywnej ze sprawiedliwoscig osigga taki stopien, ze ustawa jako
‘prawo niesprawiedliwe’ powinna ustgpi¢ sprawiedliwosci. (Radbruch 2000, 262)

Zdaniem autora, gdy dochodzi do konfliktu bezpieczenstwa prawnego
ze sprawiedliwoscig — prawnicy zawsze powinni opowiadaé si¢ za bezpieczen-
stwem. Wyjatek od tej zasady stanowig przypadki skrajnej niesprawiedliwosci,
w ktorych nawet zgodnie z procedura legislacyjna ustanowiona ustawa przestaje
by¢ prawem i staje si¢ ustawowym bezprawiem. Gustaw Radbruch odnosi si¢
tu do systemu nazistowskich Niemiec, poniewaz funkcjonowato tam wiele aktow
prawnych, ktore nigdy nie powinny zosta¢ ustanowione i otrzymac statusu ustawy.

Powyzszy przyktad znakomicie obrazuje — jak niewiele potrzeba, by spra-
wiedliwos$¢ zmienila swe oblicze na niesprawiedliwos¢, cho¢ na pierwszy rzut oka
nie musi to by¢ od razu rozpoznawalne.

5. MORALNA SPRAWIEDLIWOSC W OBLICZU SUMIENIA

Tak wiec od niepamigtnych czasow, az po dzien dzisiejszy sprawiedliwosé
miata, ma i pewnie zawsze mie¢ bedzie dwa oblicza — pozytywne i negatywne.
W pierwszym przypadku, w imi¢ sprawiedliwosci nalezy czyni¢ nalezne komus
dobro, w drugim zas$, powstrzymywac si¢ od czynienia drugiemu tego, co dla sa-
mego czyniacego jest niemite. Sprawiedliwosci pod zadnym pozorem nie powinno
si¢ interpretowac jako jednorazowego chwilowego porywu emocji, wywotanego
jakim$ impulsem z zewnatrz, lecz jako nabyta dtugotrwatym wysitkiem moral-
nym sprawnos$¢ rozumu i woli. Dlatego wtasnie, idgc za wspolczesnym personali-
zmem, mozna okresli¢ sprawiedliwos¢ mianem sity integrujacej, znajdujacej swe
odbicie w postawie calego cztowieka (Kowalczyk 1991, 5—-6). Sprawiedliwos$¢ ma
bez watpienia charakter dychotomiczny (gr. dichotomos — przepotowiony) — jest
podzielona na dwie cze¢$ci, wzajemnie si¢ wykluczajgce i uzupelniajace do cato-
$ci jednoczes$nie. Pierwsza czg$¢ posiadajaca tadunek dodatni to stan faktyczny,
w ktorym poczucie sprawiedliwosci istnieje. Druga, natadowana ujemnie, po-
wstaje, gdy stan poczucia sprawiedliwosci z czg$ci pierwszej zostaje nadwatlony
lub zniweczony. Sprawiedliwo$¢ w zaistniatej sytuacji umiera, rodzac jednoczes-
nie w chwili swej $mierci niesprawiedliwo$¢. Sprawiedliwos$é/niesprawiedliwose
towarzyszy ludzkosci od poczatku jej istnienia. To swoisty fenomen, o ktorego
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istocie podejmowane byly rozwazania na przestrzeni wiekow przez wielkie umy-
sty tego Swiata: filozofow, poetdw, autoréw biblijnych. Myslac o sprawiedliwosci,
intuicyjnie wyczuwamy, ze jest to jedno z najwazniejszych zagadnien dla ludzko-
$ci w ogole — zagadnienie wszechogarniajace. Widac z tego, ze sprawiedliwosc¢ jest
wolnym, rozumnym i utrwalonym w czasie ukierunkowaniem czlowieka na czy-
nienie dobra innym ludziom. Istnienie relacji interpersonalnej, miedzyludzkiego
zwiazku, opartego na wartos$ciach pozytywnych, ma dla jej jestestwa znaczenie
fundamentalne. Nie bylo, nie ma i nigdy nie bedzie sprawiedliwosci niezawieraja-
cej w sobie wartosci dodatnich. Ona zawsze realizuje si¢ z ludZzmi i jest no$nikiem
dobr konstytuujacych spoteczenstwo. Sprawiedliwos¢ jest regulatorem relacji mig-
dzyludzkich, dlatego nie moze by¢ mowy o jej istnieniu w sferze teoretycznej, by
istnie¢, musi uzewnetrznia¢ si¢ wprost w czynach ludzi wobec siebie (Kowalczyk
1991, 115-116). Ze sprawiedliwoscig sa odwiecznie skorelowane uniwersalne war-
tosci, ktore ona aprobuje, i istnieje niepisany nakaz ich stosowania. Na strazy
poprawnosci i zgodnosci z prawda realizowanych czynéw czuwa w sposob obiek-
tywny prawo i etos obowigzujacy w danej spotecznos$ci, a w sposob subiektywny
— ludzkie sumienie. To podmiot dziatajacy musi subiektywnie oceni¢ przedmiot
swych dziatan. Dokonuje tego, odwotujac si¢ do powszechnie obowigzujacych
norm moralnych, a takze wlasnych przezy¢ wewnetrznych, w szczegolnosci do su-
mienia, ktore jest ,,moralng wladza oceniania dzialan w kategoriach dobra i zla,
informujaca jednostke o popetnieniu btedu moralnego w postaci tzw. wyrzutow
sumienia, traktowanych jako specyficzna sankcja moralna” (Hartman 2004, 213).

W ten sposob sumienie jako jedyne (si¢gajace bezposrednio wnetrza podmiotu) zrodto infor-
macji o zgodnos$ci wlasnego dziatania z przedmiotowa norma moralnosci staje si¢ tejze normy
podmiotowym wyrazem, czyli subiektywng i zarazem subiektywnie ostateczng norma moralno-
$ci. Podmiot nie posiada bowiem innej mozliwosci uzgodnienia wlasnego dziatania z obiektyw-
ng normg moralnosci, jak tylko uzgadniajac je z wlasnym rozpoznaniem stosunku swego dziata-
nia do tejze normy. Kierowanie si¢ sumieniem staje si¢ przeto dla podmiotu jedynym sposobem
kierowania sobg w $wietle ‘prawdy o dobru’ (kierowania si¢ prawda), a wniosek o moralnej
powinnosci dziatania zawsze w zgodzie z wtasnym sumieniem wyptywa z obowiazku dziatania
zgodnie z obiektywna normg moralnosci i norme t¢ zaktada. (Styczen 2010, 46)

Oto podmiot dokonuje subiektywnej oceny swych dziatan i na jej podstawie
zalicza je do grupy dobrych badz ztych uczynkoéw. Z uwagi na czysto subiektywny
charakter tej oceny powstaje niebezpieczenstwo swobodnego przesuwania w jedna
lub drugg strong (w miar¢ potrzeby) granicy oddzielajacej dobro od zta. Samooce-
niajacy si¢ podmiot wedle wlasnego uznania decyduje o tym, co stanowi dla niego
okreslong powinno$¢ moralng, ktdrej niewypelnienie bedzie przyczyna powstania
w jego $wiadomos$ci wyrzutow sumienia.

~Powiniene$” jawigce si¢ we wnetrzu cztowieka tak dlugo nie jest w stanie przybra¢ zna-

mienia powinno$ci moralnej i by¢ tym samym zidentyfikowane z sumieniem, jak diugo

nie przyjmie charakteru osobistego przeswiadczenia podmiotu, iz jest istotnie tak, jak owo
do niego kierowane ,,powiniene$” glosi. Znaczy to jednak, ze ,,Powiniene$” nabiera mocy
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moralnego zobowigzania i staje si¢ utozsamiane z sumieniem doktadnie z chwilg jego przeto-
zenia — a ogolniej: przektadalnosci na ,,Powinienem”. (Styczen 1995, 107)

Wynika z tego, ze na danym podmiocie cigzy wewnetrzny obowiazek (po-
winno$¢) podjecia lub zaniechania okreslonych dziatan wobec jednostki lub sze-
rzej grupy spotecznej, a nierzadko catego spoteczenstwa. Mamy zatem wskazany
,»System wartosci, norm i ocen, wzorow postepowania ludzi w okreslonym spote-
czenstwie, na danym etapie jego rozwoju” (Karpinski 2005, 160). Wszelkie zacho-
wania godzace we wskazany powyzej etos stanowig podstawe odpowiedzialnosci
moralnej, ktéra moze wystepowa¢ w znaczeniu szerokim (sensu largo) (Sondel
2009, 874) — jako zjawisko ogdlnospoteczne, oraz znaczeniu najscislejszym (sensu
strictissimo) (Sondel 2009, 874) — jako wewnetrzne przezycie psychiczne danej
jednostki. Sa pewne uznane w danej spotecznosci wartosci i natozony z racji
samej przynaleznosci do tego spoteczenstwa obowiazek ich poszanowania. ,,Obo-
wigzek” —jako ,,jeden z podstawowych terminoéw etycznych, oznaczajacy moralne
zobowigzanie do dokonania jakiego$ czynu lub powstrzymania si¢ od jakiego$
dziatania” (Hartman 2004, 158). Nalezy wi¢c uznaé, ze normy moralne istniejg
w dwojaki sposéb — jako przezycie psychiczne i zjawisko spoleczne. Najczesciej
obydwa te istnienia sg ze soba skorelowane — przenikaja si¢ niejako, ale zdarza si¢
tez, ze funkcjonuja one w sposéb dychotomiczny. Bardzo podobnie przedstawia
si¢ relacja zachodzaca pomigdzy normami moralnymi i normami prawnymi. Na-
ruszenie tych ostatnich stanowi podstawe powstania odpowiedzialno$ci prawnej,
bo stan niesprawiedliwo$ci moze i cz¢sto doprowadza do sytuacji, w ktdrej procz
naruszenia norm moralnych zlamane zostajg normy prawne. Sam termin ,,odpo-
wiedzialno$¢ prawna” jest ,,pojeciem spornym w literaturze naukowe;j” (Lang
1969, 51).

Nie ulega watpliwosci, ze konstrukcja takiego pojecia odpowiedzialnosci, ktore bytoby ptodne
naukowo zardwno na gruncie teorii prawa, jak i szczegétowych dyscyplin prawniczych nie
jest mozliwe wylacznie w ramach wspolczesnych nauk prawniczych, bez szerokiej refleksji
filozoficznej, prakseologicznej, socjologicznej i historycznej. (Lang 1969, 52)

Te natomiast ,,okazujg si¢ na ogot jatowe i pozbawione perspektyw na-
ukowych” (Lang 1969, 52). Z tego wzgledu przedstawiciele roznych dyscyplin
prawniczych dokonuja analizy okreslonych postaci odpowiedzialno$ci w ramach
poszczegoblnych galezi prawa, w szczegolnosci cywilnego, konstytucyjnego czy
karnego. Idac tym tropem, wskaza¢ nalezy trzy podstawowe typy odpowiedzial-
nos$ci prawnej: odpowiedzialnos¢ cywilna, ktora dotyka¢ moze osoéb fizycznych,
0sOb prawnych i jednostek organizacyjnych niemajacych osobowos$ci prawnej,
za zawinione wyrzadzenie szkody innemu podmiotowi (ex delicto) — np. znisz-
czenie cudzej rzeczy, a takze za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie obo-
wigzku powstatego w wyniku dokonania czynnosci prawnej (ex contractu)
— np. zawarcia umowy sprzedazy; odpowiedzialno$¢ konstytucyjna ponoszona
przez osoby piastujace najwyzsze urzedy w panstwie, np. ministra, premiera
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czy prezydenta, za naruszenie ustawy lub konstytucji; odpowiedzialno$¢ karna
bedaca konsekwencja popetnienia czynu zabronionego przez jeden z podmiotow
wymienionych powyzej przy odpowiedzialnosci cywilnej. Sprawiedliwosé/nie-
sprawiedliwos¢ w XXI w. konstytuowana jest przez wiele niezaleznych od siebie,
a nierzadko skorelowanych ze soba wzajemnie czynnikow. Ludzie zyjacy w de-
mokratycznym panstwie prawa czasow nowozytnych, w ktorym poszanowane
sg prawa 1 przywileje jednostki, za$ jednostki przestrzegaja praw stanowionych
przez panstwo i dochowuja etosu w nim obowigzujacego, oczekuja w zamian
sprawiedliwos$ci na kazdym etapie swojego spotecznego uczestnictwa we wspol-
nocie, do ktorej przynaleza. Szczegolnie odnosi si¢ to do dziatalnosci wiadz,
ktore tak naprawde w wolnych wyborach bezposrednich lub posrednich sg dele-
gowane przez obywateli danego panstwa, by godnie reprezentowac ich i panstwo
jako catos¢. Kazdy wolny cztowiek urodzony w takiej czy innej demokratycznej
spotecznosci z racji samego urodzenia jest do niej automatycznie przypisany.
Moze oczywiscie najzwyczajniej w $wiecie wyjechaé i poprosi¢ o przynalezno$¢
do jakiego$ innego tworu spotecznego. Skoro wolny cztowiek dokona juz osta-
tecznego wyboru, pozostaje w macierzystej lub przenosi si¢ do innej wybranej
przez siebie grupy spotecznej, oczekuje od tej grupy przestrzegania przystugu-
jacych mu w niej praw. Chodzi tu zarowno o prawa stanowione, jak tez o normy
1 warto$ci moralne sktadajace si¢ na etos spoteczny spoteczenstwa, w ktorym
wolny cztowiek si¢ urodzit lub z wtasnej woli do niego przystal. Konflikt pomig-
dzy wyznawanymi przez jednostke czy grupe spoteczng wartosciami moralnymi
1 prawnymi rodzi poczucie niesprawiedliwo$ci i a contrario sprawiedliwos$ci, gdy
polityka praw i wartosci panstwa pokrywa si¢ z zapatrywaniami poszczegol-
nej jednostki czy grupy spotecznej. Kazdy cztowiek poktada jakie$ oczekiwania
w innym wspottowarzyszu spolecznym, jakiej$ grupie spotecznej, a w koncu
wiladzy i1 catym panstwie, ktorego stanowi element sktadowy. Jezeli tesknoty
takiego obywatela zostaja pozytywnie zaspokojone, wywotuje to w nim poczucie
sprawiedliwosci. Gdy jednak z jaki$ przyczyn dziatania panstwa albo jego przed-
stawicieli nie pokrywaja si¢ z oczekiwaniami jednostki, wywotuje to poczucie
zazenowania, gniewu i w konsekwencji niesprawiedliwosci.

Jestem przekonany, ze kazda przywotana w artykule definicja sprawiedli-
wosci znajdzie swojego zwolennika. Jestem rowniez pewien, ze wielu czytelni-
kow po przeanalizowaniu przytoczonych przeze mnie w tek$cie rozwazan na te-
mat pojgcia sprawiedliwosci wyciggnie wnioski i stworzy swoje wlasne, jedyne,
niepowtarzalne jej oblicze. W zalezno$ci od naszych preferencji blizszy jest nam
konkretny model sprawiedliwosci. Gdy zapytamy o sprawiedliwos$¢ spotecznika,
bedzie dla niego wazna sprawiedliwos$¢ ogotu — dobro wspdlne, o ktérym mowi
John Rawls, natomiast gdy zapytamy osobg¢ silnie wierzacg — wskaze ona wsrod
najwazniejszych cechy sprawiedliwosci milosierdzie, ktére byto tak wielbione
i czczone przez Jana Pawta II. Nie ma jednego oblicza, utartej formutki, zaak-
ceptowanej ogdlnie maksymy, ktore mogtaby scharakteryzowac sprawiedliwosé¢
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w sposob kompletny. To swoisty fenomen, ze tak istotnego i od zarania dziejow
fundamentalnego w funkcjonowaniu cztowieka zjawiska nie da si¢ doktadnie
dookresli¢. Mysle, ze w moich rozwazaniach jednoznacznie udato mi si¢ wyka-
za¢ prawdziwos$¢ tezy o wieloznacznos$ci pojecia sprawiedliwos$ci i niemoznosci
jego jednoznacznej, zwigztej charakterystyki.
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1. WPROWADZENIE

Celem niniejszego opracowania jest zbadanie podstawowych zalozen usta-
wodawcow polskiego i francuskiego, ktore zadecydowaty o takim, a nie innym
uksztattowaniu regulacji wad o§wiadczenia woli w kazdym z porzadkéw praw-
nych. Nie jest natomiast celem artykutu przedstawienie prawnoporéwnawczej ana-
lizy poszczegdlnych wad oswiadczenia woli znanych obu systemom. Zagadnienie
to wymaga odrebnego opracowania.

Asumpt do podjecia rozwazan nad tytutowym zagadnieniem stanowi refor-
ma francuskiego prawa zobowigzan dokonana ordonansem z 2016 r., ktora obje-
ta rowniez regulacje wad o$§wiadczenia woli. Towarzyszyla jej zywa dyskusja,
ktora wzbogacita dorobek doktryny francuskiej o nowe wypowiedzi, dotycza-
ce unormowania wad o$wiadczenia woli. Wybor jako przedmiotu porownania
prawa francuskiego uzasadniony jest jeszcze z innych wzgledow. Truizmem jest
twierdzenie, ze prawo francuskie nalezy do tych systemow, ktére w najwigkszym
stopniu oddziatywaly na rozwigzania prawa polskiego. Jest rOwniez systemem
reprezentatywnym dla prawodawstw romanskich. Przepisy o wadach oswiadcze-
nia woli spetniajg przy tym w obu poréwnywanych systemach tozsame funkcje,
réznigc si¢ jednak co do tresci.

W pierwszej kolejnosci zaprezentowane begda zapatrywania obu systemow
na pojecie oswiadczenia woli. Nastepnie przedstawione zostang koncepcje wad
o$wiadczenia woli przyjete w dwu systemach. Zidentyfikowane i omowione zosta-
ng roéwniez wartosci chronione przez konstrukcje wad oswiadczenia woli. W dal-
szej kolejnosci wyjasnione zostang ogolne réznice w kodeksowym unormowaniu
tych wad w obu systemach.

2. WADY OSWIADCZENIA WOLI A KONCEPCJE OSWIADCZENIA WOLI

Zrealizowanie zatozonego celu artykutu nie jest mozliwe bez odniesienia si¢
w pierwszej kolejnosci do wypracowanych w dwu systemach koncepcji o$wiad-
czenia woli. Ta cze$¢ opracowania bynajmniej nie aspiruje do cato§ciowego
przedstawienia nader ztozonej problematyki oswiadczenia woli w obu porzad-
kach prawnych. Interesowa¢ nas bedzie wylacznie jej wycinek, ktorego granice
wytycza zwigzek omawianych zagadnien z problematyka wad o$wiadczenia woli.
Zwiazek ten jest w wielu miejscach bardzo wyrazny. Ztozenie oswiadczenia po-
przedzone wadliwym procesem powzigcia woli otwiera bowiem droge do zasadni-
czego pytania o to, czy w razie rozbieznosci pierwszenstwo przyzna¢ wewnetrznej
woli o$wiadczajacego czy tez zlozonemu przez niego oswiadczeniu?

Roézne teorie o$wiadczenia woli tworzone w nauce prawa dawaty rozmaite
rozwigzania tego problemu. Udzielenie odpowiedzi na wyzej postawione pytanie
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jest jednak zadaniem tak doktryny prawa, jak i ustawodawcy. Rolg tego ostatnie-
2o jest bowiem ustalenie granic, w obrebie ktorych okreslona wadliwosé procesu
woli ma wywiera¢ wplyw na skutecznos¢ oswiadczenia woli (por. Ohanowicz
2007, 316). Granice te wytyczone mogg zosta¢ rozmaicie. Skrajne wersje roz-
nych teorii, stanowigcych odpowiedz na wyzej postawione pytanie, prowadza
od mozliwosci podwazenia kazdego aktu prawnego z powodu cho¢by najmniej-
szej wadliwosci procesu woli do zupetlnego pominigcia woli oswiadczajacego.
Przyjecie przez ustawodawce okreslonej koncepcji wptywa zatem na tres¢ prze-
piséw o wadach oswiadczenia woli.

Prawne unormowanie mozliwosci podwazenia czynno$ci prawnej z powo-
du wady o$wiadczenia woli ma racj¢ bytu wylacznie przy przyjeciu zalozenia,
ze konstytutywnym elementem umowy jest konsens (por. np. Terré et al. 2022,
303). Poglad ten, okreslany jako konsensualizm, najogélniej ujmujac, sprowa-
dzi¢ mozna do tezy, iz czlowiek jest zwigzany umows o tyle, o ile zgodzit si¢
z inng osobg na jej zawarcie'. Co do zasady nie ma przy tym znaczenia sposob
wyrazenia tej zgody (Radwanski, Mularski 2019, 7). Z zasady konsensualizmu
,wywodzg si¢ okreslone wymagania stawiane pod adresem prawnie skutecznej
woli cztowieka” (Lewaszkiewicz-Petrykowska 1973, 9). Pochodng tej koncepcji
jest zadanie, by tworzaca prawo wola byta wolna od wad (Lewaszkiewicz-Petry-
kowska 1973, 9). O ile nikt nie kwestionuje dzi$, Zze konsens stanowi nieodtgczny
element umowy, o tyle problematyczne jest juz ustalenie, na czym on w istocie
polega (por. Radwanski 2008, 318). Czy konieczna jest zgodno$¢ woli kontrahen-
tow w znaczeniu psychologicznym (zgodno$¢ woli wewngtrznej), czy tez wystar-
czy jedynie zgodno$¢ samych o§wiadczen woli?

Rozwazania rozpocznijmy od wyjasnienia kilku istotnych réznic dotycza-
cych ogolnych zatozen polskiego i francuskiego systemu prawa cywilnego. Sg one
z reguty dos¢ dobrze znane. Ich skrétowe przypomnienie jest jednak niezbedne
do przedstawienia koncepcji wad oswiadczenia woli przyjetych w obu systemach.
Jest ono rowniez nieodzowne z uwagi na terminologi¢ stosowang w opracowaniu,
ktora z koniecznos$ci musi nieraz jednym wspolnym okresleniem obja¢ rézne po-
jecia wywodzace si¢ z obu systemow.

Podkreslenia wymaga, ze prawo francuskie, pozostajgc wierne tradycji prawa
rzymskiego, za podstawowe pojecie prawa zobowigzan uznaje wcigz umowe obli-
gacyjna. W prawie polskim za$, za wzorem niemieckim, role instytucji nadrzednej
petni czynno$¢ prawna wywodzaca si¢ z pojecia o§wiadczenia woli. Znajduje
to naturalnie odzwierciedlenie w koncepcji legislacyjnej. W ksiedze 1 Czes¢ ogol-
na polskiego kodeksu cywilnego? odnajdujemy tytut IV noszacy nazwe Czynnosci
prawne, a dopiero w jego ramach w dziale II ujete zostaly przepisy o zawarciu

! Twierdzenie to nie jest jednak rownoznaczne z przyjeciem, iz wola stron stanowi wylaczna
podstawe wiazacej prawnie mocy umow.

2 Ustawa z dnia 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 z pdzn. zm.;
dalej: k.c.).
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umowy (art. 66-72' k.c.), a w dziale IV przepisy o wadach o$wiadczenia woli.
Natomiast w ksigdze IIT kodeksu cywilnego francuskiego®, w jej tytule III Des
sources d'obligations (Zrédta zobowigzar), po kilku przepisach wprowadzaja-
cych znajduje si¢ podtytut I Le contrat (Umowa), w ramach ktorego, poczawszy
od kwestii zawarcia umowy, reguluje si¢ catg problematyke umow zobowigzanio-
wych. Tutaj tez w sekcji Il o waznosci umowy, w ramach podsekcji [ zatytutowa-
nej Le consentement, znajduja si¢ przepisy o wadach oswiadczenia woli.

Konsekwencje odmiennych koncepcji legislacyjnych obu systemow wpty-
waja na stosowang terminologie. Wysunig¢cie na pierwszy plan w prawie francu-
skim umowy usuwa w cien pojecie czynnosci prawnej, a co za tym idzie rowniez
o$wiadczenia woli. W prawie francuskim nie mowi si¢ zatem o wadzie o§wiadcze-
nia woli, lecz o vice du consentement. Consentement, stanowigce pierwszy i zasad-
niczy element kazdej umowy* (Brenner, Lequette 2019, pkt 12), rozumie¢ mozna
przy tym dwojako (Terré et al. 2022, 165). Po pierwsze jako przejaw woli (mani-
festation de volonté) kazdej ze stron, ich przyzwolenia na warunki projektowane;j
umowy. W tym znaczeniu mowi si¢ o échange des consentements, co odpowiada
mniej wigcej wymianie o$wiadczen woli znanej naszemu systemowi. Po drugie
stowo consentement, etymologicznie wywodzace si¢ od tacinskiego cum sentire
(zgadzac¢ si¢ z kim$), oznacza po prostu zgodg, porozumienie (accord). W tym
konteks$cie mowi si¢ w doktrynie francuskiej o zejsciu si¢ lub wymianie dwu woli
(concours de deux volontés, échange de volontés) — dtuznika 1 wierzyciela. Wy-
jasniajac drugie z podanych znaczen stowa consentement, autorzy francuscy pod-
kreslaja, iz w przeciwienstwie do doktryny niemieckiej umowa wedle koncepcji
francuskiej nie jest prostym zestawieniem dwu jednostronnych o$wiadczen woli,
z ktorych kazde jest wigzace samo w sobie. Stanowi ona spotkanie dwu woli, ktdre
splatajac si¢ w wezel, daja poczatek nowej woli, majacej za przedmiot wykonanie
zobowigzania (Terré et al. 2022, 165-166).

Rozwazenia wymaga obecnie, jak przedstawione pojgcie consentement ma
si¢ do terminow uzywanych w nauce prawa polskiego. Wydawac by si¢ mogto,
ze w pierwszym z przedstawionych znaczen odpowiada ono pojeciu konsensu,
przez ktory rozumie si¢ zgodno$¢ oswiadczen woli stron umowy. Pojecie con-
sentement ma jednak znaczenie szersze i wyraznie zabarwione woluntarystyczng
tradycja prawa francuskiego. Na gruncie prawa polskiego przyjmuje si¢ bowiem,
ze ,,miarodajny dla prawa sens o$wiadczenia woli niekoniecznie musi by¢ ade-
kwatny do tresci przezywanych przez podmiot sktadajacy oswiadczenie woli”
(Radwanski 1985, 592). Z tego wzgledu nie nalezy identyfikowaé zgodnych
oswiadczen woli stron z ich zgodng wola w znaczeniu psychologicznym (Rad-
warnski 1985, 592 i cyt. tam lit.). Na gruncie prawa francuskiego w samym po-
jeciu consentement dostrzegamy zas element woli, zgody o§wiadczajacego (por.

3 Code civil des Frangais; derniére modification le 21 mai 2023; dalej: c. civ.
4 Por. art. 1128 c. civ.
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Longchamps de Bérier 2020, 156—157). Pojecie to ma wigc natur¢ podwojnag:
przedmiotowo-podmiotowg. Oznacza nie tylko uzycie przez dang osobg okre-
slonych znakéw do zakomunikowania innym swojej woli (o§wiadczenie, przejaw
woli — element przedmiotowy), ale rowniez sam proces psychiczny® osoby za-
mierzajacej zawrze¢ umowe (element podmiotowy), ktéry musi zosta¢ nastep-
nie uzewnetrzniony. Zamiar (intention) wywotania skutkéw prawnych uznaje si¢
za konieczny element procesu zawierania umowy (por. Buffelan-Lanore, Larribau-
-Terneyre 2022, 332).

