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Naruszenie wizerunku
przy wykorzystaniu technologii deepfake -
analiza prawna i praktyczna

Image violation with the use of deepfake technology - a legal
and practical analysis

OSKAR BODANKA

Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawla II
ORCID: 0000-0002-2304-0422, oskar.bodanka@kul.pl

Citation: Bodanka, Oskar. 2022. Naruszenie wizerunku przy wykorzystaniu technologii
deepfake - analiza prawna i praktyczna. Opolskie Studia Administracyjno-Prawne 20(1):
11-32, DOI: 10.25167/0sap.4788.

Abstract: The article presents considerations on the protection of image in the situation
of its violation with the use of new technologies. The problem of image infringement in
deepfake technology is discussed. The article presents what, in the eyes of the law, deep-
fake is, who is responsible for the image infringement made with the use of this technol-
ogy and the currently functioning basic legal institutions of image protection. The author
analyses the existing sources of law; moreover, in relation to the sources, the author uses
the dogmatic-legal method by applying relevant provisions of private law, in particular
civil law and copyright law. Also, reference to national jurisprudence and doctrinal views
enables a critical analysis of the legal regulations in the context of protection of the right
of publicity. The practical analysis of current legislation allows pointing out fundamental
doubts about the accuracy and correctness of the regulations adopted in this area. It was
found that national laws, on the one hand, provide protection of the image from being
captured and disseminated in deepfake materials; on the other hand, these regulations may
cause serious doubts in the doctrine and discrepancies in interpretation of the law. It has
been concluded that rules on image and AI technology in general should be regulated in
detail by the legal system.

Keywords: deepfake, law of new technologies, legal protection of image, deep learning, Al
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Abstrakt: W artykule przedstawiono rozwazania na temat ochrony wizerunku w sytuacji
naruszenia przez nowe technologie. Refleksji zostal poddany problem naruszenia wizerunku
przy wykorzystaniu technologii deepfake. W artykule rozstrzygnieto, czym w $wietle przepi-
sOw prawa jest deepfake, kto ponosi odpowiedzialno$¢ za naruszenie wizerunku dokonane
za pomocyg tej technologii oraz przedstawiono obecnie funkcjonujace podstawowe instytucje
prawne stuzace ochronie wizerunku. Autor przeprowadzit analize Zrddel zastanych w sto-
sunku do Zrédel prawa. Wykorzystano metode dogmatyczno-prawng przez zastosowanie
odpowiednich przepiséw prawa prywatnego, w szczegdlnoséci prawa cywilnego i autorskiego
oraz odwotlanie si¢ do orzecznictwa krajowego i pogladéow doktryny, ktéra umozliwila kry-
tyczna analize przepiséw prawa w kontekscie ochrony prawa do wizerunku. Przeprowadzona
analiza pozwolita wskaza¢ na podstawowe watpliwosci dotyczace prawidtowosci przyjetych w
tym zakresie regulacji. Stwierdzono, ze z jednej strony przepisy prawa krajowego zapewniaja
ochrone wizerunku przed utrwalaniem i rozpowszechnianiem w materialach deepfakeowych,
ale z drugiej strony regulacje te moga powodowaé powazne watpliwosci w doktrynie oraz
rozbieznosci w orzecznictwie. Wskazano, ze przepisy dotyczace wizerunku oraz ogdlnie
technologii AI powinny zosta¢ szczegélowo uregulowane w systemie prawnym.

Stowa kluczowe: deepfake, prawo nowych technologii, prawna ochrona wizerunku, gtebokie
uczenie, Al

Wprowadzenie

W ciagu ostatnich kilku lat mozliwo$ci upowszechniania wizerunku znacz-
nie si¢ rozwingly, na co gléwny wplyw ma Internet i odpowiednie platfor-
my spolecznosciowe (na przyklad: Facebook, Instagram, Twitter czy TikTok),
ktére zapewniaja uzytkownikom mozliwos$¢ publikacji tresci wedtug wlasnego
uznania. Wspoélczesnie wizerunek wykorzystywany jest w celach komercyjnych,
stanowigc tym samym marke osobistg. Jednocze$nie wzrosto ryzyko naruszenia
wizerunku przez nowe technologie. Taka technologia jest deepfake. Na potrzebe
niniejszych rozwazan przyjeto zalozenie o charakterze niemajatkowym wize-
runku w obowigzujacych ustawach. Uznano tym samym préby dokonywania
wykfadni, zgodnie z ktérg wizerunek badz prawo do wizerunku mialoby cha-
rakter majatkowy, za wykladnie contra legem. Nalezy stwierdzi¢, ze polski sys-
tem prawny na gruncie prawa prywatnego nie zapewnia odpowiedniej ochrony
wizerunku, w szczegdlnoéci w kontekscie naruszen przy wykorzystaniu nowych
zjawisk technologicznych.

W pracy zwrécono uwage tylko na analiz¢ ochrony prawa do wizerunku
na gruncie prawa prywatnego ze szczeg6lnym uwzglednieniem prawa autor-
skiego. Problematyka ta powoduje wiele watpliwosci praktycznych i teoretycz-
nych. Zagadnienie to pozostaje aktualne takze w kontekscie projektu unijnego
rozporzadzenia Komisji Europejskiej ustanawiajacego zharmonizowane przepisy
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dotyczace sztucznej inteligencji (Wniosek w sprawie rozporzadzenia Parlamen-
tu Europejskiego i Rady ustanawiajacego zharmonizowane przepisy dotyczace
sztucznej inteligencji: 2021), w tym miedzy innymi technologii deepfake. W celu
uzasadnienia powyzszej tezy nalezy dokona¢ analizy nastepujacych zagadnien:
Czym jest deepfake w obecnych i proponowanych przepisach prawa? Jakie dobra
chronione narusza stworzenie deepfake’a? Jak nalezy rozumie¢ wizerunek na
gruncie prawa prywatnego? W jaki sposéb system prawny zapewnia ochrone
wizerunku? Jaki charakter ma naruszenie wizerunku przy uzyciu technologii
deepfake? Kto jest odpowiedzialny za naruszenie wizerunku przy wykorzystaniu
technologii deepfake?

Badania zawarte w artykule przyczyniaja si¢ do pelniejszego zrozumienia
rozwijajacych sie zjawisk technologicznych oraz zwigzanych z nimi trudnosci
wyktadni przepiséw prawa w kontekscie ochrony wizerunku. Gléwnym celem
artykutu jest przedstawienie mozliwosci ochrony wizerunku w sytuacji naru-
szenia go przy wykorzystaniu technologii deepfake, a takze zwrdcenie uwagi
na brak odpowiednich uregulowan prawnych. Niniejsze opracowanie obejmuje
pie¢ szczegdtowych punktéw, wyodrebnionych w odniesieniu do analizowanego
zagadnienia, a mianowicie: analiza pojecia i geneza zjawiska deepfake, rodzaje
technologii deepfake, rozwazania nad ujeciem deepfakea w prawie, omowienie
koncepcji prawa do wizerunku oraz $srodkéw ochrony wizerunku oraz ocena
prawna naruszenia wizerunku z wykorzystaniem technologii deepfake. Artykut
obejmuje analize zrodel zastanych. W stosunku do zrédel prawa przeprowadzona
zostanie ich analiza prawna metoda dogmatyczno-prawng, ktéra umozliwi kry-
tyczng analize przepisow prawa w kontekscie ochrony prawa do wizerunku.

1. Istota technologii deepfake

Deepfakeowe nagrania pojawily si¢ w sieci okolo 2017 r. Deepfake jest ro-
dzajem technologii, za pomocy ktorej tworzy¢ mozna zmodyfikowane materialy
audio, video, audio i video. Technologia ta wykorzystuje sztuczng inteligencje
(dalej: AI), ktéra uzywajac algorytmoéw sieci GAN, tworzy okreslone tresci.
W literaturze pojeciem deepfake nazywa si¢ rdwniez tresci stworzone przez Al
Zasadniczym celem istnienia deepfakea jest przekazanie konkretnej informacji
okreslonemu odbiorcy (grupie odbiorcéw), w zwigzku z czym skutkiem stworze-
nia deepfakea bedzie réwniez kazdorazowo jego rozpowszechnienie. Tres¢ two-
rzona jest na podstawie juz istniejacych nos$nikéw informacji dostepnych w in-
ternecie (zdjecia, filmy, dzwigk). Deepfake moze zosta¢ stworzony w technologii
uczenia maszynowego (wigkszy wklad uzytkownika w stworzenie tresci) lub
technologii gtebokiego uczenia (Al samodzielnie tworzy tres¢). Co do zasady de-
epfake bedzie dotyczyl wizerunku najczesciej cztowieka, cho¢ nie zawsze (Flaga-
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-Gieruszynska, Gotaczynski, Szostek [red.] 2019: 104-105). Deepfake réowniez
moze podlegaé powielaniu i rozpowszechnianiu w serwisach internetowych po-
dobnie jak inne tego rodzaju modyfikacje (Dwa razy wiecej deepfakeéw w in-
ternecie. Jak sie przed nimi broni¢?: 2019). Popularyzacji technologii deepfake
sprzyjaja takze powstajace aplikacje typu open source, w tym najbardziej znana -
FakeApp, ktora wykorzystuje wprowadzone zdjecia do przetwarzania deepfake-
ow. Aplikacja w ciaggu pierwszych dwdch miesiecy od publicznego udostepnienia
zostala pobrana ponad 120 000 razy (Here Come the Fake Videos, Too: 2018).
Skala ta obrazuje zainteresowanie wsroéd uzytkownikéw ta technologia.

2. Rodzaje deepfake’ow

W przestrzeni publicznej pojeciem deepfake zbiorczo okresla sie grupe kom-
puterowych twordw, nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze w zaleznosci od wykorzy-
stanej technologii (programoéw, aplikacji), deepfake’i beda si¢ rézni¢. Zacznij-
my od tego, ze deepfake moze mie¢ aspekt zaréwno uzyteczny - zastosowanie
w reklamach czy w filmach (Deepfake for Marketing: This Israeli Startup Sells
Synthetic Characters of Real People: 2021), jak i nieuzyteczny, szkodliwy. War-
to zwrdci¢ uwage na kontrowersyjna aplikacje DeepNude, ktéra umozliwialta
uzytkownikom ,,usuniecie ubran” osoby widocznej na zdjeciu (Koniec Deep-
Nudea. Tworcy aplikacji do rozbierania kobiet wygaszaja projekt: 2019). Przy
uwzglednieniu tego zastrzezenia dzieli si¢ je ze wzgledu na kryterium emocji
odbiorcy. Przykladowo I. Dabrowska wyréznia tematyczne ze wzgledu na fa-
dunek emocjonalny, jaki maja dostarczy¢ odbiorcy: rozrywkowe, edukacyjne,
dezinformacyjne i dyskredytacyjne. Rozrywkowe odwoluja si¢ do popkultury,
ich bohaterami sg przewaznie postacie anonimowe i fikcyjne. Edukacyjne maja
na celu edukowanie odbiorcy poprzez pobudzanie wyobrazni (np. w sztuce
czy historii). Dezinformacyjne maja na celu wywotlanie niepokoju spoteczne-
go. Celem dyskredytacyjnych jest osmieszenie danej osoby w oczach odbiorcy
(Nierenberg 2020: 96-97).

Wedlug kryterium zastosowanej technologii dzieli si¢ je na deepfake’i audio
i wideo (Deepfake o deepfake: 2021). W zakresie audio deepfakedw wyrdznia si¢
speech synthesis (z ang. synteza mowy) — polega na odtworzeniu modelu gtosu
(w tym intonacji, akcentu, tonu glosu); program sztucznie odczytuje wskazany
tekst glosem osoby, ktorej glos jest podrabiany (Balyan, Agrawal, Dev 2013:
57-58). W przypadku deepfakedw wideo wskazuje sie na: face reenactment, face
swap, face generation (Deepfake o deepfake: 2021). Pierwszy, face reenactment
(z ang. face - twarz, reenactment — przywrocenie, rekonstrukcja), oznacza stero-
wanie mimika danej osoby. Program generuje docelowg twarz i naklada na twarz
pozoranta (Nirkin, Keller, Hassner 2019: 7184-7186). Kolejny, faceswap (z ang.



Naruszenie wizerunku przy wykorzystaniu technologii deepfake... 15

face — twarz, swap — zamiana), oznacza mozliwos¢ zamiany twarzy osoby z jed-
nej fotografii na twarz drugiej osoby i na odwrét. Technologia automatycznie
dostosowuje warunki o$wietlenia, odpowiednie tekstury (Nirkin, Keller, Hassner
2019: 7184-7186). Ostatni, face generation (z ang. face — twarz, generation -
generowanie, produkowanie), polega na tworzeniu ze zbioru zdje¢ zupelnie no-
wych obrazéw twarzy (wizerunkéw) czlowieka, nieistniejacych w rzeczywistosci
(Hardie, Fahim, Zeshan 2017: 1-3).

Deepfake zatem to przede wszystkim technologia, narzedzie do tworzenia
charakterystycznych nosnikéw informacji. W mechanizmie tworzenia deepfa-
ke'a wyrdzni¢ nalezy dwie zasadnicze wilasciwosci. Deepfake kazdorazowo po-
wstaje przy wykorzystaniu Al, przy czym w zaleznosci od rodzaju technologii
czlowiek (uzytkownik programu) moze posiada¢ okreslony wkiad w stworzenie
deepfake’a lub nie posiada¢ takiego wkladu wecale. Niektére programy wyko-
rzystujace Al umozliwiaja duza autonomicznos¢ Al, o czym $wiadcza znane
w literaturze przyklady tworzenia przez AI chociazby obrazéw, muzyki czy
nawet prozy. W przypadku deepfake’a kazdorazowo czlowiek bedzie decydo-
wal 0 jego przeznaczeniu i to czlowiek bedzie decydowal o grupie docelo-
wych odbiorcéw. Z cala pewnoscig technologia ta moze mie¢ wplyw nie tylko
na emocje odbiorcéw, lecz takze na podejmowane przez nich decyzje. W sposéb
bezposredni technologia deepfake moze powodowaé w przyszlosci problemy
przy wielu obecnych i planowanych rozwigzaniach gospodarczych: w banko-
wosci lub rozwigzaniach formalnoprawnych - sporzadzenia testamentu ustnego
za pomocg $Srodkéw porozumiewania si¢ na odleglos$¢ (videotestament) i tym
podobnych rozwigzan technologicznych, dla ktérych niezbedna jest autoryza-
cja wizerunku osoby skladajacej oswiadczenie woli; natomiast posrednio przez
wplywanie na konsumentéw podejmujacych decyzje o wyborze produktu lub
zawarciu umowy. Bioragc pod uwage skale rozpowszechniania deepfakeowych
modyfikacji, przyja¢ nalezy, ze wkrotce taka forma przekazywania informacji
stawac si¢ bedzie elementem szeroko rozumianej kultury masowej, przy czym
jej zastosowanie bedzie zaréwno spolecznie uzyteczne, jak i szkodliwe.

3. Charakterystyka prawna deepfake

Ustalenie podmiotu odpowiedzialnego za deepfake wymaga wczesniejszego
odpowiedniego zakwalifikowania tego zjawiska technologicznego w systemie
prawnym. Na gruncie polskiego systemu prawnego nalezaloby obecnie zasto-
sowac per analogiam przepisy, ktére odnosza si¢ do podobnych zjawisk tech-
nologicznych. Charakterystyka deepfakea sklania do dokonania préby ujecia
prawnego deepfake’a jako utworu w odniesieniu do przepiséw prawa autorskie-
go. Nalezy krdtko przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 Ustawy z dnia 4 lu-
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tego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej: u.p.a.p.p.): Przed-
miotem prawa autorskiego jest kazdy przejaw dzialalnosci twdrczej
o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie
od warto$ci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwor). Ustep 2 przywolane-
go artykulu zawiera definicj¢ legalng zakresowa niepelna, na co wskazuje zwrot
»W szczegolnosdci’, przepis wymienia jedynie przykladowy katalog utworéw (Zie-
linski 2017: 185-186). W tym kontekscie przepisy polskiego prawa autorskiego
potencjalnie maja mozliwos¢ regulowania nowych utworéw (w tym zjawisk
technologicznych). Co wigcej, sam przepis art. 1 ust. 1 u.p.a.p.p. do$¢ ogodlnie
okresla koncepcje utworu (gléwnego przedmiotu regulacji ustawy), dalsze prze-
pisy ustawy zawieraja konkretyzacje m.in. praw autorskich, uprawnien do utwo-
ru, utwordw wylaczonych z regulacji ustawy oraz przestanki stosowania pol-
skiego prawa autorskiego (art. 1-5 u.p.a.p.p.). Przedstawiciele doktryny
okreslaja utwor jako przede wszystkim dobro niematerialne (Ferenc-Szydetko
[red.] 2021: nb. 1). Istnieje ono niezaleznie, bez konkretnego nos$nika material-
nego utworu corpus mechanicum, na ktérym zostal utrwalony, nawet pomimo
zniszczenia (Grzybowski, Kopft, Serda 1973: 103-104). Dodatkowo ogoélne sfor-
mulowanie definicji utworu ma zwigzek ze znaczeniem kulturowo-filozoficznym
twérczosci (Ferenc-Szydetko [red.] 2021: nb. 1). Zeby zakwalifikowaé dane zja-
wisko jako utwdr, musi ono mie¢ kilka podstawowych cech. Po pierwsze, utwor
musi stanowi¢ element kreacji tworczej czlowieka, musi to by¢ nowy pomyst
zrealizowany przez tworce, przejaw tworczosci ma by¢ faktycznym rezultatem
pomystu tworcy (Szczotka, Pozniak-Niedzielska [red.] 2020: 23). Po drugie,
utwor ma mie¢ oryginalny, indywidualny charakter, by¢ jednorazowym projek-
tem tworczosci czlowieka, ma by¢ jedyny, niepowtarzalny, réznigcy sie od in-
nych (Ferenc-Szydetko [red.] 2021: nb. 7). Po trzecie, utwér powinien by¢ usta-
lony w jakiej$ postaci - mozliwy do spostrzezenia dla potencjalnego odbiorcy,
przy czym nie musi mie¢ charakteru trwalego (Szczotka, Pozniak-Niedzielska
[red.] 2020: 25), w tym réwniez zdatnego do odtworzenia przez odbiorce w do-
wolnym czasie, a jedynie musi by¢ na tyle efektywny, zeby pozosta¢ w pamie-
ci odbiorcy (sygn. akt I CR 91/73). Po czwarte, dla ustalenia, czy cos$ jest utwo-
rem, nie ma znaczenia jego warto$¢, poziom intelektualny ani przeznaczenie
utworu (Szczotka, Pozniak-Niedzielska [red.] 2020: 25-26). Wreszcie, utworem
w rozumieniu ustawy jest nawet takie dzielo, ktére z obiektywnego punktu
widzenia powoduje nieche¢ czy odraze w odczuciu odbiorcow (Ferenc-Szydet-
ko [red.] 2021: nb. 29). Zastanawiajace jest zatem, czy wobec wyzej przedsta-
wionych pogladéw wygenerowany przez program deepfake wykorzystujacy
technologie uczenia maszynowego mozna uzna¢ za utwdr. Decydujace znacze-
nie beda mialy dwie ze wskazanych przestanek - przestanka oryginalnosci oraz
przestanka procesu twoérczego dokonanego przez cztowieka. Podstawowym, ko-