Wedle koncepcji francuskiej zgodne co do zasady majg by¢ wole (wewnetrz-
ne) stron, a nie ztozone przez nich o$§wiadczenia. Podstawe dla takiego rozumo-
wania stanowi art. 1101 c. civ., zgodnie z ktérym umowa to porozumienie mig-
dzy dwoma lub wiecej osobami w celu utworzenia, zmiany, przeniesienia lub
wygasnigcia zobowiazania (le contrat est un accord de volontés entre deux ou
plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou éteindre des ob-
ligations). Rozumowanie to znajduje rowniez oparcie w tresci art. 1113 c. civ.,
wedtug ktorego umowa dochodzi do skutku przez zlozenie oferty i jej przyjecie,
przez ktore strony wyrazaja wole zobowiazania si¢ (le contrat est formé par la
rencontre d'une offre et d’'une acceptation par lesquelles les parties manifestent
leur volonté de s’engager).

Z tych powodéw doktryna francuska nie postuguje si¢ pojgciem o§wiadczenia
woli (declaration de volonté), lecz mowi raczej w tym kontekscie o przejawie woli
(manifestation de volonté). Jak sie wydaje, to drugie pojgcie wyrazniej wskazuje
na wtorny charakter znakow bedacych jedynie no$nikiem woli osoby zamierza-
jacej zawrze¢ umowe. Nauka francuska nie przyktada jednak wagi do samego
pojecia przejawu woli i1 jego ucielesnien w rdéznych znakach. Nie rozwingta si¢
roéwniez na gruncie tego prawa, w przeciwienstwie do prawa niemieckiego, po-
glebiona analiza pojgcia oswiadczenia woli (Flour, Aubert, Savaux 2022, 247).

Scisle biorac, prawo francuskie nie postuguje sie wiec pojeciem wad o$wiad-
czenia woli. Nie bedzie chyba zbytnig przesada thumaczenie okreslenia vice du
consentement po prostu jako wady woli®. W niniejszym opracowaniu, mowigc
o wadzie o$wiadczenia woli lub o samym tylko o$wiadczeniu woli, mam jed-
nak na mys$li rowniez pojecie vice du consentement, jak i odpowiedniki pojecia
oswiadczenia woli w prawie francuskim. O$wiadczenie woli jest wszak pojgciem
tak czgsto uzywanym i tak mocno zakorzenionym w polskiej nauce prawa, ze jego
wykorzystanie w polskim opracowaniu na okreslenie odpowiednich poje¢¢ prawa

5 ,,Le consentement est d’abord, fondamentalement, une opération mentale, une disposition
intérieure” (Terré et al. 2022, 166).

¢ Przyjmuje si¢ rowniez thumaczenie tego okreslenia jako ,,wada zgody” — zob. np. Machni-
kowski (2022, art. 84, nb. 21). W doktrynie francuskiej zauwaza si¢, ze code civil redukuje wolg
do pojecia consentement — tak Brenner, Lequette (2019, pkt 12). Na temat stosunku obu poje¢ pisze
Frison-Roche (1995, 573-578).
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francuskiego wydaje si¢ nieuchronne’. Na terminologii jednak sprawa si¢ nie kon-
czy. Jak si¢ przekonamy, roznice miedzy systemem polskim i francuskim siggaja
samej koncepcji wad o§wiadczenia woli.

Po oméwieniu zasadniczego punktu widzenia systemu francuskiego w przed-
miocie koncepcji o$wiadczenia woli pora teraz skrotowo przedstawi¢ stanowisko,
jakie zajmuje w tej sprawie prawo polskie. Juz na wstepie powiedzie¢ mozna,
ze doktryna nasza podazala w tej kwestii zasadniczo $ladem nauki niemieckie;j.
Stamtad tez poczatek swoj biorg klasyczne teorie wyjasniajgce znaczenie oswiad-
czenia woli (teoria woli — Willenstheorie, teoria o§wiadczenia — Erkldrungsthe-
orie 1 teoria doniosto$ci prawnej — Geltungstheorie) rozwijane nastepnie przez
poszczegolnych autorow polskich. Nie jest jednak moim zadaniem referowanie
ich zalozen. Ograniczg si¢ do przedstawienia aktualnego stanowiska doktryny.

Nie ulega watpliwosci, ze o§wiadczenie woli stanowi konieczny element
kazdej czynnosci prawnej®. W przeciwienstwie jednak do w miare spdjnej i tra-
dycyjnie woluntarystycznej orientacji prawa francuskiego doktryna polska da-
leka jest od jednomys$lnosci w kwestii pojecia os§wiadczenia woli. Najogolniej
biorgc, $cierajg si¢ stanowisko tradycyjne okre$lane jako orientacja wolicjonalna
(psychologiczna koncepcja o§wiadczenia woli) oraz stanowisko okreslane jako
orientacja obiektywna (socjologizujaca koncepcja oswiadczenia woli)’. Wydaje
si¢, ze coraz wigksze uznanie zyskuje w nauce polskiej nurt obiektywizujacy, zry-
wajacy z wymaganiem istnienia po stronie os§wiadczajacego zamiaru wywotania
okreslonych skutkow prawnych (Jedrzejewska 1992, 56—173; Radwanski, Mular-
ski 2019, 25 i n.). Odpowiada to w zasadzie ogdlnej tendencji rozwojowej prawa
prywatnego, ktéra prowadzi od koncepcji subiektywnych w kierunku stopniowe;j
obiektywizacji poszczegolnych poje¢ prawnych. Nie wynika z tego jednak, iz spor
o0 pojecie oswiadczenia woli zostat ostatecznie rozwigzany. Stanowisko doktryny
polskiej chyba najlepiej podsumowat S. Rudnicki, ktéry w odniesieniu do definicji
czynno$ci prawnej pisat: ,,poglady w tej sprawie r6znia si¢, przybierajac niekiedy
charakter sporu o stowa” (Rudnicki 1998, 138). Wtéruje mu M. Pyziak-Szafnicka,
ktora nie dostrzega istotnych merytorycznych rdéznic w rozumieniu czynnosci
prawnej na gruncie pojawiajacych si¢ w doktrynie koncepcji (Pyziak-Szafnicka
2009, 546). Trafnie podkresla si¢ przy tym, ze

réznice migdzy koncepcja psychologiczng oswiadczenia woli, interpretowang jednakze zgod-

nie z teorig o$wiadczenia (nie zas teorig woli), i koncepcja socjologizujaca (...) maja w istocie
rzeczy charakter doktrynalny, nie przektadaja si¢ natomiast na odmienne wnioski odno$nie

" Tak tez czyni A. Jedrzejewska, ktdra okresleniem ,,koncepcja oswiadczenia woli” obejmuje
réwniez dorobek doktryny francuskiej (Jedrzejewska 1992).

8 Zwolennikiem utozsamiania o$wiadczenia woli z czynnos$cig prawna jest Szpunar (1974,
3-16).

? Trafnie zauwaza si¢ w literaturze, ze historia poj¢cia oswiadczenia woli jest w istocie hi-
storig spordw o przewage w nim elementow subiektywnych lub obiektywnych — tak Jedrzejewska
(1989, 75).
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do stosowania przepiséw dotyczacych oswiadczen woli i czynnosci prawnych. (Wolter, Igna-
towicz, Stefaniuk 2020, 323)

Jak daje si¢ zauwazy¢, doktryna polska dzieli z naukg niemiecka wszel-
kie trudnosci wynikajace z definiowania o§wiadczenia woli. Zrédto biorg one
ze znacznego rozbudowania teorii czynno$ci prawnej. W kazdym razie o$wiad-
czenie woli w nauce polskiej ma charakter bardziej zobiektywizowany. Pr6zno
szuka¢ u autoréw polskich wymownie krotkiej tezy, powtarzanej w doktrynie
francuskiej, iz contracter c’est vouloir — zawiera¢ umowe znaczy chcie¢ (Terré
et al. 2022, 299)!°. Znamienny jest natomiast fakt, ze te same argumenty prawne,
ktore w prawie francuskim stuza za jurydyczna podporg teorii woli, odnalez¢
mozna rowniez w polskim kodeksie cywilnym. Wedtug czgsci polskiej doktryny
z brzmienia art. 60, art. 66 § 1 oraz art. 65 § 2 k.c. wnioskowa¢ bowiem mozna,
ze oswiadczeniem woli jest zachowanie cztowieka, ,,z ktorego wynika, ze wyra-
za zamiar (wol¢) wywotania okreslonego skutku prawnego” (Wolter, Ignatowicz,
Stefaniuk 2020, 322-323 i cyt. tam lit.). W szczeg6lnosci brzmienie art. 60 k.c.
wykazuje podobienstwo z powotywanym wczesniej art. 1113 c. civ. we fragmen-
cie, w ktorym przepis ten stanowi, iz wola osoby dokonujacej czynnosci praw-
nej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie si¢ tej osoby, ktore ujawnia jej
wole w sposob dostateczny (par lesquelles les parties manifestent leur volonté
de s’engager). Okazuje si¢ wigc, ze, przeciwnie niz sugerowat S. Grzybowski,
sama tres¢ przepisu nie przesadza o takiej lub innej koncepcji oswiadczenia woli
w danym systemie (Grzybowski 1974, 476; tak tez Gutowski 2010, 66). Z podobnie
brzmigcych przepisow wyprowadzane sg zgota odmienne wnioski. Przywigzanie
prawnikéw do tradycji, ktora zreszta w mysleniu prawniczym jest cechg pozada-
na, ma w tej materii znaczenie kluczowe.

Rysujace si¢ roéznice co do ujecia oswiadczenia woli w obu systemach nie
powinny jednak wywotywa¢ mylnego wrazenia, iz rozdzwigk ten przeklada si¢
w calej rozciaglosci na praktyczne rezultaty stosowania przepiséw o wadach
oswiadczenia woli'l. Juz dawno dostrzezono, ze nadmierne eksponowanie od-
miennego od francuskiego punktu widzenia doktryny niemieckiej w kwestii zna-
czenia woli dla powstania czynnos$ci prawnej wydaje si¢ mocno watpliwe (Ghe-
stin 1971, 3). Jak zauwazyt A. Rieg, podobne watpliwosci powstajace na gruncie
obu systemoéw doprowadzily do podobnych rozwigzan (Rieg 1961, 92—145 — cyt.
za Ghestin 1971, 3).

1 Teza ta przybiera niekiedy nieco ztagodzong wersje w postaci: contracter, c’est d'‘abord vou-
loir (Flour, Aubert, Savaux 2022, 242). Podobne sformutowanie odnajdujemy u B. Lewaszkiewicz-
-Petrykowskiej, ktora pisata: ,,Mozemy nawet powiedzieé, ze w sferze czynnosci prawnych wszyst-
ko si¢ od woli zaczyna”, dodajac wszakze zaraz ,,Czy jednak wszystko si¢ do niej sprowadza?”
Odpowiedz na to pytanie jest jednak zdaniem autorki negatywna (Lewaszkiewicz-Petrykowska
1973,3in.).

! Podobnie jak rozdzwigk koncepcji oswiadczenia woli prezentowanych w doktrynie polskiej
— por. wyzej cytowany fragment podrgcznika A. Woltera, J. Ignatowicza i K. Stefaniuka.
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3. NORMATYWNA I PSYCHOLOGICZNA KONCEPCJA
WAD OSWIADCZENIA WOLI

Naszkicowanie pojecia oswiadczenia woli 1 consentement w prawie polskim
i francuskim umozliwia przedstawienie koncepcji teoretycznych, ktore legly
u podstaw unormowania wad o$wiadczenia woli. Naprzod krotkiego przedsta-
wienia wymaga jednak katalog wad znanych kazdemu z kodeksow.

Jak wiadomo, w prawie polskim w tytule IV ksiegi I kodeksu cywilnego
w dziale IV pt. Wady oswiadczenia woli ustawodawca uregulowat pie¢ wad
o$wiadczenia woli: brak swiadomosci lub swobody, pozornos¢, btad, podstep
i grozbe. Odrebnie, w ksiedze dotyczacej zobowigzan, zamieszczony zostat prze-
pis o wyzysku (art. 388 k.c.), ktérego status jako wady oswiadczenia woli jest
jednak sporny (zob. Lewaszkiewicz-Petrykowska 2009, 849)'2. Odmiennie spra-
wa przedstawia si¢ w prawie francuskim. Ustawa zna bowiem tylko trzy wady
oswiadczenia woli, okreslane mianem trilogie classique: btad (erreur), podstep
(dol) oraz grozbe/przymus (violence). Rowniez w doktrynie francuskiej sporny
byt status wyzysku (lésion), cho¢ wydaje si¢, ze reforma z 2016 r.* dostarczyta
argumentow na rzecz tezy, iz wyzysk nie jest wada oSwiadczenia woli (zob.
np. Mazeaud, Latina 2018, pkt 1-14). Taki poglad nalezy uzna¢ za reprezentatyw-
ny. Z uwagi na ztozony charakter wyzysku i watpliwosci co do jego statusu w obu
systemach pozostanie on zasadniczo poza ramami niniejszego opracowania.

W polskiej nauce prawa przyjmuje si¢ na ogoét normatywna koncepcje wad
o$wiadczenia woli (Lewaszkiewicz-Petrykowska 1971, 59-71; Lewaszkiewicz-Pe-
trykowska 1973, 9 i n. oraz 36 i n.; Grzybowski 1974, 569—572; Radwanski 2008,
379-380; Wolter, Ignatowicz, Stefaniuk 2020, 391-392)"4. Podkresla sie, ze ,,wbrew
nazwie wadliwo$¢ samego procesu woli towarzyszaca podejmowaniu decyzji i skia-
daniu o$wiadczenia nie odgrywa powazniejszej roli” (Lewaszkiewicz-Petrykowska
1973, 108). Nie nalezy zatem sugerowac si¢ etymologia stowa ,,wada oswiadcze-
nia woli” i poszukiwac odpowiedzi na pytanie o pierwszenstwo woli wewnetrz-
nej lub o$wiadczonej. Spor ten bowiem w czystej postaci w wigkszosci wypadkow
w ogole nie wystepuje (Lewaszkiewicz-Petrykowska 1973, 9 i n.). Stusznie podkre-
sla B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, ze ,,kazda ze znanych kodeksowi cywilnemu
wad oswiadczenia woli stanowi sama dla siebie stan zamkniety” (Lewaszkiewicz-
-Petrykowska 1973, 12). Nie ma wady o$§wiadczenia woli w ogdlnosci, wystepuja
tylko konkretne, opisane przez ustawe wady (Lewaszkiewicz-Petrykowska 2009,
850). Nie na wiele zatem, zdaniem autorki, przydaje si¢ poszukiwanie rozwigzan
na drodze rozwazan psychologicznych (Lewaszkiewicz-Petrykowska 1973, 12—-13).

12 Dominuje stanowisko, zgodnie z ktorym wyzysk nie stanowi wady oswiadczenia woli.

13 Ordonnance n° 2016—131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations (JORF n° 0035 du 11 février 2016).

W kierunku koncepcji psychologicznej zmierza za§ Wilejczyk (2014, 300 i n.).



Uwagi o koncepcji wad o$wiadczenia woli w prawie polskim i francuskim 175

Zgodnie z prezentowana koncepcja ,,wada o§wiadczenia woli” stanowi zbiorcza
nazwe przyjeta dla oznaczenia przewidzianych przez prawo wypadkoéw moznosci
podwazenia skutecznosci aktu prawnego, jednakze tylko przy zaistnieniu przesta-
nek uksztattowanych przez norme¢ prawng (Lewaszkiewicz-Petrykowska 1973, 6,
25; Lewaszkiewicz-Petrykowska 2009, 848). Prozno szuka¢ w tej definicji jakie-
gokolwiek odniesienia do psychiki autora o§wiadczenia woli. Liczy si¢ wytacznie
spetnienie przestanek ustawowych.

Normatywna koncepcja wad o§wiadczenia woli za nieprzydatne uznaje wy-
prowadzanie szczegotowych sagdoéw z ogoélnych pojeé psychologicznych. Kon-
centruje si¢ za to na ustaleniu na podstawie tre$ci przepisu, czy mozliwe jest
podwazenie czynnosci prawnej. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze ,,liczba
wad o$wiadczenia woli jest $Scisle oznaczona, a przestanki uzasadniajgce mozli-
wo$¢ powotlania si¢ na nie sg starannie okreslone” (Lewaszkiewicz-Petrykowska
1973, 9). Za przyje¢ciem koncepcji normatywnej przemawia rowniez okolicznos¢,
ze przestanki prawnej doniostosci wad o$§wiadczenia woli nie sg jednorodne.
Ta sama wada, rozumiana jako pewna zaszto$¢ psychiczna, w jednym przypadku
stanowi¢ bedzie podstawe wzruszenia czynnos$ci prawnej, w innym za$ bedzie
zjawiskiem zupelnie prawnie obojetnym.

Zgota odmiennie sprawa przedstawia si¢ w doktrynie francuskiej. Dominuje
tu tradycyjna, psychologiczna koncepcja wad oswiadczenia woli. Wady o$wiadczenia
woli uwazane sg za element stanu psychicznego kontrahentow, powodujacy niepra-
widlowos$¢ procesu powzigcia woli. Badac nalezy zatem jakos¢ woli wyrazonej przez
o$wiadczajacego (Flour, Aubert, Savaux 2022, 433). Podobnie jak w nauce polskie;j,
jednak z nieco innych powodow, zasadnicze watpliwo$ci budzi rozwazanie wadli-
wosci czynnosci prawnej wedtug modelu polegajacego na rozbieznosci migdzy wola
wewngetrzng (volonté interne, volonté réelle) a wolg zewnetrzng (volonté exprimée,
volonté deéclarée). Ta ostatnia jest bowiem tylko przejawem woli wewngtrzne;.

Sktonni jestesmy powiedzie¢, ze nauka francuska pozostaje co do zasady wier-
na maksymie z Digestow zawartej w komentarzu Pomponiusza do pism Sabiniana
(D. 39, 3, 20), zgodnie z ktora nulla (...) voluntas errantis est [dziatajacy pod wpty-
wem btedu nie ma zadnej woli]. Taki jest niewatpliwie teoretyczny punkt wyjscia
prawnikow francuskich. Cytowany fragment Digestdw odnie$¢ mozna rowniez
do pozostatych wad oswiadczenia woli. Konsekwentne zastosowanie tej logiki
prowadzi nieuchronnie do wniosku, ze ustawa powinna uznawac przejaw woli
wynikajacy z wady o$wiadczenia woli za niezobowigzujacy jego autora, gdyz nie
wyraza on $wiadomej zgody oswiadczajacego (por. Carbonnier 2000, pkt 47; Ghe-
stin, Serinet 2017, pkt 93; Radwanski 2008, 405). Przyjmuje si¢ jednak, ze nie jest
mozliwe uwzglednienie woli wewngtrznej w catej jej psychologicznej ztozonos$ci
(zob. np. Ghestin, Serinet 2017, pkt 93). Prowadzitoby to do zbytniej dowolnosci
i wprowadzalo zbyt wiele niepewnosci do stosunkéw umownych (Terré et al. 2022,
303). Wadliwo$¢ towarzyszaca psychicznemu procesowi powzigcia woli jest przy
tym czesto trudno dostrzegalna i rownie trudna do oszacowania.
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4. AKSJOLOGIA UNORMOWANIA WAD OSWIADCZENIA WOLI

Ogolna tendencja doktryny francuskiej do przyznawania pierwszenstwa woli
wewnetrznej nie oznacza, ze pozostata ona obojetna na problematyke wartosci
takich, jak bezpieczenstwo i pewnos¢ obrotu (Terré et al. 2022, 303; Ghestin 1971,
6—8). Niemozno$¢ uwzglednienia woli wewngtrznej w calej jej ztozonosci prowadzi
autorow francuskich do koniecznosci wzigcia pod uwagge przy badaniu wystgpienia
wady oswiadczenia woli rowniez innych czynnikow, ktore stanowityby przeciw-
wage dla nieprawidlowosci wynikajacej z wadliwo$ci woli o$wiadczajacego. Oczy-
wiste jest bowiem, ze nie ma takiego porzadku prawnego, ktory bralby pod uwage
kazda nieprawidtowos$¢ w powzieciu i wyrazeniu woli. Ustawodawcy wszystkich
panstw z koniecznoS$ci stawiajg okreslone tamy, precyzyjnie ustanawiajac przestan-
ki powolania si¢ na kazda z wad (por. Lewaszkiewicz-Petrykowska 1972, 10). To,
jak tamy te zostang postawione, uzaleznione jest od wartos$ci, ktorymi kieruje sie
ustawodaweca i judykatura przy wytyczaniu granic umozliwiajacych podwazenie
czynnosci prawnej. Tymi sprawami nalezy obecnie si¢ zajac.

U podstaw kazdego prawa lezg okreslone wartosci. Dotyczy to, rzecz jas-
na, rowniez przepisow o wadach o$wiadczenia woli. W doktrynie dostrzega sig,
ze przepisy te stanowig konstrukcje chronigca — mesure curative (Lewaszkiewicz-
-Petrykowska 1973, 25; Flour, Aubert, Savaux 2022, 300)"%. Sprobujmy zatem
zidentyfikowa¢ wartos$ci, ktore leglty u podstaw decyzji ustawodawcy o umozli-
wieniu podwazenia aktu prawnego w okreslonych przez ustawe wypadkach.

Zapatrywania na t¢ kwesti¢ przedstawiaja si¢ nieco odmiennie w obu syste-
mach. Doktryna i orzecznictwo francuskie podkreslaja, ze u podstaw regulacji
wad oswiadczenia woli lezg zarowno wzgledy psychologiczne (considérations
psychologiques), jak i moralne (considérations morales). Wedtug utrwalone-
go schematu z pierwszych bierze zrodto regulacja btedu (erreur), a z drugich
podstepu (dol). Obie te kategorie leza za$ u podstaw regulacji grozby/przymusu
(violence) (zob. np. Flour, Aubert, Savaux 2022, 434). W literaturze francuskiej
odnalez¢ mozna wszakze poglad, ktory regulacje wszystkich wad oswiadczenia
woli wigze z wzgledami moralnymi (Ripert 1949)'¢. Zastuguje on na petne uzna-
nie. Uwzglednienie interesow obrotu, cho¢ stabo dostrzegalne w wypowiedziach
doktryny, uwidacznia si¢ jednak w orzecznictwie sagdowym.

Z racji, ze doktryna francuska przyjmuje psychologiczng koncepcje wad
oswiadczenia woli, zwykla ona postrzega¢ regulacje bledu glownie jako $rodek
ochrony woli. Optyka woluntarystyczna, a takze przywigzanie do indywidualizmu

15 Sa przy tym $rodkiem ochrony indywidualnej o charakterze nastgpczym. Siggnigcie po nie
mozliwe jest bowiem dopiero po wystgpieniu okreslonej wadliwosci oswiadczenia.

1 W podobnym duchu wypowiada si¢ Carbonnier (2000, pkt 47) — przytaczam za Flour,
Aubert, Savaux (2022, 434). W tym kierunku, jednak niekonsekwentnie, rowniez Flour, Aubert,
Savaux (2022, 433-434, 444, 473).
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i liberalizmu kazg wyj$¢ od osoby btadzacego i to z jego perspektywy patrzec
na problematyke wartosci chronionych przez przepisy o btedzie. Podstep zas, nie-
stanowigcy w prawie francuskim, $cisle uyymujac, wady oswiadczenia woli, lecz
jej przyczyne (Flour, Aubert, Savaux 2022, 477; Terré et al. 2022, 331-332), po-
wigzanie wylacznie z wzglgdami moralnymi zawdzigcza swojej deliktowej natu-
rze, wywodzacej si¢ z prawa rzymskiego. Nie sgdz¢ jednak, by taka klasyfikacja
w pelni odpowiadata rzeczywistosci. Wynika ona raczej z powtarzania uswie-
conych tradycjg formut anizeli z doktadnej obserwacji rzeczywistosci. Rowniez
w prawie francuskim istniejg bowiem mechanizmy, ktore zarowno w przypadku
btedu, jak i podstgpu stoja na strazy tak wartosci moralnych, jak i tych natury
psychologicznej. Ich prezentacja wymagataby jednak oméwienia poszczegdlnych
przestanek tych wad o$wiadczenia woli, co wykracza poza ramy opracowania.

Inaczej zagadnienie aksjologii regulacji wad o§wiadczenia woli przedstawia
sie w prawie polskim. Przywigzanie raczej do teorii o§wiadczenia niz woli, majace
geneze juz w przepisach kodeksu zobowigzan'”, zmusza do wzigcia pod uwage, juz
na etapie rozwazan teoretycznych, rowniez interesow obrotu. Wartosci chronione
przez regulacje wad o$wiadczenia woli zwig¢zle charakteryzuje Z. Radwanski,
stwierdzajac, iz regulacja ta opiera si¢ na dwu zasadach: woli i zaufania (Rad-
wanski 2008, 380).

Po pierwsze ochronie podlega zatem autonomia woli w zakresie podejmowa-
nia czynnosci prawnych. Wedtug M. Wilejczyk przepisy o wadach o§wiadczenia
woli, szczego6lnie za$ przepisy o bledzie i o braku §wiadomosci, chronia rowniez,
co najmniej na réwni z autonomia woli, jej autentyczno$¢. Nie tyle bowiem chodzi
w tym przypadku o naruszenie swobody decyzyjnej jakiego$ podmiotu, ile o to,
ze ztozone w takich warunkach o$wiadczenie wypadto inaczej nizby wypadto,
gdyby tych nieprawidtowosci nie byto (Wilejczyk 2014, 300-301).

Po drugie przepisy o wadach o§wiadczenia woli na celu maja ochrone zaufa-
nia. Obejmuje ona zaréwno zaufanie kontrahenta opierajacego si¢ na ztozonym
o$wiadczeniu, jak i w ogolnosci wartosci takie, jak bezpieczenstwo i pewnosé¢
obrotu. W doktrynie polskiej tradycyjnie podkresla si¢ samodzielnos$¢ skutkow
prawnych ztozonego o$wiadczenia woli. Ma ono bowiem kontekst spoteczny (Le-
waszkiewicz-Petrykowska 1973, 3, 14). Odrywa si¢ od autora i zaczyna niejako
zy¢ swoim wlasnym zyciem w wyznaczonych przez prawo ramach (Wojewoda
2009, 630). Podwazenie skutecznos$ci zlozonego o$wiadczenia woli powoduje
tedy wstrzas w relacjach miedzy stronami (Lewaszkiewicz-Petrykowska 1973,
17). Szczegodlnie godzi ono w kontrahenta czynnos$ci prawnej opierajacego si¢
na tresci ztozonego przez drugg stron¢ oswiadczenia. Prawo nie moze wobec tego
pozostac obojetne.

17 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27.10.1933 r. Kodeks zobowigzan
(Dz.U. nr 82 poz. 598).
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W pismiennictwie polskim podkresla si¢ niekiedy, ze ochrong zaufania rea-
lizowang przez przepisy o btgdzie, podstepie i wyzysku objety jest rowniez sam
oswiadczajacy. Chodzi mianowicie o ochrone zaufania zwigzang ze stanem wiedzy
podmiotu sktadajacego oswiadczenie woli. W przypadkach tych dochodzi do na-
ruszenia zaufania autora o$wiadczenia, ktore zywil on wobec partnera. Powota-
nie si¢ na wade oswiadczenia woli ma na celu jego przywrdcenie. Uchylenie si¢
od skutkow prawnych ztozonego o$wiadczenia stawia oswiadczajacego w sytuacji
zblizonej do tej, w ktorej znalaztby si¢, gdyby nie podjat decyzji, dziatajac w zaufa-
niu do partnera. Przepisy o bledzie, podstepie i wyzysku okreslono przeto mianem
instrumentu restytucyjnej ochrony zaufania (Machnikowski 2010, 132 i n.).

Omowione wyzej wartosci chronione sg przez przepisy o wadach o$wiadcze-
nia woli na kilka sposobow. Ochrona autonomii i autentycznos$ci woli realizowana
jest w prawie polskim badz przez sankcj¢ w postaci bezwzglednej niewaznos$ci
czynno$ci prawnej (art. 82 1 83 § 1 k.c.), badz tez przez przyznanie o§wiadczaja-
cemu prawa podmiotowego ksztattujacego do uchylenia si¢ od skutkéw prawnych
wadliwego o§wiadczenia (sankcja niewazno$ci wzglednej — art. 88 k.c.). W pra-
wie francuskim ochrona ta realizowana jest przez przyznanie o$wiadczajagcemu
uprawnienia do zadania stwierdzenia przez sad niewazno$ci atakowanej czynnosci
prawnej lub tez do stwierdzenia niewaznosci w drodze umowy zawartej z kontra-
hentem (art. 1178 c. civ.). Ochrona zaufania w obu systemach realizuje si¢ za$ przez
doktadne okreslenie w ustawie przestanek podwazenia skutecznosci aktu prawnego
— owo stawianie tam dla powolania si¢ na wade o$wiadczenia woli. Dodatkowo
jej przejawem w przypadku niewaznosci wzglednej jest ustanowienie terminow,
ktore ograniczaja mozliwo$¢ wzruszenia czynnosci prawnej. W prawie francuskim
jedng z innowacji wprowadzonych ordonansem z 2016 r. jest przyznanie adresatowi
o$wiadczenia woli mozliwosci wyznaczenia o§wiadczajgcemu sze$ciomiesigcznego
terminu badz na potwierdzenie wadliwego o$wiadczenia woli, badz na wniesienie
powddztwa o stwierdzenie niewaznosci czynnosci prawnej (art. 1183 c. civ.). W ra-
zie uptywu terminu przy jednoczesnej biernosci autora o§wiadczenia, czynno$¢
uwaza si¢ za potwierdzong, a uprawnienie do wzruszenia czynnosci wygasa.

5. ROZNICE W OGOLNYM UNORMOWANIU WAD OSWIADCZENIA WOLI
W POROWNYWANYCH SYSTEMACH

Przejdzmy teraz do oméwienia kodeksowego unormowania wad o$wiadcze-
nia woli wedlug prawa polskiego i francuskiego. Przedstawiony zostal juz ich
katalog, a takze wyjasnione zostato umiejscowienie przepisow o wadach o§wiad-
czenia woli w obu ustawach. Zbadania wymagaja roznice w ogdélnym unormowa-
niu wad o$wiadczenia woli w dwu systemach.

Po pierwsze, wskaza¢ trzeba na odmienne uksztattowanie katalogu wad
oswiadczenia woli. Od reformy prawa zobowigzan z 2016 r. nie budzi watpliwosci,
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ze stan wylaczajacy $wiadomos¢ lub swobodg (insanité desprif) nie stanowi
w prawie francuskim wady o§wiadczenia woli. System ten nie podazyt jednak
$ladem prawodawstw, ktore zagadnienie to ujmuja w ramach szerszego problemu
zdolnosci do kontraktowania (np. prawo niemieckie). Brak §wiadomosci lub swo-
body rozpatrywany jest za to w kategoriach istnienia zgody/woli (consentement)
stanowigcej jeden z warunkéw waznosci umowy (art. 1128 c. c¢iv.). Rozwiaza-
nie to odpowiada psychologicznej koncepcji wad oswiadczenia woli. Skoro nie
ma w tym wypadku w pelni §wiadomej z punktu widzenia psychologii zgody
cztowieka na zawarcie umowy, nie ma sensu rozwazac jej wadliwosci. Co istot-
ne, przewaza jednak poglad, ze sankcja, ktora pociaga za soba insanité d esprit,
jest niewazno$¢ wzgledna (Dissaux 2017, pkt 125)'8. Umozliwia to, mimo braku
swiadomej zgody, trwanie aktu prawnego w razie niewzruszenia go przez auto-
ra o$wiadczenia. Gdy idzie o prawo polskie, uznaé¢ nalezy, ze zakwalifikowanie
braku §wiadomosci lub swobody jako wady o§wiadczenia woli stanowi argument
na rzecz normatywnej koncepcji wad oswiadczenia woli (Lewaszkiewicz-Petry-
kowska 1973, 37). Ustawodawca nie baczyt na to, czy nieprawidtowo$¢ ta umoz-
liwia w ogole wyrazenie jakiejkolwiek woli wedle analiz psychologicznych. Zna-
czenie ma wylgcznie spetnienie przestanek ustawowych.

Nie zna rowniez prawo francuskie wady o$wiadczenia woli, jaka jest po-
zorno$¢ (simulation). Problem ten system francuski wigze z zagadnieniem mocy
wigzacej umowy pozornej, ograniczajac jej skutecznos¢ do stron, ktére ja za-
warty (art. 1201 c. civ.). Uzasadnienia dla tego rozwigzania rowniez dostarczaja
zatozenia psychologicznej koncepcji wad oswiadczenia woli. Zauwaza si¢ bo-
wiem, ze istota pozornosci nie polega wcale na wadliwos$ci procesu woli, a nawet,
ze o zadnej wadliwosci procesu woli nie moze by¢ tu mowy (Lewaszkiewicz-
-Petrykowska 1973, 54). W przypadku pozornosci wystgpuje wytacznie fatszy-
wos¢ samego o$wiadczenia. Skoro tak, trudno, by ustawodawca francuski uznat
pozorno$¢ za wade woli. Na gruncie prawa polskiego okolicznos$¢ ta stanowi,
rzecz jasna, argument na rzecz normatywnej koncepcji wad o§wiadczenia woli.
Z tej samej przyczyny code civil nie reguluje znieksztatcenia woli przez postanca
traktowanego w prawie polskim na réwni z btedem (art. 85 k.c.). Jest to instytucja
zupelnie obca tradycji prawa francuskiego niebaczacego na znieksztalcenia tresci
o$wiadczenia niemajace nic wspodlnego z wadliwosciag w powzigciu woli (Flour,
Aubert, Savaux 2022, 435).

Po drugie, nasuwa si¢ uwaga, ze w prawie francuskim odnajdujemy wspol-
ng regulacje wad o$wiadczenia woli w art. 1130 1 1131 c. civ. bedaca rezultatem

18 Jest tak dlatego, ze zgodnie z art. 1179 c. civ. sankcja niewaznos$ci wzglednej wystepu-
je w przypadku naruszenia normy majacej na celu ochrong interesu prywatnego, a nie interesu
ogoblnego, jak to jest w wypadku niewaznosci bezwzglednej. Artykut 1129 c. civ. dotyczacy braku
swiadomosci lub swobody chroni przede wszystkim osoby znajdujace si¢ w tym stanie, a wigc ma
na celu w pierwszej kolejnosci ochrong interesu prywatnego.
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reformy z 2016 . O ile art. 1131 c. civ. traktuje wylacznie o wspolnym skutku
wystgpienia wady o$wiadczenia woli, ktorym jest niewazno$¢ wzgledna, o tyle
art. 1130 c. civ. dotyczy juz wspodlnej przestanki, ktora spetnia¢ musza wszystkie
wady o$wiadczenia woli, a mianowicie przestanki istotno$ci (charakteru determi-
nujacego). Jest to rozwigzanie odmienne od tego przyjetego przez polski kodeks
cywilny. Na gruncie prawa francuskiego trudne do utrzymania sg zatem wysu-
wane w doktrynie polskiej argumenty, ze kazda ze znanych ustawie wad oswiad-
czenia woli stanowi sama dla siebie stan zamkniety (Lewaszkiewicz-Petrykowska
1973, 12) oraz ze nie ma wady o$wiadczenia woli w ogdlnosci, lecz wystepuja
tylko konkretne, opisane przez ustawe wady (Lewaszkiewicz-Petrykowska 20009,
850). Istnieje w prawie francuskim pewien wspdlny, normatywny mianownik wad
o$wiadczenia woli, ktory, jak si¢ zdaje, jest konsekwencja przyjecia przez tam-
tejszego ustawodawce psychologicznej koncepcji wad oswiadczenia woli, zakta-
dajacej konieczno$¢ wystapienia nieprawidtowosci procesu psychicznego autora
o$wiadczenia w wypadku kazdej wady.

Po trzecie wreszcie, istotna réznica migdzy pordéwnywanymi systemami ujaw-
nia si¢ na polu konsekwencji, jakie pociagaja za soba wady o$wiadczenia woli.
Polski kodeks cywilny przewiduje bowiem dla nieznanych kodeksowi francuskie-
mu wad, jakimi sg brak swiadomosci lub swobody (art. 82 k.c.) oraz pozornosé
(art. 83 k.c.), sankcje¢ niewaznosci bezwzglednej, dla pozostalych za$§ niewaznos¢
wzgledna®. W prawie francuskim konsekwencja wystapienia jakiejkolwiek znanej
kodeksowi wady jest taka sama. Jest nig niewaznos$¢ wzgledna. I tutaj ujawnia sie
zatem wspolny normatywny mianownik wad o§wiadczenia woli w prawie francu-
skim, ktorego brak w prawie polskim?'.

6. PODSUMOWANIE

Whioski wynikajace z prawnoporéwnawczej analizy uksztattowania wad
oswiadczenia woli w prawie polskim i francuskim wymagaja zwieztego podsu-
mowania. Podkresli¢ nalezy, ze oba systemy przyjmuja za punkt wyjscia inng

1 Dotychczas istnial co prawda przepis art. 1109 c. civ., ktory wymieniat poszczegolne wady
oswiadczenia woli, nie okreslajac jednakze ich wspdlnych przestanek.

20 Pomijam tu odmienne konsekwencje wyzysku.

2l Sktania to niektorych autoréw do rozwazania zagadnienia zamiennosci (fongibilité) wad
oswiadczenia woli (Terré et al. 2022, 362). Zauwaza si¢, ze ta sama nieprawidtowos¢ w powzigciu
woli podpada¢ moze pod kilka norm prawnych regulujacych rézne wady. Doktryna francuska da-
leka jest jednak od definitywnego przyjecia tezy o zamiennos$ci wad o§wiadczenia woli. Zgodnie
z takim zatozeniem, nie tyle istotne byloby stwierdzenie, z jaka wada o§wiadczenia woli mamy
do czynienia w danym przypadku, ile raczej to, czy w ogole wystapita ktoras ze znanych ustawie
nieprawidlowosci powzigcia woli. Konsekwencja ich wystapienia jest bowiem tozsama. Przyjecie
tej tezy prowadzitoby w istocie do zanegowania potrzeby istnienia odrebnych przepiséw dotycza-
cych kazdej z wad. Z tego wzgledu poglad ten jest nie do przyjecia.
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koncepcje wad o$wiadczenia woli: prawo polskie normatywng, a prawo francuskie
psychologiczna. Wynika to po czesci z rdéznic co do samego pojecia oswiadczenia
woli (consentement). W systemie francuskim tradycyjnie podkresla si¢ donioste
znaczenie woli dla powstania zobowiazania, podczas gdy w systemie polskim
przewaza raczej poglad przywiazujacy wage do samego faktu ztozenia oswiadcze-
nia. Rozdzwiek koncepcji oswiadczenia woli prezentowanych w dwu porzadkach
prawnych nie przektada si¢ jednak w catej rozcigglosci na praktyczne rezulta-
ty stosowania przepisow o wadach o§wiadczenia woli. Znaczacg role odgrywa
tu orzecznictwo, ktore tagodzi zbyt skrajne niekiedy rozwigzania, wynikajace
z koncepcji teoretycznych obu systemow.

Przyjecie odmiennych koncepcji wad o$wiadczenia woli sprawia, ze nie-
co inaczej w obu systemach przedstawia si¢ katalog wad, zwlaszcza, gdy idzie
o0 uznanie za wade braku $§wiadomosci lub swobody oraz pozornosci. Odmien-
ne koncepcje powoduja rowniez pewne roéznice w aksjologicznym uzasadnieniu
unormowania wad. W doktrynie prawa polskiego podkresla sie, ze regulacja
wad o$wiadczenia woli ma na celu zaréwno ochron¢ woli o$wiadczajacego, jak
i zaufania kontrahenta czynno$ci prawnej oraz bezpieczenstwa obrotu. W nauce
prawa francuskiego dominuje za$ ujecie, ktore unormowanie bledu wigze przede
wszystkim z wzgledami psychologicznymi, a regulacje podstepu z wzgledami mo-
ralnymi. Obie te kategorie leza u podstaw regulacji grozby/przymusu. Stanowisko
to jest jednak znacznie tagodzone w orzecznictwie. Przy rozstrzyganiu o prawnej
doniostosci kazdej z wad sady biorg bowiem pod uwagg zaréwno potrzebe ochro-
ny woli o§wiadczajacego, jak i konieczno$¢ ochrony interesé6w obrotu oraz kontra-
henta czynnosci prawnej. W ten sposob judykatura wypracowata zreszta pewne
dodatkowe przestanki powolywania si¢ na poszczegolne wady oswiadczenia woli.
Zostaty one uwzglednione przez ustawodawce w tresci aktualnie obowigzujacych
przepiséw przy okazji reformy prawa zobowigzan z 2016 r. W literaturze fran-
cuskiej podkresla si¢ wiec, ze uznanie ustawodawcy dla dzieta judykatury jest
symbolem zmiany epoki: ,,podczas gdy sedzia w 1804 r. miat by¢ tylko ustami
ustawy, ustawa stata si¢ w 2016 r. ustami sg¢dziego” (Loiseau 2016, 16).
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Streszczenie. Status Ukrainy jako kraju kandydujacego do cztonkostwa w Unii Europejskiej
wzmacnia potrzebe analizy porownawczej regulacji ukrainskich z prawem innych panstw
cztonkowskich UE oraz regulacjami europejskimi. Jedng z dziedzin prawa poréwnawczego
jest rozw6j mediacji w sporach obje¢tych prawem administracyjnym. Byt on juz przedmiotem
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zainteresowania i promocji zarowno UE, jak i Rady Europy, poniewaz europejskie standardy
demokracji przewiduja wspotprace panstwa z obywatelami/jednostkami.

Celem niniejszego artykutu jest zbadanie glownych przepisow, zalecen i najlepszych praktyk
panstw cztonkowskich Rady Europy oraz przeanalizowanie obecnej praktyki i istniejacych luk
w Ukrainie w celu opracowania propozycji skutecznego wdrozenia w $wietle najnowszych
wytycznych CEPEJ promujacych mediacje w celu rozwiazywania sporow administracyjnych.
Przeglad porownawczy tego typu przepisow, dotyczacych mediacji, mozna uznaé za novum.

Stowa kluczowe: mediacja w sporach administracyjnych, wytyczne CEPEJ, prawo euro-
pejskie, prawo ukrainskie

1. INTRODUCTION

One of the challenges that Ukraine — as a candidate country for the European
Union (the EU) membership — is about to face is the regulation of the institution of
mediation, which is a subject of interest to the EU legislator (and so to the Council
of Europe — the CoE — as another pillar of European integration).

As for the EU — it started with the soft law of Green Paper on Alternative
Dispute Resolution in Civil and Commercial Law (COM, 2002, 196 final) and
concluded with binding secondary law of the EU: directive 2008/52/EC of the
European Parliament and of the Council of 21 May 2008 on certain aspects of
mediation in civil and commercial matters (OJ L 136, 24.05.2008, pp. 3-8);
directive 2013/11/EU of the European Parliament and of the Council of 21 May
2013 on alternative dispute resolution for consumer disputes and amending
Regulation (EC) No 2006/2004 and Directive 2009/22/EC (Directive on consumer
ADR —r OJ L 165, 18.06.2013, pp. 63—79) and regulation (EU) No 524/2013 of
the European Parliament and of the Council of 21 May 2013 on online
dispute resolution for consumer disputes and amending Regulation (EC)
No 2006/2004 and Directive 2009/22/EC (Regulation on consumer ODR OJ
L 165, 18.06.2013, pp. 1-12).

Even more extensive in this respect is the acquis of the CoE — restricting only
to normative regulations of a /lex generalis nature, these are worth-too-mention
recommendations: R (81) 7, referring to (78) 8; R (86) 12 and the resolution no. 1
(2000). A for lex specialis nature see recommendations no.: R (87) 18 concerning
the simplification of criminal justice; R (99) 19 concerning mediation in penal
matters; R (98) 1 on family mediation; R (2001) 9 on alternatives to litigation
between administrative authorities and private parties; R (2002) 10 on mediation
in civil matters. Another soft law document is a European Code of Conduct for
Mediators (CEPEJ 2018).

Thus, the subject of interest and promotion is not solely the most “natural”
— a private law mediation, but also mediation in public law, including in
administrative cases. European standards of democracy provide for the state
to cooperate with citizens as individuals.
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The goal of this article is to examine the main provisions, recommendations
and best practices of the CoE member states, and to analyse the existing gaps in
Ukraine in order to develop a proposal for effective implementation in the light of
Council of Europe European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ)
Guidelines promoting mediation to resolve administrative disputes in Council
of Europe member states. The fact, that they are quite recent, dated Dec. 2022
(though they were preceded by previous guidelines on mediation matters) brings
the “novelty of the discussion.”

As far as methodology is concerned — the present research is based
on the referenced literature, internet resources, legal acts, as well as comparative
method. The paper is dominated by the logical-linguistic method, although some
conclusions were drawn on the basis of participant observation, i.e. the authors’
own mediation practice.

2.1. The CoE legal framework for administrative mediation

As noted, the introduction of alternative forms of dispute resolution (including
mediation) involving the state and its administrative bodies is in line with the soft
law legislation of the Council of Europe.

Recommendation no. R (2001) 9 “On alternatives to litigation between
administrative authorities and private individuals” states that the legislation
regulating alternative means should ensure: that the parties receive adequate
information about their possible use; independence and impartiality of mediators
(conciliators and arbitrators); fairness of the proceedings (in particular, by respecting
the principles of equality and impartiality, as well as the rights of the parties);
transparency of the use of alternative means and a certain level of discretion; and the
possibility of effective enforcement of decisions made as a result of the settlement.
Also, Recommendation no. R (81) 7 “On measures to facilitate access to justice”
and Recommendation No. R (86) “On measures to prevent and reduce excessive
court workload” relate, in particular, to court proceedings in administrative cases. It
points to the need to introduce conciliation and mediation procedures as a means of
reducing the burden on the courts by shortening and streamlining court proceedings
and recommends the use of mediation both before and during court proceedings.

Recommendation (2001) 9 of the Committee of Ministers of the Council
of Europe on alternatives to litigation between administrative authorities and
private parties of 5.09.2001 states that “the widespread use of alternative methods
of settling administrative disputes will allow to approach the solution of these
problems and bring administrative authorities closer to the public,” which will be
strategically important for Ukraine in the conditions of war and in the post-war
period.
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However, according to a study by the CEPEJ Working Group on Mediation
(CEPEJ-GT-MED), only a few member states either used or even knew about
administrative mediation tools.

Taking into account the findings of the study, CEPEJ-GT-QUAL developed
a guide on administrative mediation Promoting mediation to resolve administrative
disputes in Council of Europe member states CEPEJ (2022)11 of December 7,
2022. It is worth to give it a closer examination.

The manual contains a section on definitions and principles, and attention is
drawn to the novelties, namely the term “administrative mediation” and a new
classification of its forms (institutional, conventional and jurisdictional or para-
jurisdictional), although it is noted that the mediation process is not specific
to administrative disputes, which certainly requires further scientific study.

The section on the benefits of mediation in administrative disputes focuses
on the importance of establishing a dialogue and improving the quality of relations
between citizens and public authorities, given that the parties to an administrative
dispute are not on equal terms. Mediation is more accessible to citizens and
facilitates communication between citizens and public authorities to prevent new
conflicts.

The scope of mediation in administrative disputes, according to the CEPEJ
document, is very broad and covers the following types of administrative disputes:

— contractual and obligation disputes;

— disputes over legality;

— lex specialis disputes (arising in connection with urban planning
decisions or documents — for example, when several persons dispute a building
permit or document; social assistance disputes — which usually concern people
in difficulty who primarily need clarification of certain decisions that they are
unable to understand; and disputes arising from contracts concluded by public
authorities (contract and concession agreements); disputes between citizens
and local authorities regarding the functioning of local public services (water
supply, electricity, Internet access, etc.); disputes between insured persons and
social security authorities; disputes between the administration and civil servants
— when the nature of these conflicts affects the normal functioning of the service;
requiring technical expertise (e.g., disputes between sports federations regarding
the organization of sports events) and is effective in resolving issues related to the
administration’s failure to comply with court decisions. Undoubtedly, such a broad
approach to the use of mediation to resolve administrative disputes is a solid
ground for building partnerships between citizens and the state.

The section on recommendations on measures that can be taken to promote
the use of administrative mediation focuses on recommendations in three
important areas, such as availability, accessibility and awareness.

Strengthening the availability of mediation in administrative disputes is
proposed to avoid conceptual uncertainty and to cover all existing mechanisms
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that meet the basic elements of successful mediation Adopt a broad definition
of administrative mediation. To choose the forms of institutional, jurisdictional
or purely conventional mediation. For improved efficiency, it is proposed that
different types of processes coexist. Develop a legal framework that clearly defines
the rules and scope of mediation in administrative cases. Introduce mediation
from the pre-trial stage. An important element is the creation of a list of mediators
who are qualified and specialize in resolving administrative disputes, given the
availability and accessibility of professionals in this field.

To ensure the accessibility and development of mediation, the availability of
financial resources is an important factor. Because the state’s assistance in training
judges, administrations, lawyers and persons who are to become mediators in
this area and ensuring the availability of legal aid for all mediation procedures
is a significant factor in ensuring that citizens have access to the opportunity
to establish a dialogue with citizens. Attention should be paid to addressing couple
of important aspects: establishing a link between court proceedings and the
mediation process and developing procedural legislation to suspend and interrupt
appeals and limitation periods.

The development of mediation is possible only if public authorities, courts,
lawyers, and state-owned companies are involved and have quality information
on mediation — that means the need for increasing the awareness. The fact that
public authorities are still not ready for a dialogue with citizens, lawyers still
do not sufficiently understand the essence of the mediation process, and there is
distrust, which, of course, hinders the spread of mediation.

Therefore, social policy should provide for measures to widely disseminate
the culture of mediation, such as information and communication campaigns
for all mediation actors. Research of figures that give an idea of the practice of
administrative mediation and the difficulties encountered in its implementation.

2.2. The “mediation culture” in particular CoE member states

As mentioned, mediation corresponds rather with the nature of private law, with
its autonomy of will; with its apprach that the individual interests of the parties to the
dispute and the balance between them matters; as well as with its adversariality. It is
an institution that combines the resolution of various types of disputes and therefore
works “across” the boundaries between various branches of law. In the sphere of
state and public administration, the presence of mediation is associated with the
increasing role of the state and its bodies in social life, but at the same time with
democratisation of contemporary society. This is why mediation in administrative
and court-administrative cases is recommended and promoted by the CoE (and the
EU). Such promotion, however, falls on different types of ground and results with
various outcomes.
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Analysing these best practices and national legislation in the field of
mediation, it should be noted that mediation practices in administrative cases in
the CoE member states, that are currently 46 (including the 27 EU members), vary.
They can be split into two groups.

The first (quite a small) group includes countries such as: Andorra,
Armenia, the Republic of Cyprus, the Czech Republic and North Macedonia,
where regulations on for administrative disputes are absent. However, some
of these Member States do have provisions for mediation in civil matters.

The second group of Member States has a legislative framework and/or
practice of mediation in administrative disputes.

Among them, France, Germany, Latvia, Lithuania, Monaco, the Netherlands,
Spain, Switzerland and the United Kingdom have both a legal framework and
quite established practice. In Spain, there is no national act regulating mediation
in administrative disputes, but some autonomous communities have adopted a so-
called protocol defining specific rules applicable to mediation in administrative
disputes (Canary Islands, Catalonia, Madrid, Murcia, and Valencia).

In Azerbaijan, Bulgaria, Croatia, Portugal and Ukraine — but also Poland,
despite the existence of a legal possibility and framework, it is rarely used in
practice. In spite of the promoting efforts mediation, particularly administrative
and court-administrative, does not enjoy sufficient use neither among citizens nor
public authorities or judges.

At the same time, in Luxembourg, in the absence of a legal framework,
the Administrative Court has a broader vision of its role, which is not limited
to the application of the law, but also extends to dispute resolution, also — if
possible — through mediation between the parties.

It should also be noted that the adopted solutions and practice of mediation
in administrative disputes differ from one EU member state to another. In some
countries, institutional mediation is the only type available, such as in Switzerland,
where each canton has a cantonal ombudsman known as the Bureau Cantonal
of Administrative Mediation (BCMA n.d.). In Spain, mediation is considered
a “jurisdictional” process and is conducted by judges who are mediators. In
other EU member states, mediation is linked to the court, as in Germany, Latvia
and Spain. The mediation process in such cases is initiated and sometimes
conducted by a judge. There are also countries with a “hybrid” system, such as
France, Lithuania and the Netherlands, where mediation can be conducted by
jurisdictional, out-of-court or institutional.

Despite the fact that Recommendation no. R (2001) 9 on alternatives
to litigation between public authorities and private persons was adopted in
2001 and the importance of such factors as improved relations between citizens
and the administration, reduction of court appeals, more efficient and cost-effective
dispute resolution, and confidential approach to conflict resolution, the actual use
of mediation in administrative disputes remains low.
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It is important to note that there are differences in the understanding of the
mediation process among the CoE member states. There are significant differences
in definitions and terms. In most countries, mediation can be carried out by
professional mediators or by judges, but in Switzerland it is considered exclusively
a process carried out by an institutional body. The terminology used to define the
process that can be falling within the broad concept of mediation also varies: in
France — it is stated as “mediation,” in Germany — “conciliation,” in Lithuania
— “conclusion of a peace agreement,” in Luxembourg — “amicable settlement,” etc.

Analysing the various examples in the Council of Europe signatory states, it is
worth to note the main obstacles. One of them is not a specific legal framework due
to the presence of a special subject (such as state bodies). Another important factor
is the lack of a clear link between the mediation procedure and court proceedings.

However, the main obstacle to the development of mediation in administrative
disputes remains the mental barriers — low “culture of mediation” as well as low
“mediation consciousness” among both representatives of administrations and
legal professions, which is why they rarely consider participation in mediation
to be appropriate.

All these factors contribute to the low rates of mediation practice in administrative
cases. One of the priority tasks is to develop mediation in administrative cases in
the CoE member states to provide a broad definition to unify different concepts and
promote a “culture of mediation.”

3. CURRENT PRACTICE AND PERSPECTIVES OF GUIDELINES
IN UKRAINE - CONCLUSIONS

It worth to start with the remark that legal system in Ukraine is not
incompatibile with the examined CEPEJ gudelines and provide for inter-branch
solutions. A bit worse picture, though, is emerging from analysis of the mediation
practice.