Naruszenie wizerunku przy wykorzystaniu technologii deepfake... 17

niecznym elementem skladowym deepfakea jest zdjecie (liczba zdjgé) lub ma-
terial wideo, przy czym to nie autor wykonuje czynnosci tworcze, tylko odpo-
wiednie algorytmy programu komputerowego. Czynnosci osoby obstugujacej
program ograniczaja si¢ jedynie do zgromadzenia wymaganej liczby zdjeé
i wprowadzenia ich do systemu, co stanowi czynno$¢ techniczng, ktéra nie
moze by¢ uznana za proces tworczy (Flaga-Gieruszynska, Golaczynski, Szostek
[red.] 2019: 91). Zastanawiajgca jest kwestia dodawania kolejnych modyfikacji
(bedacych pomystem uzytkownika aplikacji - cztowieka) do stworzonego przez
program deepfake’a, w tym celowego dobierania okreslonych zdje¢ do programu,
czy tez taczenia odpowiednich koloréw, tekstur czy wizerunkéw, dodania wy-
branej oprawy dzwiekowej do gotowego deepfakea, stworzenie tekstu, ktory
wypowiada deepfakeowe nagranie. Zastanowi¢ sie takze nalezy nad wigkszym
wkiadem w stworzenie deepfakea w zwigzku z uzyciem charakterystycznego
programu tak jak przyktadowo przy uzyciu oprogramowania DeepFaceLab.
DeepFaceLab jest to rodzaj oprogramowania — narzedzia pomocnego tworcy
przy tworzeniu deepfakeéw. Program daje tworcy mozliwos¢ pelnej kontroli
(uzytkownik samodzielnie kieruje programem), wymaga okreslonych umiejet-
nosci, a takze postugiwania si¢ programami dodatkowymi. Twodrca bierze ak-
tywny udzial na kazdym etapie tworzenia deepfake’a (Petrov, Gao, Chervoniy,
Liu, Marangonda, Umé¢, Jiang, Zhang, RP, Wu, Zhang 2020: 1-3). Nalezy zatem
odrézni¢ deepfake’i tworzone za pomocy szablonéw w postaci programoéw, apli-
kacji, tworzenie deepfakedéw przy uzyciu szablonéw z jednoczesnym dodaniem
okreslonych modyfikacji oraz stworzenie oryginalnego programu zawierajace
zaprogramowane algorytmy do generowania deepfakedw zawsze tej samej tresci.
W pierwszym przypadku bezsprzecznie zautomatyzowany proces stworzenia
deepfakea nie bedzie mial charakteru tworczego. Faktycznym twdrca deep-
fake’a bedzie odpowiednio zaprogramowana do tego aplikacja. Czynnosci osoby
fizycznej (uzytkownika aplikacji, programu) nie beda zawieraly ani oryginalne-
go, ani indywidualnego, przemyslanego intelektualnie wktadu, co dotychczaso-
we orzecznictwo uznalto za warunek powstania utworu (sygn. akt I ACa 121/15;
zob. tez sprawa C-5/08). Samodzielny charakter dziatania technologii deepfake
skutkowa¢ bedzie uznaniem takiej tworczosci za domene publiczng - dobra
wolne, z ktérych mozna korzysta¢ bez ograniczen prawnoautorskich (nie na-
ruszajac praw osob trzecich). Tak powstale zjawisko nie bedzie podlegalo zatem
ochronie prawnoautorskiej (por. Barta, Markiewicz 2019: 107). W drugim przy-
padku, nie jest to oczywiste, czynnosci tworczych co do zasady dokonuje pro-
gram w zakresie stworzenia deepfakea z wprowadzonych materialéw przez
czlowieka. Natomiast, jesli jest to mozliwe w programie (narzedzie) lub na stwo-
rzony deepfake zlozg sie rowniez elementy modyfikacji wprowadzone przez
czlowieka zgodnie z jego wlasnym pomystem. Wydaje sie, ze taki wytwor row-
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niez zawiera oryginalny charakter oraz przestanki tworczej pracy czlowieka —
za bezprzedmiotowe aktualnie nalezy uzna¢ wspoétautorstwo programu ([W dok-
trynie podnoszone s3 argumenty za mozliwoscia nadania AI osobowosci
prawnej], zob. Flaga-Gieruszynska, Golaczynski, Szostek [red.] 2019: 23-37).
Watpliwosci moga rowniez dotyczy¢ uzywania programu jedynie jako narzedzia
do stworzenia deepfake’a. Z jednej strony autor nie decyduje o finalnej wersji
deepfakea, z drugiej - wprowadzone przez niego dane determinuja prace pro-
gramu. Ponadto uzytkownicy korzystajacy z programu uzywaja go tylko w ta-
kim zakresie, w jakim pozwala umowa licencyjna, w granicach ktorej wlasciciel
- uzytkownik aplikacji - nabywa prawa do modyfikowania, tworzenia tresci.
Jesli zatem uzytkownik ma mozliwo$¢ wykonania samodzielnie tresci przy uzy-
ciu programu (w tym ma istotny wplyw na strukture, wyglad tresci), tres¢ taka
moglaby zosta¢ uznana za utwor, za$ uzytkownik aplikacji za wspoétautora. Je-
8li za$ uzytkownik aplikacji korzysta z gotowych szablondéw i jego czynnosci
sprowadzaja sie jedynie do wybierania, mieszania dostgpnych w aplikacji wzor-
cow, wowczas taka tres¢ nie bedzie miata charakteru tworczego. W judykaturze
pojawil sie poglad, zgodnie z ktérym wykreowana tre$¢ przy wykorzystaniu
danych dostepnych publicznie (np. zdje¢, filméw) bedzie stanowita utwor, jesli
segregacja tych danych bedzie miala charakter oryginalny (sygn. akt I CK
281/05). Dla oryginalnosci danego utworu wystarczy jeden charakterystyczny
element okreslajacy pozostale w zaplanowanej przez autora postaci (Barszczew-
ski 2007: 71). Zatem w takiej sytuacji nalezy kazdorazowo oceni¢ na ile uzyt-
kownik programu wykazal si¢ tworczoscia, ile elementéw danej tresci moglo
powstaé jedynie dzigki pomystowi uzytkownika aplikacji (Barta, Czajkowska-
Dabrowska, Cwiqkalski, Markiewicz, Traple [red.] 2005: 68). Trzeci przypadek
odnosi si¢ do sytuacji tworcy-programisty tworzgcego oryginalny program au-
tomatycznie tworzacy deepfake’i okreslonej tresci. Zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt 1
u.p.a.p.p. program komputerowy stanowi odrebng kategori¢ utworéw majacych
charakter uzytkowy, ktéry podlega ochronie prawnoautorskiej. Program ten
musi spelniaé przestanki utworu z art. 1 ust. 1 u.p.a.p.p. Natomiast w $wietle
art. 8 u.p.a.p.p. dysponentem autorskich praw osobistych i majatkowych do pro-
gramu, a takze do pozytkéw wynikajacych z jego eksploatacji co do zasady
bedzie programista. Programista moze przekaza¢ swoje prawa majatkowe au-
torskie do programu oznaczonej osobie (uzytkownikowi). Przy czym swobode
korzystania z programu przez uzytkownika ogranicza¢ beda postanowienia
umowy licencyjnej zawartej z programista oraz przepisy ustawy. W mysl art. 74
ust. 4 u.p.a.p.p. prawa autorskie majatkowe do programu obejmuja mozliwo$é
zwielokrotnienia programu komputerowego, tlumaczenia, przystosowywania,
zmiany ukladu lub jakichkolwiek innych zmian w programie komputerowym,
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z zachowaniem praw osoby, ktdéra tych zmian dokonala, oraz rozpowszechnia-
nia, w tym uzyczenia lub najmu programu komputerowego lub jego kopii.

Analiza powyzszych twierdzen prowadzi do wniosku, zZe podmiotem odpo-
wiedzialnym za deepfake w zaleznosci od okoliczno$ci potencjalnie powinien
by¢: twérca programu (,,producent”), in solidum twérca programu (,,producent”)
i tworca deepfakea, a takze sam tworca deepfakea. Obecnie twdrca programu
nie bedzie odpowiada¢ na podstawie art. 449! Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny, dalej: k.c. Przepis ten nie znajduje zastosowania do programéw
komputerowych (Pietrzykowski 2020: nb. 26). Wobec tego wydaje sie, ze aktu-
alnie bezprzedmiotowa staje si¢ proba przypisania twdrcy programu odpowie-
dzialnosci za delikty wynikajace z jego eksploatacji.

Odnoszac si¢ do europejskiego systemu prawnego, w 2020 r. Parlament
Europejski wydal projekt rezolucji parlamentu europejskiego z zaleceniami dla
Komisji w sprawie systemu odpowiedzialno$ci cywilnej za sztuczng inteligencje
(Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 20 pazdziernika 2020 r. z zalece-
niami dla Komisji w sprawie systemu odpowiedzialnosci cywilnej za sztuczng
inteligencje [Dz.U. UE. C. z 2021 r. Nr 404.] dalej: projekt rezolucji). W pro-
jekcie rezolucji wskazano na dwa rodzaje odpowiedzialnosci — na zasadzie ry-
zyka i na zasadzie winy. Odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka odnosi si¢ tylko
do wdrazajacych systemy wysokiego ryzyka, w tym wymieniono katalog takich
systemow. Uznano tez, ze w szczegolnych przypadkach, kiedy nie mozna wy-
kry¢ osoby trzeciej, konieczne jest dodanie przepiséw dotyczacych odpowie-
dzialnosci w celu uzupelnienia istniejacego krajowego prawa deliktow. Natomiast
w 2021 r. Komisja Europejska opublikowata projekt rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady ustanawiajacy zharmonizowane przepisy dotyczace sztucz-
nej inteligencji (Wniosek w sprawie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady ustanawiajacego zharmonizowane przepisy dotyczace sztucznej inteligen-
cji [Artificial Intelligence Act] i zmieniajacego niektore akty ustawodawcze Unii,
COM(2021) 206 final, 21.04.2021, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/2qid=1623335154975&uri=CELEX%3A52021PC0206, dalej: projekt rozpo-
rzadzenia), zmieniajacy niektore akty ustawodawcze Unii w sprawie sztucznej
inteligencji. W projekcie wskazuje si¢ szereg proponowanych rozwigzan praw-
nych, majacych na celu regulowanie kwestii tworzenia deepfakeéw w celach go-
spodarczych. Przyktadowo, in fine art. 52 pkt 3 projektu rozporzadzenia, projekt
nakfada obowigzek poinformowania odbiorcy, Ze dane tresci zostaly wygenero-
wane lub zmanipulowane przez system sztucznej inteligencji. Przepis przewiduje
jednoczesnie wylaczenie bezprawnosci ,,[...] jesli [nosnik informacji w postaci
deepfakea] stanowil bedzie wykonywanie prawa do wolnosci wypowiedzi i prawa
do wolnosci sztuki i nauki zagwarantowanych w Karcie praw podstawowych
Unii Europejskiej z zastrzezeniem odpowiednich gwarancji zabezpieczajacych



20 Oskar Bogdanka

prawa i wolnosci osob trzecich” (art. 52 pkt 3 in fine projektu rozporzadzenia).
Projekt rozporzadzenia zawiera nawet definicj¢ legalng deepfake’a, na gruncie
omawianej regulacji zgodnie z jezykowa trescig przepisu definicja legalna bedzie
odnosita si¢ do deepfake’a, ktéry znajdzie zastosowanie w obrocie gospodarczym.
Ponadto in principio zgodnie z art. 52 pkt 3 projektu rozporzadzenia oznacza:
»[...] system sztucznej inteligencji, ktdry generuje obrazy, tresci dzwigkowe lub
tresci wideo, ktére tudzaco przypominaja istniejace osoby, obiekty, miejsca lub
inne podmioty lub zdarzenia, lub ktéry tymi obrazami i tresciami manipuluje,
przez co osoba bedaca ich odbiorcg mogtaby niestusznie uzna¢ je za autentyczne
lub prawdziwe (,deepfake”) [...]". Definicja legalna zaproponowana w projekcie
ujmuje szeroko zakres tresci skladajacy sie na deepfakea, nie ograniczajac go
jedynie do wizerunku czlowieka (obiekty, miejsca, inne przedmioty, zdarzenia).
Przyszie regulacje Al ukierunkowane beda na: istnienie funkcjonowanie i rozwdj
nowych technologii, przy zabezpieczeniu intereséw zaréwno osob fizycznych,
jak i ogdlu spoleczenstwa. Bezsprzecznie, problemy prawne, jakie moga wy-
nikna¢ w zwigzku ze stosowaniem technologii deepfake, to nieuczciwe praktyki
rynkowe, marketing, reklamy wprowadzajace w blad, inne podobne praktyki
naruszajace dobre obyczaje (Kidyba 2018: 217), w tym réwniez naruszenie praw
do wizerunku osoby fizycznej. Regulacje unijne w zakresie technologii deepfake
zmierza¢ beda do okreslenia odpowiedzialnosci za naruszenia wywolane przez
deepfake. Jednocze$nie aktualnie trudno oceni¢ definitywnie, w jaki sposob re-
gulacje unijne beda dookresla¢ odpowiedzialnos¢ za takie naruszenie, a tym
samym, czy wywolaja kolizje z dotychczasowymi regulacjami krajowymi.

4. Wspolczesne ujecie prawa do wizerunku, zasady ochrony
wizerunku na gruncie prawa prywatnego

Zaréwno w polskim, jak i unijnym prawie brak definicji legalnej pojecia
wizerunku. Liczne definicje wizerunku wypracowala doktryna i judykatura. Dla
potrzeb niniejszej publikacji nalezy wyrdzni¢ kilka zasadniczych wspolnych cech
ujecia wizerunku in abstracto: wizerunek jest wartoscig zwigzang z osoba fizycz-
na (por. sygn. akt. I CKN 100/01: zob. tez Markiewicz [red.] 2021: 1918; Osajda
[red.] 2021: nb. 91); wizerunek jest dobrem niematerialnym - wizerunkiem
okresla si¢ fizyczny obraz czlowieka oraz cechy szczegdlne, charakterystyczne
dla danej osoby, w tym przyjmuje si¢ takze charakterystyczng prezentacje oso-
by - dodatkowe utrwalone elementy wizerunku, takie jak ubior, charakteryzacja
(Grzybowski 1957: 96); wizerunek osoby moze zosta¢ utrwalony na jakimkol-
wiek materialnym no$niku (Swiqcicka, Swiqcicki 2004: 140); wizerunek musi
by¢ mozliwy do zidentyfikowania przez grupe odbiorcéw, przy czym podkresla
sie, ze wystarczy zobiektywizowana waska grupa - wspoélpracownicy, znajomi
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(Niewegtowski 2021: 919). Zbiorczo wizerunek mozna sprébowac okresli¢ jako
forme-wzor myslowy, ktéry umozliwia jednemu czlowiekowi wyobrazenie, ska-
tegoryzowanie i utozsamienie z innym czlowiekiem. Szczegdtowy opis czyjegos
wizerunku moze pelni¢ funkcje podobng jak desygnat, ktéry pozwala zidenty-
fikowa¢ konkretny podmiot poprzez nazwe. Posrednim elementem zwigzanym
z wizerunkiem beda réwniez emocje towarzyszace odbiorcy wizerunku, jego
wlasne odczucia zwigzane z wyobrazeniem o innej osobie.

Wizerunek czlowieka i kwestia jego ochrony w doktrynie prawa prywatnego
powoduje wiele watpliwosci zaréwno w teorii, jak i w praktycznym stosowaniu
prawa. Przede wszystkim trudnosci stwarza dwutorowo$¢ uregulowan prawa
do wizerunku - cywilnoprawna konstrukcja wizerunku i jego ochrony zawarta
w Kodeksie cywilnym (art. 23, art. 24, art. 448 k.c.) oraz konstrukcja wizerunku
i jego ochrony zawarta w Ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(art. 81 i art. 83 w zw. z art. 78 u.p.a.p.p.) (Matlak 2004: 321). Istniejg koncepcije,
ze przepisy prawa cywilnego autonomicznie chronig wizerunek jako ide¢ — war-
to$¢, niematerialne, niemajatkowe prawo podmiotowe osoby fizycznej wywodza-
ce sie z godnosci czlowieka, wygasajace z chwila jego $mierci (sygn. akt VI ACa
1781/15). Natomiast przepisy prawa autorskiego w zatozeniu mialyby chroni¢
tylko wizerunek rozumiany jako odzwierciedlenie obrazu fizycznego cztowieka
- utwor (np. obraz, fotografia) postrzegany za dobro o charakterze majatkowym
(sygn. akt V ACa 814/12). Jednak - jak stusznie zauwaza wielu przedstawicieli
doktryny - rozréznienie takie, chociaz pozadane, w obecnym stanie prawnym
nie moze mie¢ miejsca (Szatkowska [red.] 2020: 22-23). Przyjmuje sig, lege non
distinguente, ze w $wietle art. 81 u.p.a.p.p., skoro rodzaj wizerunku nie zostat
uszczegolowiony w ustawie, jest on chroniony na podstawie prawa cywilnego
oraz prawa autorskiego, i stanowi prawo niemajatkowe (Markiewicz [red.] 2021:
1916). Ochrona zawarta w Kodeksie cywilnym chroni sam fakt utrwalenia wize-
runku i z tym zwigzane dobra osobiste czlowieka, takie jak czes¢, prywatnos¢,
czy uprawnienie do niezakléconego kultu pamigci osoby zmartej (sygn. akt VI
ACa 595/17). Wskazany wyzej poglad ma potwierdzenie w art. 24 § 3 k.c., zgod-
nie z ktérym przepisy regulujace dobra osobiste nie uchybiaja uprawnieniom
przewidzianym w innych przepisach, w szczegélnosci w prawie autorskim oraz
w prawie wynalazczym. Przepis jednoczesnie daje pierwszenstwo ochrony wize-
runku przez prawo cywilne, natomiast subsydiarnie ochrona ta zapewniona jest
w innych przepisach prawa. Zatem podstawowa regulacje prawa do wizerunku
stanowig przepisy Kodeksu cywilnego uzupelniane przepisami szczegdlnymi.
Szczegolng ochrone realizowaé beda migdzy innymi przepisy prawa autorskie-
go zapewniajace ochrone przed rozpowszechnianiem wizerunku (Markiewicz
[red.] 2021: 1918-1919). Przestanki ochrony wizerunku chronig to samo dobro
pomimo réznych podstaw zastosowania, czego skutkiem jest mozliwos¢ do-
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magania si¢ dodatkowej ochrony prawa do wizerunku (naruszenie wizerunku
przez rozpowszechnianie z jednoczesnym nieingerowaniem w dobra osobiste
lub naruszenie wizerunku przy nieuprawnionej ingerencji w dobra osobiste,
przy stosowaniu sie do zasad ochrony wizerunku w prawie autorskim). Odrebna
kwestie stanowi ochrona wizerunku po $mierci. Wizerunek zmarfego (w tym
postaci historycznych) nie podlega szczegélnej ochronie prawnej, do wyjatku
nalezy ochrona wizerunku Fryderyka Chopina uregulowana specjalng ustawg
o ochronie dziedzictwa Fryderyka Chopina (Ustawa z dnia 3 lutego 2001 r.
o ochronie dziedzictwa Fryderyka Chopina). Wizerunek rozumiany jako do-
bro osobiste zmarlego wygasnie wraz ze $miercig uprawnionego (art. 23 k.c.
i wnioskujac a contrario art. 8 k.c.). Posrednig ochrone czci zmartego zapewnia
roszczenia z tytulu naruszenia débr osobistych zainteresowanych oséb bliskich
(prawo do wiezi ze zmarlym czy prawo do poszanowania pamieci o zmartym).
W doktrynie podnoszona jest jednak watpliwa ochrona wizerunku zmartego
przed rozpowszechnianiem. Ochrone taka miataby zapewnia¢ norma wynikaja-
ca z wykladni poréwnawczej przepiséw art. 83 u.p.a.p.p. w zw. z art. 78 ust. 1
i 2 up.ap.p.lub art. 83 u.p.a.p.p. w zw. z art. 78 ust. 1 w zw. z art. 82 u.p.a.p.p.
Jezykowa tres¢ przywolanych przepiséw prowadzi do wniosku, ze w przypad-
ku $mierci osoby, ktérej wizerunek rozpowszechniono, brakowatoby podmiotu
legitymowanego czynnie do wystgpienia z roszczeniami wskazanymi w art. 83
w zw. z ust. 1 art. 78 u.p.a.p.p. Wizerunek ma charakter niemajatkowy, jest
to prawo $cisle osobiste, niezbywalne, niedziedziczne i wygasa wraz ze $mier-
cig podmiotu uprawnionego (Matlak 2004: 326). Poglad ten nalezy podzielic.
Wskazana konstrukcja moze powodowal zastrzezenia systemowe, bedzie ona
sprzeczna przede wszystkim z celami regulacji oraz z klasycznym podzialem
na prawa majatkowe i niemajatkowe. Nie mozna uzna¢, ze konstrukcja ochro-
ny wskazana przez ustawodawce do standéw faktycznych zwigzanych z prawa-
mi majatkowymi bedzie wilasciwa do oceny stanéw faktycznych zwigzanych
z ochrong praw niemajatkowych. Konstrukcja ta nie rozstrzyga dostatecznie
braku legitymacji czynnej potencjalnych spadkobiercéw. Na gruncie obecnej
ustawy o prawie autorskim nie jest mozliwe wyprowadzenie nawet wyktadnia
systemowg normy statuujacej majatkowy charakter prawa do wizerunku lub
majatkowych elementéw zwiazanych z naruszeniem wizerunku, tym samym nie
jest mozliwe dziedziczenie tych praw zgodnie z art. 922 § 2 k.c. Stanowisko
to znajduje takze potwierdzenie w orzecznictwie (sygn. akt ACz 2501/14).