The national legislation of Ukraine provides for mediation and the institution
of dispute resolution with the participation of a judge in the Code of Administrative
Proceedings of Ukraine (Verhovna Rada (Parliament) of Ukraine 2005). Mediation
is defined as an out-of-court, voluntary, confidential and structured procedure in
which the parties, with the help of a mediator (or co-mediators), try to prevent or
resolve a conflict (legal dispute) through negotiations (Verhovna Rada (Parliament)
of Ukraine 2021) and is based on the principles of voluntariness, confidentiality,
neutrality, independence and impartiality of the mediator, self-determination and
equality of rights of the parties to the mediation (Verhovna Rada (Parliament) of
Ukraine 2021).
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Although, as mentioned, the mediation process is not peculiar to administrative
disputes, it covers a special subject, one of the parties to such a dispute is always
a representative of a public authority (Verhovna Rada (Parliament) of Ukraine 2005).

One of the central reasons for the lack of clear legal regulation of mediation
in administrative disputes and the lack of appropriate discretionary powers of
public authorities is an obstacle to the use of mediation that affects its availability.
According to part 2 of Article 19 of the Constitution of Ukraine, “state authorities
and local self-government bodies, their officials are obliged to act only on the basis,
within the limits of authority and in the manner provided for by the Constitution and
laws of Ukraine” (Verhovna Rada (Parliament) of Ukraine 1996). Therefore, there
is still a concern about the scope of powers and responsibilities of public authorities’
participation in mediation procedures, despite the existence of a legal framework
for mediation and the fact that the Code of Administrative Proceedings of Ukraine
promotes the use of mediation (Verhovna Rada (Parliament) of Ukraine 2005).

Another central problem with the use of mediation to resolve administrative and
legal disputes is the question of who can be a mediator in such cases. Unfortunately,
the Law of Ukraine “On the Judiciary and the Status of Judges” (Verhovna Rada
(Parliament) of Ukraine 2016). does not currently allow judges to act as mediators
unless they have undergone special training in accordance with the requirements
established by law (Verhovna Rada (Parliament) of Ukraine 2021), although the
Code of Administrative Proceedings of Ukraine (Verhovna Rada (Parliament)
of Ukraine 2005) does provide for the institution of dispute resolution with the
participation of a judge. Due to the peculiarities of public law relations, the presence
of a public authority as one of the parties to a dispute, and the territorial location of
district and appellate administrative courts, it seems optimal to reform the institution
of dispute resolution with the participation of a judge in an administrative process
to a jurisdictional form of mediation, where a judge or retired judge of administrative
jurisdiction may act as a mediator, which will not cause an additional financial
burden on the state budget of Ukraine and will solve the issue of insufficient staff.

The creation of a list of mediators qualified and specialised in administrative
dispute resolution will be another important step towards the introduction of
mediation in administrative disputes.

In 2016, the Constitution of Ukraine was amended to include a policy
provision that “the jurisdiction of the courts shall extend to any legal dispute
and any criminal charge. In cases provided for by law, courts shall also hear
other cases. The law may establish a mandatory pre-trial dispute resolution
procedure” (Verhovna Rada (Parliament) of Ukraine 1996). The Law of Ukraine
“On Administrative Procedure” currently has only a provision on conciliation as
a right of participants in administrative proceedings (Verhovna Rada (Parliament)
of Ukraine 2022).

The recommendation to ensure the introduction of mediation at the earliest
possible pretrial stage is important, so it is proposed to supplement Article 28 of
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the Law of Ukraine “On Administrative Procedure” at the first stage with the right
of the parties to reach conciliation through mediation.

In the future, as another remark de lege ferenda, mediation should be made
a prerequisite for going to court and making a decision at the court proceedings
stage, and the issue of presumed consent of the public authority to participate
in mediation should be regulated by law if an individual or legal entity initiates
the process. Ensuring proper implementation of the agreement resulting from
mediation is an important component, and the example of France may be used,
where the Code of Administrative Justice provides that “the court may, in all
cases where mediation has been initiated (...), approve and give effect to the
agreement resulting from mediation” (French Republic 1999).

An important aspect is the accessibility of mediation. The issue of payment
is currently a significant obstacle for the parties to an administrative dispute.
Therefore, this is another factor in favour of the institutional model of mediation.
If both parties apply for time for reconciliation, including through mediation under
Article 236 of the Code of Administrative Proceedings of Ukraine (Verhovna
Rada (Parliament) of Ukraine 2005), the court shall suspend the proceedings.
The existence of a link between the mediation process and the court procedure
facilitates the development of mediation.

One of the main obstacles to the development of mediation is the lack of
awareness, and understanding of the benefits and procedures of mediation,
lack of information and insufficient communication between all parties:
administrations, courts, legal advisers and citizens.

Unfortunately, there is still a perception that mediation is a process only for
resolving disputes between private individuals. A certain lack of trust on the part
of the parties to mediation, and reluctance on the part of lawyers who have no
knowledge of mediation and are used to the classical method of resolving disputes
in court, although they help to draft the agreement resulting from mediation, also
does not contribute to the development of a culture of dispute resolution through
mediation.

That is why it is important to create incentives for the widespread of mediation
culture:

Availability of information not only in courts but also in administrations
to encourage the use of mediation, information and communication campaigns
for all mediation actors, analysis and annual reports that provide insight into the
practice to track emerging difficulties. One of the possible ways is to institutionalise
mediation referrals among institutional mediation actors, following the example
of France, where in 2017 the Committee for Administrative Justice and Mediation
(CAIM) was established to pilot mediation in all administrative jurisdictions.
In addition, administrative and appellate administrative courts have appointed
“mediation referents” to coordinate mediation activities at the local level and raise
awareness of mediation among both the courts and the public. Such a committee
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could be created under the High Council of Justice of Ukraine (High Council of
Justice of Ukraine, n.d.) and a pilot project could be initiated, based on the practice
in the Administrative Court of Strasbourg. In order to raise awareness of the
benefits of mediation among the parties and to offer mediation more effectively,
a “mediation referent”, after studying the case, offers the parties the opportunity
to consider mediation as a possible way to resolve their dispute and simultaneously
appoints a mediator. His task is to inform the parties about mediation and the
reasons why their dispute is suitable for mediation.
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FROM MATERNAL PREFERENCE TO SHARED PARENTING:
CHILD’S WELL-BEING. LESSONS FROM THE USA'

Abstract. The article concerns parenting after divorce or separation within the context of
social changes. Special attention is paid to the principle of the welfare of the child, which is the most
important criterion for deciding child custody. The child’s welfare is an open concept that grants
a wide discretion to courts in choosing the best custodial arrangement for a child in a particular
case. In this context, reference was made to the American experience on parenting after family
break-up, separation or divorce. In the USA different theories were developed to explain which
parenting model best fulfils the principle of the child’s welfare. This article discusses the tender
years doctrine, primary care-taker preference, psychological parent doctrine and approximation rule.
After a divorce, a mother was usually granted custody and a father paid child-support. He was
placed in the background and excluded from the daily activities of his child. Currently, the theory
of mother-nurturer and father-breadwinner is coming to an end; the father is no longer the only
breadwinner responsible for providing the family an adequate standard for living, and the mother
is no longer primarily responsible for the duties of childrearing and household chores. The changes
taking place are reflected in struggling for equal treatment in the award of custody and abandoning
the stereotypical approaches based on awarding custody automatically to mothers. A significant rise
in the number of parents entering into joint custody arrangements is observed.
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DOSWIADCZENIA AMERYKANSKIE

Streszczenie. Przedmiotem niniejszego artykulu jest wiadza rodzicielska nad dzieckiem
po rozwodzie lub w sytuacji rodzicow zyjacych w roztaczeniu w kontekscie zachodzacych
przemian spotecznych. Szczegolna uwaga zostata poswigcona zasadzie dobra dziecka, ktora jest
najwazniejszym kryterium przy decydowaniu o wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej. Dobro dziecka
jest klauzulg generalna, a sadom orzekajacym o wladzy rodzicielskiej przystuguje szeroka swoboda
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przy wyborze najlepszego sposobu wykonywania tej wltadzy w §wietle okoliczno$ci sprawy. W tym
kontekscie za celowe uznano siggnigcie do doswiadczen amerykanskich zwiazanych zrozstrzyganiem
o wladzy rodzicielskiej po rozwodzie lub rozstaniu rodzicow. W Stanach Zjednoczonych powstawaty
rézne teorie, ktore miaty tlumaczy¢, jaki model wladzy rodzicielskiej najlepiej realizuje postulat
dobra dziecka. W artykule omowiono teori¢ wrazliwych lat, teori¢ podstawowego opiekuna, teorig
psychologicznego rodzica oraz tzw. approximation rule. Po rozwodzie zwykle to matce byta
powierzana wladza rodzicielska, a rola ojca sprowadzata si¢ do obowigzku alimentacji. Ojciec
byt traktowany jako rodzic drugoplanowy i wylaczany byl ze sprawowania biezacej pieczy nad
dzieckiem. Obecnie odchodzi si¢ od tradycyjnego modelu matki — opiekuna i ojca — zywiciela
rodziny. Zachodzace zmiany majg réwniez swoje odzwierciedlenie w walce o rownouprawnienie
przy decydowaniu o wladzy rodzicielskiej oraz zwalczaniu stereotypow sprowadzajacych si¢ do
automatycznego przyznawania tej wladzy matkom. Obecnie obserwuje si¢ wzrost orzeczen sagdow
rodzinnych przyznajacych pelni¢ wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom.
Stowa kluczowe: rozwod, separacja, wtadza rodzicielska, rodzicielstwo, dobro dziecka

1. INTRODUCTION

The relationship between parents and children has its own characteristics. It
is generally a relationship between three persons: a mother and father who should
together take care of the family’s interests, and a child who is not able to care for
his or her own interests properly. Each parental divorce or separation affects the
relationship at the partner level, but also impacts the parent-child relationship.
During divorce and separation, the individual interests of the former partners
often become more important than the interests of the child (Schrama 2009, 133).
A relationship breakdown may involve bad feelings between the parents, which
is not without significance for the parents’ agreement on how to exercise parental
responsibility and maintain contact with the child after the divorce. Parents who
are in the middle of a high conflict divorce rarely reach a consensus over their
children’s custody issues. If the parents cannot agree on a custody arrangement,
the judge handling the divorce will decide the matter for them. Each case is unique
and the most important factor in deciding who gets custody is the welfare of
the child. Moreover, even if the parents agree on the parenting arrangement, the
judge should consider the parties’ suggestions and wishes, but most of all, follow
the principle of the child’s welfare. It is the most important criterion for deciding
custody, but at the same time the hardest criterion to assess legally. The welfare
of the child is an open concept which grants a broad margin of discretion to the
authorities and leads to arbitrary application the best solution in each individual
case. The main reasons for taking up this topic were doubts about choosing the
right parenting style after divorce or separation.

The article concerns the use of the principle of the child’s welfare when
making child custody decisions and the interpretation of the welfare of the child
from a legal and cultural perspective. The concept of the child’s welfare in the
context of parenting after divorce keeps evolving. Therefore, it was considered
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reasonable to analyse various theories to explain which parenting model best
fulfils the principle of the child’s welfare. The purpose of the article is to present
the change in approach of legislators and courts to child custody when parents
divorce. In this respect, special attention is given to joint parental responsibility,
joint custody and shared parenting, and their practical application. In this article,
reference was made to the American experience on parenting in postdivorce
families, including both the scholarship views and the abundant jurisprudence.
Taking into account that there are 50 states — each with their own legislative and
judicial systems, efforts were made to choose the rulings which seem to be the
most important and characteristic on this matter. What is important, the results of
the study are of a universal value, and can be used in all the national legislations.

2. PRINCIPLE OF THE WELFARE OF THE CHILD

The majority of the states in the USA have adopted the principle of the child’s
welfare either statutorily or in the case law. It means that courts are required
to settle custody disputes between parents on the basis of the welfare of the
child. The state legislatures have also introduced a number of factors that judges
consider in cases involving minor children. It should be pointed that although the
notion of the welfare of the child seems to capture the essence of its represented
value, the statutes of the USA are more willing to use the concept of the best
interests of the child. The child’s welfare is sometimes also a subcategory of the
best interests of the child, but this is a kind of simplification. To illustrate this
point, in California for example, in making a determination of the best interests
of the child, the court should examine, inter alia, the health, safety and welfare
of the child (California Family Code § 3011). However, a list of factors can be
more or less extensive. For the sake of comparison, the Statutes of Pennsylvania
(§ 5328) provide as many as 16 factors to consider when awarding custody. The
best interests of the child factors can be helpful for the court in deciding what
order to make for a child, but ultimately authority belongs to the judge who has
to weigh and apply those factors in any given case.

The Supreme Court of New York in the matter of Vann v. Vann (789 N.Y.S.2d
261) stated that “custody determinations are ordinarily a matter of discretion for the
hearing court” and that “paramount concern in a custody dispute is to determine
the best interests of the child [the welfare of the child — K.K.]”. However, the
application of the principle raises certain interpretation doubts. The welfare of the
child is that kind of legal rule which is quite easy to state, but much more difficult
to apply in practice. Some authors claim that the child’s welfare is not a principle
at all, but “that is merely a cloak for judicial discretion and intuition” (Miller 1979,
353). The welfare of the child is a general and comprehensive rule. Therefore, it
may be affected by a subjectivity and inconsistency of judgements. Nonetheless,
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relying on personal values and convictions by judges does not always have to be
intentional. Due to the vagueness and ambiguity of the rule of the child’s welfare,
a judge is placed in the situation in which he or she has to use personal bias and
values to bridge the gap of the child’s welfare rule (Lapsatis 2012, 677). The content
of the welfare of the child is still being fulfilled by doctrine and judicature. The
notion of the child’s welfare is an interpretative challenge.

In order to facilitate the implementation of the principle in matters of child
custody after divorce, in the USA the theories were developed to explain what is
best for the child. Among many different theories related to the principle of the
child’s welfare, the most important and the most frequently quoted are: the tender
years doctrine (also known as the tender years presumption), the primary care-
taker preference, the psychological parent doctrine and the approximation rule
(also known as approximation standard or past caretaking standard). Below is
a brief description of the development of the above theories as solutions adopted
in American law in the context of child custody after divorce, which were
to implement the principle of the child’s welfare to the greatest possible extent.
Moreover, the review of the historical forms of exercising parental responsibility,
especially care of the person of the child, as well as custody and visiting rights will
show how the law was adjusting to changing social realities.

3. AMERICAN THEORIES ABOUT THE CHILD’S WELFARE

The tender years doctrine was broad adoption in the XIX and XX centuries
and meant that mothers should be primary caretakers of children, especially
toddlers and young children. Some sources say that the discussed theory was
applicable to children under the age of thirteen years (https:/law.jrank.org/
pages/10725/Tender-Years-Doctrine.html (accessed: 9.05.2023)), others — the
age of fourteen years (Jb v. Ab (242 S.E.2d 248). The mothers were considered
superior to fathers at parenting. For the first time this theory was formulated in
the 1813 Pennsylvania case (Commonwealth v. Addicks, 5 Binn. 520; see McCall
2019, 153). There was a presumption that women do, by nature, a better job
caring for a child than fathers. As the Supreme Court of New York said in Ulman
v. Ulman (135 N.Y.S. 1080), “the child at tender age is entitled to have such care,
love and discipline as only a good mother can usually give”. The Idaho Supreme
Court in case of Krieger v. Krieger (81 P.2d 1081) admitted that the maternal
presumption “needs no argument to support it because it arises out of the very
nature and instincts of motherhood; nature has ordained it”. Similarly, in Freeland
v. Freeland (92 Wash. 482) it was ruled that “mother love is a dominant trait in
even the weakest of women, and as a general thing surpasses the paternal affection
for the common offspring, and, moreover, a child needs a mother’s care more than
a father’s”. In its adjudication Ross v. Ross (339 A.2d 447) the District of Columbia
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Court of Appeals pointed out that “the interests of children [the welfare of children
— K.K.] of tender years will be best served when they are in the custody of their
mother”. Under the tender years doctrine, primary residence of the child was
granted to the mother as the primary caregiver in child custody decisions.

The second theory was the primary care-taker preference under which a child
custody dispute should be settled on the basis of existing model of exercising of
parental responsibility. The primary care-taker was the parent who handled all
or most of the daily care tasks related to the child, including grooming, dressing,
eating, cleaning and household chores, shopping or managing medications. It
was presumed that children develop a strong bond with the primary parent and
benefit most from sole custody after a divorce. Two states, i.e. Minnesota and West
Virginia adopted the primary care-taker preference. This approach was applied in
subsequent case-law of the Minnesota’s and West Virginia’s courts. In Marriage
of Pikula v. Pikula (374 N.W.2d 705) the Minnesota Supreme Court ruled that
“when the evidence indicates that both parents would be suitable custodians,
the intimacy of the relationship between the primary parent and the child should
not be disrupted (...). Awarding custody to the non-primary parent without such
strong reasons, when the primary parent has given the child good care, may
constitute reversible error”. In the further part of the judgment the Supreme
Court also made reference to the tender years doctrine, saying that

for younger children in particular, that stability is most often provided by and through the
child’s relationship to his or her primary caretaker — the person who provides the child
with daily [nurturance — K.K.], care and support (...). Continuity of care with the primary
caretaker is not only central and crucial to the best interest of the child [the welfare of
children — K.K.], but is perhaps the single predicator of a child’s well-being about which
there is agreement, and which can be competently evaluated by judges.

There is a conclusion that courts should apply a custody presumption in favor
of primary care-taker parent if he or has the capacity to provide and care for the
child.

The Supreme Court of Appeals in West Virginia applied the primary care-
taker preference in Garska v. McCoy (278 S.E.2d 357). It is necessary to highlight
two conclusions from this judgment. Firstly, the primary care-taker preference
is gender neutral. Either parent can be the primary parent. The Court noted that
the primary parent in most custody cases in West Virginia is still the mother,
however, currently gender roles are becoming more flexible and high-income jobs
are opening to women, so it is possible that primary care-taker may also be the
father. The second conclusion concerns the factors that are taken into account
when making the decision to award custody. In establishing which parent is the
primary care-taker, the court should determine which parent has taken primary
responsibility for, among others, “the performance of the following caring and
nurturing duties of a parent: preparing and planning of meals, bathing, grooming
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and dressing, (...), teaching elementary skills, for example, reading, writing and
arithmetic.”

For some time, Minnesota and West Virginia have followed the approach of
the primary parent, but both states subsequently repealed this preference. Now the
Minnesota Statutes in § 518.17 states that in determining custody, the court should
not prefer one parent over the other solely on the basis of the sex of the parent.
The West Virginia Code’s regulations on allocation of parental responsibility
(§ 48—-9-206) do not expressly refer to preferences in child custody decisions,
only stating that the court should allocate parental responsibility based on the
child’s best interest.

The tender years doctrine and the primary care-taker preference favoured
the mother in custody cases. The opponents of these theories say that there is no
evidence that women have a maternal instinct — a natural, automatic, built in or hard-
wired set of skills that provides better preparation for exercising care over the child.
A mother’s predispositions for taking care of a child are acquired through experience
and learning, not through instinct. The same reasoning applies for fathers (Nielsen
2015, 123—-124). This is also confirmed by the jurisdiction of American courts of
the “70s of XX century. The District of Columbia Court of Appeals in Bazemore
v. Davis (394 A.2d 1377) rejected the tender years doctrine that small children are
better off with their mother, referring to the opinion of eminent child psychiatrists
who have demonstrated that “what a child needs is not a mother, but someone who
can provide «mothering».”

A social revolution in the 1960s forced the tender years doctrine to more
gender-neutral custody theories (DiFonzo 2015, 1006). J. Goldstein, A. Freud
and A. Solnit claimed that the well-being of the child requires to award custody
to one parent, i.e. a custodial parent. They recommended that only one parent
should have exclusively custody and the second parent (non-custodial parent),
surprisingly, should have not any legal rights to visit the child. The custodial
parent decides if visitations by the non-custodial parent are desirable. Goldstein,
Freud and Solnit initiated the psychological parent theory in the book Beyond
the Best Interests of the Child (Goldstein et al. 1979, 37-38). They also said that
joint custody, particularly joint physical custody, disrupts the relationship with
both parents if the child developed the attachment bond with either parent. No
one wins in joint custody and it is better to sacrifice one relationship than to lose
two (Bratt 1978-1979, 299). The “psychological parent”, from which the name of
the theory comes, is the person with whom the child was most closely associated
(Mason, Quirk 1997, 456—457). Theoretically the sex of the parents was not being
considered at all when deciding on child custody, but in practice, that person was
usually a mother. The psychological parent theory was seemingly gender neutral
approach to exercising parental responsibility after a divorce, but its application by
courts had the same effect as the tender years doctrine and the primary care-taker
preference. As it has turned out, stereotypes die hard.
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4. AMERICAN LAW INSTITUTE AND ITS PRINCIPLES

In 2000 the American Law Institute (ALI) — the leading independent
organisation in the USA producing scholarly work to improve all the major
branches of law — adopted their Principles of the Law Family Dissolution: Analysis
and Recommendation. The authors of the Principles proposed a new child custody
theory knows as the approximation rule. Despite this, it was originally formulated
by E.S. Scott in her law review article from the year 1992 (Scott 1992, 615). The
approximation rule means that custodial time between parents should approximate
the share of caretaking each of them performed for the child before divorce. The
approximation rule focuses on how the child was cared for previously, reflecting
the existing model of family. According to the theory, allocation of custody should
also reflect the roles that parents assumed prior to their divorce. In other words,
a parent who has been the primary caretaker of the child should remain so, and
that parents who had co-equal roles before divorce should also retain those roles
(https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1038 &context=djglp
(accessed: 9.05.2023)). The Principles introduce an objective presumption that the
court should award custody according to the allocation of past caretaking. Under
the Principles, this serves the child’s welfare because it promotes stability and
continuity in his or her life. On the other hand, critics of this approach say that
child-rearing decisions which parents made in the past cannot forever determine
their future relationships with the child. The decisions were made when the
marriage was intact and the parties could agree. However, the child’s needs, as well
as each parent’s needs change after divorce. Pre-divorce childcare arrangement
may not reflect the current situation. It is more important to maintain the quality
of a parent-child relationship than an exact representation of the quantity of time
spent together before a divorce (Sanders 2010, 1718, 21).

The aim of the Principles was to eliminate sex-based preference and ideology
in which the best option for the child is always granting sole custody to the mother.
The idea was to treat mothers and fathers equally without looking back at cultural
stereotypes. Like the psychological parent theory, the approximation rule is gender
neutral at first sight. However, the reality is that a mother is still the primary
caregiver in most intact families, doing the majority of the childcare in the home.
The approximation rule requires the judge to approximate the proportion of time
each parent was engaged in parenting during the marriage and then give a judgment
respectively. In practice these proportions are rarely equal. And that is why some
authors name this rule “a maternal preference «in disguise»” (Mnookin 2014, 262).
Contrary to expectation, the approximation rule did not revolutionise the American
child custody law. The only jurisdiction which enacted the ALI’s Principles in
full by legislation, including the approximation rule, was West Virginia. However,
the courts in other states have also referenced this rule, including: the Supreme


https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1038&context=djglp

202 Katarzyna Kaminska

Court of lowa in Hansen v. Hansen (733. N.W.2d 683), the Supreme Judicial Court
of Massachusetts in Custody of Kali (792 N.E.2d 635) and the District Court of
Appeal of Florida in Young v. Hector (740 So. 2d 1153). It can be concluded that the
ALI’s works in the field of family law have made a significant contribution to the
improvement of children’s and parents’ protection. Therefore, these works should
not be overlooked in legal research.

It should be added that also under the influence of the Principles, most states
now require the court to determine custody only on the basis of the child’s welfare,
regardless of the parent’s gender. The California Family Code, for example,
expressly provides in § 3011 that in making a determination, the court should
not consider the sex of a parent. And pursuant to section 14—-10—124 (3) of the
Colorado Revised Statutes, in determining parenting time or decision-making
responsibilities, the court should not presume that any parent is better able to serve
the best interests of the child because of that parent’s sex. While it can be true
that the factors in a given case favor one parent, the laws do not give a consent
to favor one parent over the other parent solely because of his or her sex in deciding
child custody. Moreover, in this context, the parents have equal status regardless
of whether they have ever been married or a couple, are divorced or separated, or
with which of them the child permanently lives.

Until recently, it was believed that the child’s welfare requires sole custody
granted to a mother. However, a growing number of fathers fight to gain more
time with the child after a divorce. Judges are encouraged to grant each divorced
parent a substantial amounts of time with their child. Joint custody is not
a new arrangement for children in a divorce, because courts in the USA have
experimented with such custody in one form to another for a long time. However,
regulations on this field have been enacted since 1979 and most of the scientific
papers have been written since then (Hawkins 1982, 99). A presumption of joint
custody carries the message that neither the mother nor the father is inherently
superior to the other. Since the beginning of the 1980s joint custody has been
preferred as a solution of allowing a child to see both parents after a divorce.
In 2019, 15 states had a presumption of joint custody (Forman 2019, 588). It has
become the new standard of what was considered “the child’s welfare” (Mason,
Quirk 1997, 453).

5. JOINT PARENTAL RESPONSIBILITY AND JOINT CUSTODY

The starting point for further considerations is parental responsibility which
means legal rights and duties that parents have towards their children. Nowadays
the concept of “parental responsibility” is gradually replacing the concept of
“parental authority”. Parental responsibility and parental authority are, however,
very often synonymous. In general parental responsibility should belong to each
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parent whether they are married or not. The relationship between parents concerns
themselves and the breakdown also involves a man and a woman. Nonetheless,
a court can deprive a parent of his or her rights towards the child if the child’s
welfare requires to do so, usually due to the parent’s misconduct.

Another concept, i.e. “custody” is often used in the context of parental
responsibility. It is also presumed that custody over the minor child should belong
to both parents. There are two categories of joint custody: joint legal custody and
joint physical custody. In joint legal custody both parents have full responsibility
to make major decisions regarding the child, for example, non-emergency health
care, education and religion. The example is also the place of the child’s residence.
In important matters the parents should act jointly. If the parents cannot agree
on the child’s important matter, they may bring their dispute before a court. The
court ruling replaces parents’ agreement. Most parents now share joint legal
custody. Under joint physical custody both parents make day-to-day decisions,
such as what and when to eat, when to do chores, when to go to bed. Those
decisions do not require joint action and each parent can act alone in daily matters.
Joint physical custody involves minor and major decisions made by both parents
(Miller 1979, 360). Moreover, joint physical custody is characterised by alternating
between parents at consistent periods, for example three days long, a week long or
two weeks long depending on the specific needs and circumstances of the family
(https://www.itsovereasy.com/insights/child-custody-schedules-by-age (accessed:
9.05.2023)). Many joint physical custody laws require “significant” or “substantial”
periods time with each parent, but what does that mean exactly? In California joint
physical custody means a parenting-time schedule where the child has significant
periods of time with each parent that “assure[s] a child of frequent and continuing
contact with both parents” (California Family Code § 3004, § 3020(b); see McCall
2019, 145).