Za ,,wizerunek” potocznie mozna rowniez uzna¢ wyglad zewnetrzny postaci
fikcyjnych z utwordw takich jak: gry komputerowe, komiksy, kreskowki czy ob-
razy. W $wietle przepiséw prawa chodzi¢ bedzie o prawa osobiste i majatkowe
tworcy do utworu. Doda¢ nalezy, ze tak jak dobra osobiste, autorskie prawa
osobiste maja charakter bezwzgledny, sg to prawa zwigzane z osobg twdrcy.
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W pismiennictwie uznaje sig, ze postac fikcyjna jest czgscig wiezi emocjonalnej
tworcy do utworu, stanowi ona wytwor myslowy tworcy, a dla utworu stu-
zy jako cecha rozpoznawcza (Grzybczyk 1997: 234-235). Zatem ,,wizerunek”
postaci fikcyjnej podlega¢ bedzie ochronie prawnej, jesli bedzie spelnial prze-
stanki utworu z art. 1 u.p.a.p.p. Dysponentem praw do ,,wizerunku” postaci
fikcyjnej bedzie jej tworca. Ochrona praw do ,,wizerunku” postaci fikcyjnej, tak
jak ochrona wizerunku osoby fizycznej, opiera¢ si¢ bedzie na ochronie praw-
noautorskiej — ktora zapewniag w zaleznosci od przypadku przepisy chronigce
autorskie prawa osobiste, a takze autorskie prawa majatkowe (art. 16 i art. 78
u.p.a.p.p. i art. 17, art. 79 i art. 80 u.p.a.p.p.), oraz na ochronie cywilnoprawnej
(art. 23, art. 24, i art. 448 k.c.). Ochrona praw osobistych twoércy do utworu
uzupelniana bedzie takze przepisami o ochronie débr osobistych z Kodeksu
cywilnego, tworczos¢ czlowieka jest bowiem jednym z débr osobistych skata-
logowanym bezposrednio w tresci art. 23 k.c. (sygn. akt I ACr 436/91). Jako
przyktad dobr osobistych tworcy do dzieta wskazuje sie: prawo dobrej stawy
dzieta lub prawo do dobrego imienia dorobku twdrcy, twdérca moze takze
przeciwdziala¢ zachowaniom naruszajagcym renome dziefa lub reputacje autora
(sygn. akt I ACa 303/12).

Ostatni rodzaj wizerunku stanowi¢ bedzie wizerunek komercyjny. Obecnie
wizerunek znanych oséb zyjacych lub zmarlych (historycznych) ma wartosé¢
rynkows, jest powszechnie wykorzystywany w reklamach, istnieje zatem sil-
na potrzeba uznania wizerunku réwniez za dobro o charakterze majatkowym
i przyznania odpowiedniej ochrony prawnej. Jako wzorowg instytucje wskazuje
sie amerykanskie rozwiazanie prawne — right of publicity (Wojewddzka 2020:
598-600). Celem right of publicity jest ochrona przed komercyjnym wykorzy-
staniem wizerunku, w tym ochrona przed uszczerbkiem majatkowym (danum
emergens, lucrum cessans) za niezgodne z wola zezwalajgcego uzycie wizerunku,
oraz przede wszystkim ochrona intereséw majatkowych zezwalajacego na uzycie
wizerunku (Aleksandrowicz 2015: 39). Instytucja ta stanowi prawo o charak-
terze majatkowym, a wiec jest ono zbywalne, dziedziczne i nie wygasa wraz
ze $miercig uprawnionego. Jak stusznie podnosi si¢ w doktrynie, wprowadzenie
right of publicity do polskiego systemu prawnego stanowiloby rozwigzanie kom-
promisowe, ktore usunetoby wiele zastrzezen interpretacyjnych i dostosowalo
system prawny do wspodlczesnej rzeczywistosci (Traple 2007: 824).

Dokonana wyzej analiza prowadzi do wniosku, ze brakuje jednolitego sta-
nowiska co do okreslenia pojecia wizerunku. Umiejscowienie w przepisach wi-
zerunku i jego ochrony w obydwu wspomnianych ustawach uzasadnia poglad
o niemajatkowym charakterze tego prawa. Nalezy podzieli¢ stanowiska pod-
noszone w doktrynie, ze obecne czasy wymagaja stworzenia odrebnej instytu-
cji uznajacej wizerunek za prawo majatkowe i przyznajace temu odpowiednia
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ochrong, tak jak ma to miejsce obecnie w przypadku prawa do ,wizerunku” po-
staci fikcyjnych. Rozwigzaniem takim mogloby by¢ wprowadzenie do polskiego
systemu prawnego instytucji wzorowanej na amerykanskim right of publicity.

5. Deepfake a naruszenie wizerunku

Tworzenie i rozpowszechnianie deepfakedw moze si¢ wigza¢ z naruszeniem
réznych przepiséw. Problemy prawne w zakresie ochrony wizerunku pojawia¢ si¢
beda w kilku zasadniczych obszarach: zastosowanie wlasciwych przepisow prawa,
na ktérych podstawie mozna bedzie rozstrzygna¢ naruszenie spowodowane przez
deepfake (w tym nalezy kazdorazowo uwzgledni¢ przepisy regulaminu strony
internetowej na ktorej zostal rozpowszechniony); okreslenie prawa wilasciwego
do rozstrzygniecia sporu (naruszenie wizerunku odbywac si¢ bedzie w przestrze-
ni internetowej — brak terytorium), ponadto trudnosci moze stwarza¢ ustalenie
odpowiednich norm kolizyjnych, norma wynikajaca z konwencji czy norma
ustawowa (Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe
(Dz.U. z 2015 r. poz. 1792.)) (Rycko 2018: 81-83). Kolejne problemy dotyczy¢
beda wskazania podmiotu odpowiedzialnego za naruszenia wywolane przez de-
epfake’a — dokltadne ustalenie podmiotu odpowiedzialnego za stworzenie i pierw-
sze rozpowszechnienie deepfake’a w sieci moze okazac si¢ niemozliwe. Problemy
dotyczy¢ beda takze wykorzystania zdje¢ lub filméw stanowigcych pierwotne
dane, na podstawie ktorych stworzono deepfake. Ponadto problematyczne moze
okaza¢ si¢ wykazanie przeslanki wystgpienia zagrozenia lub naruszenia doébr
osobistych albo okreslenia odpowiedniego dobra osobistego stanowigcego pod-
stawe roszczenia, w tym okreslenia granic okoliczno$ci wytaczajacych bezpraw-
nos$¢ naruszonego wizerunku, czy tez wskazania osob legitymowanych czynnie
do wystapienia z powddztwem o ochrone wizerunku osoby zmarlej.

W dalszej czgsci zostang poddane analizie przykfady kilku mozliwych przy-
padkéw, wraz z prdoba ich rozwigzania.

Pierwsza podstawowa sytuacja bedzie dotyczyta wykorzystania przez podmiot
naruszajacy zdjecia wizerunku osoby pokrzywdzonej udostgpnione w mediach
spolecznosciowych do stworzenia deepfakea. Deepfake bedzie mial charakter
przesmiewczy, obrazliwy. We wskazanym stanie faktycznym sposob ochrony be-
dzie nastepujacy: rozpowszechnianie deepfakea ze zdjeciami wizerunku osoby
pokrzywdzonej naruszy art. 81 u.p.a.p.p., wizerunek wykorzystano bez zgody po-
krzywdzonego, nie ma znaczenia sposéb jego wykorzystania; dodatkowej ochrony
pokrzywdzony bedzie mogt si¢ domaga¢ na podstawie Kodeksu cywilnego, jesli
wykaze, ze dzialania podmiotu naruszyly jego dobra osobiste (tj. udowodni ist-
nienie dobra osobistego i naruszenie lub zagrozenie tego dobra). Ponadto osoba
pokrzywdzona w razie watpliwosci co do rodzaju naruszonego dobra osobistego
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bedzie mogta wnies¢ do sadu powddztwo o ustalenie istnienia prawa zgodnie
z art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (przy
czym powod pokrzywdzony bedzie musial wykazaé swoj interes prawny w usta-
leniu tego prawa). W praktyce proby zastosowania wskazanych wyzej srodkow
ochrony mogg okazac si¢ niemozliwe. Szczegélnie jedli chodzi o prawidtows iden-
tyfikacje podmiotu legitymowanego biernie, gdy deepfake zostanie udostepniony
anonimowo na portalu internetowym. Odpowiedzialno$¢ z tytutu art. 81 u.p.a.p.p.
kazdorazowo ponosi¢ beda osoby rozpowszechniajace deepfakea. Dodaé nalezy,
ze za rozpowszechnianie przyjmuje si¢ rowniez zamieszczanie tzw. glebokiego
linku (deep link), ktéry pozwala uzytkownikom otwarcie rekomendowanej witryny
z pominieciem struktury nawigacyjnej innego portalu (sygn. akt I ACa 564/04).
Na gruncie Kodeksu cywilnego nie bedzie mozliwe domaganie si¢ roszczen nie-
majatkowych. Zgodnie z art. 24 k.c. odpowiedzialna jest jedynie osoba, ktéra do-
puscila si¢ naruszenia. Pokrzywdzony bedzie mogl si¢ dochodzi¢ jednak roszczen
o charakterze majatkowym, o ile wykaze, ze pozwany rozpowszechniajacy przy-
czynit si¢ do naruszenia dobr osobistych (art. 448 i art. 422 k.c.). Odpowiedzial-
noscig za opublikowanie deepfake’a moze zosta¢ obcigzony administrator portalu
internetowego $wiadczacy ustuge hostingu (sygn. akt I ACa 974/17). Administrator
bedzie odpowiada¢ za zaniechanie, wnioskujac a contrario na podstawie art. 14
i art. 15 Ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng
(dalej: u.d.u.d.e.), w zw. z art. 448 i art. 422 k.c.

Druga sytuacja odnosi si¢ do podobnego stanu faktycznego, jednak przyjmu-
jac, ze wizerunek dotyczy zdje¢ osoby zmarlej (historycznej). W tym przypadku
nie bedzie mozliwosci ochrony na zasadach prawa autorskiego, poniewaz — jak juz
zostalo stwierdzone - brakuje podmiotu legitymowanego czynnie do wystapienia
z roszczeniami z art. 83 w zw. z art. 78 ust. 1 u.p.a.p.p. Ochrona zostanie zapew-
niona jedynie na podstawie Kodeksu cywilnego. Tak jak w pierwszym kazusie,
jesli niemozliwe bedzie pociggniecie do odpowiedzialnosci faktycznego naruszy-
ciela prawa do wizerunku, bliscy zmarlego beda mogli domaga¢ si¢ usuniecia
ze strony internetowej deepfakea oraz roszczen jedynie od administratora portalu
internetowego za publikowane tresci godzace w ich dobra osobiste (wnioskujac
a contrario art. 14 i art. 15 ud.u.d.e. w zw. z art. 448 i art. 422 k.c.).

Trzecia sytuacja odnosi¢ si¢ bedzie do wykorzystania wizerunku osoby fi-
zycznej, ktora zgodzila si¢ na pozowanie do deepfake’a, a nastepnie na jego
opublikowanie, jednak wykorzystanie tego wizerunku bedzie sprzeczne z posta-
nowieniami umowy. Utrwalanie i rozpowszechnianie wizerunku w okreslonych
okolicznosciach bedzie dopuszczalne prawnie; szczegdlng uwage nalezy zwrdcié
na przestanke o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na utrwalanie i rozpowszechnianie
wizerunku. Przepisy do$¢ ogdlnie wskazuja wymogi co do zlozenia o§wiadczenia.
Oswiadczenie o wyrazeniu zgody udostepniajacego wizerunek bedzie dotyczy¢
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réwniez jego rozpowszechniania, ale podstawy tych dwoch o$wiadczen woli moga
by¢ takze udzielone rozlacznie, odrebnie na utrwalanie wizerunku (art. 24 k.c.),
odrebnie na jego rozpowszechnianie (art. 81 u.p.a.p.p.). W obydwu przypadkach
ustawy nie normuja formy szczegdlnej ztozenia o$wiadczenia woli. Udostepniajacy
wizerunek moze zatem zlozy¢ oswiadczenie w sposdb dowolny, cigzar dowodowy
istnienia o$§wiadczenia bedzie spoczywal na tym, kto bedzie chcial si¢ na niego
powota¢ (art. 6 k.c.). Oswiadczenie to powinno wyczerpujaco okresla¢ zakres
udzielanej zgody: wskazywac, kto jest uprawniony do utrwalenia i rozpowszech-
niania wizerunku, okresla¢ czas rozpowszechniania wizerunku, a takze miejsce
publikacji (sygn. akt I ACa 1044/97). Udostepniajacy wizerunek moze réwniez
zobowigzac si¢ wobec przyjmujacego o$wiadczenie, Ze na czas trwania zlozonego
o$wiadczenia nie wykorzysta uprawnien do jego odwotania, jezeli za$ udostep-
niajacy odwola oswiadczenie, bedzie odpowiadaé ex contractu (art. 471 k.c.). Jesli
przy podjeciu decyzji przez udostepniajacego albo przy wyrazeniu woli wystapia
nieprawidlowosci, to zgodnie z art. 65! k.c. do omawianych o$wiadczeni znajda
odpowiednie zastosowanie przepisy o wadach oswiadczenia woli.

Czwarta sytuacja bedzie dotyczy¢ wykorzystania wizerunku powszechnie zna-
nej postaci fikcyjnej do stworzenia deepfakea bez uprzedniego uzyskania zgody
tworcy. Tworca postaci fikcyjnej bedzie mogt domagac sie ochrony praw do posta-
ci na podstawie roszczen ochronnych, osobistych i majatkowych praw autorskich
oraz ochrony débr osobistych tworcy. Tak samo jak przy ochronie wizerunku
sensu stricto, osoba tworzaca i rozpowszechniajaca deepfakea bedzie mogta wy-
korzysta¢ wizerunek (prawa autorskie do postaci fikcyjnych), jesli w przypadku
praw majatkowych uzyska zgode twdrcy (art. 17 u.p.a.p.p.), albo bedzie korzy-
sta¢ z utworu w granicach dozwolonego uzytku (art. 23-35 u.p.a.p.p.). Natomiast
roszczenia tworcy z tytutu autorskich praw osobistych lub débr osobistych moga
zosta¢ zredukowane umowg stron, na mocy ktdrej tworca postaci fikcyjnej zobo-
wigzuje si¢ nie wykonywa¢ swoich niemajatkowych praw; wskutek niewykonania
umowy tworca postaci fikcyjnej bedzie odpowiadaé ex contractu (art. 471 k.c.).

Piata sytuacja dotyczy¢ bedzie stworzenia i wykorzystania wizerunku osoby
powszechnie znanej w nieuczciwej reklamie w formie deepfakea, ktéra wpro-
wadzi konsumenta w blad. Co do zasady wizerunek osoby znanej publicznie,
przykladowo polityka, celebryty, nie bedzie wymagal uzyskania zezwolenia
na rozpowszechnianie, jezeli wizerunek wykonano w zwiagzku z pelnieniem
przez nig funkcji publicznych, w szczegélnosci politycznych, spolecznych, za-
wodowych. Do stworzenia deepfake’a moga by¢ wykorzystane zdjecia lub filmy
zgodne z dyspozycja art. 81 ust. 2 pkt 1 u.p.a.p.p., jednak takie dzialanie bedzie
niezgodne z celem wskazanej regulacji, brakowa¢ bedzie podstawy do uzna-
nia takiej sytuacji za wylaczenie wymaganego w przepisie uzyskania zezwolenia
(sygn. akt I CSK 497/18). Celem stworzenia deepfakea we wskazanym stanie
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faktycznym bedzie jego komercyjne wykorzystanie, naruszy on dobra chronione
podmiotéw: wizerunek osoby znanej publicznie oraz prawo konsumenta (grupy
konsumentéw) do rzetelnej i prawdziwej informacji na temat produktu (art. 2
pkt. 2 i 12 Ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym [Dz.U. z 2017 r. poz. 2070.]. w zw. z art. 221 k.c.) oraz
prawo przedsigbiorcy-konkurenta (grupy przedsiebiorcow-konkurentéw) do pro-
wadzenia niezakldconej, konkurencyjnej dziatalnosci gospodarczej (art. 2 i 18
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

Przedstawiona powyzej proba rozwigzania kilku przykladowych kazuséw
nie rozstrzyga wszystkich watpliwosci, jakie powoduja analizowane instytucje
prawne. Nalezy stwierdzi¢, ze istnieja podstawowe mechanizmy ochrony prawa
do wizerunku, ale nie jest mozliwa bezposrednia subsumpcja stanu faktycznego
do norm prawnych. Wyinterpretowanie norm prawnych moze by¢ zatem nie-
jednoznacznie oceniane z punktu widzenia pogladéw doktryny i orzecznictwa.
Taki stan rzeczy nie bedzie sprzyja¢ pewnosci prawa. Problem pojawia si¢ przy
okresleniu odpowiedzialnoéci Al oraz wskazaniu podmiotéw legitymowanych
biernie. Al nie ma zaréwno w prawie krajowym, jak i europejskim osobowosci
prawnej, w zwiazku z czym odpowiedzialno$¢ za naruszenie wizerunku moze
ponosi¢ tylko osoba fizyczna lub osoba prawna (niepelna osoba prawna), ktora
sie nig postuguje. Podmiot dochodzacy odpowiedzialnosci majatkowej z tytu-
tu naruszenia prawa do wizerunku kazdorazowo bedzie musial wykaza¢ wine
sprawcy. W $wietle powyzszych uwag wydaje si¢, ze celowe byloby (co jest
podnoszone w doktrynie) wprowadzenie odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka
uzytkownika AI oraz tworcy programu. Pokrzywdzony nie zawsze bedzie w sta-
nie wskaza¢ osobe odpowiedzialng za naruszenia prawa do wizerunku, wiec
domaganie si¢ w danych okolicznosciach roszczen niemajatkowych nie bedzie
mozliwe do wyegzekwowania. Uszczegélowienia wymagalyby réwniez przepisy
wylaczajace bezprawno$¢ zachowania sprawcy naruszajacego wizerunek. Ponad-
to w systemie prawnym brakuje jednolitych przepiséw, ktére umozliwiatyby
komercyjne wykorzystanie wizerunku (wprowadzenie right of publicyty). Uza-
sadnione byloby réwniez doregulowanie formy szczegoélnej zawarcia umowy
o komercyjne wykorzystanie wizerunku.

Zakonczenie

Analiza naruszenia wizerunku wskutek wykorzystania technologii deepfake
na gruncie prawa prywatnego prowadzi do nastgpujacego wniosku — wizerunek
nalezy postrzega¢ przez pryzmat dwoch plaszczyzn:

- Plaszczyzna ustawowa - wizerunek w funkcjonujacym prawie oznacza
dobro niemajatkowe (niezbywalne, niedziedziczne, wygasajace wraz ze $miercia)
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osoby fizycznej, osoba fizyczna jest dysponentem tego dobra, moze zdecydowac
0 jego utrwaleniu oraz o jego rozpowszechnianiu, prawo zapewnia ochrone tak
rozumianego wizerunku.

- Plaszczyzna pozaustawowa — wizerunek w wymiarze rzeczywistym, dosto-
sowany do wspolczesnego spoleczenstwa. Ma on charakter komercyjny, stanowi
narzedzie do reklamowania towaréw i ustug. Postrzega si¢ go za prawo majat-
kowe (zbywalne, dziedziczne, niewygasajace wraz ze $miercig) osoby fizycznej,
ktérego naruszenie wigze si¢ ze skutkami powstania szkody majatkowej. Cha-
rakter komercyjny rozciaga si¢ nawet na ,,wizerunek” postaci fikcyjnych.

Ponadto wizerunek obecnie podlega zagrozeniom ze strony nowych techno-
logii. Technologia deepfake dotyczy przetwarzania wizerunku (a takze innych
obiektow) za pomocag AI w celu przygotowania i przedstawienia okreslonej in-
formacji odbiorcy lub grupie odbiorcéw. Deepfake to przede wszystkim nosnik
informacji okreslonej tresci, moze stanowi¢ rodzaj memu internetowego albo
profesjonalny film reklamowy. Bez watpienia dotychczasowy sposéb wykorzy-
stania tej technologii $wiadczy o potencjalnym zagrozeniu dla débr osobistych
0sob fizycznych, a w szczegélnosci wizerunku. Jednoczesnie nalezy stwierdzic,
ze brakuje jednoznacznych uregulowan co do okreslenia prawa wiasciwego
do rozstrzygania sporéw z deliktéw popelnionych w przestrzeni internetowe;j.
Nie ma réwniez uregulowan, ktore konkretyzowalyby odpowiedzialnos$¢ za na-
ruszenie prawa do wizerunku w Internecie. Problem zwigzany z naruszeniem
wizerunku przez nowe technologie w istocie rzeczy sprowadza si¢ do okresle-
nia odpowiednich zZrédel prawa stuzacych jego ochronie. Wizerunek i prawa
z nim zwigzane uregulowane s3 w sporej liczbie aktéw normatywnych, jednak
w zadnym z aktow wizerunek nie zostal uregulowany kompleksowo i na tyle
kazuistycznie, zeby spelnial wymagania wspolczesnego spoteczenstwa. W prak-
tyce zastosowanie funkcjonujgcych przepiséw prawa w odniesieniu do wizerun-
ku rozumianego wspolczesnie prowadzi do wielu, czesto sprzecznych wyktadni
przepiséw, a tym samym do powstawania wielu sprzecznych norm prawnych.
Charakter technologii deepfake, jego publiczno-internetowa sfera oddziatywa-
nia sklania do refleksji nad bardziej szczegdlowym uregulowaniem wizerunku
i jego ochrony. Ewentualnie nalezaloby si¢ zastanowi¢ nad uogdlnieniem juz
funkcjonujacych przepiséw prawa i tym samym zwigkszy¢ zakres interpretacji
norm przez podmioty praktycznie stosujgce prawo.
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Abstract: Commentary-production work is one of the current trends on the Polish Internet.
More and more Internet users start their adventure by creating materials that comment,
discuss and sometimes stigmatize the behavior of other Internet users — especially influenc-
ers. The article discusses the key, in the author’s opinion, legal problems resulting from the
type of creativity, that is commentary-type materials. The study analyzes copyright issues
in the form of the right to quote, protection of personal rights — dignity and good name,
criminal law - defamation, and the secrecy of information sources. The article also provides
practical advice for commentary creators to facilitate their online activities.
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Abstrakt: Tworczo$¢ commentary jest jednym z obecnych trendéw w polskim Internecie.
Coraz wiecej internautéw rozpoczyna swoja przygode z tworzeniem materialéw komentu-
jacych, omawiajgcych, a czasem i pietnujacych zachowania innych uzytkownikéw Interne-
tu - zwlaszcza influenceréw. W artykule omoéwiono kluczowe w opinii autora problemy
prawne wynikajace z rodzaju twdrczosci, jaka sa materialy typu commentary. W opracowaniu
przeanalizowano: problematyke prawa autorskiego w postaci prawa cytatu, ochrony débr
osobistych - czci i dobrego imienia, prawa karnego - zniestawienia, a takze zagadnienie
tajemnicy zrodet informacji. W artykule przedstawiono réwniez praktyczne porady dla oséb
zajmujacych sie commentary, aby ulatwi¢ im dzialalno$¢ w Internecie.

Stowa kluczowe: prawo autorskie, dobra osobiste, zniestawienie, commentary, Internet
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1. Wprowadzenie

Tworczos¢ commentary jest udostepniana w mediach strumieniowych, czyli
za pomocg streamingu — sposobu transmisji danych w Internecie (Gabor, Grzyb-
czyk 2021: 99) i portalach spofecznosciowych. Opiera si¢ na $ledzeniu, analizie
oraz komentowaniu poczynan internetowych tworcow. Jest to rodzaj tresci tworzo-
nych w sieci, charakterystyczny w szczegélnosci dla platformy YouTube, dlatego tez
niniejszy artykul skupi si¢ na oméwieniu audiowizualnej tworczosci commentary.
Wynika to z wigkszych mozliwosci oferowanych przez te platforme w zakresie two-
rzenia materiatéw audiowizualnych w poréwnaniu do innych stron internetowych.
Commentary zaklada stale sledzenie najnowszych wiadomosci ze swiata cyfrowego
oraz reagowanie na te wydarzenia. W przeciwienstwie jednak do typowych tablo-
idow, np. ,,Faktu”, czy tzw. portali plotkarskich, takich jak Plotek - tworcy tresci
commentary co do zasady nie daza wylacznie do tworzenia prowokacyjnych tresci
opartych na sensacji. Nie zmienia to faktu, Ze sensacja jest wpisana w charakter
materialu, jesli tworca commentary porusza omawiane zagadnienie jako pierw-
szy. Opisywany typ materialéw audiowizualnych opiera si¢ na analizie krytycznej
wydarzen $wiata cyfrowego. Zawiera wlasne stanowisko tworcy, ktore jest niejed-
nokrotnie uatrakcyjniane tresciami satyrycznymi, przesmiewczymi. Commentary
mozna podzieli¢ na dwa typy. Pierwszy — tzw. przeglad Internetu — zaklada oma-
wianie wielu aktualnych w sieci tematéw, np. transmisje na zywo prowadzone
przez kanal Aferki (Aferki 2022). Drugim typem s3 materialy, w ktorych tworca
podejmuje jeden, wybrany przez siebie problem, np. materialy przygotowane przez
youtubera Gargamela (GargamelVlog 2022).

ntro
‘Sprawa w sadzie REVO

Afera z Edzio i jego ex

fancybearsmetaverse pod Iupg,
UOKIK

UOKIK o akcji promocyjnej NFT: “GAlinan
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Ryc. 1. Przyktadowy materiat commentary - tzw. ,przeglad Internetu” udostepniony na platformie
YouTube. Na grafice widoczny jest odtwarzacz filmu z wyswietlonym materialem, ktéry podlega omo-
wieniu. Po prawej stronie znajduje si¢ podzial filmu oparty na kolejnych analizowanych w materiale
zagadnieniach (zrédlo grafiki: Stanowski ATAKUJE Szefa Mafii!l.tomasz gimper dzialowy. Dostep:
26.01.2022. 6:20. https://www.youtube.com/watch?v=YKwkWIOrNVg)
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Tego typu materialy nie s3 nowe. Na platformie YouTube mozna znalez¢
pierwszy kontent commentary datowany juz na 2015 r. Za prekursora i najbar-
dziej rzetelnego tworce tego rodzaju materialow w Polsce uwaza sie Sylwestra
Wardege. Poza Sylwestrem Wardega popularnymi twércami commentary w Pol-
sce na przelomie lat 2021 i 2022 s3: Tomasz Baginski ps. ,REVO”, Mikolaj
Tylko ps. ,,Konopskyy” oraz Tomasz Dzialowy ps. ,,Gimper”. Analizowany rodzaj
tworczosci internetowej najbardziej na znaczeniu zyskal w 2021 r., kiedy Sylwe-
ster Wardega podjat sie dwoch spraw, ktore wywolaly prawdziwe zamieszanie
w $wiecie cyfrowym - zwlaszcza w srodowisku influenceréw. Pierwsza sprawa
bylo korzystanie przez jedng z najpopularniejszych influencerek w Polsce — We-
ronike Sowe ps. ,Wersow” z grafiki w ramach logo swojego kanatu bez upraw-
nien, ktére wynikalyby z udzielonej licencji lub umowy przenoszacej prawa
autorskie do grafiki (HIPOKRYZJA EKIPY... 2021: 4:50-9:32). Druga sprawa
bylo zainicjowanie akcji walki z tzw. scamami, czyli produktami, ktére nie
posiadaja wlasciwosci, jakie sa przedstawiane w materiatach sponsorowanych
udostepnianych przez influenceréw albo nie s3 w ogdle dostarczane kupujacym
(FRIZ OSKARZA... 2021: 0:00-19:35). Nic wiec dziwnego, ze coraz wiecej in-
ternetowych twdrcow zaczyna swoja przygode z kontentem commentary. Sama
tego rodzaju tworczos¢ jest tez wskazywana jako jeden z trendéw polskiego
YouTube’a na 2022 rok (Polski YouTube... 2022: 27:20-34:12). Nastepne lata
réwniez powinny by¢ sprzyjajace dla zasieggdw materialow tworcow konten-
tu commentary, poniewaz rynek influenceréw nieustannie dostarcza kolejnych
kontrowersji i afer do przeanalizowania.

Z tworczoscia commentary wiaze si¢ szereg zagadnien prawnych, z ktérych
zwykli internauci, a nawet i sami twoércy, moga nie zdawac sobie sprawy. Przede
wszystkim wynikaja one z samej charakterystyki opisywanego rodzaju mate-
riatéw w Internecie, ktére skupione sg na analizie i nierzadko krytyce innych
uzytkownikow sieci. W artykule zostang zaprezentowane wybrane i w ocenie
autora kluczowe zagadnienia prawne powiazane z commentary: prawo cytatu,
dobra osobiste, zniestawienie oraz tajemnica zrédet informacji.

2. Prawo cytatu

Dzialalno$¢ w Internecie, ktéra polega na tworzeniu materialéw komentu-
jacych poczynania innych twércéw, od razu rodzi problem wykorzystywania
przez tworzacych prawa cytatu. Prawo cytatu zostalo uregulowane w art. 29
ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(dalej: PrAut). Przepis ten zezwala na przytaczanie w innych utworach czesci,
urywkoéw innych utworéw lub wskazanych w tresci rodzajéw utworéw w calosci.
Jednakze ustawodawca ograniczyl mozliwos¢ korzystania z tego prawa wylacz-
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nie do przypadkow, w ktdrych cytat realizuje okreslone cele: wyjasniania, pole-
miki, analizy krytycznej lub naukowej, nauczania lub praw gatunku twérczosci
(art. 29 PrAut). Wbrew wcigz obecnemu pogladowi niektérych internautow -
prawo autorskie nie okresla dozwolonego cytatu utworu audiowizualnego jako
mozliwe wykorzystanie 30 sekund jego czasu trwania. Taki poglad wyksztalcit
sie najpewniej z regul dzialania systemdéw dbajacych o nienaruszanie praw au-
torskich na platformach, np. w systemie ContentID funkcjonujagcym w ramach
YouTube. W amerykanskim systemie dozwolonego uzytku fair use w praktyce
mediéw powszechnie przyjeto stosowanie wytycznych w zakresie dozwolonego
uzytku dla mediéw edukacyjnych stworzonych przez Uniwersytet Waszyngtonu.
Zasady te okreslaja wykorzystanie 10% muzyki i tekstu z pojedynczego utworu
muzycznego w edukacyjnym multimedium, jednak zawsze czes$¢ tego wykorzy-
stanego utworu nie moze by¢ dluzsza niz 30 sekund (University of Washington
1996). Przeniesienie tych zasad do systemoéw dbajacych o poszanowanie praw
autorskich moglo spowodowaé ograniczenie analizy o tre$ci zawierajace inne
materialy, ktore sg kroétsze niz 30 sekund.

Prawo cytatu to jedna z najczesciej wykorzystywanych postaci dozwolone-
go uzytku (Markiewicz [red.] 2021: 777), ktora wspiera postep oraz progresje
kultury, pozwala na wymiane mysli w spoleczenstwie, a takze jest podstawa
istnienia niektérych rodzajéw tworczosci (Machata, Sarbinski [red.] 2019: 637),
jak np. twérczosci recenzenckiej. Dozwolony uzytek, a w przypadku prawa cyta-
tu — dozwolony uzytek publiczny wprowadzony z uwagi na interesy spoleczne,
to konstrukcja umozliwiajgca korzystanie z utworéw chronionych bez zgody
uprawnionego (Barta, Markiewicz 2017: 95). Utwdr korzystajacy, zawierajacy
cytaty, nazywany jest rowniez utworem z zapozyczeniami, ktéry jest jednym
z typow utworéw niesamoistnych (Sienczylo-Chalbicz [red.] 2021: 123). Tworcy
commentary chetnie wprowadzaja do swoich materialéw fragmenty, a czasem
nawet cale cudze utwory. Jest to naturalne, biorgc pod uwage, ze na tej pod-
stawie buduja oni caly udostgpniany material. Jednakze tworcy ci musza by¢
swiadomi wymogow, jakie dla legalnosci zastosowania prawa cytatu z art. 29
PrAut ustanowit ustawodawca.

Przede wszystkim dzieto, w ktérym umieszcza si¢ cytat, musi by¢ utworem
w rozumieniu prawa autorskiego, a zatem musi spelnia¢ wszystkie przestanki
z art. 1 ust. 1 PrAut. Dzielo musi: by¢ przejawem dziatalnosci tworczej, posia-
da¢ indywidualny charakter oraz zosta¢ ustalone. Literatura oraz orzecznictwo
w tym zakresie sa niezwykle bogate. Dlatego, skracajac rozwazania w tym za-
kresie do niezb¢dnego minimum, nalezy zwrdci¢ uwage na podstawowe defi-
niowanie wskazanych w art. 1 ust. 1 PrAut przestanek. Dziatalno$¢ tworcza jest
subiektywna nowoscig dla twdrcy dziela, okreslang réwniez jako ,,oryginalnos¢”
(Barta, Markiewicz [red.] 2011: 29-30). Indywidualny charakter to mozliwos¢



Prawne aspekty tworczosci commentary 37

podejmowania przez twérce swobodnych i tworczych (inaczej kreatywnych) wy-
boréw, ktére w efekcie pozwola na stworzenie danego wytworu intelektu (Mar-
kiewicz [red.] 2021: 55). Ustalenie oznacza mozliwo$¢ zakomunikowania dzieta
przynajmniej jednej osobie poza samym tworca (Markiewicz [red.] 2021: 63).
Materialy commentary spelniajg te przestanki, dzigki czemu sg odrgbnymi utwo-
rami. Tworcy commentary dokonuja tworczych wyboréw w postaci: wyboru
tematu, jego opisania, sformulowania wlasnych przemyslen, stworzenia catego
»opakowania” w postaci audialnej oraz wizualnej. Dzieki temu takie materialy
s3 rownoczesnie oryginalne. Stanowig ponadto samoistng calo$¢ - cytat nie
przejmuje kontroli twoérczej nad utworem cytujacym. Prawo autorskie w art. 1
ust. 2 pkt 9 PrAut wprost wskazuje na to, ze utworami sa w szczegélnosci
utwory audiowizualne, tj. m.in. dzieta stanowigce polaczenie audio oraz wi-
deo (Markiewicz [red.] 2021: 124). Status utworu chronionego wynika réwniez
z charakterystyki materialéow commentary. Sa one bowiem podobne do recenzji,
krytyki literackiej, a nawet reportazu czy dokumentu. Jezeli jednak dana tres¢
nie spelniataby przestanek uznania jej za utwdr - zapozyczone fragmenty na-
lezy oznaczy¢, ujawniajac jednoczesnie tworce oraz zrodlo zapozyczenia (Nie-
weglowski 2021: 367).

Ustawa uzaleznia wielko$¢ fragmentu mozliwego do zaczerpniecia w ramach
cytatu od rodzaju utworu, z ktérego okreslony wycinek pochodzi. W calosci
moga zosta¢ zacytowanie wylacznie utwory plastyczne, np. obrazy, utwory foto-
graficzne — zdjecia lub drobne utwory (art. 29 PrAut). Pozostale dziela chronio-
ne prawem autorskim mogg zosta¢ zacytowane wylacznie w urywkach (art. 29
PrAut). Ustawa nie definiuje pojec¢ ,urywek” oraz ,,drobny utwor”. Orzecznictwo
jednak, ktére mozna wykorzysta¢ do wypracowania znaczenia obydwu przed-
stawionych wyzej poje¢ (Michalak [red.] 2019: 256), wskazuje, ze do kazdego
przypadku nalezy podchodzi¢ indywidualnie przy wykorzystaniu poréwnania
rozmiaru dziela cytujacego z dzielem cytowanym (sygn. akt I ACa 275/16).
Nie moze by¢ bowiem watpliwosci, ze, mimo wykorzystania cytatu, powstalo
odrebne dzielo (sygn. akt I CK 232/04). Sam cytat powinien by¢ podrzedny
w stosunku do utworu gléwnego i by¢ na tyle duzy, aby realizowal cel cytatu
i zostal przez odbiorcéw zrozumiany, a jednoczesnie nie byt zbyt obszerny (sygn.
akt IIT CSK 11/17). Niezaleznie jednak od wielkosci cytowanych utworéw kaz-
dorazowo muszg one by¢ rozpowszechnione. Przepis art. 6 ust. 1 pkt 3 PrAut
stanowi, ze: ,utworem rozpowszechnionym jest utwdr, ktéry za zezwoleniem
tworcy zostal w jakikolwiek sposob udostepniony publicznie”, czyli np. kiedy
utwor taki zostal opublikowany na platformie YouTube.

Dla cytowania kluczowe jest ograniczenie prawa cytatu wylacznie do sy-
tuacji, w ktoérych jego zastosowanie spelnia co najmniej jeden z wyczerpujaco
wymienionych przez ustawodawce celéw: wyjasniania, polemiki, analizy kry-
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tycznej lub naukowej, nauczania lub praw gatunku tworczosci (art. 29 PrAut).
Wyjasnianie to utatwianie odbioru danego dziela poprzez cytat, ktére mogloby:
by¢ niezrozumiale lub zosta¢ zrozumiane niewlasciwie lub w sposéb niepelny
(Machata, Sarbinski [red.] 2019: 651). Cel polemiki to wykorzystanie cytatu
do podjecia dyskusji, ustosunkowania si¢ do argumentéw innych tworcow
(Ferenc-Szydetko [red.] 2021: 196). Analiza krytyczna jest procesem rozwaza-
nia i badania cytowanej tresci dla potrzeb jej oceny (Malek 2011: 286). Prawa
gatunku tworczosci to mozliwos¢ samodzielnej twdrczosci, ktdra ze swojej istoty
oparta jest na nawigzaniu wprost do innego dzieta (Barta, Markiewicz [red.]
2011: 270). Przed wyodrebnieniem art. 29! PrAut to parodia byta podstawowym
przyktadem takiego gatunku tworczosci (Ferenc-Szydetko [red.] 2021: 196-197).
Obecnie mozna spotka¢ si¢ ze stanowiskiem, ze cel cytatu w postaci praw ga-
tunku twdrczosci jest na tyle nieskonkretyzowany, ze pozwala na objecie wielu
rodzajow cytowania, ktére nie miescityby sie w pozostalych celach wymienio-
nych w art. 29 PrAut, np. cytat filmowy, cytat muzyczny, motto (Markiewicz
[red.] 2021: 788-789).

Tworczos¢ commentary spelnia cele wyznaczone przez ustawodawce.
Cel wyjasniania osiagga si¢ zobrazowaniem przekazywanej tre$ci materiatem,
na bazie ktorego ta tres¢ powstata. Cel polemiki wypelniany jest w przypadku
ustosunkowania si¢ tworcy do odpowiedzi na jego wczesniejszy material. Cel
analizy krytycznej jest podstawowym celem dzialalnoéci twércéw commenta-
ry, zwlaszcza w przypadkach, w ktérych opublikowany material przypomina
efekt dziennikarskiego $ledztwa. Mozna réwniez zastanowic sig, czy tworczosé
commentary nie jest na tyle niezalezna i ugruntowana w kulturze Internetu,
ze moze stanowi¢ swoiste prawa gatunku tworczosci. Kluczowe byloby jednak
potwierdzenie takiego stanowiska w orzecznictwie. Jednakze nie bedzie spel-
nialo celéw cytatu takie przytoczenie innego utworu chronionego, ktére nie
wniesie wartosci twlrczej — artystycznej i bedzie wylacznie tlem w materiale
commentary (Wachowska 2009: 41).

W materialach commentary czesto cytuje sie fragmenty utworéw audiowi-
zualnych. Tresci wideo zawierajg najczesciej utrwalony wizerunek influencera,
ktéry nastepnie z uwagi na cytat jest przenoszony do kontentu commentary.
Mozna wykorzysta¢ w ramach cytatu fragment filmu wraz z wizerunkiem in-
fluencera, jezeli wizerunek ten zostal pierwotnie rozpowszechniony przy zacho-
waniu wymagan art. 81 PrAut. W przypadku internetowych twoércéow materia-
tow audiowizualnych - zwykle bedzie to wynikalo z wypelnienia przestanki
zgody na rozpowszechnienie wizerunku. Zgoda zostanie najczesciej wyrazona
w formie autozezwolenia wynikajacego z wystepowania w stworzonym przez
siebie materiale. Przepis art. 29 PrAut dotyczy utworéw niezaleznie od ich
elementéw sktadowych. Dlatego cytowanie nie bedzie naruszalo zasad rozpo-



Prawne aspekty tworczosci commentary 39

wszechniania wizerunku, jesli w zacytowanym utworze audiowizualnym zostat
on rozpowszechniony zgodnie z art. 81 PrAut. W innym przypadku wystapi
koniecznos$¢ indywidualnej analizy sytuacji dla oceny wystapienia ewentualnego
naruszenia.

Niezwykle istotng kwestie reguluje art. 34 PrAut. Prawo autorskie wymaga,
aby cytujacy przy wykorzystaniu istniejagcych mozliwosci wskazywal imi¢ oraz
nazwisko tworcy lub twércow oraz zrédlo, z ktérego cytowany material zostat
pozyskany. Z racji dostgpnosci tego typu informacji w Internecie zasadniczo
nie powinny wystapi¢ problemy z okresleniem tworcy cytowanego dziela. Jed-
nakze jesli oznaczenie tworcy i zrédla jest niepelne ze wzgledu na obiektywne
okolicznosci — nie jest to naruszenie prawa autorskiego (Nieweglowski 2021:
436). W zakresie przytaczania internetowych materialéw wydaje sie niecelo-
we wymuszanie wskazywania imienia i nazwiska tworcy cytowanego utworu.
W Internecie funkcjonuje bowiem sposéb okreslania uzytkownikéw poprzez
nicki, ktore niekoniecznie mozna bezposrednio powigza¢ z konkretng osoba,
np. w przypadku ukrywania imienia i nazwiska oraz wizerunku. Dlatego nale-
zy dopusci¢ wskazanie nazwy uzytkownika zamiast imienia i nazwiska, jezeli
w ten sposob tworca cytowanych tresci okresla sam siebie. Wynika to réwniez
z mozliwosci oznaczania swoich utworéw przez autoréw pseudonimem lub
udostepniania ich anonimowo, co umozliwia art. 16 pkt 2 PrAut. Dlatego tez
w przypadku tworcow commentary istniejace mozliwosci dotycza przede wszyst-
kim zdatnych do zastosowania w danym przypadku technologii, ktére moga
postuzy¢ zgodnemu z prawem oznaczeniu cytatu np. mozliwos¢ umieszczenia
planszy z oznaczeniem cytatu w materiale audiowizualnym.