Overall, there are three types of physical custody arrangements: sole physical
custody, asymmetric joint physical custody and symmetric joint physical custody.
In sole physical custody the child spends from 71% to 100% his or her time
in the mother’s or father’s home. Asymmetric joint physical custody means that
the child lives from 51% to 70% time with one parent. Under symmetric joint
physical custody the child has no main residence due to the fact that he or she
is living 50% with one parent and 50% with the second parent (Steinbach et al.
2020, 4). It is assumed that joint physical custody is when children spend at
least 30% of their time during a two-week period. More practical tips on the
application of joint physical custody arrangements can be found on the Alabama
Family Rights Association’s website. Some equal time schedules are examples:
alternating weeks; alternating weeks with an evening overnight; alternating
4—4 day with each parent; a 2-2-3 day rotation; a 3-3—4—4 day rotation; a 2-2—
5-5 day routine; a 3—4—4-3 day routine; 50%—50% alternating custody: parents
alternate months of custody or years of custody. Importantly, the authors of the
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sample custody arrangements show the advantages and disadvantages of each
type of arrangement. It may be particularly helpful in drawing up parenting plans
that will meet the needs of both parents and children involved.

There can be a fine line between joint physical custody, on the one hand,
and joint legal custody and sole physical custody with liberal visitation rights
on the other. This is reflected in case of Wilhelm v. Wilhelm (504 S.W.2d 699)
where the Court of Appeals of Kentucky awarded custody of the children
to the mother and the father was granted very liberal visitation, i.e. two
afternoons a week from noon until 5 p.m., alternate weekends from Friday
evening until 5 p.m. on Sundays and two weeks in the summer. Such parenting
time schedule resembles joint physical custody, but theoretically there is one
residential parent, i.e. mother, with primary physical custody, while the father
is the non-residential parent. Moreover, some courts do not seem to notice the
difference between sole custody with liberal visitation rights and joint legal
custody with sole physical custody. The Court of Appeals of Kansas in Larsen
v. Larsen (5 Kan. App. 2d 284) stated that the same result is obtained by giving
formal custody to the mother with visitation rights in the father for the same
period specified as his custody period in the court’s order. Nevertheless, it is
necessary to remember that only with joint legal custody there is an active,
shared involvement and decision-making between parents, regardless of the
child’s place of residence (Bratton 1984, 629).

6. WHEN SHARED PARENTING WORKS

Shared parenting after divorce has its supporters and opponents. Courts
are currently inclined to grant joint legal custody of the child. One should not,
however, interpret a ruling of joint legal custody as an indication that the court
is likely to also retain joint physical custody. In the USA courts are still careful
when it comes to shared residence arrangement. The Supreme Court in New York
County pointed out that shared residence requires that “shuttling back and forth”
of the child which must inevitably lead to the lack of stability in home environment
that children need (Dodd v. Dodd, 93 Misc. 2d 641). The Court of Appeals of New
York expressed the view that children need a home base and joint physical custody
may the insecurity and resultant pain frequently experienced by children (Braiman
v. Braiman, 44 N.Y.2d 584).

Shared parenting is not appropriate where there is unresolved, continued and
ongoing conflict between parents. High interparental conflict leads to the fact that
parents are wholly unable to communicate or make decisions regarding the child.
The New York Court of Appeals in Braiman v. Braiman (378 N.E.2d 1019) rejected
joint custody because the parties were in bitter conflict and did not agree on this
arrangement: “joint custody is encouraged primarily as a voluntary alternative
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for relatively stable, amicable parents behaving in mature civilized fashion.” The
Indiana Court of Appeals in Carmichael v. Siegel (754 N.E.2d 619) concluded that
“the issue in determining whether joint legal custody is appropriate is not the
parties’ respective parenting skills, but their ability to work together for the best
interests of their children.” Similarly, the Minnesota Court of Appeals in Wopata
v. Wopata (498 N.W.2d 478) found that the fact that parents are equally qualified
to raise the children does not mean that they are qualified to raise them jointly.
It is worth considering that failure to comply with a parenting plan — even
in a written form and confirmed by a court — does not meet with any direct
sanction. Nevertheless, the non-compliance with the provisions of parenting
plan can lead to indirect consequences. If one of the parents does not follow the
rules on certain issues related to the child’s care, joint physical custody order
can be made illusory and such case will go to a court for reconsideration.

Joint physical custody works when parents live close to each other and are
sufficiently cooperative. They must cooperate with each other not for themselves,
but for the child’s welfare and development. According to A. Opie, this cooperation
concerns various spheres of contact between parents, including: adherence
to agreements, being flexible and willing to change custody schedule where it is
needed, the exchange of information about the child in his or her presence and the
fair division of the costs of children (Opie 1993, 319). Cooperating effectively also
means respecting each other’s private life. Children cannot be used to take revenge
on ex-spouse, even though a spouse committed adultery, left to live with another
man or woman and they had a child together. On the other hand, H. Siinderhauf
says that it need not be active cooperation in which parents jointly plan for and
coordinate their child’s schedule. The opposite of co-parenting is parallel-parenting
which means passive cooperation characterised by low-level conflict and also poor
communication between parents. Parallel-parenting is not as favorable from the
standpoint of the child as co-parenting, but it is sufficient to make shared residence
feasible (Siinderhauf 2013, 294). The point is whether the parents can separate
their conflicts from being parents to their children. If they can, they are able
to cooperate on bringing up children although the residual anger and hurt did not
just disappear. According to experts, it is also not necessary that parent in shared
residence arrangement agree on everything. Even happily married parents do not
always agree in matters of raising their own child (Trout 1984, 639).

Bearing in mind the above, it would be probably easier for divorcing parents
to prepare a shared parenting plan for court during the mediation process. This is
one of the methods of alternative dispute resolution which conduces reduction in
the level of negative emotions and understanding the needs of the child and the
second parent. Mediation reduces psychological stress associated with conflict
situations between spouses and allows them to focus on parenting after their own
relationship has ended. And interestingly, the move towards shared custody has been
accompanied by the introduction of a mediation regulations. Mediation has become
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an alternative a custody litigation in courts — recognised and encouraged by the
law. For instance, California was the first American family law where implemented
joint custody presumption in 1979 and two years later, in 1981, introduced there
mandatory mediation for custody disputes (Kurki-Suonio 2000, 188). In any event,
both mediator and judge should hear the child in proceedings regarding the divorce
of his or her parents, taking into account the child’s age. Children’s wishes and
feelings about shared parenting after divorce should be analysed during mediation
and trial. This applies in particular to shared residence, since the only person moving
between the different homes is the child.

7. CONCLUSIONS

To sum up, the welfare of the child is the most important rule in family
law. This rule may be associated with the risk of subjectivity, inconsistency
and unpredictability of judgments. So far, it was not invented another, a better
standard. However, a court applies the welfare of the child’s rule, taking into
account various factors set forth in the laws. As guardian of the general child’s
interest, the judge should have ultimately authority to weigh and choose those
factors that are relevant to the case. It is true that removing discretion would
inevitably lead to a less worked out decision-making process and less appropriate
outcomes (Forman 2019, 618).

One of the main lessons from the above considerations is that there is no one-
size-fits all approach when deciding what custodial arrangement is ideal for the
child. Deciding custody on the basis of principle of the child’s welfare means that
courts have to settle custody disputes effectively and fairly, making case-by-case
determinations. A judge is the ultimate arbiter of what custody arrangement is in
line with the principle of welfare of the child. There seems to be a certain cultural
consensus about the best custody arrangement. Previously it was thought that the
child’s welfare is best-served by remaining with one parent who has both physical
and legal custody. The custody of the child was typically granted to the mothers
(maternal preference). Recently the approach to custody of children has changed
as many parents benefit from shared parenting. Moreover, many courts today favor
joint custody arrangements. The preference for sole custody — bringing to order
the child’s residence with one of his or her parents and contact for the other
— was replaced with the preference for joint custody. There is a close relationship
between law and culture (Kurki-Suonio 2000, 183—184). However, none of these
arrangements for the exercise of custody is in principle better than the other in
any case.

The purpose of the final custody order is to provide the child with necessary
strong, continuing and stress-free relationships with both parents. The fundamental
criterion of the child’s well-being can be fulfilled through joint custody, but also
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through sole custody with liberal visitation rights. Child custody and visitation
should serve the child’s welfare in the best way. Although in shared parenting,
particularly shared residence, equal amount of time in each parent’s home after
divorce is emphasised, the meaningful relationship is far more important. It seems
that quality of relationships with both parents can be reached by any parent who is
available and interested about the child in any care arrangement serves the child’s
welfare (Atwell et al. 1984, 156).
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Chcg przede wszystkim by¢ swiadom siebie
jako bytu, ktory mysli, chee, dziata, ponosi
odpowiedzialno$¢ za swoje wybory i potrafi
wyjasni¢ je nawigzaniem do swoich idei i celow.
(Isaiah Berlin 2017, 228)

1. WPROWADZENIE

Problematyka prowadzonych przeze mnie badan zainspirowata mnie
do przeprowadzenia komparatystycznej analizy dwéch wyjatkowo obszernych
i zblizonych znaczeniowo poje¢, jakimi sg autonomia oraz wolno$¢. W niniej-
szym artykule pragne zatem udowodnic teze gtoszaca, ze autonomia cztowieka
jest jednym ze sktadowych i niezbednych elementow istoty wolnosci jednostki
postrzeganej w mozliwie szerokiej perspektywie. W celu wtasciwego uporzad-
kowania wywodu wpierw poswiece czgs¢ uwagi na dookreslenie podstawowego
rozumienia wymienionych terminéw, aby méc pézniej wskazaé na to, jaki ro-
dzaj zaleznosci zachodzi pomiedzy ich merytoryczng tre$cia. Przeprowadzona
analiza bedzie stuzyta wskazaniu, ze pojecie autonomii wydaje si¢ mie¢ wezsze
znaczenie, zawierajace si¢ w szerszej kategorii, jaka jest wolnos$¢. Pragng jasno
zaznaczy¢, ze do obydwu poje¢ bede odnosit si¢ wytacznie w kontekscie po-
strzegania ich jako atrybutu cztowieka, jednoczesnie pomijajgc takie znaczenia,
ktore wystepuja chociazby w prawie migdzynarodowym i przyktadowo dotycza
autonomii jakiego$ regionu lub mniejszosci narodowej (Branka 2018, 5-17),
czy tez ktore wigzatyby si¢ ze §cisle okreslong plaszczyzng ludzkiej aktywno-
$ci, jak np. wolnos¢ polityczna, ekonomiczna, stowa, wyznania czy zrzeszania
sie. W konkluzjach nawiaze jeszcze skrotowo do rozumienia pojecia autonomii
w wybranych wyrokach Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

2. POJECIE AUTONOMII

Autonomia w najszerszym rozumieniu utozsamiana jest z niezawistoscia
ludzkiej woli lub sumienia od czynnikow wptywajacych na cztowieka z zewnatrz,
niezaleznie od tego, czy majg one charakter metafizyczny (teonomia), czy tez po-
chodzg od organdow wiladzy lub innego autorytetu (Piper 2016, 768). Oznacza to,
ze pod pojeciem autonomii kryje sie bycie zaleznym wylgcznie od siebie samego,
co jest pokrewne zatozeniom libertarianizmu metafizycznego i jednoczesnie sta-
nowi przeciwienstwo heteronomicznosci (Kaczmarczyk 2019, 47-48). Z punktu
widzenia filozoficznego pojecie autonomii utozsamia si¢ rowniez jako zdolno$¢
podmiotu moralnego do ustanawiania wtasnych regul postepowania — co jest
najblizsze etymologicznemu znaczeniu tego stlowa, autos oznacza bowiem sam,
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za$ nomos to reguta lub prawo (Blachut 2003, 42; Blicharz 2011, 11). Z tego wzgle-
du badany termin bywa czasem utozsamiany nie tylko z wolnoscia, lecz takze
z problematyka wolnej woli, racjonalnosci oraz suwerennos$ci, do ktérych jednak
nie bede sie odnosit w niniejszym wywodzie.

W starozytnej Grecji pojecie autonomii odnosito si¢ w szczegolnosci do konteks-
tu wolnosci politycznej. Niezalezno$¢ obywatela polis wiazala si¢ nie tylko z kwestig
samowystarczalnosci wspolnoty, do ktorej przynalezat, lecz réwniez z niepodlega-
niem zadnemu tyranowi, poniewaz to wtasnie tyrania stanowita biegunowe przeci-
wienstwo koncepcji wolnosci w ujeciu republikanskim. W takim ujeciu miata zatem
charakter przymiotu kolektywnego (Swaine 2016, 225). Warto przywota¢ réwniez
poglady prezentowane przez stoikow, ktorzy glosili, ze odrzucenie dobr pozornych
polaczone z ograniczeniem potrzeb cielesnych pozwala cztowiekowi osiagnaé stan
samowystarczalno$ci sprowadzajacy si¢ do catkowitej niezaleznosci od nikogo i ni-
czego. Stan taki, tozsamy ze szczeg$ciem, okreslali mianem autarkii od gr. autarkeia
(May 1994, 134). Stanowi on urzeczywistnienie prawdziwej wolno$ci wewnetrzne;j,
bedacej jednoczesnie osiagnieciem przez jednostke petni swojej autonomii.

Analizowane pojecie odgrywato rowniez fundamentalng rol¢ w teorii etycz-
nej Immanuela Kanta. Autonomia oznaczata dla niego wlasciwos¢ woli polega-
jaca na tym, ze owa wola sama dla siebie jest prawem (Kant 2001, 100). Stad
tez, istnienie autonomii stanowi warunek konieczny do mozliwo$ci przypisania
cztowiekowi moralnego sprawstwa (Schneewind 1998, 3). Oznacza ona bowiem
zdolnos$¢ rozpoznawania przez jednostke moralnej stusznosci podejmowanych
czyndéw (Darwall 2006, 281). Jest wiec tozsama z mozliwosciag wyboru takiego
dzialania, ktore jest zgodne z obiektywnymi i powszechnie obowigzujacymi
regulami postgpowania, sankcjonowanymi przez sam rozum. Powyzsze ujgcie
koncepcji autonomii nie neguje istnienia uwarunkowan natury zewngtrznej, lecz
sprawia, ze moralno$¢ ma charakter pierwotny wobec wiary oraz opartej na niej
etyki. Innymi stowy, Kantowska koncepcja autonomii uniezaleznia ludzkie su-
mienie od determinujacego go wptywu czynnikéw empirycznych, majacych
charakter zewnetrznej przyczynowosci. Z powyzszego wynika, ze autonomia
ludzkiej woli jawi si¢ jako najwyzsza zasada moralna, przyjmujaca brzmienie:
»(...) nie nalezy wybiera¢ inaczej, jak tylko tak, zeby maksymy wtasnego wybo-
ru byly zarazem w tej samej woli zawarte jako ogélne prawo” (Kant 2001, 91).
Z tego wzgledu, w ujeciu Kanta, cztowiek jest podmiotem racjonalnym, ktérego
rozum jest wolny od emocjonalnych wptywow, dzigki czemu moze samodziel-
nie 1 suwerennie przyjmowac¢ wybrane maksymy za podstawe podejmowania
etycznych dziatan (Makowski 2006, 62). Z tego natomiast wynika, Ze autonomia
jest podstawg godnosci zaré6wno natury ludzkiej, jak i kazdej natury rozumnej
(Kant 2001, 84).

Na przywotanie zastuguje rowniez intelektualne dziedzictwo pozostawione
przez licznych XIX-wiecznych liberatéw, dla ktorych istota wolnosci czlowieka
nie tylko wigzata si¢ z postulatem anty-paternalistycznego ograniczenia publiczne]
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aktywno$ci panstwa, ale oparta byta na aksjomacie samorealizujgcej si¢ — a prze-
to wiasnie — autonomicznej jednostki (Rau 2000, 12). Taki przekaz uzasadniony
réznorodng argumentacjg odkrywamy m.in. w dzietach Wilhelma von Humboldta
(Chmielinski 2004), Johna Stuarta Milla (Urbanczyk 2019) czy Herberta Spen-
cera (Gorecki 2013). Bez autonomii nie ma mozliwosci samodoskonalenia, osiag-
ni¢cia szcze$cia utylitarnego czy rozwoju wpisujgcego si¢ w zasady naturalnego
ewolucjonizmu.

Wspotczesni przedstawiciele filozofii politycznej roznorodnie odnosili si¢
do zagadnienia autonomii czlowieka. John Rawls rozréznit pojecia racjonalnej
i pelnej autonomii. Wskazal, ze pojecie ,,petnej autonomii” stanowi pewnego ro-
dzaju ideal moralny stanowigcy cze¢$¢ szerszego ideatu dobrze zorganizowanego
spoteczenstwa. Natomiast terminem ,,racjonalnej autonomii” postuzyt si¢ w celu
powigzania koncepcji osoby z okreslonymi zasadami sprawiedliwosci. W takim
ujeciu racjonalne rozwazania mogg by¢ postrzegane jako aspekt ideatu ,,petne;j
autonomii” (Rawls 1980, 533—534). Dlatego Rawls, prezentujac swoja koncepcje
zastony niewiedzy, twierdzit, ze jednostki charakteryzuja si¢ ,,racjonalna auto-
nomig”, co pozwala im tworzy¢, rewidowac 1 racjonalnie poszukiwa¢ wlasnej
koncepcji dobra. Jak napisat: ,,Rozpatrywane w $wietle teorii umowy spotecz-
nej, pojecia autonomii i obiektywnos$ci sg zgodne: nie ma sprzecznosci miedzy
wolnoS$cig a rozumem. (...) dziatanie autonomiczne jest dziataniem na podstawie
zasad, na ktére zgodzilibySmy si¢ jako wolne i réwne istoty racjonalne, i ktore
powinni$my w taki wlasnie sposéb rozumie¢” (Rawls 2009, 727; Rupniewski
2015, 44-51).

Inaczej odniost si¢ do omawianego zagadnienia Joseph Raz, ktory analizujac
problematyke zasadnos$ci przymusu panstwowego, stwierdzit, ze przymiot auto-
nomicznosci cztowieka mozna stopniowaé. Znaczacy poziom autonomii pozwala
na ksztattowanie swojego zycia i decydowanie o jego przebiegu, czego przejawem
jest mozliwo$¢ kreowania wlasnego $wiata moralnego (Raz 1986, 154). Realnie
dokonywane wybory przez cztowieka sg przeprowadzane jednak pod wplywem
zardwno pewnych determinizmow o charakterze naturalnym, jak i spotecznym,
czyli podyktowane sg zindywidualizowang perspektywa preferencji decydenta.
Oznacza to, ze nie ma mozliwosci istnienia cztowieka cieszacego si¢ catkowita
autonomig. Dlatego zdaniem Raza ,,Autonomia jest mozliwa tylko w ramach ogra-
niczen” (Raz 1986, 155).

Na szczego6lng uwage zastuguje takze definicja autonomii sformutowana
przez jednego ze wspotczesnie najwybitniejszych badaczy tegoz pojecia — Ge-
ralda Dworkina, ktory stwierdzit, ze: ,,autonomia to zdolnos$¢ drugiego rzegdu,
przystugujaca osobie, ktora potrafi zdoby¢ sie na krytyczng refleksj¢ dotyczaca
jej preferencji, pragnien, zyczen pierwszego rzedu itd., a ponadto potrafi je ak-
ceptowac lub stara¢ si¢ zmieni¢ w $wietle preferencji wyzszego rzedu” (Dwor-
kin 2002, 465). Wykorzystujac taka zdolnos¢, okres§lamy nasza nature, nadaje-
my sens i spdjnos$¢ naszemu zyciu oraz bierzemy odpowiedzialnos¢ za to, kim
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jestesmy (Dworkin 1988, 108). W takim ujgciu autonomia to umiejetnosé reflek-
syjnego podejmowania decyzji ksztattujacych wiasne zycie i odpowiedzialnosé
za okreslenie natury moralnych uzasadnien, ktora stanowi podstawe tychze de-
cyzji (Dworkin 1988, 48). Jak ujal to Dworkin: ,,(...) autonomia = autentycznos¢
+ niezalezno$¢. Osoba autonomiczna to taka, ktora robi swoje. Potrzebujemy
wigc scharakteryzowac, co to znaczy, ze motywacja jest jego, oraz co to znaczy,
ze jest jego wlasng” (Dworkin 1976, 24). W powyzszym sformutowaniu nalezy
zwroci¢ uwage na kwestig, ze istotg autonomii jest nie tylko samodzielnosé
podejmowanych decyzji, lecz rowniez autorstwo preferencji, na ktorych wyboér
zostat dokonany.

Zagadnienie autonomii cztowieka jest powigzane takze ze wspotczesnym
zjawiskiem kryzysu tozsamosci, ktory dotyczy zarowno samych jednostek, jak
1 spolecznej §wiadomosci zbiorowej. W wyniku nieustannego przyspieszania pro-
cesOw modernizacji oraz postepu nowoczesnos$ci mozna zaobserwowac gruntow-
ng zmiang sposobu uzyskiwania wtasnej samoidentyfikacji cztowieka i jego przy-
naleznosci do wspolnoty. W takim ujeciu autonomicznos¢ wigze si¢ z autokreacja
tozsamosci cztowieka (Korzeniewski 2006, 182—185). Jest ona pochodng procesu
indywidualizacji zycia jednostek zwigzanego z transformacjg spoteczenstw sta-
nowych i agrarnych (charakteryzujacych si¢ kolektywizmem), w stron¢ wspolnot
wykorzystujacych potencjat ekonomiczny proceséw wolnorynkowych, dla ktorych
aktywnos¢ 1 samodzielnos$¢ podmiotow jest jednym z podstawowych warunkow
odniesienia sukcesu (Mg¢drzecki 2011, 83—84).

Przyjmujac powyzsza perspektywe, jednostke autonomiczng mozna scha-
rakteryzowac¢ kilkoma cechami. Po pierwsze jest zdolna do samodzielnego
ksztattowania srodowiska, w jakim zyje, co oznacza, iz jest ona niezalezna
od czynnikow zewnetrznych, ktore mogtyby wptywacé na jej zycie. W literaturze
przedmiotu mozna spotkac si¢ ze stanowiskiem, ze tak postrzegana autonomia
jest skutkiem depotencjalizacji Boga. Metaforycznie rzecz ujmujac, oznacza
to, ze cztowiek zajat miejsce Boga, jako zrodto kreacji $§wiata, postrzeganego
juz nie jako naturalne $rodowisko niezalezne od ludzi, lecz jako wynik prze-
ksztatcen dokonywanych przez cztowieka. W takim ujgciu $wiat przestaje mieé
charakter naturalny, lecz jest coraz bardziej wypelniony ludzkimi artefaktami
(Korzeniewski 2006, 218). Z tego wzgledu autonomia moze by¢ ujmowana jako
element zjawiska emancypacji cztowieka, potaczony z dgzeniem do osiagniecia
niepowtarzalnosci i wyrazajacy si¢ w procesach indywidualizacji. Takie rozu-
mienie autonomii charakterystyczne jest dla wspotczesnego cztowieka, ktory
uwolniony od licznych form zewnetrznego przymusu — z jakimi musieli sobie
radzi¢ jego przodkowie — cieszy si¢ szerokim spektrum wolnosci osobistej (Lo-
renc 2017, 52).
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3. POJECIE WOLNOSCI

Ze wzgledu na ograniczenia natury redakcyjnej przywolam jedynie dwie
koncepcje wolnosci — Isaiaha Berlina oraz Geralda MacCalluma, ktore postuza
w dalszej czgsci wywodu do ukazania relacji zachodzacych pomiedzy badanymi
terminami. Berlin dokonat rozréznienia wolnosci na dwa roézne pojecia — wolno-
$ci negatywnej i pozytywnej. W odniesieniu do wolnos$ci negatywnej pierwotnie
stwierdzil, ze odpowiada ona na pytanie: ,,Jaki jest obszar, w ktorym podmiot
— osoba lub grupa os6b — ma lub powinien mie¢ swobodg¢ czynienia lub bycia, tak
jak jest zdolny czyni¢ lub by¢, bez ingerencji innych o0sob (...) Wolno$¢ polityczna
w tym sensie to po prostu obszar, w ktorym cztowiek moze dziata¢ bez przeszkod
ze stronny innych” (Berlin 2017, 218). Z uptywem czasu Berlin nieznacznie zmo-
dyfikowal swoj poglad, uscislajac, ze typowe ujgcie wolnosci negatywnej odnosi
si¢ do braku przeszkod w spetnianiu ludzkich pragnien. Takie rozumowanie mo-
globy jednak prowadzi¢ do swoistej interpretacji, wedtug ktorej rezygnacja z ludz-
kich zyczen stuzy realizacji idei wolnos$ci. Takowe odczytane znaczenie pojecia
wolnosci jest bliskie stoickiej koncepcji wolnosci wewnetrznej (Gajda-Krynicka
2019, 81), lecz jednoczesnie koliduje z przyjeta przez Berlina percepcja wolnosci
negatywnej, ktora ma dla niego praktyczniejszy wymiar, niezwigzany z brakiem
istnienia wewngtrznych frustracji, ale wylacznie z brakiem przeszkod (,,wolno$¢
od czego$”) przy dokonywaniu wyboréw oraz podejmowaniu dziatan.

Druga wprowadzona przez Berlina koncepcja wolnosci okreslana jest mianem
pozytywnej i dotyczy ,,wolno$¢ cztowieka do czegos”. Jak napisat:

~Pozytywny” sens stowa «wolno$c¢» bierze si¢ z zyczenia jednostki do bycia panem siebie.
Chceg, by moje zycie i decyzje zalezaly ode mnie, nie od zewngtrznych sit jakiegokolwiek
rodzaju. Chce by¢ narz¢dziem wiasnych, a nie cudzych aktow woli. Chce by¢ podmiotem,
a nie przedmiotem, poruszac¢ si¢ mocg wlasnych racji, §wiadomych celéw, a nie pod wptywem
przyczyn oddziatywujacych na mnie niejako z zewnatrz. Chce by¢ kims, a nie nikim, czto-
wiekiem czynu — kim$ kto decyduje, a nie kim$, za kogo si¢ decyduje — chcg sam kierowaé
soba, a nie by¢ obiektem dziatania zewnetrznej przyrody lub innych ludzi, tak jakbym byt rze-
cza, zwierzgciem lub niewolnikiem niezdolnym do roli czlowieka, to znaczy do formutowania
wilasnych celéw i poczynan oraz do urzeczywistniania ich. (Berlin 2017, 228)

Jednostka postrzegana z takiej perspektywy jawi si¢ zatem jako samos$wiado-
ma istota rozumna, podejmujaca autonomiczne decyzje, w oparciu 0 wyznawane
przez siebie warto$ci. To cztowiek, ktory sam sobie stawia cele do realizacji, jak
i samodzielnie ponosi konsekwencje podjetych dziatan.

W celu glebszego zrozumienia pojgcia wolno$ci pozytywnej oksfordzki pro-
fesor wprowadzit rozroznienie ludzkiej jazni (w org. self) na ,,wyzsza” oraz ,,niz-
szg” (Berlin 2017, 229). Pierwsza z wymienionych identyfikowat z wyzsza naturg
cztowieka, ktorej wyrazem jest rozum, realnos¢, autonomicznos$¢ oraz umiejet-
nos$¢ planowania przysztych dziatan. Natomiast jazn nizszg utozsamiat z irracjo-
nalnymi odruchami oraz natychmiastowym zaspakajaniem niekontrolowanych
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pragnien i namigtnosci. Wynika z tego logiczny wniosek, ze jedynie surowa dys-
cyplina nizszej natury moze da¢ jednostce mozliwo$¢ wzniesienia si¢ na poziom
wyzszej — prawdziwej jego natury. Innymi stowy, zeby moc by¢ w petni panem
samego siebie, musi wpierw wyzwolic¢ si¢ z targajacych nim namigtnosci, co okre-
$lane jest takze mianem wyzwolenia przez rozum (Berlin 2017, 241)".