Oznaczanie cytatu opiera si¢ na zwyczaju funkcjonujacym w konkretnych
dziedzinach twoérczosci (Barta, Markiewicz [red.] 2011: 288). Co jednak istot-
ne - wskazanie wylacznie w opisie materialu na portal, w ktérym go opu-
blikowano, bez jakichkolwiek wyjasnien - nie spetnia warunku wskazanego
w art. 34 PrAut (sygn. akt I CR 191/71). Cho¢ powolywany wyzej wyrok Sadu
Najwyzszego pochodzi jeszcze z czasow obowigzywania poprzedniej ustawy
prawnoaturoskiej, to jego tezy w zakresie oznaczania cytatu pozostaja nadal
aktualne. Sad Najwyzszy wskazal wprost, Ze nie mozna dopusci¢ do sytuacji,
w ktorej cytowania sa oznaczone w spisie bez wyjasnienia jakiego fragmentu
cytujacego utworu dotyczg, a takze jaki jest zakres wykorzystania dzieta cy-
towanego (sygn. akt I CR 191/71). Nalezy réwniez zauwazy¢, ze z racji roz-
woju technologicznego zwigkszyla si¢ ilos¢ tresci mozliwych do zacytowania,
np. utwory audiowizualne w sieci czy posty publikowane w mediach spo-
tecznosciowych. Do nowych rodzajow tresci nalezy zastosowaé odpowiednio
wymogi stawiane cytatom pochodzacym z tradycyjnie pojmowanych zrddet,
np. ksiazek.
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Zdaniem autora opracowania cytowanie najczesciej wykorzystywanych
do tego celu tresci w ramach materialu audiowizualnego typu commentary
powinno wyglada¢ w nastepujacy sposdb:

1. PiSmiennictwo tradycyjne:

a) w przypadku prac indywidualnych: imie i nazwisko lub pseudonim
tworcy, tytul utworu, miejsce wydania lub wydawca, rok wydania, zakres
cytowanych stron, ewentualnie wskazanie jednostek redakcyjnych, np. roz-
dzial, podrozdziat, punkt;

b) w przypadku prac zbiorowych: imie¢ i nazwisko lub pseudonim twor-
cy, tytul fragmentu - w tym miejscu pojawia si¢ oznaczenie wskazujace
na cze$¢ pracy zbiorowej: ,[w:]”, imi¢ i nazwisko lub pseudonim redaktora,
tytul pracy zbiorowej, miejsce wydania lub wydawca, rok wydania, zakres
cytowanych stron, ewentualnie wskazanie jednostek redakcyjnych.

2. Artykuly dostepne w Internecie oraz materialy z mediéw spotecznoscio-
wych: imi¢ i nazwisko lub pseudonim, tytut utworu, link bezposrednio kie-
rujacy do materiatu, data dostepu do danej tresci — dla zabezpieczenia przed
usunieciem materialu lub jego modyfikacja, a tym samym przed zarzutami
o niewlasciwo$¢ oznaczenia.

3. Grafika: zakres tozsamy z powyzszym pkt. 2.

4. Materialy audiowizualne: imi¢ i nazwisko, pseudonim twodrcy lub nazwa
profilu, np. kanalu na platformie YouTube, tytul utworu, zakres cytowanego
materialu - oznaczenie przedzialu czasowego materialu audiowizualnego, link
bezposrednio kierujacy do materiatu, data dostepu do danej tresci.

Sposoéb prezentacji cytatu moze by¢ oczywiscie rézny. Najefektywniejszym
sposobem dla twércow commentary bedzie umieszczenie tekstu obok prezen-
towanego na filmie materiatu, ewentualnie stworzenie pojawiajacego si¢ paska
ze stosowna informacja. Tworca moze réwniez przedstawi¢ cytat, wypowiadajac
go. W przypadku linku bedzie wymagato to podania go w formie znakéw wy-
swietlonych w materiale lub przekierowania przez twdrce do opisu materiatu.
W opisie twdrca bedzie mogt umiesci¢ link, aby uniknaé koniecznosci wypo-
wiedzenia calego adresu URL. Do cytowania mozna wykorzysta¢ rdzne jego
formatowania. Nie trzeba kazdorazowo wskazywa¢ przy cytowanym utworze
catego zakresu danych. Oznaczenie moze przybra¢ forme skrotows, jednak sam
material lub jego opis musza zawiera¢ spis pelnych informacji o cytowanym
utworze. Przykltadem tego typu cytowania jest wykorzystane w artykule forma-
towanie: The Chicago Manual of Style.

Ostatnig z kwestii wartych poruszenia w zakresie prawa cytatu sa granice
dozwolonego uzytku uregulowane w art. 35 PrAut. Przepis ten stanowi klauzule
generalng, odwolujacg si¢ do pozaprawnych ocen (Barta, Markiewicz 2017: 98).
Jest to tzw. test trojstopniowy (Traple 2011: 290), ktory zaklada wywazanie
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interesow: podmiotu praw autorskich - najczesciej tworcy utworu, podmiotu
innych praw wylacznych, pozostalych oséb oraz calego spoleczenstwa (Barta,
Markiewicz 2017: 96). Analiza zgodnosci, czyli identyfikacji braku naruszenia
przepisu art. 35 PrAut, wykorzystuje odwolanie do ogdlnych zasad prawa au-
torskiego oraz funkgji, ktére to prawo spelnia wraz ze zbadaniem, czy podmiot
uprawniony otrzymal odpowiednie w danym przypadku wynagrodzenie (Barta,
Markiewicz 2017: 96).

3. Dobra osobiste

Tworcy commentary nie moga jednak ogranicza¢ sie¢ do zapewnienia zgod-
nosci z prawem wylacznie samych materiatéw. Powinni réwniez zwrdci¢ uwage
na efekt tych tresci. Zwlaszcza na to, jak ich tworczos¢ wptywa na osoby, ktore
poddawane sg ocenie. W swoich wypowiedziach twdrca kontentu commentary
nie moze przekroczy¢ granicy wyznaczonej przez ustawodawce w art. 23 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny (dalej: KC) i naruszy¢ dobr
osobistych osoby ocenianej w publikowanym materiale.

Dobra osobiste to warto$ci niemajatkowe, ktore sa na stale zwigzane z oso-
ba fizyczng lub prawng i zapewniaja jej samorealizacje (Radwanski, Olejni-
czak 2021: 171-172). Dobra te s3 osobistymi stanami rzeczy, zawierajacymi
w sobie cielesng i duchows integralno$¢ osoby, jej indywidualno$¢, godnosé
oraz status spoleczny (Radwanski, Olejniczak 2021: 171). Wyjatkowy charakter
tych dobr wynika z wartosci, ktére nadaje im cale spoleczenstwo (Gniewek,
Machnikowski [red.] 2021: 61). Ustawodawca zdecydowal si¢ nie wymienia¢
ostatecznie wszystkich dobr osobistych i pozostawil ich katalog otwarty. Jest
to umozliwienie okreslenia przez spoleczenstwo nowych débr w wyniku zmian
stosunkéw spotecznych (Dmowski, Rudnicki [red.] 2011: 109). Przykladowo
za dobro osobiste zostala uznana nazwa uzytkownika Internetu (sygn. akt II
CSK 539/07). W szczegdlnosci w przypadku oceniania innych twércow przez
osobe tworzaca commentary nalezy zwroci¢ uwage na dobro osobiste w posta-
ci czci. Cze$¢ czlowieka obejmuje wszystkie dziedziny jego zycia osobistego,
zawodowego i spotecznego (sygn. akt II CR 269/87). Wyraza si¢ w aspekcie
zewnetrznym jako jego dobre imie oraz w aspekcie wewnetrznym jako godnos¢
osoby ludzkiej (sygn. akt V. CSK 361/13). Dobre imi¢ to postrzeganie osoby
przez $rodowisko zewnetrzne, a godnos¢ to wewnetrzne przekonanie czlowieka
o swojej wartosci (sygn. akt V CSK 361/13).

Tworcy commentary raczej nie tworzg tresci, ktére naruszalyby godnos¢
czlowieka, dlatego analiza powinna by¢ dokonana z punktu widzenia naruszenia
czci zewnetrznej. Przede wszystkim nalezy wyrdzni¢ dwa rodzaje wypowiedzi —
opisowe oraz oceniajace (Pietrzykowski [red.] 2020: 123). Wypowiedzi opisowe
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dotycza faktow i podlegaja weryfikacji w zakresie ich prawdziwosci (Pietrzy-
kowski [red.] 2020: 123). Wypowiedz falszywa (nieprawdziwy zarzut) stanowi
naruszenie dobr osobistych innej osoby (sygn. akt I ACa 1459/01). Jednakze
w tym wyroku Sad wyjasnit réwniez, ze: dobra wiara naruszyciela stanowi jedy-
nie o wylaczeniu jego winy, a naruszenie dalej wystepuje z uwagi na utrzymanie
waloru bezprawnosci dzialania osoby naruszajacej (sygn. akt I ACa 1459/01).
Dobra wiara w rozumieniu Sadu oznacza oparcie si¢ na danych, ktére zostaly
zweryfikowane z nalezytg starannoscig (sygn. akt I ACa 1459/01). Wypowiedzi
oceniajace s3 wyrazeniem opinii o innej osobie (Pietrzykowski [red.] 2020:
123). Do naruszenia w tym przypadku dochodzi wtedy, gdy krytyczna ocena
nie jest ani rzetelna, ani rzeczowa (Pietrzykowski [red.] 2020: 123).

Sad Apelacyjny w Warszawie w jednym wyroku przedstawil najczestsze spo-
soby, w jakich doj$¢ moze do znieslawienia, czyli naruszenia czci zewngtrznej —
dobrego imienia: pomoéwienie o niedokonane dziatania, przypisanie nieposia-
danych cech, przypisanie nieprezentowanej postawy (sygn. akt V- ACa 378/19).
Wyzej wskazane dzialania osoby naruszajacej dobra osobiste sa dokonywane
w sposob umozliwiajacy wystapienie skutku w postaci obnizenia zaufania w oce-
nie spoleczenstwa, ktére to zaufanie jest wymagane w celu wykonywania okre-
$lonej aktywnosci (sygn. akt V ACa 378/19).

W zakresie zniewagi orzecznictwo wskazuje na to, iz naruszenie czci moze
nastapi¢ rowniez wtedy, gdy naruszyciel zniewaza publicznie lub w zamiarze,
aby zniewaga dotarta do osoby zniewazanej — nie ma koniecznosci, aby do na-
ruszenia doszlo w obecnosci tej osoby (sygn. akt V. CSK 361/13). Te rozwazania
mozna odnie$¢ jednak réwniez do zniestawienia. Istotny jest bowiem skutek
czynnosci naruszyciela - samo naruszenie dobr osobistych, a nie sposob jego
dokonania. Przy czym dla oceny, czy do naruszenia rzeczywiscie doszlo, istotny
jest caly kontekst wypowiedzi (sygn. akt IV CKN 1076/00).

Zatem tworcy commentary muszg uwaznie podchodzi¢ do przekazywa-
nej w swoich materialach tresci. Podstawa w tym przypadku jest rzetelnos¢
w pozyskiwaniu danych, tj. wykorzystywanie jedynie tych, ktére pochodza
ze zrddel cieszacych sie zaufaniem. Ponadto tworcy muszg zapewnié¢ weryfi-
kacje pozyskiwanych danych z rzeczywistym stanem faktycznym, aby unikna¢
mozliwych pomylek, ktére skutkowa¢ moga naruszeniami débr osobistych.
Taki blad w weryfikacji wystapil w przypadku wypowiedzi jednego z twor-
cOw commentary, ktory przedstawil innego internetowego tworce jako osobe,
ktéra bedac pelnoletnia, chciala spotka¢ sie z osoba ponizej 15. roku Zycia
w celu wspoltzycia seksualnego (LEKSIU GATE... 2022: 0:00-1:18). Ostatecznie
ta wypowiedz okazala si¢ niezgodna z rzeczywistym stanem rzeczy (LEKSIU
GATE... 2022: 1:18-9:05). Opisana afera zostala w sieci nazwana jako ,Leksiu
Gate”. Dyskusja w sieci jest dopuszczalna, jednak wymiana pogladéw powinna
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sie odbywa¢ w dopuszczalnej formule (sygn. akt V. CSK 109/11). Z uwagi
na obowigzek rozpatrywania naruszenia przez pryzmat kontekstu uzasadnione
jest, aby na ocene¢ miala wplyw atmosfera, sposéb komunikacji oraz aranzacja
prezentowana w materiatach naruszyciela, ktéra wynika z zalozonej konwencji
publikowanych tresci.

Naruszenie dobr osobistych zwigzane jest z odpowiedzialno$ciag cywilng
okreslong w art. 24 KC. Gléwne roszczenie, jakie moze okazaé sie niezwy-
kle przydatne dla internetowych twdrcéw, ktoérych dobra osobiste zostaly
naruszone, to: zagdanie dokonania czynnosci potrzebnych do usunigcia skut-
koéw naruszenia (art. 24 §1 KC). Mozliwym dookresleniem tego zadania jest
wskazanie na usuniecie materiatu zawierajacego wypowiedz naruszajaca dobra
osobiste, a takze zlozenie o§wiadczenia odpowiedniej tresci i w odpowiedniej
formie. Bioragc pod uwage mozliwosci platformy YouTube - takie zadanie
moze polega¢ na wycieciu z materialu audiowizualnego oznaczonego frag-
mentu, zastgpieniu go plansza z oswiadczeniem lub odsylajaca do osobno
opublikowanego o$wiadczenia. Przy znaczacych naruszeniach, ktére skutkuja
utratg kontraktéw reklamowych lub sponsorskich przez ocenianego w ma-
teriale commentary tworce, mozna zada¢ naprawnienia szkody na zasadach
ogdlnych, ktéra obejmuje rzeczywista strate oraz utracone korzysci (art. 24
§2 KC w zw. z art. 361 KC). Bezprawnos$¢ naruszenia wylacza m.in. istnienie
uzasadnionego interesu spolecznego - publicznego lub prywatnego (Gutowski
[red.] 2021: 237).

Nalezy réowniez zaznaczy¢, ze moze dojs¢ do naruszenia dobr osobistych
osoby prawnej na mocy art. 43 KC. W tym przypadku czes¢ osoby prawnej jest
rozumiana jako jej dobre imie, renoma oraz marka (Gniewek, Machnikowski
[red.] 2021: 101). Zatem naruszenie moze dotyczy¢ nie tylko innej osoby znanej
w Internecie, ale rdwniez reprezentujacej jej agencji menadzerskiej, funkcjonu-
jacej np. jako spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia np. Spotlight Agency.

Jednakze nie w kazdej sytuacji art. 24 KC wraz z art. 23 KC beda stanowity
samodzielng podstawe odpowiedzialnosci za naruszenie (Piesiewicz 2019: 95).
Niejednokrotnie nalezy zwrdci¢ uwage na inne przepisy ksztaltujace odpowie-
dzialno$¢ uzytkownikéw Internetu.

Nie tylko inni uzytkownicy platform beda zainteresowani ochrona przed
zamieszczaniem materialéw o bezprawnym charakterze — naruszajacych dobra
osobiste. Administratorzy platform - ustugodawcy réwniez beda starali sie za-
bezpieczy¢ przed obecnoscig takich tresci w ich serwisach, poniewaz ponosza
oni odpowiedzialnoé¢ za przechowywane dane (sygn. akt I ACa 1208/16). Admi-
nistratorzy platform nie beda jednak ponosi¢ odpowiedzialnosci, jezeli nie maja
$wiadomosci istnienia na ich serwerach materialéw audiowizualnych o bezpraw-
nym charakterze. Jedli ustugodawca wejdzie w posiadanie informacji o takich
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tresciach poprzez urzgdowe zawiadomienie lub wiarygodna informacje — powi-
nien on bez zbednej zwloki zablokowa¢ dostep do takich danych. W ten sposéb
na mocy art. 14 ust. 1 z dnia 18 lipca 2002 roku ustawy o $wiadczeniu ustug
droga elektroniczng (dalej: USUDE) administrator platformy uchroni sie przed
odpowiedzialnoscig za przechowywanie takich danych. Ponadto na podstawie
art. 14 ust. 3 USUDE, jedli ustugodawca zawiadomi niezwlocznie uzytkow-
nika, ktéry zamiescil bezprawny material, o zamiarze zablokowania dostepu,
to nie bedzie odpowiadal za szkod¢ wywotang taka blokada. Dlatego nie tylko
swiadomos$¢ istnienia tresci o bezprawnym charakterze, lecz takze brak reakeji
na informacj¢ o takich materialach bedzie stanowil o odpowiedzialnosci admi-
nistratora platformy (sygn. akt I ACa 1208/16).

4, Znieslawienie

Przy okazji rozwazan na temat naruszania czci innej osoby nie nalezy po-
mija¢ watku prawnokarnego, ktory wystepuje rownolegle z zagadnieniami prawa
cywilnego i dobr osobistych.

Przepis art. 212 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks karny (dalej:
KK) ustanawia przestepstwo zniestawienia, ktore swoja trescig koresponduje
z wyjasnieniami w zakresie istoty naruszenia czci zewnetrznej osoby. Wskazane
przestepstwo mozna popelni¢ wylacznie umyslnie, co oznacza, ze sprawca musi
by¢ $wiadomy oraz chcie¢ lub godzi¢ sie na to, ze przekazana wiadomo$¢ o po-
stepowaniu lub wlasciwosciach moze ponizy¢ inng osobe w opinii publicznej
lub pozbawi¢ ja zaufania (sygn. akt VI KO 14/59). Komunikat zakwalifikowany
jako zniestawienie nie moze by¢ zaadresowany (zastyszany, odebrany) wylacznie
przez samego pokrzywdzonego — musi istnie¢ przynajmniej jedna osoba trzecia,
ktora odbierze komunikat (Wrébel, Zoll [red.] 2017: 33). Dla zaistnienia wskaza-
nego przestepstwa nie jest konieczny skutek w postaci rzeczywistego ponizenia
lub utraty zaufania (sygn. akt II KK 105/10). Opisywanego przestepstwa mozna
dokona¢ tylko przez dzialanie (zatem nie przez np. niezaprzeczenie pewnym
komunikatom), ale sama tre$¢ przekazu nie musi mie¢ skonkretyzowanego cha-
rakteru, a nawet moze mie¢ charakter hipotetyczny (Grzeskowiak, Wiak [red.]
2021: 1281). O zniestawieniu nie decyduje jednak subiektywna ocena pokrzyw-
dzonego, a obiektywna analiza przez pryzmat ocen spoteczenstwa (Grzeskowiak,
Wiak [red.] 2021: 1283).

Ustawodawca nalozyt wieksza odpowiedzialno$¢ miedzy innymi na inter-
netowych tworcéw, w tym na tych zajmujacych si¢ dziatalnoscig commentary.
Przede wszystkim to te osoby sa objete wprowadzonym przez ustawodawce
typem kwalifilkowanym przestepstwa zniestawienia. Dokonanie omawianego
przestepstwa za pomoca $rodkéw masowego komunikowania, tj. Internetu,
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w szczegdlnosci medidow spolecznosciowych, jest zagrozone grzywna, karg ogra-
niczenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do roku (art. 212 §2 KK). Srodki
masowego komunikowania charakteryzujg si¢ masowg dostepnoscig przekazy-
wanych informacji, a nie masowa dostepnoscia $rodka jako takiego (sygn. akt V
KK 231/14). Typ podstawowy przestepstwa znieslawienia nie obejmuje sankcji
w postaci kary pozbawienia wolnosci do roku.

Omawiane przestepstwa $cigane sa z oskarzenia prywatnego (art. 212
§4 KK). Oznacza to, ze pokrzywdzony samodzielnie wnosi akt oskarzenia
do sadu i podtrzymuje go w toku trwania postepowania. Taka osoba musi
sama zebra¢ wszelkie dowody i przedstawi¢ argumentacje, z ktérej wynikac
bedzie popelnienie przestepstwa z art. 212 KK przez konkretng osobe. Oczy-
wiscie nie wylacza to mozliwosci skorzystania z profesjonalnej pomocy praw-
nej, ktéra moze réwniez reprezentowaé oskarzyciela prywatnego przed sadem
w toku procesu.

Dla twdrcow materialow commentary znaczenie bedzie mial przewidziany
w art. 213 §2 pkt 2 KK jeden z rodzajéow kontratypu dozwolonej krytyki, ktory
zostal uregulowany w art. 213 KK (Grzeskowiak, Wiak [red.] 2021: 1288).
Wylaczenie bezprawnosci, co réwnoczesnie wylacza karalno$¢ czynu, naste-
puje, gdy twoérca wyrazil zarzut zniestawiajacy, jednak prawdziwy i stuzacy
obronie spolecznie uzasadnionego interesu. Spotecznie uzasadniony interes
jest skonkretyzowany, wynika z okreslonej sytuacji faktycznej i realnie wymaga
obrony (sygn. akt V. KRN 358/73). Warunkami wskazanego wyzej kontratypu
w kazdym przypadku sg charakter publiczny zarzutu oraz jego prawdziwos¢.
W zakresie zarzutu dotyczacego zycia prywatnego lub rodzinnego ustawodaw-
ca zaklada, ze badanie jego prawdziwosci moze wystapi¢ jedynie wtedy, gdy
sprawca wykaze swojg intencje w zapobiezeniu niebezpieczenstwa dla zycia
lub zdrowia cztowieka albo demoralizacji maloletniego (Grzeskowiak, Wiak
[red.] 2021: 1290).

5. Tajemnica Zrddel informacji

Tworczo$¢ commentary opiera si¢ na informacjach. S3 one kluczowe
w stworzeniu materialu, ktéry ma zawiera¢ opis, ocene i stanowisko tworcy
wobec zachowania innych internetowych osobowosci. Informacje te pozyski-
wane s3 z roznych zrodel. Czasem tworca samodzielnie poszukuje materia-
tow, ktore wykorzysta w swoim dziele - najczesciej korzystajac z zasobow
sieci Internet. Jednak niejednokrotnie, prowadzac swoje internetowe $ledztwo,
korzysta z informacji udostgpnionych mu przez innych uzytkownikéow. Te
pozyskane wiadomosci moga mie¢ forme rozmowy lub wywiadu z informa-
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torem, printscreenéw rozméw z komunikatoréw internetowych, skanéw lub
zdje¢ dokumentow.

W zwigzku z tak prowadzong dzialalno$cig znaczenia nabieraja przepisy
gwarantujace ochrone tajemnicy zrédet informacji. Regulacje okreslajace zakres
tej ochrony sg rozproszone po roznych galeziach prawa. Pod uwage nalezy wzigé¢
trzy podstawowe filary. Prawo karne ze wzgledu na przestepstwa ujawniania
informacji w zwigzku z wykonywang funkcja (art. 266 KK) oraz bezprawne
uzyskanie informacji (art. 267 KK). Prawo cywilne z racji ochrony débr osobi-
stych w postaci: tajemnicy korespondencji, prawa do komunikowania si¢ oraz
prawa do prywatnosci (Osajda [red.] 2017: 181, 190). Prawo autorskie, w szcze-
golnosci art. 84 PrAut, ktdre uszczegdtawia wybrane zagadnienia znajdujace si¢
w Kodeksie cywilnym.

Wspolczesna spoleczno$¢ miedzynarodowa przyjeta za standard ochrong
prywatnosci oraz korespondencji. Na poziomie miedzynarodowym wynika
to z art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
sporzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 roku, zmienionej nast¢pnie Proto-
kotami nr 3, 51 8 oraz uzupelnionej Protokolem nr 2. Polska w prawie kra-
jowym podstawowe standardy ochrony prywatnosci oraz korespondencji wy-
znaczyla w art. 47, art. 49 oraz art. 51 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 roku. Przedstawione artykuly dotycza kolejno: prawa
do ochrony prywatnosci, tajemnicy i ochrony tajemnicy komunikowania sie,
prawa ochrony danych osobowych.

Ochrona prywatnosci, tajemnicy korespondencji, a takze wynikajaca z tych
obszaréw tajemnica zrédel informacji jest rozproszona po wielu aktach praw-
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nych nalezacych do réznych galezi prawa. Ponadto wartosci te s chronione nie
tylko na poziomie krajowym, ale, co zostalo juz wyzej zaakcentowane, réwniez
na poziomie miedzynarodowym.

W Polsce na podstawie art. 23 KC ustanowiono domyslng ochrone pry-
watnosci, w tym danych osobowych, oraz korespondencji przed bezprawnym
ujawnieniem. Oznacza to, ze tworcy commentary musza zawsze wychodzi¢ z za-
tozenia, ze nie moga ujawni¢ informacji o informatorze wraz z trescia przekaza-
nych w korespondencji wiadomosci. Aby dokona¢ naruszenia nie jest konieczne
ujawnienie imienia i nazwiska — wystarcza informacje, po ktérych bedzie moz-
na zidentyfikowa¢ konkretng osobe. Taka sytuacja moze wystgpi¢, gdy artykut
prasowy nie wskazuje wprost na imi¢ i nazwisko opisywanej osoby (Osajda
[red.] 2017: 181). Bezprawnosci zachowania, w przeciwienstwie do ochrony
czci, nie wylacza prawdziwos$¢ ujawnionych wiadomosci (sygn. akt I CR 4/86).
Jezeli tworcy zarzucono by naruszenie dobra osobistego w postaci prywatnosci -
moze on odeprze¢ ten zarzut argumentacja wskazujaca na cel moralizatorski
mieszczacy si¢ w granicach warto$ci nadrzednych i powigzanych z czltowiekiem.
Taka analize dotyczaca dzialalnosci dziennikarskiej przedstawil Sad Najwyzszy
(sygn. akt I CR 400/83). W tym samym wyroku Sad Najwyzszy zidentyfiko-
wal réwniez przykladowe czynnos$ci naruszajace prywatno$é: ujawnianie faktow
z zycia osobistego i rodzinnego, naduzywanie uzyskanych informacji, zbieranie
w drodze prywatnych wywiadéw informacji i ocen ze sfery intymnodci, w celu
publikacji lub rozgloszenia w inny sposéb (sygn. akt I CR 400/83). Naruszenie
zostanie wylaczone przez zgode dysponenta dobra. Taka zgoda moze zostaé
wyrazona w dowolnej postaci, jednak dla bezpieczenstwa twoércy powinna by¢
przedstawiona na pismie lub co najmniej w trwalej postaci elektroniczne;j.

Tajemnica korespondencji, wynikajaca z art. 23 KC, chroni tres¢ komuni-
katéow bez wzgledu na srodek uzyty do ich wyrazenia, o ile nie jest to $rodek
publicznego komunikowania si¢ (Osajda [red.] 2017: 190). Takim srodkiem
publicznym jest np. post w serwisie Facebook udostepniony przez uzytkownika
jako ,publiczny”. Rozpowszechnienie cudzej korespondencji stanowi réwniez
naruszenie prywatnosci, wystarczy jednak samo zapoznanie si¢ z jej trescia,
aby dokona¢ naruszenia (Osajda [red.] 2017: 191). Korespondencja w stosun-
kach cywilnoprawnych jest utrwalong informacja, ktdra zostata zaadresowana
do okreslonego kregu oséb, np. list, e-mail, SMS (Markiewicz 2012: 92-93).
Dobro osobiste tajemnicy korespondencji przystuguje zaréwno odbiorcy, jak
i nadawcy (Osajda [red.] 2017: 191), jednak to odbiorca korespondencji posia-
da wigksze uprawnienia w zakresie zarzadzania tym dobrem osobistym. Cho¢
zarébwno nadawca, jak i odbiorca maja prawo do decydowania o jej rozpo-
wszechnieniu lub nie (sygn. akt VI ACa 1875/15), to na podstawie art. 82 PrAut
to osoba, do ktorej kierowana jest korespondencja moze okresli¢, kto po jej
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$mierci bedzie moglt zezwoli¢ na jej rozpowszechnienie. Prawo do zezwalania
na rozpowszechnianie korespondencji zaktada, ze kazde jej rozpowszechnienie
powinno zosta¢ poprzedzone zezwoleniem - nie tylko to pierwsze (Markiewicz
2012: 110). Szczegdlne uregulowanie odpowiedzialnosci za rozpowszechniania
korespondencji bez wymaganego zezwolenia odbiorcy w art. 78 ust. 1 PrAut
w zw. z art. 83 PrAut nie stojg na przeszkodzie uprawnieniom przewidzianym
w innych przepisach (Barta, Markiewicz [red.] 2011: 531).

Prawo autorskie ustanawia réwniez regulacje chronigca tajemnice zZrodel
informacji w art. 84 PrAut. Jest on istotny dla tworcéw commentary, ktorzy
najczesciej nie beda objeci regulacja znajdujaca sie w art. 15 ustawy z 26 stycznia
1984 roku Prawo prasowe (dalej: PrPr). Zatem na podstawie wyzej wskazanego
przepisu prawa autorskiego — tworca ma ustawowy obowigzek nieujawniania
zrodet informacji, ktore zostaly przez niego wykorzystane w utworze, a takze
dokumentow, ktore s3 zwigzane z tymi informacjami. Stowo ,dokument” ozna-
cza noénik informacji bez wzgledu na to, czy zawiera znaki w postaci pisma
lub zostal utrwalony w formie papierowej (Niewegtowski 2021: 947).

W doktrynie wyrazony zostal poglad, ze obowigzek nieujawniania zrodet
informacji oraz dokumentéw aktualizuje sie¢ w momencie zastrzezenia tajemnicy
przez informatora (Ferenc-Szydetko [red.] 2021: 563). Jednakze wiasciwy jest
poglad przeciwny, ktéry wskazuje na to, Ze tajemnica powinna by¢ chronio-
na bez wzgledu na zastrzezenie informatora (Slezak [red.] 2017: 587). Wynika
to z kategorycznego sformulowania tresci przepisu. Nienaleznie jednak od przy-
jecia jednego z powyzszych stanowisk — zachowanie tajemnicy jest wigzace dla
tworcy dopiero w momencie stworzenia utworu (Barta, Markiewicz [red.] 2011:
533). Janusz Barta i Ryszard Markiewicz nie wykluczaja jednak zastosowania
art. 84 PrAut przez analogi¢ do wytwordéw ludzkiego intelektu, ktdre jeszcze nie
przybraly formy utworéw chronionych prawem autorskim (Barta, Markiewicz
[red.] 2011: 533).

Obowigzek nalozony na twdrce poprzez art. 84 PrAut nie zaistnieje lub
wygasnie w momencie, w ktérym:

1) twoérca dysponowal uprzednio informacjami o zrédle lub objetymi ta-
jemnica dokumentami,

2) tworca wszedl pozniej w posiadanie informacji lub dokumentéw, ktorych
nie wigze obowigzek zachowania tajemnicy,

3) tre$¢ informacji lub dokumentéw zostata rozpowszechniona,

4) osoba powierzajaca tajemnice zmarla,

5) sad wydat orzeczenie zezwalajace na publikacj¢ informacji lub dokumen-
tow objetych tajemnicg (Barta, Markiewicz [red.] 2011: 533-534).

Do wskazanych wczesniej sytuacji nalezy oczywiscie doda¢ zezwolenie in-
formatora na rozpowszechnienie zrédla informacji lub zwiagzanych z informacja
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dokumentéw. W takim stanie faktycznym twodrca musi dokonaé ustalen, jakie
wiadomosci o zrddiach i jakie dokumenty moze rozpowszechni¢, aby uniknaé
potencjalnego sporu z informatorem.

Cho¢ prawo autorskie nie okresla sankeji za naruszenie obowigzku zacho-
wania tajemnicy z art. 84 PrAut, tak w tym zakresie nalezy wykorzysta¢ regu-
lacje art. 24 KC. We wskazanym zakresie przepisy Kodeksu cywilnego stanowia
bowiem przepisy ogdlne wobec przepiséw prawnoautorskich, dlatego w zakre-
sie nieuregulowanym nalezy wykorzystywa¢ odpowiednio przepisy o szerszym
zakresie stosowania. W ten sposob uzupelnia si¢ norme wynikajaca z art. 84
PrAut o sankcje, dzigki czemu jest to norma kompletna.

Poza ochrong zrédel informacji, danych informatoréw, korespondencji oraz
przekazanych dokumentdw, ochrong objety jest rowniez wizerunek informato-
réw na podstawie art. 23 KC oraz art. 81 PrAut.

Do tworcow commentary zastosowanie beda mialy przepisy prawa praso-
wego w przypadku wypelnienia przez publikowane przez nich tresci przestanek
uznania za prase, ktore zostaly wskazane w art. 7 ust. 2 pkt 1 PrPr. Materialy
udostepniane w Internecie sg kwalifikowane jako prasa, jezeli sa periodyczne,
tj. ukazujg si¢ w okreslonych odstepach czasu, oraz opatrzone stalym tytulem
albo nazwg oraz numerem biezacym i data, np. w ramach serii odcinkéw udo-
stepnianych na platformie YouTube, ktéorym nadaje si¢ kolejne numery i daty
publikacji. Periodycznos$¢ oznacza ukazywanie si¢ w okreslonych odstepach cza-
su. Nie nalezy jednak utozsamiac jej z regularnoscig lub tozsamoscig okresow
miedzy poszczegolnymi publikacjami (Siwicki 2014: 88). Ponadto sama ustawa
wskazuje, ze prasg moga by¢ wszelkie istniejace i powstajace w wyniku postepu
technicznego $rodki masowego przekazywania, ktére upowszechniaja publika-
cje za pomocg wizji oraz fonii, np. kanaly uzytkownikéw w serwisie YouTube.
Kwalifikacji materiatéw internetowych jako prasy sprzyja réwniez otwarty kata-
log publikacji za nig uznawanych. Sam katalog obejmuje programy telewizyjne,
ktore sg zblizone forma do internetowych materialéw audiowizualnych. Za prase
moga zosta¢ uznane — po spetnieniu opisanych przestanek — publikacje w formie
postow w social mediach oraz transmisje na zywo.

6. Podsumowanie

Tworczos¢ commentary to nie tylko mozliwo$¢ zdobycia ogromnych za-
siegow, wyswietlen i popularnoéci. Ten typ materialéw w Internecie aczy sig
z bardzo duza odpowiedzialnoscig. Zwraca¢ uwage nalezy nie tylko na wypo-
wiadane w materiale stowa, ale rowniez na wydzwigk prezentowanych w utwo-
rze: dokumentéw, grafik, filmow, elementéw dzwiekowych. Istotny jest réwniez
sposéb montazu i ogdlny wydzwigk stworzonego materiatu.
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Tworcy commentary powinni by¢ swiadomi, ze ustawodawca natozyl réwniez
na ich rodzaj dzialalnosci tworczej okreslone obowiazki. Sq one zwigzane z:

1) wykorzystywaniem elementéw chronionych prawem autorskim na zasa-
dach prawa cytatu;

2) ochrong podstawowych wartosci uznanych przez spoteczenstwo, ktdre
przypisane s3 kazdemu cztowiekowi — dobr osobistych;

3) odpowiedzialno$cig prawnokarna za krzywdzace tresci poprzez przestep-
stwo zniestawienia;

4) tajemnica zrddet informacji w postaci: zrédel informacji samych w so-
bie, dokumentéw zwigzanych z przekazanymi informacjami, a takze tajemnica
korespondencji i ochrong wizerunku informatora.

Tworcy kontentu commentary musza rownocze$nie by¢ swiadomi, ze wigza
ich nie tylko przepisy prawa powszechnie obowigzujacego. Rejestrujac si¢ na okre-
slonej platformie, np. YouTube, zawieraja oni umowe z operatorem tego serwisu
(Janas, Ratusznik 2022: 245, 248). Zatem istotne jest rdwniez zapoznanie si¢ i sto-
sowanie postanowien regulaminéw lub warunkow korzystania, ktdre funkcjonuja
jako warunki uméw z platformami, na ktérych publikuje sie swoje tresci.

Zasadne jest zatem skierowanie apelu do twdércéw materiatéw commentary,
niejednokrotnie wcigz mlodych ludzi, aby nie bali si¢ oni korzysta¢ z pomocy
specjalistow — prawnikow. Jednakze nie nalezy udawac si¢ po fachowa pomoc
prawng tylko w momencie ,pozaru” i ktopotéw zwiazanych z publikowany-
mi w Internecie tre$ciami. Wsparcie prawnikéw moze okazaé si¢ nieocenione
na etapie produkcji materiatu, kiedy beda mogli oni zbada¢ poziom ryzyka
i zaproponowac¢ dzialania minimalizujace, a czasem nawet i zupelnie wylaczajace
wystapienie negatywnych skutkéw dla tworcy.

Wykaz skrotow

KC - ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny

KK - ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks karny

PrAut - ustawa z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych

PrPr - ustawa z dnia 26 stycznia 1984 roku Prawo prasowe

USUDE - ustawa z dnia 18 lipca 2002 roku o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng
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Abstrakt: Artykut koncentruje si¢ na problematyce ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi
praktykami rynkowymi w sektorze finansowym, omawiajac pod tym katem regulacje prawne
zawarte w przepisach ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym.

Omawiajac praktyki rynkowe godzace w interes konsumentdow, zwlaszcza praktyki wpro-
wadzajace w blad oraz agresywne praktyki rynkowe, autor wskazuje na generalny zakaz
stosowania takich praktyk, obowigzujacy réwniez w przypadku konsumentéw korzystajg-
cych z ustug finansowych. Jednoczesnie autor podkresla, ze ochrona konsumentéw przed
nieuczciwymi praktykami rynkowym na rynku finansowym jest wzmocniona w poréwna-
niu z ochrong konsumentéw na innych rynkach. Wynika to zwlaszcza z funkcjonowania
na rynku finansowym szczegolnych organéw - zwlaszcza Komisji Nadzoru Finansowego
i Rzecznika Finansowego, ktére w ramach swoich ogélnych kompetencji moga réwniez po-
dejmowa¢ dziatania stuzace ochronie konsumentéw ustug finansowych przed nieuczciwymi
praktykami rynkowymi.

Stowa kluczowe: ochrona konsumentéw, nieuczciwe praktyki rynkowe, rynek finansowy

1. Wprowadzenie

Odrebne regulacje prawne majace na celu ochrone konsumentéw sg wpraw-
dzie zjawiskiem stosunkowo nowym, niemniej jednak ich rozwoj nastepuje
bardzo szybko. Na przestrzeni lat znaczaco zmienilo sie przy tym podejscie
prawodawcow do kwestii ochrony konsumentéw, czego przykladem jest ewo-
lucja odnos$nych regulacji prawa europejskiego. W poczatkowym okresie funk-
cjonowania EWG ochrona konsumentéw miata by¢ zagwarantowana poprzez
samo kreowanie konkurencji i wolnego rynku (Bazylinska 2012: 68). Zalozenie
takie przyjmowano réwniez poczatkowo w przypadku rynkéw finansowych -
w warunkach wolnego rynku i swobodnej konkurencji instytucje finansowe
mialy zabiega¢ o konsumenta, oferujagc mu jak najlepsze warunki umoéw i do-
stosowujac oferte do jego aktualnych potrzeb (Cyman 2016: 39).

W praktyce jednak formalna réwnos¢ stron umow zawieranych z udzialem
konsumentéw nie zapewniala im wystarczajacej ochrony jako stronie ekono-
micznie sfabszej, a przy tym nieposiadajacej na ogol wiedzy fachowej, ktora
dysponowal przedsiebiorca. Stad tez kolejne regulacje zmierzaly do zwigkszenia
poziomu ochrony konsumentéw, ktoéra obecnie stanowi jeden z gtéwnych ce-
lé6w Unii Europejskiej (Mazurek 2008: 23; zob. takze Dabrowska, Jano$-Kresto
2012: 22; Bazylinska 2012: 68; Knehans-Olejnik 2015: 51) réwniez w przypadku
konsumentéw ustug finansowych, ktdrej to ochronie po kryzysie finansowym
2008 r. nadano w Unii Europejskiej charakter strategiczny (Rutkowska-Toma-
szewska 2020: 488). Na rynku finansowym zatem réwniez zaznaczyl si¢ trend
polegajacy na wprowadzaniu przez ustawodawcédw prokonsumenckich regulacji,
zmierzajacych do wyréwnania dysproporcji wynikajacych z réznicy sily rynko-
wej konsumenta i profesjonalnego dostawcy ustug finansowych (Czechowska
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2009: 407). Przyktadami takich regulacji tylko z ostatnich lat s3 na gruncie
prawa unijnego chronigce konsumentéw ustug finansowych przepisy zawarte
m.in. w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/17/UE z dnia 4 lu-
tego 2014 r. w sprawie konsumenckich uméw o kredyt zwigzanych z nieru-
chomosciami mieszkalnymi, dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/97 z dnia 20 stycznia 2016 r. w sprawie dystrybucji ubezpieczen czy tez
dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r.
w sprawie rynkow instrumentéw finansowych. Takie protekcjonistyczne regu-
lacje, zmierzajace do ochrony intereséw konsumenta jako strony stabszej eko-
nomicznie, doprowadzily do wyksztalcenia si¢ szczegélnego rezimu prawnego
umow konsumenckich, dotyczacego réwniez obrotu bankowego (Rutkowska-
Tomaszewska 2009: 139), czy tez szerzej — calego rynku finansowego, wobec
czego w piSmiennictwie stusznie wskazuje si¢ na uksztaltowanie specyficznego
konsumenckiego prawa rynku finansowego, okreslanego réwniez jako konsu-
menckie prawo ustug finansowych (Rutkowska-Tomaszewska 2020: 481).