Do najbardziej wptywowych koncepcji wolno$ci nalezy zaliczy¢ takze formu-
t¢ autorstwa Geralda MacCalluma, ktora, zainspirowana m.in. przywotang teorig
Berlina, miata obejmowac¢ swoim zakresem wszystkie mozliwe twierdzenia — za-
réwno o charakterze wolnosci negatywnej, jak i pozytywnej. MacCallum zdefi-
niowat wolno$¢ jako relacje trojcztonowa: ,,wolnos¢ X od Y do Z. W przywotanym
wzorze X oznacza podmioty, Y odnosi si¢ do wszelkich ograniczen wolnosci, za$
Z jest tozsame z dziataniami, cechami charakteru, jak i wystepujacymi okolicz-
no$ciami” (MacCallum 1967, 314). Z powyzszego wynika, ze wolnos$¢ to mozli-
wos¢ samodzielnego decydowania o sobie, ktora w kazdym przypadku przybiera
forme opisanego powyzej modelu logicznego. Po pierwsze, wolno$¢ jest cecha
jakiego$ podmiotu (lub podmiotéw). Po drugie, zawsze jest wolnoscia od jakich$
zewnetrznych ograniczen i ingerencji ze strony innych ludzi oraz wladzy, ktore
zabraniajg lub zmuszajg do okreslonego zachowania, czy tez zakazujg Iub naka-
zuja stac si¢ kim$ konkretnym. Po trzecie, wolnos¢ jest takze realng mozliwos$cia
podejmowania samodzielnie okreslonych wyborow i dziatan. Takie rozumowanie
doprowadzito MacCalluma do wniosku, ze pojecie wolnosci moze by¢ wytacznie
zrozumiate, kiedy potaczy si¢ je z konkretnym podmiotem, wskazujac jednoczes-
nie na czynniki, ktore go ograniczajg, oraz cele, ktore pragnie osiggnac.

4. KORELACJA POJECIA AUTONOMII Z POJECIEM WOLNOSCI

Wspoélnym elementem przywotanych koncepcji autonomii jest samostano-
wienie czlowieka majace wyraz w podejmowanych przez niego wyborach i dzia-
taniach. Jak wida¢ z przeprowadzonego wywodu, takie ujecie jest merytorycznie
zbiezne z koncepcja wolnosci pozytywnej Berlina. Jezeli dodatkowo dokonamy
zestawienia definicji autonomii Dworkina z koncepcja jazni wyzszej Berlina,
to okaze si¢, ze obie teorie wzajemnie si¢ uzupetniajg i uzasadniaja’. Autonomicz-
ny cztowiek Dworkina potrafi bowiem krytycznie oceni¢ swoje preferencje i prag-
nienia, co oznacza, ze kierujac si¢ Berlinowska jaznig wyzszg potrafi skutecznie
okielzna¢ wszelkie nizsze impulsy, majace zroédto w jazni nizszej. W takim ujeciu

I'W prowadzonym wywodzie umy$lnie pomijam kontekst znaczeniowy jazni wyzszej i niz-
szej, ktorg postuzyt si¢ Berlin, w celu wskazania na niebezpieczenstwo despotycznego ogranicza-
nia jednostki w panstwie.

2 Btachut, dokonujac podobnego spostrzezenia podczas poréwnywania teorii Berlina i Dwor-
kina, napisat: ,,Wydaje sig, ze miedzy pojeciem wolnosci pozytywnej a pojeciem autonomii istnieje
zwigzek analityczny” (Blachut 2003, 45, przyp. 19).
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samokontrola jest wymogiem koniecznym gwarantujacym cztowiekowi mozli-
wos¢ racjonalnego i autonomicznego dziatania.

Dla gtebszego zrozumienia badanej problematyki postuzmy si¢ hipote-
tycznym przyktadem, dotyczacym przestepcy odbywajacego w zakladzie za-
mknigtym wyrok pozbawienia wolnosci. Czy o takim cztowieku, ktory pod
wpltywem wieloptaszczyznowego procesu resocjalizacji uzyskat petni¢ §wiado-
mosci popetnionych przez siebie czynow i stat si¢ cztowiekiem racjonalnym oraz
refleksyjnym, mozna rzec, ze cieszy si¢ on autonomia oraz wolnoscig? Otoz,
o ile zgodzi¢ si¢ mozna na przyznanie mu przymiotu istoty autonomicznej oraz
w konteks$cie wolnosci wewnetrznej mozna przypisaé mu pewien zakres wol-
nosci pozytywnej, to z cata pewnos$cig dalej przebywa on fizycznie za murami
osrodka penitencjarnego, co jednoznacznie oznacza, ze nie jest osobg wolna
ani empirycznie, ani normatywnie. Dlatego uwazam, ze ze wzgledu na roz-
norodnos¢ uje¢ pojecia wolnos$ci najprecyzyjniejszym narzg¢dziem badawczym
jest trojelementowa koncepcja MacCalluma, poniewaz nie sprowadza si¢ ona
do budowania wyabstrahowanego 1 uniwersalnego modelu cztowieka, lecz wigze
si¢ z przeprowadzeniem analizy konkretnego przypadku w okreslonych wa-
runkach’. Stosujac model MacCalluma, wpierw powinno si¢ scharakteryzowac
podmiot wolnos$ci, co pozwoli okresli¢ jego prawdziwg tozsamosc¢ (true identity).
Posiadajac takg wiedzg, mozna nast¢pnie podda¢ analizie czynniki ogranicza-
jace jego wolno$¢ negatywna (takie jak przeszkody i bariery — obstacle and
barier) oraz takie, ktore wptywajg na zakres wolnos$ci pozytywnej (ograniczenia
1 ingerencje — restiction and interference), (MacCallum 1967, 314). Dopiero,
kiedy ustali si¢, od czego czlowiek jest wolny, przy jednoczesnym rozpoznaniu
do uczynienia czego — lub stania si¢ kim — dysponuje swobodg, wowczas mozna
oszacowacé wartos$¢ ludzkiego szczescia wynikajacg z doSwiadczania wolnosci,
czegokolwiek by ona nie dotyczyta. Kontekst relacji zachodzacych pomiedzy
pojeciem szczescia 1 autonomii nie stanowi jednak istoty prowadzonych rozwa-
zan (szerzej: Haworth 1984, 5-19).

Analizujac relacje znaczeniowe zachodzace pomiedzy pojgciem autono-
mii 1 wolnosci, nalezy przywota¢ réwniez stanowisko samego Dworkina, ktory
rowniez pokusit si¢ o poréwnanie obydwu badanych poje¢ i wyrazil poglad, ze:
»Autonomia jest bogatszym pojeciem niz wolnos$¢, ktora pojmuje si¢ albo jako
zwykly brak ingerencji, albo jako obecno$¢ alternatyw. Wigze si¢ to z ideg bycia
podmiotem, bycia kim$ wigcej niz tylko biernym obserwatorem wtasnych prag-
nien 1 uczu¢” (Dworkin 1988, 107). Trzeba jednak zwrdci¢ uwagg, ze znaczenie
terminu wolnosci, ktorym postuzyt sig, jest tozsame wylacznie z Berlinowska
wolnoscig negatywna, za$ zaproponowane jej podmiotowe rozumienie zawiera

3 Trojcztonowa koncepcja wolnosci MacCalluma stanowi uniwersalne narzedzie, ktorym
mozna poddac badaniu okreslone pojgcie wolno$ci, zardwno o charakterze normatywnym, jak
i teoretyczno-prawnym; por. Gorecki (2016, 117-140; 2022, 105-122).
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si¢ merytorycznie w koncepcji wolnosci pozytywnej*. Wynika z tego, ze przyje-
te w niniejszym artykule rozumowanie jest zgodne ze stanowiskiem Dworkina.
Rozwijajac swoj wywod, Dworkin odwotat si¢ do znanego z klasycznej mitolo-
gii przypadku Odyseusza, ktéry to podczas swojej morskiej podrozy swiadom
byt niebezpieczenstwa wptywu §piewu syren na zaloge statku, co mogto grozi¢
rozbiciem okretu o skaty i dlatego nakazat wszystkim marynarzom zaklei¢ uszy
woskiem. Sam Odyseusz byt jednak bardzo ciekawy brzemienia syreniego $piewu,
zatem wydal rozkaz, aby przywigza¢ go do masztu statku oraz aby nie wyko-
nywac jego pozniejszych polecen, kiedy to bedzie juz znajdowac si¢ pod wpty-
wem mitologicznych istot. Zdaniem Dworkina, bohater Odysei byl jednoczesnie
$wiadomy zarowno wlasnych preferencji, jak i niebezpieczenstwa wptywu obcych
pragnien na wlasng wole. Dlatego ograniczenia wolnosci zastosowane wobec gre-
ckiego krola Itaki, ktore byly uczynione zgodnie z jego Zyczeniem, jawig si¢ zatem
jako promowanie jego autonomii (Dworkin 1988, 106).

Do oceny zakresu wolnos$ci i autonomii Odyseusza postuzmy si¢ trojczto-
nowym modelem wolno$ci MacCalluma, zwracajac uwage na to, ze mamy
do czynienia z sytuacja dynamiczng, sktadajacg si¢ z dwoch etapow. Wpierw
Odyseusz, majac $wiadomo$¢ istnienia niebezpieczenstw zwigzanych z kon-
frontacjg z syrenami, podjat decyzje majace na celu ochrong zatogi statku przy
jednoczesnym zaspokojeniu wlasnej ciekawosci, jak brzmi $piew morskich po-
twordow (podmiot X). Zamierzat wigc pozosta¢ wolny od czynnikow, ktore moga
wplynaé na podejmowane przez niego decyzje (wolnos¢ od Y), przy jedno-
czesnym zachowaniu wolnosci do do$wiadczenia $piewu syren (wolnos¢ do 7).
Wyrazem autonomii bohatera jest swiadomy wybor okreslonego zachowania
zgodny z wlasnymi preferencjami. Drugi etap ma miejsce juz podczas konfron-
tacji z mitologicznymi istotami morskimi. Wowczas Odyseusz (podmiot X),
przywiazany do masztu statku, pozbawiony jest wprawdzie swobody ruchow
(brak wolnos$ci od Y), moze jednak cieszyc¢ si¢ doswiadczaniem $piewu syren,
co stanowilo jedng z bezposrednich motywacji, podjetych wezesniej decyzji
(wolnos¢ do Z). Czyni to zado$¢ definicji autonomii cztowieka Dworkina przy
jednoczesnym postuzeniu si¢ aparatem pojeciowym Berlina, zastosowanym
w ramach koncepcji MacCalluma.

5. KONKLUZJE

Na podstawie przeprowadzonego wywodu i przywotanych koncepc;ji teore-
tycznych pragne stwierdzi¢, ze autonomia jednostki jest jednym ze sktadowych
i niezbednych elementow istoty wolnosci cztowieka postrzeganej w mozliwie

4 Na potwierdzenie tego stanowiska przywotam jeszcze fakt, ze sam Dworkin w kolejnych
zdaniach przytoczyt cytat Berlina definiujacy wtasnie wolnos¢ pozytywna; Dworkin (1988, 107).
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szerokiej perspektywie. O ile nie jest ona wprost tozsama z negatywnym uje-
ciem wolnosci, sprowadzajacym si¢ do posiadania jak najszerszego spektrum
alternatyw mozliwego wyboru zachowania, to wyraza si¢ w koncepcji wolno-
$ci postrzeganej pozytywnie, czyli w zasadzie samodzielnego kierowania wtas-
nym postgpowaniem. Wzajemne znaczeniowe uzupetnianie si¢ obydwu pojec
nie oznacza jednak, ze s3 one wobec siebie synonimami. Mozna by¢ bowiem
wolnym cztowiekiem, pozbawionym autonomicznosci, jak i rowniez fizycznie
zniewolong osobg, ktorej rozum zachowat jednak petnie samodzielnosci doko-
nywanych wyboréw.

Na zakonczenie pragne jeszcze dodac, ze prezentowane przeze mnie stanowi-
sko znajduje swoje normatywne odzwierciedlenie w orzecznictwie Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka, ktory zdefiniowat pojecie autonomicznosci jako
,»,mozliwos¢ prowadzenia wlasnego zycia zgodnie z wlasng wolg 1 z wlasnym wy-
borem” (Mana-Walasek 2016, 464). Europejski Trybunat Praw Cztowicka w uza-
sadnieniach wyrokéw w sprawach: Pretty v. Wielka Brytania (wyr. z 29.04.2002 .,
2346/02, HUDOC), 1. v. Wielka Brytania (wyr. z 1.07.2002 r., 25680/94, HUDOC),
Gillan i Quinton v. Wielka Brytania (wyr. z 12.01.2010 r., 4158/05, HUDOC) oraz
Evans v. Wielka Brytania (wyr. z 10.04.2007 r., 6339/05, HUDOC) stwierdzit,
ze poszanowanie autonomii jednostki jest rtOwnie wazne, jak poszanowanie jej
godnosci. Trybunat wskazat na podobienstwo cech wolno$ci pozytywnej z poje-
ciem autonomii jednostki, argumentujac, ze oba te pojecia dotycza podejmowania
przez cztowieka decyzji wplywajacych na jako$¢ jego zycia (Mana-Walasek 2016,
470—-471). Na marginesie mozna doda¢, ze orzecznictwo ETPC w odniesieniu
do kwestii autonomii jednostki nie jest jednorodne i sprowadza si¢ do uznania
jej albo za wartos¢ samoistng lezaca u podstaw praw cztowieka, albo za swoiste
prawo podmiotowe (Mana-Walasek 2016, 476). W obydwu przypadkach stanowi
ona jednak kluczowy element wolnos$ci jednostki. Czy jednak zawsze pojecie auto-
nomii bedzie wigzac¢ si¢ z Kantowsko rozumiang istota rozumna dokonujaca $wia-
domych wyborow? Problem ten uwidacznia si¢ na przyktadzie tzw. prawa do nie-
wiedzy w kontek$cie medycznym lub odmowy przyjecia okreslonego leczenia,
co moze prowadzi¢ do zgonu pacjenta. Przyktadem jest wyrok ETPC w sprawie
Swiadkowie Jehowy w Moskwie i inni v. Rosja, w uzasadnieniu ktérego Trybunat
wskazal, ze wybor alternatywnej formy leczenia dokonany z uwagi na wyzna-
wane przekonania religijne jest w rzeczywistosci istotg samostanowienia i auto-
nomii osobistej cztowieka (wyr. z 6.10.2010 ., Swiadkowie Jehowy w Moskwie
i inni v. Russia, 302/02, HUDOC)?. W takim uj¢ciu autonomia oznacza wolno$é

5 Na uwagg zastuguje tre$¢ dwoch akapitow zwartych w uzasadnieniu wyroku: akapit 135:
,The very essence of the Convention is respect for human dignity and human freedom and the
notions of self-determination and personal autonomy are important principles underlying the in-
terpretation of its guarantees”; akapit 136: ,,The freedom to accept or refuse specific medical tre-
atment, or to select an alternative form of treatment, is vital to the principles of self-determination
and personal autonomy”.
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dokonywania wyboréw zgodnych z wlasnymi pogladami niezaleznie od tego, czy
sg one podzielane przez innych ludzi, czy wrecz mogg wydawacé si¢ im irracjo-
nalne (Dryla 2012, 19-36).
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WARUNKI ZASTOSOWANIA PAKIETOW ZERO-RATING
W SWIETLE ZASADY NEUTRALNOSCI SIECI

Streszczenie. Przedmiotem artykulu jest analiza wplywu pakietow zero-rating na zasade
neutralnosci sieci. Problematyka ta ma istotne znaczenie dla rynku ustug telekomunikacyjnych
i internetowych w UE. Efektem badan jest okreslenie: czy i na jakich warunkach dostawcy
ushug tacznosci moga stosowaé pakiety zero-rating. Wykorzystujac studium przypadku oparte na
orzecznictwie TSUE, autorka rozwaza relacj¢ istoty neutralno$ci sieci i jej rolg w europejskim
dziedzictwie aksjologicznym.

Stowa kluczowe: neutralnosc¢ sieci, otwarty Internet, ustugi telekomunikacyjne, Internet, zero-
-rating, prawo Unii Europejskiej

CONDITIONS FOR THE USE OF ZERO-RATING PACKAGES
IN THE LIGHT OF THE PRINCIPLE OF NET NEUTRALITY

Abstract. The subject of the article is an analysis of the impact of zero-rating packages on the
principle of net neutrality. This issue is of significant importance for the telecommunications and
internet services market in the EU. The result of the research is to determine whether and under what
conditions communication service providers can use zero-rating packages. Using a case study based
on the case law of the European Court of Justice, the author considers the relationship between the
essence of net neutrality and its role in the European axiological heritage.

Keywords: net neutrality, open Internet, telecommunications services, Internet, zero-rating,
European Union law

1. WSTEP

Rozwoj sieci przez wiele lat odbywat si¢ ze znikoma interwencja panstwowa,
co doprowadzito do opanowania rynku Internetu przez kilku potentatow branzy
IT. Obecnie warstwa techniczna i treSciowa sieci pozostaje pod ich kontrolg. Na-
rzucaja oni swoim uzytkownikom polityke i regulaminy czesto oderwane od norm
wystepujacych w $wiecie off-line, tworzac tym samym swoisty system prawny.
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Unia Europejska, zaréwno poprzez prawodawstwo, jak i orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE), dazy do przetamania tej ten-
dencji i zagwarantowania takich samych praw obywateli UE off-line, jak i on-line.

Internet posiada wspolcze$nie szczegolne znaczenie w sferze spotecz-
nej, politycznej i administracyjnej. Jako miejsce publiczne (Camp, Chien 2020,
13-19; post. SN z 17.04.2018 r., IV KK 296/17, OSP 2019/2/15) jego kluczowym
elementem jest dostgpnos$¢ (Habermas 2007, 56). Realizowana jest ona m.in.
przez postulat neutralnosci sieci, czyli zagwarantowanie rownego i niedyskry-
minacyjnego traktowania transmisji danych w ramach §wiadczenia ustug doste-
pu do Internetu. W §wietle powyzszego na szczegdlng uwage zastuguje wyrok
TSUE z 15.09.2020 . w sprawie Telenor Magyarorszag Zrt. v. Nemzeti Média- és
Hirkézlési Hatosag Elnoke (C-807/18 1 C-39/19), ktory traktuje o pakietach zero-
-rating w konteks$cie zasady neutralnos$ci sieci.

Celem artykutu jest udzielenie odpowiedzi na nastepujace pytanie badawcze
— czy potencjalnie korzystne dla uzytkownikow oferty dostawcow sieciowych,
jakimi sa zero-rating, pozostaja w symbiozie z zasada neutralnosci sieci, umozli-
wiajac darmowy dostep do okreslonych tresci, czy jednak zachodzi miedzy nimi
swoisty konflikt, majacy u podstaw odmienng ich aksjologie. Ze wzgledu na po-
pularno$¢ oferty zero-rating w Europie odpowiedz na to pytanie pozwoli okreslic,
czy 1 na jakich warunkach dostawcy ustug tacznosci moga stosowaé tego typu
oferty, co ma znaczacy wplyw na rynek ustug telekomunikacyjnych w UE.

Jednoczesnie doprecyzowac nalezy, ze obszarem dla prowadzonych badan
jest prawo europejskie, ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa Unii Europejskie;j,
co pozwoli poza ich zakresem pozostawic¢ analizy dotyczace innych porzadkow
prawnych. Podstawowymi metodami badawczymi, wykorzystanymi w pracy jest
metoda indukcyjna ze szczegdlnym uwzglednieniem studium przypadku, oparta
o orzecznictwo TSUE.

2. PROBLEMATYKA PAKIETOW ZERO-RATING

Symplifikujac, wegierska spotka Telenor, prowadzaca dziatalnos¢ na rynku
ustug informacyjnych i telekomunikacyjnych, umozliwiata swoim klientom za-
kup ofert ,,MyChat” i ,,MyMusic”. Obie opieraty si¢ na mozliwosci korzystania
z okreslonych ustug Internetowych, takich jak Facebook, Messenger, Instagram,
Twitter, Viber, WhatsApp, Apple Music, Deezera, Spotify’a i Tidala, w ramach
,»Zzero-rating” — czyli korzystanie z nich nie bylo potracane z ilo$ci danych zawar-
tych w zakupionym pakiecie oraz po wykorzystaniu pakietu byty dalej dostepne
dla uzytkownika. Decyzjg wegierskiego urzedu ds. komunikacji i mediow (Nem-
zeti Média- és HirkdzIési Hatosdg) uznano, ze oferty pakietowe przewidywaly
srodki zarzadzania transmisja danych niezgodnie z obowigzkiem rownego i nie-
dyskryminujacego traktowania, o ktérym mowa w art. 3 ust. 3 Rozporzadzenia
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Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 z dnia 25.11.2015 r. ustana-
wiajgcego $rodki dotyczace dostepu do otwartego Internetu oraz zmieniajgcego
dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami
i ustugami tacznosci elektronicznej praw uzytkownikow, a takze rozporzadzenia
(UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach tagcznosci ruchomej
wewnatrz Unii (OJ L 310, 26.11.2015) (dalej rozporzadzenie 2015/2120). Spotka
zaskarzyta decyzje do sadu krajowego, a ten zwrdcit si¢ z pytaniem prejudycjal-
nym o status wskazanych ofert do TSUE.

Pakiety zero-rating sa powszechnie oferowane przez sieci komorkowe w Eu-
ropie (Rewheel 2014). Z punktu widzenia konsumenta jest to oferta korzystna, po-
zwalajgca na korzystanie z popularnych serwisow bezkosztowo. Umozliwia zatem
swobodniejszy i tanszy dostep do sieci, co szczego6lnie istotne jest dla najubozszej
czesci spoteczenstwa oraz w krajach rozwijajacych si¢. Wskazuje si¢ rowniez,
ze oferty takie stymulujg konkurencje na rynku ustug telekomunikacyjnych po-
przez umozliwienie operatorom wyroznienia si¢. Sprzyjajg rowniez rozwojowi
serwisow internetowych o charakterze platform (Nalecz 2016, 26; Peng, Preta
2015). Od dtuzszego czasu jednak podnoszono negatywny wptyw tej praktyki
na neutralnos¢ Internetu (BEREC 2016; De Filippi, Belli 2016, 1-39). Kluczowe
zatem dla rozwazan jest okreslenie istoty neutralnosci sieci i jej relacji z ofertami
umozliwiajagcymi darmowy dostep do okreslonych tresci.

3. POJECIE ZASADY NEUTRALNOSCI SIECI

Neutralno$¢ sieci (nazywana réwniez otwartym Internetem) to postulat, kto-
ry pojawit si¢ juz na poczatku istnienia Internetu' jako determinanta funkcjo-
nowania i rozwoju globalnej sieci. Zgodnie z ta zasadg kazdy rodzaj transferu
danych w Internecie powinien by¢ traktowany jednakowo. Zasada neutralnos$ci
sieci w poczatkowej fazie rozwoju Internetu ograniczata si¢ wytacznie do postu-
latu niedyskryminacji — zakazu blokowania legalnych tresci oraz ograniczania lub
spowalniania tresci. Obecnie obejmuje rowniez ograniczenia dotyczace platnego
ustalania priorytetow dostepu do tresci (Rosston 2018).

Sie¢ komputerowa sktada si¢ z warstwy transmisyjnej 1 warstwy tresci prze-
kazywanej za posrednictwem tej pierwszej. Jako$¢ warstwy transmisyjnej wpltywa
na mozliwosci przesytu, a w konsekwencji dostepu do warstwy tresci. W zwiazku
z tym przesyl powinien by¢ realizowany w sposob rowny: niezaleznie od zawarto-
$ci, rodzaju aplikacji, ustugi, wykorzystywanego urzadzenia, adresu nadawcy czy
odbiorcy (BEREC 2010). Celem jest zniwelowanie mozliwosci wptywu na dostep

! Chociaz sama idea neutralno$ci w obszarze telekomunikacyjnym sigga XIX w. i wyrazona
zostata w Pacific Telegraph Act of 1860, ,,An Act to Facilitate Communication between the Atlantic
and Pacific States by Electric Telegraph” Ch. 137, U.S. Stat., 36th Cong., 1st Sess. (June 16, 1860).
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do tresci dostawcdw ustug internetowych (dalej roéwniez ISP). W efekcie czego
ograniczona ma zosta¢ mozliwos¢ oddziatywania internetowych gigantéw na ry-
nek, uniemozliwiajgc im faworyzowanie swoich ustug i tym samym wykluczanie
konkurencji (Piatek 2017, 16). Oddziatuje to réwniez na prawa konsumentow, kto-
rzy poprzez nieuczciwe praktyki ISP pozbawiani sg (lub jest to utrudnione) moz-
liwosci korzystania z dowolnych aplikacji i ustug, a takze dostepu do informacji.
Popularnymi metodami ograniczania przeptywu danych na taczach sg dtawienie,
blokowanie czy uprzywilejowanie ruchu (BoR(12)132).

Znaczenie neutralnosci Internetu ro$nie proporcjonalnie do wzrostu spo-
teczno-gospodarczego wykorzystania ushug i funkcji sieci. Obecnie Internet
postrzegany jest jako dobro wspdlne (Hofmokl 2009, 188-203). Rynek ustug
internetowych i telekomunikacyjnych odgrywa istotng role w gospodarce unij-
nej. Stanowi kluczowy element jednolitego rynku cyfrowego. Neutralnos¢ sieci
tworzy indywidualne i mozliwe do wyegzekwowania prawo dla uzytkownikow
koncowych w UE do dostepu i rozpowszechniania wybranych przez nich tresci
i ustug internetowych oraz umozliwia im udzial w zyciu gospodarczym, poli-
tycznym i spotecznym on-line. Wyraz tej zasady w prawodawstwie unijnym
znajdziemy w rozporzadzeniu 2015/2120. Artykut 3 ust. 3 tego rozporzadzenia
stanowi, ze ,,dostawcy ustug dostgpu do Internetu w czasie $wiadczenia tych
ustug traktuja wszystkie transmisje danych jednakowo, bez dyskryminacji,
ograniczania czy ingerencji, bez wzgledu na nadawce i odbiorce, konsultowane
lub rozpowszechniane tresci, wykorzystywane lub udostepniane aplikacje lub
ustugi, lub tez na wykorzystywane urzadzenia koncowe”. Artykut ten wskazuje
zasade ogolng, nie precyzuje jednak w sposob klarowny zakresu mozliwych
naruszen zasady neutralnosci. Z jednej strony sytuacja ta jest pewnym utrudnie-
niem zaréwno dla ustugodawcow, jak i organdow nadzorczych w kwestii kwalifi-
kacji poszczegdlnych dziatan ISP jako naruszajacych tg zasadeg. Jednak ze wzgle-
du na szybki rozwoj sieci rozwigzanie to gwarantuje elastyczno$¢ niezbedna
do osiaggniecia zaktadanej skutecznosci norm. Nie kazde $rodki zarzadzania ru-
chem uznamy za niezgodne z rozporzadzeniem 2015/2120. Srodki o charakterze
przejrzystym, niedyskryminacyjnym i proporcjonalnym oraz te niepodyktowa-
ne wzgledami handlowymi, a oparte na obiektywnych réznicach w wymogach
dotyczacych technicznej jakosci ustug w zakresie okreslonych kategorii ruchu
(Motyw 30 rozporzadzenia 2015/2120) moga by¢ stosowane przez dostawcow.
Wprowadza to jednak konieczno$¢ kazdorazowej oceny nowych dziatan ISP
pod katem zgodno$ci z rozporzadzeniem 2015/2120. Wszystkie dziatania, ktore
teoretycznie godza w zasade neutralnosci sieci (jak np. zero-rating), moga by¢
uzasadnione i zgodnie z prawem stosowane.
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4. KRYTERIA ZASTOSOWANIA PAKIETOW ZERO-RATING
W SWIETLE ZASADY NEUTRALNOSCI SIECI

Pakiety zero-rating pozwalaja klientom na nieograniczone korzystanie z nie-
ktorych aplikacji i ustug. Transmisja generowana przez dang aplikacje nie jest
wliczana do zuzycia transferu danych, jak rowniez nie powoduje obnizenia pred-
kos$ci transmisji po skonsumowaniu umowionej ilosci danych. Nie jest to oferta
jednolita i posiada ré6zne warianty zastosowania.

Oferta wegierskiej spotki, jaka byla przedmiotem sporu, zawierata takie pa-
kiety, ktore pozwalaly na korzystanie bez ograniczen (w granicach ilo$ci danych
zawartych w pakiecie) ze wszystkich dostgpnych aplikacji i ustug. Czes¢ aplikacji
i ustug, w zaleznosci od wybranego pakietu, byto objete zero-rating. Dotyczyto
to najpopularniejszych aplikacji, takich jak np. YouTube czy Facebook. Po wy-
czerpaniu zakupionej ilo$ci danych nadal mozna byto korzysta¢ bez ograniczen
z owych aplikacji i ustug, a inne byty blokowane lub spowalniane (Motyw 29 wy-
roku C-807/18 1 C-39/19).

Analiza oferty pozwala na wskazanie dwoch kategorii aplikacji. Pierwsza
byta niedostepna dla klienta po wyczerpaniu limitu danych. Druga, imiennie
wskazana, dostepna byta bez uszczerbku dla jakosci ustugi. Wegierska oferta
zero-rating bez watpienia doprowadzata do faworyzacji okreslonych aplikacji
lub ustug, uniemozliwiajac lub zniechecajac z korzystania z innych, z tej samej
kategorii. Ustugodawca bez watpienia rowniez dokonywal sztucznego zarza-
dzania transmisjg danych, skierowujac strumien klientoéw w stron¢ okreslonych
w ofercie ustug i aplikacji. Rozporzadzenie 2015/2120 gwarantuje klientom pra-
wo pozbawionego dyskryminacji dost¢gpu do informacji i treéci oraz ich rozpo-
wszechniania, a takze prawo do korzystania i udostgpniania aplikacji i ustug
(Motyw 6 Rozporzadzenia 2015/2120). Tak skonstruowana oferta narusza tym
samym prawa dwoch kategorii uzytkownikow koncowych: konsumentow oraz
przedsiebiorcéw swiadczacych ustugi w ramach tej samej kategorii, co fawory-
zowane oferty.

Podsumowujac, wskazane $rodki blokowania lub spowolnienia transmisji da-
nych, ktoére sg stosowane w uzupetnieniu zero-rating, czynia technicznie trudniej-
szym, a nawet niemozliwym, korzystanie przez nich z aplikacji i ustug nieobjetych
tg stawka. Nie opierajg si¢ one na obiektywnych réznicach migdzy wymaganiami
technicznymi co do jako$ci niektdrych szczegolnych kategorii transmisji danych,
ale na wzgledach natury handlowej. W zwigzku z powyzszym, tak skonstruowa-
na oferta zero-rating wchodzi w zakres zakazu stosowania z art. 3 ust. 3 rozpo-
rzadzenia 2015/2120 niezaleznie od tego, czy wynikajg one z umowy zawartej
z dostawca ustug dostepu do Internetu, z praktyki handlowej tego dostawcy lub
stosowanego przez niego srodka technicznego.
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Kazda praktyka typu zero-rating nie b¢dzie jednak automatycznie uznana
za niezgodng z zasadg neutralnosci sieci. Mimo ze w przypadku wegierskiej
spotki TSUE uznat ich praktyki za niezgodne z rozporzadzeniem 2015/2120, nie
oznacza to konca ofert zero-rating na terenie UE. Zarzadzanie ruchem w sposob
przejrzysty, niedyskryminacyjny i proporcjonalny jest akceptowane. Egzemplifi-
kujac, ISP moze zgodnie z prawem zaoferowac zero-rating do catej kategorii apli-
kacji (np. muzycznych lub video). Niezgodna bedzie jednak oferta, ktora dotyczy
tylko niektorych aplikacji z jednej kategorii, gdyzZ mimo mozliwosci korzysta-
nia z innych aplikacji uzytkownik wybierze t¢ faworyzowang, gdyz cena zerowa
stwarza zachete ekonomicznag (tym silniejsza im nizszy limit danych) do wybrania
konkretnej aplikacji zamiast konkurencyjnych (BEREC 2016). Takie dzialanie
stwarza juz zagrozenie naruszenia neutralnosci sieci.

Operator sieci komorkowej moze réwniez oferowac bezptatny dostep do apli-
kacji strumieniowego przesylania muzyki przez pewien okres wszystkim nowym
abonentom. Jezeli ruch zwigzany z tg aplikacja nie podlega zadnym preferencyj-
nym praktykom zarzadzania ruchem i nie jest wyceniany inaczej niz transmisja
pozostatej czesci ruchu, to takie praktyki handlowe nie ograniczaja wykonywa-
nia praw przyznanych uzytkownikom koncowym (Motyw 33 rozporzadzenia
2015/2120).

Na rynku dostepne sg rowniez praktyki handlowe, w ktorych umozliwia
si¢ klientom samodzielny wybor roznorodnych wariantow lub kombinacji ustug
w ramach pakietu zero-rating, zaspokajajac ich indywidualne preferencje. Teo-
retycznie wigc nie dochodzi do faworyzacji z géry okreslonych ustug. Jednak
w konsekwencji moze to skutkowa¢ wprowadzeniem wigkszej lub mniejszej
liczby umoéw o identycznej lub podobnej tresci. Ustugi i aplikacje oferowane
obecnie w ramach zero-rating naleza rowniez do tych najbardziej popular-
nych i cieszacych si¢ zainteresowaniem konsumentdw. Istnieje zatem wysokie
prawdopodobienstwo, ze umowy takie powtorzytyby zapisy kwestionowanych
ofert. Wybodr uzytkownikow koncowych jest w znacznym stopniu ograniczo-
ny, uwzgledniajac w szczegdlnosci pozycje na rynku odpowiednio ISP, a takze
dostawcow tresci, aplikacji 1 ustug. W zwigzku z tym zawieranie takich uméw
na znaczacej czesci rynku moze ograniczaé korzystanie przez uzytkownikow
koncowych z ich praw.

Prawodawca unijny nie ograniczal oceny postanowien umownych i praktyk
handlowych stosowanych przez ISP w odniesieniu do konkretnego postanowienia
umownego lub takiej czy innej praktyki handlowej rozpatrywanych indywidual-
nie, lecz przewidziat rowniez dokonanie oceny calosci postanowien umownych
i praktyk handlowych tego dostawcy. Pozwala to na elastyczne reagowanie na nie-
rowne i dyskryminujgce traktowanie tresci, aplikacji lub ustug oraz na zagwaran-
towanie praw dostgpu do informacji i tresci oraz ich rozpowszechniania.

Jak wskazuje TSUE, to czy mamy do czynienia z zakazanym ogranicze-
niem, ocenia¢ powinni$my rowniez pod katem oddziatywania postanowien
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umownych lub praktyk handlowych danego ISP na prawa nie tylko przedsig-
biorcow i konsumentdw, ale rowniez profesjonalistow, ktorzy opierajg si¢ na ta-
kich ushugach dostepu do Internetu w celu udostepniania tresci i aplikacji oraz
$wiadczenia ustug (Motyw 30 wyroku C-807/18 i C-39/19). W tym wzgledzie
z motywu 7 rozporzadzenia 2015/2120 wynika, ze przy ocenie postanowien
umownych i praktyk handlowych danego dostawcy konieczne jest wtasnie
uwzglednienie miedzy innymi pozycji rynkowych tej kategorii przedsi¢bior-
cow. Inaczej umozliwiloby to obejscie przepisow dotyczacych gwarancji dostepu
do otwartego Internetu.

5.ISTOTA I ZNACZENIE ZASADY NEUTRALNOSCI INTERNETU

Krytyka idei ,,neutralno$ci Internetu” nie jest zjawiskiem nowym. Sceptycy
wskazuja na utopijno$¢ wizji, ktéra w realiach silnie zmonopolizowanego ryn-
ku internetowego nie ma szans na realizacje¢ (Zelnik, Zelnik 2013; Ohlhausen
2016-2017). Podnosi si¢ réwniez jej niezgodno$¢ z interesami gtownych uzyt-
kownikow sieci poprzez ograniczanie dostgpu do interesujacych ich tresci i ustug
(McTaggart 2006). Zasada neutralno$ci sieci ma jednak wysokie znaczenie dla
dorobku aksjologicznego kultury zachodniej, ktory oparty jest na wolnos$ci sto-
wa i pluralizmie. Sfera publiczna jest sferg, w ktorej jednostki spotykaja sig,
by bra¢ udzial w otwartej dyskusji. Potencjalnie kazdy ma do niej dostep, nikt
nie wchodzi w dyskurs w przestrzeni publicznej z przewaga nad drugim (Ho-
lub, Habermas 1991, 3). Zachwianie neutralnos$ci sieci doprowadzi¢ moze do jej
»Minitelisation” (Belli 2017, 96—122), w ktorej to z sieci ogdlnego przeznaczenia
zorientowanej na uzytkownika zmienia si¢ w sie¢ o z gory okres$lonych celach,
tworzac w ten sposob biernych konsumentow z gory okreslonych ustug, a nie
aktywnych uzytkownikow Internetu.

Neutralnos$¢ sieci jest filarem konkurencyjnos$ci na rynku internetowym.
Odejscie od zasady neutralnos$ci sieci stwarza warunki do powaznego zaktoce-
nia sit rynkowych i jest niekorzystne zarowno dla konsumentow, jak i przedsie-
biorcow (Trnka 2018, 67). Neutralnos¢ Internetu ma decydujacy wptyw na two-
rzenie i rozwdj nowatorskich rozwigzan i demokratyzacji przedsigbiorczosci
(Krol, Pawlak, Snazyk 2023; Madhvapaty Goyal 2014, 76—77). Prowadzone
badania wskazuja, ze zachwianie neutralno$cia tworzy korzysci gtownie dla
ISP, podczas gdy dostawcy tresci sa w gorszej sytuacji (Maillé, Tuffin 2019,
11-123). Stwarza to pole do roznorodnych naduzy¢. Za przyktad stuzy¢é moze
spor pomigdzy Netflixem a Comcast — amerykanskim koncernem telekomu-
nikacyjnym. Na przetomie 2013 i 2014 r. dtawit on dostep do Netflixa, powo-
dujac powazne zaktocenia w predkosci Internetu dla klientow. Ze wzgledu
na drastyczny spadek ilosci uzytkownikow Netflix musiat zaptaci¢ koncernowi
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nieujawniong kwoteg, aby umozliwi¢ uzytkownikom odzyskanie dostgpu (Ca-
pobianco 2016).

Obecnie Internet jest silnie zmonopolizowany. Internetowi giganci reguluja
i kontroluja wiekszos¢ kontaktow spotecznych i gospodarczych odbywajacych
si¢ za posrednictwem sieci. Stwarza to mozliwo$ci zarowno sterowania kie-
runkiem debaty publicznej, jak i skuteczne blokowanie pojawiajacej si¢ kon-
kurencji. Wptywa to negatywnie na prawa uzytkownikow sieci, zagrazajac
prawom dostepu do informacji, wolno$ci stowa czy prywatnosci (Dz.U. UE.
C.2012.34.1). Zasada neutralnosci sieci pozwala zatem na realizacje praw czlo-
wieka on-line (Carrillo 2016). Prawa uzytkownikéw koncowych realizowane
s3 za pomoca ustugi dostepu do Internetu, w zwigzku z tym nie moze ona sama
w sobie dziata¢ w celu ograniczenia w korzystaniu z tych praw (Art. 3 ust. 2
w zw. z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2015/2120). Okreslone tresci, aplikacje
i ustugi, a takze okreslone ich kategorie nalezy chroni¢ z uwagi na negatywny
wplyw srodkow blokujacych lub innych srodkow ograniczajacych, niewcho-
dzacych w zakres uzasadnionych wylaczen, na wybor uzytkownika koncowego
(Motyw 11 rozporzadzenia 2015/2120).

Praktyka pokazuje, ze omoéwiony mechanizm ograniczenia ofert zero-rating
jest skuteczny, znacznie ograniczajac naduzycia duzych firm internetowych. De-
cydenci, biorgc pod uwage obecng asymetryczng strukture rynku internetowego,
powinni zrewidowac i zaktualizowa¢ przepisy, dazac do wzmacniania zasady
neutralnos$ci sieci w innych aspektach (Comeig, Klaser, Pinar 2022). Monopoliza-
cja rynku internetowego nie sprzyja realizacji postulatow demokracji liberalnej,
z ochrong praw jednostki na czele. Wymusza to na prawodawcy unijnym podjecie
dziatan pozytywnych zmierzajacych do przywrdcenia zachwianej rownowagi sit
i ochrony konkurencyjnosci.

Idea neutralnosci sieci rdéznie postrzegana jest w UE 1 w Stanach Zjedno-
czonych, ktore sg mniej rygorystyczne w ograniczaniu tego zjawiska (Briglauer
et al. 2022). Wigkszo$¢ internetowych gigantow zlokalizowana jest na terytorium
Stanoéw Zjednoczonych, a dominacja na obcych rynkach pozytywnie wplywa za-
réwno na ich wptywy finansowe, jak i mozliwos$ci inwigilacyjne Stanow. Wazne
jest zatem wypracowanie spdjnego podejscia europejskiego.

6. PODSUMOWANIE

W $wietle powyzszego analizowane oferty zero-rating pozostajg w konflikcie
z zasada neutralnosci sieci i jako takie nie mogg wystepowac na rynku unijnym.
Wskazane w niniejszych rozwazaniach mozliwosci zastosowania ofert zero-rating
nalezy nieustajaco analizowa¢ w zakresie wywieranych skutkow.

Bez watpienia ograniczenie stosowania pakietow zero-rating nie przela-
mie zmonopolizowanego rynku ustug internetowych i stanowi krople w morzu
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potrzeb. Zasada neutralnosci sieci jest jednak istotnym warunkiem wstepnym,
ktory zapewni sprawiedliwe warunki z korzyscig dla obywateli 1 przedsigbiorcow
europejskich, w tym do wolnos$ci wyboru i wolnosci dostepu do informacji w in-
ternetowym ekosystemie (2013/C 153 E/15).

Korzysci ze stosowania ofert zero-rating dla konsumentéw majg charakter
finansowy (Renda 2008), jednak straty, jakie z tym si¢ wigzg, sg nieporownywanie
wigksze, majace wyraz w istocie formacji etycznej w pluralistycznym spoteczen-
stwie. Odejscie od koncepcji neutralno$ci sieci niesie za sobg szereg implikacji,
jakimi sg m.in.: ograniczanie wolnos$ci wypowiedzi i pluralizmu mediéw, naru-
szenia prywatnosci, naruszenia konkurencji. Negatywne skutki odczuwac beda
nie tylko przedsigbiorcy i konsumenci, ale cate spoteczefistwo demokratyczne.
Ograniczenie ofert zero-rating nie jest co prawda rozwigzaniem problemu, ale
elementem pakietu koniecznych dziatan, ktore jako cato$¢ pozwola na ochrone
wartosci, jaka jest neutralno$¢ sieci.
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Monografia autorstwa Michata Ziotkowskiego koncentruje si¢ na analizie
tresci 1 praktyki w zakresie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej organow wia-
dzy publicznej za dziatania niezgodne z prawem. Zagadnienie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej panstwa bylo juz przedmiotem szerokich badan naukowych,
przede wszystkim w dziedzinie prawa cywilnego i administracyjnego. Na rynku
wydawniczym istniata jednak wyrazna luka, jesli chodzi o analiz¢ konstytucyjna
tej instytucji prawnej po 2007 r. Z uwagi na to, ze problematyka ta znajduje si¢
na pograniczu dziedziny publicznoprawnej i prywatnoprawnej, wymaga od ba-
dacza wiedzy wykraczajacej poza obszar jednej gatezi prawa.

Zatozeniem Autora recenzowanej monografii byto zaproponowanie alter-
natywnej, w stosunku do utrwalonej juz w orzecznictwie Trybunatu Konstytu-
cyjnego oraz doktrynie prawa, interpretacji przepisu art. 77 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej o odpowiedzialnosci odszkodowawczej wladzy pub-
licznej za niezgodne z prawem dzialania jej organdéw. Odejscie od odwotywania
sie do tresci przepisow i poje¢ na gruncie prawa cywilnego miato na celu udo-
wodnienie twierdzenia, ze wraz z wejSciem w zycie Konstytucji nie doszto ani
do konstytucjonalizacji poje¢ ustawowych, ani poje¢ zastanych, a pojecia uzyte
w art. 77 ust. 1 ustawy zasadniczej majg autonomiczny charakter. Za gtéwny cel
swojej pracy Autor Michat Zidtkowski obrat udowodnienie tezy, ze art. 77 ust. 1
Konstytucji zawiera samodzielne tresci normatywne i nie wymaga koniecz-
nosci odwolywania si¢ do tresci poje¢ przedkonstytucyjnych czy pojeé, kto-
rych znaczenie zrekonstruowane zostato na gruncie obowiazujacych przepisow
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ustawowych. Pojecia konstytucyjne zyja bowiem wlasnym zyciem zgodnie z za-
fozeniem ,,zyjacego konstytucjonalizmu”. To zalozenie Autor konsekwentnie re-
alizuje, rozpatrujac konstytucyjng formute odpowiedzialnosci wladzy publiczne;j
za szkode na plaszczyznie zasad prawa konstytucyjnego jako prawo podmiotowe
jednostki, rekonstruujac znaczenie kazdego ze stow uzytych przez ustrojodawce
w art. 77 ust. 1 na tle relewantnych merytorycznie przepisow konstytucyjnych,
dokonujac analizy i systematyzacji poje¢ podstawowych, ktorymi postuguje si¢
Trybunat Konstytucyjny. Poszczegolne rozdziaty porzadkuja poglady doktryny
i stanowiska wyrazone w orzecznictwie przede wszystkim Trybunatu Konsty-
tucyjnego, ale rowniez Sadu Najwyzszego oraz sadoéw powszechnych. Pozwalaja
jednoczesnie Autorowi na wyodrgbnienie réznych linii orzeczniczych w zakresie
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wladzy publicznej za niezgodne z prawem
dziatanie. Uwagi zawarte ponizej maja na celu podkreslenie wagi poruszane]
problematyki, maja charakter uzupetniajacy lub polemiczny, nie wptywajg jednak
na wysoka ocen¢ monografii.

Monografia sktada si¢ z rozbudowanego wstepu, dziewigciu rozdzialow oraz
podsumowania. Niezaleznie od przyjetej systematyki pracy kazdy z rozdzialow
tworzy zamknigta cato$¢. Opatrzony jest bowiem wprowadzeniem i podsumo-
waniem. Podzial tresci miedzy poszczegolne jednostki redakeyjne jest zazwyczaj
jasny 1 prawidtowy, chociaz sposob usystematyzowania uwag dotyczacych tych
samych zagadnien niekiedy nie sprzyja klarownosci wywodow (niektére zagad-
nienia powtarzaja si¢ w roznych rozdziatach).

Pierwszy rozdziat (Odpowiedzialnosé jako sytuacja prawna i instytucja pra-
wa konstytucyjnego) zawiera rozwazania dotyczace odpowiedzialno$ci prawnej
z perspektywy dogmatycznej i konstytucyjnej oraz odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej z perspektywy dogmatycznej. Zatozeniem Autora byto uporzadkowanie
pewnych pojec i oderwanie problematyki odpowiedzialnosci odszkodowawczej
od dogmatyki prawa cywilnego i administracyjnego. Rozwazania M. Zidtkow-
skiego lokujace odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg w oderwaniu od Kodeksu
cywilnego, Kodeksu postepowania administracyjnego czy Kodeksu karnego jako
samoistnego, autonomicznego konstytucyjnego pojecia sg bardzo dobre i god-
ne podkreslenia (s. 58—59). Autor w celu wykazania swoich twierdzen stusznie
odwotal si¢ dyskusji, jaka toczyta si¢ w Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia
Narodowego w trakcie prac nad tekstem Konstytucji (s. 56). Dokonanie wyktadni
historycznej pozwolito bowiem na wykazanie, ze w toku prac nad brzmieniem
art. 77 ust. 1 Konstytucji §cieraty si¢ poglady co do zakotwiczenia tej instytucji
w prawie cywilnym. W ostateczno$ci odrzucono propozycje wskazujaca, ze or-
gany panstwa sg odpowiedzialne cywilnie za naruszenie prawa, pozostajac przy
szerokiej konstytucyjnej perspektywie. W wyniku przeprowadzonej krytycznej
analizy orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego oraz doktryny prawa w zakre-
sie odpowiedzialnosci odszkodowawczej wtadzy publicznej za dzialania zgod-
ne i niezgodne z prawem, w $§wietle ktorych odpowiedzialno$¢ z art. 77 ust. 1
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w niektorych sytuacjach mogtaby si¢ ogranicza¢ do szkod, o ktorych mowa
w art. 41 ust. 5 czy art. 228 Konstytucji, a takze istnienia wspotzaleznosci mig-
dzy art. 77 ust. 1 a art. 41 ust. 5, art. 21 ust. 2, art. 64 ust. 1 czy art. 228 ust. 4,
Autor doszedt do stusznych wnioskéw, ze istniejg pewne wspolne cechy tych re-
zimow (podstawy aksjologiczne, funkcja odpowiedzialno$ci, zaufanie do pan-
stwa i stanowionego przez nie prawa), jednak to art. 77 ust. 1 jest przepisem
podstawowym. Pozostale za$ maja charakter uzupetniajacy i sg istotne w procesie
wyktadni art. 77 ust. 1. Wynika to zaré6wno z istnienia zwigzku merytorycznego
migdzy tymi normami, jak i wyktadni historycznej dekodowanej w oparciu o dys-
kusje podczas prac KKZN. Przy czym, o ile art. 41 ust. 1 Konstytucji wskazu-
je na wylacznie jedna postac¢ niezgodnego z prawem dzialania organow wiadzy,
art. 21 ust. 2 w zw. z art. 64 ust. 1 stanowi o nakazie wyplaty ,,stusznego odszko-
dowania” w przypadku wywtaszczenia, a art. 228 ust. 4 o wynagrodzeniu strat
majatkowych wynikajacych z wprowadzenia jednego ze stanow nadzwyczajnych,
to art. 77 ust. 1 wprowadza generalng hipotezg, obejmujaca rozne przypadki wy-
rzadzenia szkdd dzialaniem wiladzy publicznej. Jednoczes$nie z uwagi na zasade
zaufania obywateli do panstwa, wynikajaca z art. 2 Konstytucji, wszystkie okre-
slone w Konstytucji podstawy roszczen majg wspolny mianownik w postaci uza-
sadnienia aksjologicznego dla konieczno$ci wynagrodzenia szkod wyrzadzonych
dziataniem wtadzy publicznej. W rozdziale tym zabraklo watkéw dotyczacych
mozliwo$ci dochodzenia regresu od sprawcy szkody (s. 94). Nie sposob nie wy-
tkna¢ Autorowi, ze w 2011 r. zostata uchwalona ustawa o odpowiedzialno$ci ma-
jatkowej funkcjonariuszy publicznych za razace naruszenie prawa (Dz.U. z 2011 r.
nr 34 poz. 173). Z kolei zgodzi¢ si¢ nalezy ze stwierdzeniem, ze konstytucyjne
domniemanie powierzenia sgdom powszechnym spraw o wynagrodzenie szkod,
o ktorych mowa w art. 77 ust. 1, ogranicza ustawodawce w zakresie wyboru dro-
gi pozasagdowej. W mojej ocenie jednak go nie wyklucza. Istniejg bowiem inne
pozasadowe sposoby rozwiazywania sporéow za dziatania niezgodne z prawem
organéw wykonujacych wtadze publiczna, takie jak np. komisje ds. orzekania
o zdarzeniach medycznych. Zabrakto w tym miejscu wyjasnienia, czy w pojgciu
,Tozstrzygania” czy ,,rozwigzywania” sporow w zakresie wynagrodzenia szkod
wyrzadzonych niezgodnym z prawem dziataniem Autor dopuszczalby metody
alternatywne w postaci mediacji czy arbitrazu (s. 100).

Drugi rozdziat (Mit konstytucjonalizacji?) poswigcony zostat rozwazaniom
na temat pojecia konstytucjonalizacji, jego zakresu oraz skutkow. Autor poddat
wnikliwej analizie orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie sposobu
rozumienia konstytucjonalizacji pojg¢ ustawowych. Zarysowat wyrazne réznice
pomigdzy koncepcja optymalizacyjng (historycznie wezesniejsza) a redukcyjna,
wskazujac jednoczes$nie na pewne stabosci kazdej z nich. Mam jednak pewne
watpliwos$ci, czy mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem Autora, ze na gruncie Konstytu-
cji RP nie doszto cho¢by do rekonstytucjonalizacji poje¢ ustawowych w zakresie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej wladzy publicznej za dziatania niezgodne



236 Monika Haczkowska

z prawem (s. 108—113). Wydaje si¢ bowiem, ze konstytucjonalizacja poje¢ usta-
wowych nastgpita na gruncie art. 121 Konstytucji marcowej. Woéwczas to po raz
pierwszy prawodawca konstytucyjny wprowadzit nowatorska regulacj¢ instytucji
odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstwa i w istocie wyniost te instytucje
do rangi zasady konstytucyjnej. Abstrahujac od tego, czy byla to instytucja prawa
prywatnego, czy publicznego (w 6wczesnej doktrynie kwestia ta nie zostata osta-
tecznie rozstrzygnigta), przestanki odpowiedzialnos$ci takie jak szkoda, niezgod-
nego z prawem dziatania czy zwigzku przyczynowego byly rozumiane tak, jak
na gruncie prawa cywilnego. Tytutem jedynie zasygnalizowania nalezaloby wska-
za¢ publikacje W.L. Jaworskiego Zarys teoryi wynagrodzenia szkody z 1891 r.,
w ktorej odwolujac sie m.in. do § 1293 Powszechnego kodeksu obywatelskiego
z 1811 1. (tzw. Kodeks cywilny austriacki), wylozono sposob rozumienia prze-
stanki szkody. Wprawdzie Autor wyraznie zastrzegl, ze przedmiotem Jego rozwa-
zan nie bedzie ewolucja instytucji odpowiedzialno$ci odszkodowawczej panstwa
(s. 19), jednak wydaje si¢, ze od rozwazan historycznych w konteks$cie konsty-
tucjonalizacji poje¢ zastanych uciec nie sposob. Zgodzi¢ si¢ nalezy z Autorem,
ze sposrdd dwoch przedstawionych koncepcji — optymalizacyjnej i redukcyjnej,
przyjecie drugiej koncepcji jest nie do pogodzenia z punktu widzenia podmioto-
wego prawa do wynagrodzenia szkody i gwarancja jego ochrony.