W zwigzku z dazeniem do wzmocnienia i ujednolicenia poziomu ochrony
konsumenta w obrebie wspolnego rynku, w dotyczacych tej kwestii aktach pra-
wa UE mozna zaobserwowa¢ zwrot od dyrektyw o charakterze minimalnym
do dyrektyw majacych na celu maksymalng harmonizacj¢ prawa panstw czton-
kowskich (Mazurek 2008: 27; Stefanicki 2008: 66). Przykladem jest Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/65/WE z dnia 23 wrzes$nia 2002 r., do-
tyczaca sprzedazy konsumentom ustug finansowych na odlegtos¢, ktérej celem
jest ustanowienie jednolitych standardéw ochrony konsumentéw w objetym jej
regulacja sektorze rynku finansowego poprzez przewidujaca maksymalng har-
monizacje w tym zakresie prawa panstw czlonkowskich (Mazurek 2008: 26).
Wzmocnieniu ochrony konsumentéw na rynku finansowym maja stuzy¢ réwniez
programy majace na celu ujednolicenie i zacie$nienie wspdlnej polityki ochrony
i informowania konsumentéw (zob. Rutkowska-Tomaszewska 2009: 140).

Dla ogdlnej ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami ryn-
kowymi zasadnicze znaczenie ma jednak Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca nieuczciwych praktyk
handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na ryn-
ku wewnetrznym (dalej: Dyrektywa 2005/29/WE). Bezposrednim jej celem jest
przyczynienie si¢ do sprawnego funkcjonowania wspolnego rynku oraz ustale-
nie wysokich standardéw ochrony konsumentéw poprzez zblizenie przepisow
panstw czlonkowskich (zob. Michalak 2008: 25-26; Podrecki 2007: 365; Bialek,
Zajaczkowska-Weremczuk 2008: 17). Dyrektywa ta wprawdzie nie wprowadza
odrebnych standardéw ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi przedsiebiorcéw dzialajgcych w sektorze finansowym, niemniej jed-
nak, obejmujac je swoim zakresem na mocy art. 3 ust. 9, w sytuacji gdy przed-
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miotem obrotu sg nieruchomosci oraz ustugi finansowe, zezwala ustawodawcom
panstw czlonkowskich — w kontekscie nieuczciwych praktyk — na ustanowie-
nie surowszych przepiséw niz przewidziane w przepisach dyrektywy. Wskazuje
to na role, jaka prawodawca unijny przywigzuje do poziomu ochrony konsu-
mentéw na rynku finansowym.

Rozpatrujgc kwestie ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi praktyka-
mi rynkowymi na rynku finansowym, w pierwszym rzedzie wskaza¢ nalezy,
ze — w poréwnaniu z innymi produktami - ustugi finansowe charakteryzu-
ja si¢ znacznie wigkszym grozacym konsumentowi ryzykiem ekonomicznym
(Smyczek 2007: 31). Konsekwencje podjecia przez konsumenta blednej decyzji
na rynku finansowym moga by¢ dla niego znacznie powazniejsze niz w przypad-
ku zwykle dokonywanych przez niego transakcji. Ponadto produkty finansowe
sg z reguly na tyle skomplikowane, ze konsument, nie posiadajac specjalistycznej
wiedzy, w praktyce nie jest w stanie poréwnac ofert réznych instytucji finan-
sowych, jak réwniez oceni¢ wlasciwie wigzacego si¢ z poszczeg6lnymi produk-
tami finansowymi ryzyka. Za sluszne nalezy zatem uzna¢ podnoszone w pi-
$miennictwie postulaty wskazujace na potrzebe zwigkszenia poziomu ochrony
konsumenta przy nowoczesnej regulacji rezimu prawnego ustug finansowych
(Rutkowska-Tomaszewska 2009: 140). Wobec stopnia skomplikowania tych
ustug i potencjalnej skali negatywnych ekonomicznych konsekwencji blednych
decyzji podjetych na tym rynku przez konsumenta konieczne jest w zwigzku
z tym zapewnienie konsumentom ustug finansowych odpowiedniej ochrony
prawnej, w tym zwlaszcza ochrony przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi
podmiotéw dziatajacych na rynku finansowym.

Specyficzny charakter ustug finansowych i wskazane wyzej podwyzszone
ryzyko ekonomiczne ponoszone przez korzystajacego z nich konsumenta, uza-
sadniaja, zdaniem autora, silniejsza ochron¢ konsumentéw ustug finansowych
przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi niz ochrona istniejgca w przypad-
ku innych rynkéw. Dokonujac krétkiego przegladu istniejacych regulacji, autor
chcialby odpowiedzie¢ na pytanie, czy w istocie zapewniaja one wzmocniong
ochrone konsumenta przed nieuczciwymi praktykami na rynku finansowym,
a takze wskaza¢ ewentualne pozadane kierunki zmian w prawie, ktére moglyby
odpowiedni poziom takiej wzmocnionej ochrony zapewnic.

2. Ochrona konsumenta przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi na rynku finansowym - zagadnienia ogolne

Na gruncie prawa polskiego ochrona konsumentéw — w tym réwniez ochrona
przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi - stanowi konstytucyjny obowigzek
wladz panstwowych, przewidziany w art. 76 Konstytucji RP (Biatek, Zajaczkow-
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ska-Weremczuk 2008: 18), zawierajacym skierowany zaréwno do ustawodawcy;,
jak i do sadow (w odniesieniu do procesu stosowania prawa) nakaz ochrony
konsumentdéw, uzytkownikéw i najemcéw przed dziataniami zagrazajacymi ich
zdrowiu, prywatnosci i bezpieczenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi (Bednarczyk 2020: 743). Zakres ochrony - zgodnie z art. 76 Kon-
stytucji RP - okresla ustawa. Ten konstytucyjny obowigzek prawodawca realizuje
poprzez szereg regulacji zawartych zardwno w ustawach poswieconych w cato-
$ci konsumentom i ich ochronie, jak i w innych, szerszych aktach prawnych,
wsrod ktérych w zakresie dotyczacym ochrony przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi podstawowy akt prawny stanowi ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r.
o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (dalej: u.p.n.p.), im-
plementujgca do polskiego porzadku prawnego regulacje Dyrektywy 2005/29/
WE. Stosujac przepisy tej ustawy, nalezy z tego wzgledu stosowa¢ wykladnie
przyjazna dla prawa unijnego, uwzgledniajaca nie tylko litere, ale i ducha tego
prawa (Bednarczyk 2020: 743).

Réwniez w przypadku ustug finansowych polski ustawodawca w zakresie
ochrony praw konsumentéw kreuje szczegélny rezim prawny dla czynnosci
bankowych oraz czynnoéci ubezpieczeniowych (Smyczek 2007: 136). Przykta-
dy prokonsumenckich regulacji dotyczacych rynku finansowego stanowig m.in.
ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim, a takze szczegdlne
regulacje dotyczace rachunkéw bankowych. Ponadto, realizujac postulaty powo-
tania w Polsce instytucji specjalizujacej si¢ w ochronie konsumenta ustug finan-
sowych (Smyczek 2007: 158), mocg przepiséw ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r.
o rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty rynku finansowego i o Rzeczniku
Finansowym (dalej: u. o R.F) powolana zostala instytucja Rzecznika Finan-
sowego. Do jego zadan, w mysl art. 17 ust. 1 u. o R.F, nalezy podejmowanie
dzialan w zakresie ochrony klientéw podmiotéw rynku finansowego, ktérych
interesy reprezentuje.

Ustawa ta zatem réwniez wpisuje si¢ w ciag dzialan ustawodawcy podej-
mowanych w celu wzmocnienia ochrony intereséw konsumentéw (Kalak 2016:
17), stuzac przy tym bezposrednio ochronie intereséw konsumentéw na rynku
finansowym, cho¢ - co nalezy zaznaczy¢ — nie uzupelnia ona katalogu nieuczci-
wych praktyk sformulowanego w przepisach u.p.n.p. o wykaz praktyk specyficz-
nych dla rynku finansowego. Dzialania stuzace ochronie konsumentéw na ryn-
ku finansowym podejmowa¢ moga w ramach swoich ogélnych kompetencji
réwniez inne podmioty. W szczegdlnosci wymieni¢ nalezy Komisje Nadzoru
Finansowego (KNF) wraz z dzialajagcym przy niej Sadem Polubownym, ktéra
sprawujac nadzor nad rynkiem finansowym, moze w ramach swoich ogdélnych
kompetencji nadzorczych podejmowa¢ takze dziatania majace na celu ochrone
konsumenta - w tym réwniez ochrone przed nieuczciwymi praktykami ryn-
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kowymi dzialajacych na tym rynku przedsiebiorcéw. Ochrona konsumentow
na rynku finansowym - zwlaszcza na rynku bankowym i ubezpieczeniowym -
stanowi rowniez jeden sposrdd istotnych obszaréw dziatalnosci Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw (zob. takze Czechowska 2009: 410-412).

Odnoszac si¢ bezposrednio do kwestii ochrony konsumenta przed nie-
uczciwymi praktykami rynkowymi na rynku finansowym, warto na wstepie
podkresli¢, ze ochrona ta ma charakter dwutorowy. Po pierwsze konsument
na tym rynku, tak jak i na innych rynkach, podlega ochronie wyplywajacej bez-
podrednio z przepiséw dotyczacych przeciwdzialania nieuczciwym praktykom
rynkowym - te aktualnie zawarte zostaly w u.p.n.p. Po drugie jednak w kon-
kretnych przypadkach konsument ustug finansowych moze by¢ chroniony przed
nieuczciwymi praktykami takze na podstawie ogoélnych regulacji dotyczacych
rynku finansowego, ktore ustanawiajac okreslone standardy dla funkcjonujacych
na nim podmiotéw oraz szczegdélne mechanizmy nadzoru nad ich dzialalno-
$cig, przyczyniaja sie posrednio do wzmocnienia ochrony konsumentéw przed
probami stosowania wobec nich nieuczciwych praktyk rynkowych.

Podkresli¢ jednak przy tym nalezy, ze cho¢ w wielu aktach regulujacych
funkcjonowanie rynku finansowego znajduja si¢ regulacje dotyczace konkret-
nych czynnosci jego uczestnikow, ktére moga w okreslonych okolicznosciach
wypelnia¢ znamiona nieuczciwych praktyk rynkowych, to kwestia ta nie stala
sie przedmiotem odrebnego calosciowego uregulowania, podlegajac przepisom
zawartym w u.p.n.p. Ustawa ta stanowi zatem podstawowy akt prawny majacy
przeciwdziala¢ nieuczciwym zachowaniom przedsiebiorcéw w relacjach z kon-
sumentami, okreslanych czesto jako business to consumer (zob. przykladowo
Michalak 2008: 20), obejmujac swoim zakresem réwniez praktyki rynkowe
stosowane przez banki oraz inne instytucje finansowe (Biatek, Zajaczkowska-
Weremczuk 2008: 18). Przepisy u.p.n.p., majac na celu ochrone ogétu konsu-
mentéw, stanowia zatem rowniez podstawowe narzedzie ochrony konsumen-
tow ustug finansowych przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi na rynku
finansowym (zob. Rutkowska-Tomaszewska 2020: 487).

3. Zakres regulacji ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym

W art. 1 u.p.n.p. wyznaczony zostal cel oraz zakres regulacji nieuczciwych
praktyk w prawie polskim (Wiewidrowska-Domagalska, Kukiel-Krynska 2019:
art. 1, Nb 6-8). Stanowi on, ze przepisy ustawy okreslaja nieuczciwe praktyki
rynkowe w dzialalno$ci gospodarczej i zawodowej oraz zasady przeciwdzialania
tym praktykom w interesie konsumentéw i w interesie publicznym. W rozu-
mieniu ustawy, zgodnie z art. 2 pkt. 1 u.p.n.p., pod pojeciem przedsi¢biorcy
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rozumie¢ nalezy osobe fizyczna, osobe prawna oraz jednostke organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktére prowadza dziatalno$¢ gospodarcza
lub zawodowa, nawet jezeli dzialalnos¢ ta nie ma charakteru zorganizowane-
go 1 ciaglego, a takze osoby dzialajagce w ich imieniu lub na ich rzecz. Usta-
wa — w celu lepszej ochrony konsumentéw — rozszerza zatem pojecie przedsie-
biorcéw na osoby prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza lub zawodowa chocby
sporadycznie lub incydentalnie (cho¢ w pewien sposéb powtarzalnie), a takze
na osoby dzialajace w imieniu przedsiebiorcow (Wiewidrowska-Domagalska,
Kukiel-Krynska 2019: art. 2, Nb 8-9; Michalak 2008: 54). Przepisy u.p.n.p.
stosuje si¢ w jednakowym zakresie do praktyk rynkowych wykorzystywanych
przez wszystkich przedsiebiorcow, niezaleznie od przedmiotu ich dzialalnosci -
a zatem rowniez do przedsiebiorcéw dzialajagcych na rynku finansowym.

Odnoénie pojecia konsumenta art. 2 pkt. 2 u.p.n.p. odwoluje si¢ natomiast
do przepiséw kodeksu cywilnego, ktory w art. 22! okresla konsumenta jako
osobe fizyczng dokonujaca z przedsiebiorca czynno$ci prawnej niezwigzanej
bezposrednio z jej dzialalnoscig gospodarcza lub zawodowa. Pojeciem, ktore
nie zostalo uzyte w kodeksie cywilnym, znalazlo si¢ natomiast w przepisach
u.p.n.p., jest pojecie przecigtnego konsumenta. Zgodnie z legalng definicjg za-
wartg w art. 2 pkt. 8 u.p.n.p. jest nim konsument, ktory jest dostatecznie dobrze
poinformowany, uwazny i ostrozny; oceny dokonuje si¢ przy tym z uwzglednie-
niem czynnikéw spolecznych, kulturowych, jezykowych i przynaleznosci danego
konsumenta do szczegélnej grupy konsumentéw, przez ktérg rozumie sie daja-
ca si¢ jednoznacznie zidentyfikowa¢ grupe konsumentdw, szczegdlnie podatna
na oddziatywanie praktyki rynkowej lub na produkt, ktérego praktyka rynkowa
dotyczy ze wzgledu na szczegoélne cechy, takie jak wiek, niepelnosprawnosé
fizyczna lub umystowa zob. przyktadowo Michalak 2008: 64; Wiewidrowska-
Domagalska, Kukiel-Krynska 2019: art. 2, Nb 97). Réwniez w przypadku kon-
sumentow przepisy u.p.n.p. zakazujace stosowania wobec nich nieuczciwych
praktyk rynkowych maja charakter uniwersalny, niezalezny od rodzaju nabywa-
nego przez konsumenta produktu, znajdujac zastosowanie takze w przypadku
konsumentéw ustug finansowych.

Nadmieni¢ nalezy, ze przepisy u.p.n.p. formuluja bardzo szeroka definicje
produktu (Bialek, Zajaczkowska-Weremczuk 2008: 18) - zgodnie z jej art. 2
pkt 3 przez produkt rozumie si¢ kazdy towar lub ustuge, w tym nieruchomo-
$ci, prawa i obowigzki wynikajace ze stosunkéw cywilnoprawnych. Produktami
w mys$l przepiséw u.p.n.p. sa zatem w istocie jakiekolwiek dobra materialne
i niematerialne oferowane konsumentowi (Michalak 2008: 57; Wiewiorowska-
-Domagalska, Kukiel-Krynska 2019: art. 2, Nb 20). Pojecie produktu w rozu-
mieniu u.p.n.p obejmuje zatem réwniez wszelkie ustugi oferowane na rynkach
finansowych.
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Podobnie szeroko sformulowane zostalo pojecie praktyki rynkowej - zgod-
nie z art. 2 pkt 4 u.p.n.p. przez praktyki rynkowe rozumie si¢ dzialanie lub
zaniechanie przedsiebiorcy, sposdb postepowania, oswiadczenie lub informacje
handlowa, w szczegolnosci reklame i marketing, bezposrednio zwigzane z pro-
mocja lub nabyciem produktu przez konsumenta. Ustawa obejmuje zatem swo-
im zakresem rowniez wszelkie praktyki rynkowe stosowane przez podmioty
dzialajace na rynku finansowym. Dla celéw ochrony konsumenta przed nie-
uczciwymi praktykami rynkowymi na rynku finansowym zastosowanie znajduja
zatem te same regulacje u.p.n.p. co w przypadku ochrony innych konsumen-
tow przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi jakichkolwiek przedsigbiorcow,
niezaleznie od ewentualnych regulacji szczegdlnych dotyczacych konkretnych
dzialan okreslonych podmiotéw rynku finansowego.

4. Schemat ochrony konsumenta w oparciu o przepisy ustawy
o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym

Tworzac schemat ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi, w przepisie art. 3 u.p.n.p. ustanawiony zostal generalny zakaz sto-
sowania nieuczciwych praktyk rynkowych przez przedsigbiorcéw wobec konsu-
mentéw (Sieradzka 2008: 68; Wiewiorowska-Domagalska, Kukiel-Krynska 2019:
art. 3, Nb 1). Pojecie nieuczciwej praktyki rynkowej okresla majacy charakter
klauzuli generalnej art. 4 ust. 1 u.p.n.p. (zob. m.in. Podrecki 2007: 379; Micha-
lak 2008: 68), stanowiac iz praktyka rynkowa stosowana przez przedsigbiorcow
wobec konsumentéw jest nieuczciwa, jezeli jest sprzeczna z dobrymi obyczajami
i w istotny sposob znieksztalca lub moze znieksztalci¢ zachowanie rynkowe
przecietnego konsumenta przed zawarciem umowy dotyczacej produktu, w trak-
cie jej zawierania lub po jej zawarciu.

Na mocy art. 4 ust. 2 u.p.n.p. za nieuczciwg praktyke rynkowa uznaje sig
w szczegolnosci praktyke rynkowa wprowadzajacg w blad oraz agresywng prak-
tyke rynkowa, a takze stosowanie sprzecznego z prawem kodeksu dobrych prak-
tyk. Praktyki te nie podlegaja ocenie w $wietle przestanek okreslonych w art. 4
ust. 1 u.p.n.p., co oznacza, ze uznawane s3 one za nieuczciwe ex lege (Michalak
2008: 68; Gliniecki 2008: 3 i nast.; Namyslowska 2007: 1288), bez koniecznosci
wykazywania ich sprzecznosci z dobrymi obyczajami i mozliwosci istotnego
znieksztalcenia zachowan rynkowych przecigtnego konsumenta.

Za nieuczciwg praktyke rynkows, uznaje sie takze, z mocy art. 4 ust. 3
u.p.n.p., prowadzenie dzialalnosci w formie systemu konsorcyjnego (czyli pro-
wadzenie dzialalno$ci gospodarczej polegajacej na zarzadzaniu mieniem gro-
madzonym w ramach grupy z udzialem konsumentéw, utworzonej w celu sfi-
nansowania zakupu produktu na rzecz uczestnikéw grupy) lub organizowanie
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grupy z udzialem konsumentéw w celu finansowania zakupu w systemie kon-
sorcyjnym. Réwniez w tym przypadku nie jest wymagana jej ocena w $wietle
przestanek z art. 4 ust. 1 u.p.n.p.

Nieuczciwe praktyki rynkowe wprowadzajace w btad polega¢ moga zaréwno
na dzialaniu przedsigbiorcy, jak i na jego zaniechaniu (zob. Sieradzka 2008: 94).
Zgodnie z art. 5 ust. 1 u.p.n.p. praktyke rynkowa uznaje si¢ za dziatanie wpro-
wadzajace w blad, jezeli dziatanie to w jakikolwiek sposdb powoduje lub moze
powodowac podjecie przez przecigtnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy,
ktorej inaczej by nie podjal. Przy ocenie, czy dane dzialanie przedsiebiorcy
stanowi nieuczciwg praktyke rynkowa wprowadzajaca w blad, nie jest zatem
konieczne wykazanie, ze w blad zostal rzeczywiscie wprowadzony konkretny
konsument, lecz wykaza¢ wystarczy, ze mozliwos¢ wprowadzenia przecietnego
konsumenta w blad, cho¢by potencjalnie, istnieje (Michalak 2008: 98; Sieradzka
2008: 94). Przykladowe wyliczenie stanowigcych nieuczciwg praktyke rynkowa
dzialan wprowadzajacych w blad zawiera art. 5 ust. 2 u.p.n.p., nie jest to jed-
nak katalog zamkniety. Przy ocenie, czy praktyka rynkowa wprowadza w biad
przez dzialanie, ustawodawca nakazuje uwzgledni¢ wszystkie jej elementy oraz
okolicznosci wprowadzenia produktu na rynek, w tym sposéb jego prezentacji
(art. 5 ust. 4 w.p.n.p.).