Niezwykle ciekawy jest rozdzial trzeci monografii (Konstytucyjne prawo
podmiotowe do wynagrodzenia szkody (Uwagi podstawowe o swoistosci, struk-
turze oraz istocie)), ktory poswiecony zostat podmiotowosci konstytucyjnej
w zakresie prawa do wynagrodzenia szkody wyrzadzonej niezgodnym z prawem
dziataniem organow witadzy. Autor stusznie wskazuje na szeroki sposob ujecia
podmiotowosci konstytucyjnej obejmujacej nie tylko osoby fizyczne (jednostki),
ale rdbwniez osoby prawne i inne podmioty, ktorym przepisy prawne nie nadajg
osobowosci prawnej, ale upowazniajg do dokonywania doniostych prawnie czyn-
nosci, o ile nie dziatajg w sposob wladczy (s. 163 i n.). Nie ma bowiem podstaw
do réznicowania ochrony prawnej udzielanej tym podmiotom, jesli tylko wprost
nie przewidujg tego regulacje konstytucyjne, a tres¢ poszczegolnych praw i wol-
nos$ci nie wyznacza wyraznych granic co do zakresu podmiotowego. Podobnie
jak wlasciwie zidentyfikowat istote prawa do wynagrodzenia szkody (s. 166—168)
w kontekscie art. 31 ust. 3 in fine Konstytucji. Niewatpliwie bowiem struktura
prawa podmiotowego do odszkodowania obejmuje ,,istote” oraz tzw. ,,otocz-
ke”. Do istoty tego prawa nalezy roszczenie poszkodowanego o wynagrodzenie
uszczerbku wynikajacego z dziatania wladzy publicznej niezgodnego z prawem.
Oznacza to brak mozliwosci przywrocenia immunitetu panstwa w zakresie od-
powiedzialnosci odszkodowawczej. Jesli chodzi o pozostale elementy mieszczace
sie w ,,istocie” prawa, Autor w celu ich zrekonstruowania dokonat gruntownej
analizy orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego i Sadu Najwyzszego, i stusznie
wytknat brak jednoznacznego stanowiska w tym wzgledzie. Fakt niewypracowa-
nia przez TK jednolitej linii orzeczniczej w tym zakresie powoduje, Ze okreslenie
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istoty prawa do wynagrodzenia szkody nadal nie jest rozumiane w jednakowy
sposob. Przyktadowo w niektorych orzeczeniach TK wskazywat, ze przestanka
niezgodnego z prawem dzialania stanowi novum w prawie polskim, jako ze zaost-
rzyta odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza panstwa (SK 18/00, K 20/02), w innych
natomiast uznat, ze moze ona by¢ ksztaltowana w ré6zny sposdb na poziomie
ustawowym poprzez zawezenie do kwalifikowanej niezgodnosci (SK 9/13) badz
rozszerzenie do cywilistycznej bezprawnosci (SK 4/11). Natomiast nie zgodze si¢
z M. Ziotkowskim, ze z uwagi na brak wyodrgbnionej redakcyjnie w traktatach
UE podstawy prawnej obowigzku indemnizacyjnego panstwa cztonkowskiego,
obowiazek ten zostat wywiedziony przez Trybunat Sprawiedliwosci z zasady
efektywnosci (s. 186). Tytutem uzupetnienia wypada wspomnie¢, ze podstawe
takg stanowita zasada lojalnej wspotpracy okreslona w art. 4 ust. 3 TUE (dawniej
art. 10 TWE), z ktorej wywiedziona zostala zasada efektywnosci oraz inne zasa-
dy, takie jak obowigzek implementacji dyrektyw, obowigzek ochrony praw jedno-
stek wynikajacy z bezposredniego skutku dyrektyw (pod pewnymi warunkami)
czy wyktadnia prawa krajowego w sposob zgodny z prawem unijnym (wspolno-
towym). Z kolei zgodze si¢ z Autorem, ze fakt ,,skromnosci tresciowej regulacji
konstytucyjnej” art. 77 ust. 1 nie jest wystarczajacym argumentem do uznania
koniecznos$ci uwzgledniania przepisow Kodeksu cywilnego przy interpretacji
co do zakresu odpowiedzialno$ci odszkodowawczej czy pojecia szkody (s. 187).

Z punktu widzenia poszukiwania odpowiedzi na pytanie o tres¢ konstytu-
cyjnych poje¢ prawa do wynagrodzenia szkody za niezgodne z prawem dziala-
nie organow wladzy, kluczowe sg kolejne trzy rozdziaty. W rozdziale czwartym
(Konstytucyjne pojecie szkody) Autor dokonat wnikliwej analizy pojecia szkody,
przedstawiajac argumenty na rzecz przyjecia, iz ma ono charakter autonomiczny
w ujeciu mocnym. Stosujac rozne kryteria identyfikacji szkody, takie jak fakt
naruszenia dobra lub interesu prawnie chronionego, nastepstwo naruszenia norm
prawnych, stosunek poszkodowanego do szkody przez pryzmat jego woli, kon-
cepcja szkody jako uszczerbku obiektywnie niekorzystnego, doszedt do stusz-
nych wnioskéw, ze mozliwe jest zrekonstruowanie petnej tresci pojg¢ bezposred-
nio na podstawie przepiséw konstytucyjnych. Podzielam teze M. Ziotkowskiego
o szerokim konstytucyjnym ujeciu szkody na tle art. 77 ust. 1 Konstytucji jako
pojecia autonomicznego. Mimo ze podtrzymuje stanowisko wyrazone wczesniej
co do mozliwo$ci uznania, ze na gruncie Konstytucji z 1997 r. doszlo w istocie
do rekonstytucjonalizacji poje¢ ustawowych w zakresie odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej wladzy publicznej za dziatania niezgodne z prawem, w kontekscie
brzmienia art. 121 Konstytucji marcowej (s. 202, podobnie s. 108—113), to polemi-
ka nie rzutuje na wysoka oceng przeprowadzonych wywodow. Autor bowiem wy-
szedt ze shusznego zatozenia, ze nie mozna na grunt ustawy zasadniczej przenosi¢
wprost sposobow rozumienia pewnych instytucji (zasada autonomii poje¢ konsty-
tucyjnych, s. 213). Krytyczna analiza dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego oraz pogladow doktryny prawa pozwolita mu na skonstruowanie
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ostatecznych wnioskdéw. Wydaje si¢, ze interesujace bylyby rozwazania na temat
oceny relacji migdzy roszczeniem o naprawienie szkody majatkowej a roszcze-
niem o zado$¢uczynienie. Pozwolilyby na ugruntowanie przyjetej tezy. Podobnie
jak relacje migdzy brzmieniem art. 41 Europejskiej Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnos$ci a szkoda w rozumieniu art. 77 ust. 1 Kon-
stytucji wymagatyby poglebienia (s. 207). Dopetnityby bowiem autonomiczne
i szerokie ujecie szkody na ptaszczyznie konstytucyjnej, w kontekscie standardow
ochrony praw cztowieka.

W rozdziale pigtym (Konstytucyjne pojecie dziatania niezgodnego z prawem),
stanowiacym kontynuacje badan nad udowodnieniem postawionej tezy o autono-
micznym charakterze pojec¢ konstytucyjnych, Autor dokonat uporzadkowania i usy-
stematyzowania argumentow podnoszonych na rzecz interpretacji pojecia ,,dzia-
tania” 1 ,,niezgodnosci z prawem”. Wykladnia tych przestanek odpowiedzialnosci
odszkodowawczej organow witadzy doczekata si¢ bowiem licznych opracowan
w doktrynie prawa oraz orzecznictwie i nie zawsze byla rozumiana w jednolity
sposob. Na uwage zastuguja rozwazania M. Ziotkowskiego zwlaszcza na temat sze-
rokiego rozumienia pojecia niezgodnego z prawem dziatania, ktore — jak stusznie
podkreslit — , nie sg az tak odleglte merytorycznie” od cywilistycznie rozumiane;j
bezprawnosci (s. 259-264). Przyjmujac bowiem, ze niezgodno$¢ z prawem oznacza
naruszenie przez organ wiadzy publicznej kazdej normy, ktéra wynika z konsty-
tucyjnie okreslonych zrodet prawa, naruszone normy nie zamykajg si¢c wowczas
w obrebie rozdziatu I11 Konstytucji, ale obejmuja normy prawa mi¢dzynarodowego
(o ktérych mowa w art. 9 Konstytucji), w tym normy prawa zwyczajowego, oraz
dzialania naruszajace reguly egzegezy wyrazone wprost w ustawie zasadniczej
w odniesieniu do sposobu rozwigzywania kolizji miedzy umowami mi¢dzyna-
rodowymi i prawem stanowionym przez organizacj¢ miedzynarodowa (zgodnie
z art. 91 ust. 1, 2 i 3 Konstytucji —s. 264). Za nie dos¢ przekonujace wydaja si¢
natomiast argumenty Autora na rzecz uznania, ze przestanka zwiazku przyczyno-
wego, jako Ze nie zostata expresis verbis wyrazona w art. 77 ust. 2 Konstytucji,
moze by¢ zrekonstruowana na podstawie zwrotu ,,przez’” niezgodne z prawem dzia-
tanie organu, dopuszczajac tym samym na gruncie konstytucyjnym wnioskowanie
o powigzaniach kauzalnych miedzy szkodg a niezgodnym z prawem dziataniem
organdw witadzy (s. 267, 270). Na tym tle wypada zauwazy¢, ze w praktyce orzecz-
niczej sadoéw taka argumentacja si¢ nie utrzyma. Z kolei za traftne uznac nalezy sta-
nowisko Autora, ze wprowadzenie wymogu prejudycjalnego stwierdzenia niezgod-
nos$ci z prawem dzialania organow (w kontekscie witadzy sadowniczej) w istocie
ogranicza wykonywanie konstytucyjnego podmiotowego prawa do wynagrodzenia
szkody (s. 271-273) i stanowi wyraz bezrefleksyjnego przeniesienia przez Trybunat
Konstytucyjny instytucji i rozumowania ustawowego (s. 288). Z konstytucyjne-
go punktu widzenia nowelizacja art. 417-417' Kodeksu cywilnego z 17 czerwca
2004 r., zgodnie z ktora, jesli szkoda zostala wyrzadzona przez wydanie lub nie-
wydanie prawomocnego orzeczenia lub ostatecznej decyzji (art. 417' § 2 i 3), jej
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naprawienia mozna zada¢ dopiero po stwierdzeniu tej niezgodnosci we wiasci-
wym postepowaniu, istotnie ogranicza mozliwos¢ bezposredniego zastosowanie
art. 77 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji przez poszkodowany podmiot. Pro-
cedura dochodzenia roszczen uzalezniona jest bowiem najpierw od uruchomienia
odrgbnego postepowania w trybie skargi kasacyjnej (art. 398'-398*' Kodeksu po-
stepowania cywilnego), skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomoc-
nego orzeczenia (art. 424'-424'2 k.p.c.) czy wznowienia postepowania (art. 399—
416' k.p.c.) w procedurze cywilnej badz — w procedurze sagdowoadministracyjnej
czy podatkowej — m.in. w trybie skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem
prawomocnego orzeczenia (art. 285a—2851 ustawy — Prawo o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi) czy wznowienia postgpowania (art. 270-285 p.p.s.a.).
Dopiero zakonczenie prawomocnym orzeczeniem postepowania ,,wstepnego’ ot-
worzy poszkodowanemu droge do dochodzenia roszczen, pod warunkiem jednak
wykazania pozostalych przestanek, tj. szkody oraz zwigzku przyczynowego po-
migdzy wydaniem orzeczenia niezgodnego z prawem a szkoda.

Wreszcie z rozdziale szostym (Szkodzgcy i poszkodowany) Autor wyjasniat
znaczenie przestanek ,,organu wladzy publicznej” jako podmiotu odpowiedzial-
nego za wyrzadzong szkodg¢ oraz ,.kazdego” jako podmiotu poszkodowanego
niezgodnym z prawem dziataniem owego organu. Cenne uwagi dotyczace tresci
poje¢ ,,wladztwo publiczne”, ,,wykonywanie zadan publicznych” czy ,,organ wia-
dzy publicznej” poparte zostaty gruntowng analizg dotychczasowego orzeczni-
ctwa konstytucyjnego oraz licznymi rozwazaniami doktrynalnymi. Autor stusznie
1 konsekwentnie realizuje zalozong tezg, ze pojecie to ma charakter autonomiczny
(w ujeciu mocnym). Krytyczna analiza orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego
miata na celu wykazanie rozbieznos$ci terminologicznych co do elementdéw pojecia
organu wladzy publicznej (takich jak imperium i dominium, pojgcia ,,powierzenia”,
»przekazania”, ,wykonywania” wladzy publicznej), bez jednoczesnego wskazania
przez TK kryterium réznicowania (s. 301-304). Autor traftnie przyjat, ze ujecie
funkcjonalne organéw wtadzy publicznej jest uzasadnione z uwagi na koniecz-
nos¢ zagwarantowania szerokiej konstytucyjnej ochrony praw jednostek. Pozwala
bowiem do grona podmiotéw odpowiedzialnych za niezgodne z prawem dziatania
w rozumieniu art. 77 ust. 1 Konstytucji zaliczy¢ nie tylko organy wladzy sen-
su stricto, ale rowniez wszelkie organy, ktorych zadaniem jest petnienie funk-
cji publicznych, cho¢by organizacyjnie pozostawaty poza strukturami aparatu
panstwowego oraz podmiotdw, ktorym powierzono wykonywanie funkcji wta-
dzy publicznej. Podkreslit jednoczes$nie znaczenie trzech elementow (atrybutow)
niezbednych dla ustalenia konstytucyjnego pojgcia organdéw wiadzy publicznej
(wladztwo publiczne, wyodregbnienie organizacyjne 1 wykonywanie zadan pub-
licznych — s. 313 i n.). Natomiast mozna zglosi¢ pewne watpliwosci w zwigzku
z niektorymi tezami odnoszacymi si¢ do przestanki podmiotéw prawa do wyna-
grodzenia szkody. O ile Autor stusznie zakltada, ze pojecie ,,kazdego” obejmuje
osoby fizyczne, osoby prawne i inne podmioty nieposiadajace osobowosci prawnej
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(jako podmioty prawa prywatnego), ale majace zdolnos¢ do bycia podmiotem
konstytucyjnych praw i wolnosci, o tyle nieuzasadnione wydaje si¢ ograniczenie
w prawie do wynagrodzenia szkody 0s6b prawnych prawa publicznego, np. jed-
nostek samorzadu terytorialnego. Jednostki te, posiadajac zdolnos$¢ prawng i zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych, moga by¢ podmiotem praw i obowigzkow, posiadacé
prawo wlasnosci, a takze korzystac z innych praw majgtkowych. Natomiast samo-
dzielno$¢ tych jednostek — w swietle art. 165 ust. 2 Konstytucji — podlega ochronie
sadowej. Przystuguje im zatem czynna legitymacja sgdowa do dochodzenia ich
praw. Znane sg juz przyktady orzeczen, w ktorych Sad Najwyzszy uznal mozli-
wos$¢ domagania si¢ przez gming na drodze sadowej odszkodowania od skarbu
panstwa za szkody wyrzadzone wskutek przekazania subwencji z opdznieniem
lub w wysokosci nizszej od naleznej (wyr. SN z 7.05.2004 r., I CK 624/03, LEX
nr 197446). W ostatecznosci Autor uznat mozliwos¢ przyjecia szerokiego zakresu
podmiotowego, jednakze pod pewnymi warunkami (s. 326-327, 330).

Rozdziat siodmy (Wynagrodzenie) poswigcony zostat przedstawieniu ar-
gumentéw przemawiajacych za autonomicznym konstytucyjnie sposobem ro-
zumienia stowa ,,wynagrodzenie” szkody. Z uwagi na brak definicji legalnych,
Autor podjat si¢ proby ustalenia znaczenia poje¢ istotnych dla ustalenia sposobu
i zakresu kompensacji szkdd na podstawie art. 77 ust. 1 Konstytucji. Wysitek
Autora wlozony w analiz¢ licznych orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego, kto-
re poddat krytycznej ocenie, owocuje wieloma cennymi tezami. Warte polece-
nia sg obszerne rozwazania na temat wynagrodzenia szkody (w ujeciu szerokim
i waskim — s. 344 i n.), odszkodowania, stusznego odszkodowania (s. 347 i n.),
wyréwnania strat, Swiadczenia materialnego, restytucji (s. 348—352), ktore w osta-
tecznosci doprowadzity Autora do wlasciwych konkluzji. Autor formutuje i prze-
konujaco uzasadnia teze, ze w zakresie konstytucyjnego pojecia ,,wynagrodzenia
szkody” mieszczg si¢ dwie formy ochrony — majgtkowa i niemajatkowa. Oznacza
to, ze dopuszczalne jest — o ile to mozliwe — naprawienie szkody w rozumieniu
art. 77 ust. 1 Konstytucji poprzez przywrdcenie stanu pierwotnego (restytucja in
natura) lub zaptate odszkodowania. Cho¢ wydaje si¢, ze w przypadku roszczen
odszkodowawczych za niezgodne z prawem dzialania organow wiladzy szersze
zastosowanie znajduje restytucja in valuta. Natomiast jesli chodzi o niemajgtkowe
srodki ochrony, dopuszczalne jest zadanie o dopetnienie czynnos$ci potrzebnych
do usuniecia skutkéw niezgodnego z prawem dziatania (s. 341). Jednocze$nie Au-
tor stusznie przyjmuje, ze z przepiséw konstytucyjnych wynika nakaz petnego
odszkodowania. Pomijajac orzecznictwo TK, ktore nie przesadza jednoznacznie
tej kwestii, zasada petnego odszkodowania, obejmujaca damnum emeregens i luc-
rum cessans, wynika z art. 77 ust. 1 Konstytucji. Przepis ten wyraza bowiem
konstytucyjne podmiotowe prawo do odszkodowania, stanowi minimalny stan-
dard ochrony jednostek przed niezgodnymi z prawem dziataniami organdéw wia-
dzy i wyznacza kierunek interpretacji przepisow ustawowych. Przy czym jego
ograniczenie mozliwe jest wylacznie z zachowaniem zasady proporcjonalnosci
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okreslonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji i wymaga zawsze uzasadnienia w innych
wartosciach konstytucyjnych.

Przedmiotem rozdziatu 6smego (Granice i ograniczenia) Autor uczynit roz-
wazania na temat granic oraz ograniczen konstytucyjnego prawa podmiotowego
do wynagrodzenia szkody. Bardzo wszechstronnie — jak na ograniczone ramy
rozdziatu — zostalo omdwione pojecie granic w oparciu o teori¢ zewngtrzng
i wewnetrzng tresci praw podmiotowych (s. 382 i n.). Stusznie M. Zidtkowski
podkreslit, ze pojecie ,,granicy” nie sposéb wyprowadzi¢ z pojgcia ,,ogranicze-
nie”, ktorym postuguje si¢ ustrojodawca w art. 31 ust. 3 Konstytucji (s. 382).
Tworcy Konstytucji nieprzypadkowo bowiem uzyli w tym przepisie okreslenia
»ograniczenia” w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolno$ci i praw. Jest
to zatem pojecie bedace wytworem jezyka prawnego, w przeciwienstwie do po-
jecia ,,granicy”, bedacego wytworem jezyka prawniczego. Inne majg rowniez za-
kresy zastosowania. Dokonujac rzetelnej analizy tresci Konstytucji, wychodzac
od zasady godnosci cztowieka, konsekwentnie wykazywal mozliwe do okre-
$lenia granice tresci konstytucyjnego prawa podmiotowego do wynagrodzenia
szkody, upatrujac je przede wszystkim w zakazie uprzedmiotowienia cztowie-
ka, nakazie ochrony jego integralnosci oraz zakazie pozbawiania go srodkow
niezb¢dnych do zapewnienia minimum egzystencji. Jednocze$nie podkreslit,
ze granice konstytucyjnego prawa podmiotowego wyznacza katalog obowigzkow
prawnych wynikajacych nie tylko z art. 82—84 Konstytucji, ale rowniez rozdzia-
tu I'i Preambuty (s. 400). Ciekawe rozwazania dotycza sytuacji okreslenia granic
z uwagi na troske o dobro wspolne, zwlaszcza gdy poszkodowany przyczynit si¢
do zwigkszenia rozmiaru szkody badz gdy szkoda wyrzadzona dziataniem orga-
néw wiadzy publicznej stanowita przyczynowe nastgpstwo niezgodnego z pra-
wem dziatania samego poszkodowanego (s. 401-402). Za stuszne nalezy uznac
wnioski Autora, do ktorych doszedt w odniesieniu do mozliwych na gruncie
konstytucyjnym i ustawowym ograniczen prawa wynikajacego z art. 77 ust. 1
Konstytucji (zgodnie z trojelementowym testem proporcjonalnosci), poparte wni-
kliwg analizg orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego badajacego konstytucyj-
no$¢ wprowadzonych ograniczen (s. 412—-430). W $wietle bowiem art. 31 ust. 3
Konstytucji standardem w zakresie dopuszczalnych ograniczen prawa do wyna-
grodzenia szkody za dziatania niezgodne z prawem organéw wiladzy powinno
by¢ uzasadnienie przydatnos$cia, niezbednoscia i adekwatnoscig do ponoszonego
przez poszkodowanego cig¢zaru. Praktyka orzecznicza TK nie jest w tym zakresie
jednolita. Wprowadzone przez ustawodawce ograniczenia, bedace przedmiotem
oceny TK, badane byly najczgsciej pod katem niezbgdnos$ci (zagwarantowanie
porzadku publicznego), przydatnosci (w demokratycznym panstwie prawnym)
czy proporcjonalnosci sensu stricto (nienaktadanie nieadekwatnego ci¢zaru
na podmioty prawa). Nie zawsze jednak Trybunat Konstytucyjny rozstrzygat
o niekonstytucyjnosci przepisu po przeprowadzeniu trojelementowego testu
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dozwolonych ograniczen. Podobnie w r6zny sposob uzasadniat swoje rozstrzyg-
niecia, przyktadowo w odniesieniu do zasady pelnego odszkodowania.

W rozwazaniach zawartych w ostatnim, dziewiatym rozdziale (Horyzontal-
ny skutek czy bezposrednie stosowanie?) Autor podjat bardzo istotna, z punktu
widzenia celow rozprawy, kwesti¢ bezposredniego stosowania art. 77 ust. 1 Kon-
stytucji. W zakresie horyzontalnego skutku w wymiarze bezposrednim czy
posrednim podzielam watpliwosci Autora co do postugiwania si¢ tg kategorig
w odniesieniu do art. 77 ust. 1 Konstytucji (s. 447, 449). Natomiast za nieprzeko-
nujacy uznaje poglad M. Zidtkowskiego, ze od dnia wejscia w zycie Konstytucji
w 1997 r. nie byto faktycznych przestanek do samoistnego bezposredniego sto-
sowania art. 77 ust. 1. Dokonanie jednoznacznej oceny w tym zakresie wymaga-
foby odniesienia si¢ problematyki intertemporalnej. Z uwagi na ramy monografii
Autor zastrzegt w poczatkowej czgsci pracy (s. 20), ze zagadnienia te nie beda
przedmiotem jego dalszych rozwazan. Natomiast nie sposob poming¢ mozliwosci
samoistnego stosowania art. 77 ust. 1 Konstytucji (w waskim rozumieniu tego
pojecia) w sprawach o bezprawie legislacyjne dotyczacych stanow faktycznych
powstalych przed wejsciem w zycie nowelizacji Kodeksu cywilnego z 17 czerwca
2004 r., a wiec gdy zdarzenie sprawcze nastgpito w okresie pomiedzy wejsciem
w zycie Konstytucji (17.10.1997 r.) a znowelizowanym art. 417 i n. Kodeksu cy-
wilnego (tj. 1 wrzesnia 2004 r.).

Warta podkreslenia jest ostatnia cze$¢ ksigzki, zawierajaca rozwazania pod-
sumowujace w kontekscie dzialalnosci Trybunatu Konstytucyjnego w latach
20152016 (Kolejny krok: odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Trybunatu Konsty-
tucyjnego). Dotychczasowa analiza orzecznictwa konstytucyjnego koncentrowata
si¢ na uwagach polemicznych badz krytycznych w stosunku do rozstrzygnigé
wydanych w ramach badania zgodnosci z konstytucjg przepisow ustawowych.
Uwagi podsumowujace — w zwigzku z ostatnimi wydarzeniami — z konieczno$ci
wymagaty od Autora odniesienia si¢ do sytuacji dziatania Trybunatu Konstytu-
cyjnego naruszajacego normy konstytucyjne i ewentualnych skutkow prawnych.
Za trafne nalezy uzna¢ wnioski Autora, ze z uwagi na konieczno$¢ zagwaran-
towania efektywnosci kontroli konstytucyjnosci prawa, niezaleznosci TK, nie-
zaleznosci i bezstronnosci sedziow TK, za niedopuszczalne uzna¢ nalezatoby
stanowisko wyjecia dzialania Trybunalu Konstytucyjnego spod rezimu przewi-
dzianego w art. 77 ust. 1 Konstytucji (s. 478). ,,Cofatoby” to refleksje o odpowie-
dzialno$ci odszkodowawczej za niezgodne z prawem dzialania organow wiadzy
do poczatkow XX w. Mimo Ze stwierdzenie niezgodnos$ci z prawem dziatania TK
nie podwaza ostatecznosci jego orzeczen jako niezaskarzalnych, to nie wszyst-
kie powodujg powstanie stanu ne bis in idem i res iudicata, bowiem w obrocie
prawnym moga pozosta¢ wyroki naruszajagce zobowigzania mi¢dzynarodowe
wynikajace cho¢by z prawa UE (s. 482). Podzielam poglad Autora, ze w takiej
sytuacji o ewentualnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode spowodo-
wang przez Trybunal Konstytucyjny praktycznym problemem moze okazac si¢
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powigzanie szkody z orzeczeniem TK lub jego dziataniem, jednak odpowiedzial-
nosci jako takiej wykluczy¢ nie mozna. Czy w zwigzku z tym nie byloby zasadne
rozwazenie mozliwos$ci orzekania przez sady w okoliczno$ciach konkretnej spra-
wy stosujace art. 77 ust. 1 w sposob samoistny?

Reasumujac, recenzowana monografia stanowi wartosciowa pozycje, poru-
szajacg zagadnienia o szczeg6lnie istotnym — zarowno z punktu widzenia poznaw-
czo-prawnego, jak i praktycznego — znaczeniu. Majac na uwadze staty proces
,udoskonalania” rozwiagzan prawnych w zakresie prawa do wynagrodzenia szko-
dy za dziatania organow wtadzy publicznej niezgodne z prawem, poszukiwania
sposobow wyktadni zapewniajacych najszersza ochrone poszkodowanym pod-
miotom, kazde nowe opracowanie zagadnieniom tym po$wigcone nalezy uznac
za potrzebne i pomocne nie tylko dla praktykow prawa, ale w szerszym ujeciu
dla kazdego zainteresowanego poznaniem tej problematyki. Podkresli¢ nalezy,
ze mimo podniesionych uwag recenzowana ksiazka stanowi cenne dopetnienie
literatury dotyczacej zagadnienia odpowiedzialnosci odszkodowawczej organow
wiladzy publicznej i wypetnia istotng luke w zakresie opracowan z tej tematyki
w obszarze analizy konstytucyjnoprawnej, jaka istniata po 2007 .
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