Kwestii nieuczciwych praktyk rynkowych polegajacych na wprowadzajacym
w blad zaniechaniu ustawodawca poswiecit art. 6 u.p.n.p. Na mocy jego ust. 1
praktyke rynkowaq uznaje si¢ za zaniechanie wprowadzajace w blad, jezeli pomija
istotne informacje potrzebne przecietnemu konsumentowi do podjecia decy-
zji dotyczacej umowy i tym samym powoduje lub moze powodowaé podjecie
przez przecietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie
podjal. Zgodnie z art. 6 ust. 3 u.p.n.p. wprowadzajacym w blad zaniechaniem
moze by¢ w szczegolnosci:

1) zatajenie lub nieprzekazanie w sposéb jasny, jednoznaczny lub we wta-
$ciwym czasie istotnych informacji dotyczacych produktu;

2) nieujawnienie handlowego celu praktyki, jezeli nie wynika on jednoznacz-
nie z okolicznosci i jezeli powoduje to lub moze spowodowa¢ podjecie przez prze-
cietnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie podjal.

Réwniez przy ocenie, czy praktyka rynkowa wprowadza w blad przez za-
niechanie, nalezy uwzgledni¢ wszystkie jej elementy oraz okoliczno$ci wprowa-
dzenia produktu na rynek, w tym sposéb jego prezentacji.

W kontekscie zastosowania ogélnych przepisow u.p.n.p. dla ochrony kon-
sumenta przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi na rynku finansowym
warto rowniez zwrdci¢ uwage na tres¢ art. 7 u.p.n.p, zawierajacego liste prak-
tyk wprowadzajacych w blad, uznawanych za nieuczciwe w kazdych okolicz-
nosciach, okreslanej jako lista ,,czarnych praktyk” (zob. przykladowo Michalak
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2008: 97; Sieradzka 2008: 167). Przytaczanie calej listy byloby zdaniem autora
niecelowe jako wykraczajace poza tematyke artykulu. Szczegoélne znaczenie dla
ochrony konsumenta na rynku finansowym moze mie¢ przykladowo uznanie
za nieuczciwg praktyke rynkowa w kazdych okolicznosciach twierdzenie przed-
siebiorcy ze:

a) przedsigbiorca uzyskal stosowne uprawnienie od organu publicznego lub
podmiotu prywatnego,

b) praktyki rynkowe lub produkt zostaly zatwierdzone, zaaprobowane lub
uzyskaly inne stosowne uprawnienie od organu publicznego lub podmiotu pry-
watnego
- przy jednoczesnym niespelnieniu warunkéw zatwierdzenia, aprobaty lub wa-
runkow niezbednych do uzyskania innego stosownego uprawnienia.

Obok praktyk wprowadzajacych w btad ustawodawca w przywotanym wyzej
art. 4 ust. 2 w.p.n.p. wymienia tzw. agresywne praktyki rynkowe. Pojecie to zo-
stalo zdefiniowane w art. 8 ust. 1 u.p.n.p., zgodnie z ktérym praktyke rynkowa
uznaje si¢ za agresywna, jezeli przez niedopuszczalny nacisk w znaczny sposéb
ogranicza lub moze ograniczy¢ swobode wyboru przecietnego konsumenta lub
jego zachowanie wzgledem produktu i tym samym powoduje lub moze powodo-
wac podjecie przez niego decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie podjal.
Za niedopuszczalny nacisk na mocy art. 8 ust. 2 u.p.n.p. uwaza si¢ kazdy rodzaj
wykorzystania przewagi wobec konsumenta, w szczegdlnosci uzycie lub grozbe
uzycia przymusu fizycznego lub psychicznego w sposéb znacznie ograniczajacy
zdolno$¢ przecigtnego konsumenta do podjecia $wiadomej decyzji dotyczacej
umowy. Podstawowym sformulowanym przez ustawodawce kryterium uznania
danej praktyki rynkowej za agresywna jest zatem zastosowanie przez przedsig-
biorce niedopuszczalnego nacisku na konsumenta (Sieradzka 2008: 203). Zazna-
czy¢ jednak nalezy, ze przy ocenie, czy praktyka rynkowa jest agresywna, nalezy
w mys] art. 8 ust. 3 u.p.n.p. uwzgledni¢ wszystkie jej cechy oraz okolicznosci
wprowadzenia produktu na rynek.

Réwniez w przypadku agresywnych praktyk rynkowych ustawodawca sfor-
mulowal zawarta w art. 9 u.p.n.p. liste praktyk uznawanych za nieuczciwe
w kazdych okolicznosciach, bez potrzeby wykazywania ich agresywnosci (Mi-
chalak 2008: 114; Sieradzka 2008: 210). Na rynku finansowym, mozna liczy¢
sie w szczegdlnosci z nastepujacymi praktykami rynkowymi:

1. Ucigzliwym i niewywolanym dzialaniem albo zaniechaniem konsumenta
naklanianiem go do nabycia produktow przez telefon, faks, poczte elektroniczng
lub inne $rodki porozumiewania si¢ na odleglo$¢, z wyjatkiem przypadkow
egzekwowania zobowigzan umownych, w zakresie dozwolonym przez obowia-
zujace przepisy.
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2. Wywolywaniem wrazenia, ze konsument juz uzyskal, uzyska bezwarun-
kowo lub po wykonaniu okreslonej czynnosci nagrode lub inng poréwnywal-
na korzys¢, gdy w rzeczywistosci nagroda lub inna poréwnywalna korzy$¢ nie
istnieje lub uzyskanie nagrody lub innej poréwnywalnej korzysci uzaleznione
jest od wplacenia przez konsumenta okreslonej kwoty pieniedzy lub poniesienia
innych kosztéw.

W katalogu agresywnych praktyk rynkowych, nieuczciwych w kazdych
okoliczno$ciach znajduje sie¢ takze sformulowana w art. 9 pkt 4 u.p.n.p. prak-
tyka polegajaca na zadaniu od konsumenta zglaszajacego roszczenie w zwigz-
ku z umowg ubezpieczenia przedstawienia dokumentéw, ktérych w sposob
racjonalny nie mozna uznac za istotne dla ustalenia zasadno$ci roszczenia,
lub nieudzielanie odpowiedzi na stosowng korespondencje w celu naklonienia
konsumenta do odstgpienia od zamiaru wykonania jego praw wynikajacych
z umowy ubezpieczenia. Przepis ten, wyodrebniajac nieuczciwg praktyke ryn-
kowa dotyczaca jedynie dzialalnosci ubezpieczeniowej — a zatem praktyke spe-
cyficzng dla sektora nalezacego do rynku finansowego, stanowi jednak wyjatek.
Co do zasady przepisy u.p.n.p. majg charakter ogélny, nie wyodrebniajg praktyk
wlasciwych dla dziatalnosci prowadzonej na rynku finansowym, lecz znajduja
do nich zastosowanie na takich samych zasadach, jak w przypadku dziatan
niezwigzanych z tym rynkiem.

5. Odpowiedzialnos¢ cywilna i karna podmiotow
stosujacych nieuczciwe praktyki rynkowe

Przedsigbiorcom dopuszczajacym si¢ nieuczciwych praktyk rynkowych
na mocy przepiséw u.p.n.p. grozi odpowiedzialnos¢ cywilna, ktoéra jest podsta-
wowym rodzajem odpowiedzialno$ci za ich stosowanie. Ze wzgledu na szczegol-
nie niekorzystne skutki niektérych z takich praktyk dla intereséw konsumentéw
w przypadkach okreslonych w ustawie osobom stosujacym nieuczciwe praktyki
rynkowe grozi réwniez odpowiedzialno$¢ karna (Sieradzka 2008: 266).

Prawng podstawe odpowiedzialnosci cywilnej stanowi art. 12 u.p.n.p., ktory
okresla zasady odpowiedzialnosci cywilnej za stosowanie nieuczciwych prak-
tyk rynkowych, zawierajac liste roszczen przystugujacych w przypadku stoso-
wania praktyk przez przedsigbiorce oraz wskazujac krag podmiotéw, ktérym
przystuguja te roszczenia (Wiewiorowska-Domagalska, Kunkiel-Krynska 2019:
Nb 14). Przepis ten w istocie wprowadza w systemie prawa polskiego nowy
rodzaj deliktu — stosowanie nieuczciwej praktyki rynkowej (Jarosinski, Widla
2009: 48)- Podmiotem legitymowanym czynnie do wystapienia z roszczeniami
w razie dokonania nieuczciwej praktyki rynkowej jest co do zasady konsument
(Michalak 2008: 124; Sieradzka 2008: 241; Jarosiniski, Widta 2009: 50), ktore-
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go interes zostal zagrozony lub naruszony. Moze on, zgodnie z art. 12 ust. 1
u.p.n.p., zadac:

1) zaniechania tej praktyki,

2) usuniecia skutkow tej praktyki,

3) zlozenia jednokrotnego lub wielokrotnego o$wiadczenia odpowiedniej
tresci i w odpowiedniej formie,

4) naprawienia wyrzadzonej szkody na zasadach ogdlnych, w szczegdlnosci
zadania uniewaznienia umowy z obowigzkiem wzajemnego zwrotu §wiadczen
oraz zwrotu przez przedsiebiorce kosztow zwigzanych z nabyciem produktu,

5) zasadzenia odpowiedniej sumy pienieznej na okreslony cel spoleczny
zwigzany ze wspieraniem kultury polskiej, ochrong dziedzictwa narodowego
lub ochrong konsumentow.

Ponadto na mocy art. 12 ust. 2 u.p.n.p. z roszczeniami, o ktérych mowa
wyzej w pkt. 1, 3 i 5, wystagpi¢ moga réwniez:

1) Rzecznik Praw Obywatelskich,

2) Rzecznik Finansowy;,

3) krajowa lub regionalna organizacja, ktdrej celem statutowym jest ochrona
interesdw konsumentdw,

4) powiatowy (miejski) rzecznik konsumentow.

Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem, ze dla ochrony konsumenta przed nie-
uczciwymi praktykami rynkowymi na rynku finansowym szczegdlne znaczenie
moze mie¢ wynikajace z art. 12 ust. 1 pkt. 4 u.p.n.p. roszczenie o uniewaznie-
nie umowy zawartej pod wplywem tej praktyki (Jarosinski, Widta 2009: 59.
Szerzej odnosnie roszczen przystugujacych konsumentowi z mocy art. 12 ust.
1 pkt. 4 zob. m.in. Bednarczyk 2020: 745; Wiewidrowska-Domagalska, Kukiel-
Krynska 2019: art. 12, Nb 46-57). Wykazanie faktu zastosowania przez instytu-
cje finansowa bedaca druga strong takiej umowy zakazanej praktyki rynkowej
moze by¢ bowiem czestokro¢ dla konsumenta tatwiejsze niz innych zwigzanych
z umowa okolicznosci powodujacych taki skutek prawny, zwlaszcza ze w celu
lepszej ochrony intereséw konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami ryn-
kowymi ustawodawca zdecydowal sie wprowadzi¢ w przepisach u.p.n.p. szereg
rozwigzan majacych ulatwi¢ konsumentom dochodzenie ich roszczen. Przede
wszystkim w przypadku tym odwrdcona zostala zasada ponoszenia cigzaru do-
wodu (Bialek, Zajaczkowska-Weremczuk 2008: 21).- Na gruncie u.p.n.p., zgodnie
z jej art. 13, ciezar dowodu, ze dana praktyka rynkowa nie stanowi nieuczciwej
praktyki wprowadzajacej w blad spoczywa na przedsigbiorcy, ktéremu zarzuca
sie stosowanie nieuczciwej praktyki rynkowej (zob. Wiewidérowska-Domagalska,
Kukiel-Krynska 2019: art. 13, Nb 6-8). To przedsi¢biorca zatem musi wykazac¢,
ze prowadzone przez niego dzialania nie wprowadzaja konsumentéw w biad
(Bialek, Zajaczkowska-Weremczuk 2008: 21; Michalak 2008: 125).
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Kolejnym istotnym ulatwieniem w dochodzeniu roszczen przez konsumen-
tow jest brak konieczno$ci wykazania przez konsumenta, ze wskutek nieuczciwej
praktyki rynkowej poniést on szkode (zob. Gliniecki 2008: 4; Namystowska
2007: 1291). Wystarczajaca przestanka ponoszenia przez przedsiebiorce stosu-
jacego nieuczciwe praktyki rynkowe odpowiedzialnosci cywilnej jest bowiem
fakt, ze interes konsumenta zostal przez taka nieuczciwag praktyke rynkowa
naruszony, a nawet Ze interes ten zostal jedynie zagrozony (Jarosinski, Widla
2009: 53).

W przypadkach okreslonych w ustawie osobom stosujacym nieuczciwe prak-
tyki rynkowe grozi nie tylko odpowiedzialno$¢ cywilna, ale réwniez odpowie-
dzialno$¢ karna. W pierwszym rzedzie wskaza¢ nalezy art. 15 u.p.n.p. kwalifiku-
jacy stosowanie agresywnej praktyki rynkowej jako wykroczenie zagrozone kara
grzywny. Scigane jest ono na zadanie pokrzywdzonego. Ponadto art. 16 u.p.n.p.
penalizuje jako przestepstwa okreslone w nim nieuczciwe praktyki zwigzane
ze sprzedaza produktu w systemie konsorcyjnym (Michalak 2008: 228).

6. Wzmocnienie ochrony konsumentéw na rynku finansowym

Fakt, ze przepisy u.p.n.p. poza art. 9 pkt. 5 nie wyodrebniajg szczegdlnej
kategorii nieuczciwych praktyk dotyczacych dzialalnosci prowadzonej na rynku
finansowym, nie oznacza, ze konsumenci na tym rynku nie sg chronieni przed
nieuczciwymi praktykami w stopniu wigkszym niz na pozostalych rynkach.
Wzmocnienie ich ochrony ma jednak z reguly charakter posredni, wynikajac
ze szczegOlnych regulacji dotyczacych podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢
na tym rynku i zasad jej prowadzenia, oraz powolania szczegolnych instytucji
nadzorujacych dzialalno$¢ na rynku finansowym oraz chronigcych konsumen-
tow ustug finansowych.

W pierwszym rzedzie wspomnie¢ nalezy o Rzeczniku Finansowym jako
podmiocie do ktérego zadan zgodnie z art. 17 u. o R.E nalezy podejmowanie
dzialan w zakresie ochrony klientéw podmiotéw rynku finansowego, ktérych
interesy reprezentuje. W szczegélnosci do jego zadan naleza rozpatrywanie
wnioskéw w indywidualnych sprawach, wniesionych na skutek nieuwzglednie-
nia roszczen klienta przez podmiot rynku finansowego w trybie rozpatrywania
reklamacji, rozpatrywanie wnioskéw dotyczacych niewykonania czynnosci wy-
nikajacych z reklamacji rozpatrzonej zgodnie z wolg klienta oraz informowanie
wlasciwych organéw nadzoru i kontroli o dostrzezonych nieprawidtowosciach
w funkcjonowaniu podmiotéw rynku finansowego (Kalak 2016: 18). Zakres
zadan RF moze zatem rowniez obejmowaé przypadki wypelniajace znamiona
nieuczciwych praktyk rynkowych w rozumieniu wyzej przywotanych przepisow
u.p.n.p. - na przyklad nieuczciwej praktyki rynkowej polegajacej na wprowa-
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dzajagcym w blad dziataniu dotyczacym procedury reklamacyjnej. Ustawodaw-
ca najwyrazniej dostrzega owa zalezno$¢, dajac temu wyraz w tresci art. 26
u. o R.E, zgodnie z ktérym RF moze wytoczy¢ powddztwo na rzecz klientow
podmiotéw rynku finansowego w sprawach dotyczacych nieuczciwych praktyk
rynkowych dotyczacych dziatalnosci tych podmiotéw, jak réwniez za zgoda
powoda wzig¢ udzial w toczacym si¢ juz postgpowaniu. W przypadku takim
stosuje si¢ odpowiednio przepisy o prokuratorze (Kalak 2016: 19). Podkresli¢
nalezy, Ze mozliwo$¢ wytoczenia powodztwa przez RF przewiduje réwniez art.
12 u.p.n.p., przy czym nie wylacza to mozliwosci zastosowania przez konsu-
menta innych §rodkéw prawnych przewidzianych w przepisach u.p.n.p.

W mysl art. 24 u. o R.E. Rzecznik moze podja¢ czynnosci z urzedu lub
na wniosek wskazanych w tym przepisie podmiotow:

1) klienta podmiotu rynku finansowego w sytuacji nieuwzglednienia jego
roszczen przez podmiot rynku finansowego w trybie rozpatrywania reklamacji,

2) wlasciwego organu nadzoru, kontroli lub innego organu wiadzy pu-
blicznej,

3) organizacji konsumenckich - w zakresie dotyczacym dystrybucji ubez-
pieczen w rozumieniu ustawy z dnia 15 grudnia 2017 r. o dystrybucji ubez-
pieczen.

Po zbadaniu sprawy Rzecznik moze:

1) poinformowa¢ wnioskodawce, ze nie stwierdzil naruszenia jego praw
lub intereséw,

2) zwrdci¢ si¢ do podmiotu rynku finansowego, w ktorego dzialalnosci
stwierdzil naruszenie praw lub interesow klientéw, o ponowne rozpatrzenie
sprawy,

3) zwrdci¢ si¢ o zbadanie sprawy do wlasciwego organu, w szczegdlno-
$ci do Komisji Nadzoru Finansowego, Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw, prokuratury albo organéw kontroli panstwowej, zawodowej
lub spoleczne;j.

Przyznanie RF mozliwosci podjecia dziatan w zakresie ochrony klientow
podmiotéw rynku finansowego, w tym réwniez wytoczenia na ich rzecz po-
wodztwa w sprawach dotyczacych nieuczciwych praktyk rynkowych dotycza-
cych dzialalnos$ci tych podmiotéw, znaczaco wzmacnia ochrone konsumentow
ustug finansowych przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi na rynku fi-
nansowym.

Zwroci¢ nalezy réwniez uwage na nadzdér nad podmiotami rynku finansowe-
go sprawowany przez KNF. Wprawdzie przepisy ustawy z dnia 21 lipca 2006 r.
o nadzorze nad rynkiem finansowym (dalej jako u. o n.f.) nie przyznaja jej
odrebnych, szczegdlnych kompetencji dotyczacych bezposrednio ochrony kon-
sumentéw przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi na rynku finansowym,
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niemniej jednak przeciwdzialanie naruszajacym prawo dzialaniom wyczerpuja-
cym znamiona takich praktyk niewatpliwie miesci si¢ w zakresie ogélnych zadan
KNF zwigzanych ze sprawowaniem nadzoru nad rynkiem finansowym. Wniosek
taki mozna wyprowadzi¢ z tresci art. 2 u. o n.f,, ktory okreslajac cele nadzoru
nad rynkiem finansowym, wskazuje wéréd nich zapewnienie ochrony intereséw
uczestnikow tego rynku. W doktrynie wskazuje si¢, ze przepis ten umozliwia
organom nadzoru finansowego stosowanie instrumentéw nadzorczych nie tylko
wowczas, gdy dochodzi do naruszenia prawa, lecz takze w przypadku naduzywa-
nia przez instytucje finansowa ,uprzywilejowanej pozycji” w sposéb inny anizeli
naruszanie konkretnych norm prawnych (Wojno 2018: art. 2, Nb 10). W zakre-
sie owego celu zapewnienia ochrony intereséw uczestnikéw rynku finansowego,
zdaniem autora niniejszego opracowania, miesci si¢ zatem niewatpliwie réwniez
ochrona przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi.

Szczegolng uwage zwrdci¢ nalezy na dzialajacy przy KNF Sad Polubowny,
ktorego celem, zgodnie z art. 18 ust. 1 u. o n.f, jest rozpatrywanie sporéw
miedzy uczestnikami rynku finansowego, w szczegoélnosci sporéw wynikajacych
ze stosunkéw umownych miedzy podmiotami podlegajacymi nadzorowi Komi-
sji a odbiorcami ustug $wiadczonych przez te podmioty (zob. takze Mularczyk,
Mis, Mi$ 2011: 89; Izdebski 2019: 35). Na mocy art. 18 ust. 2a u. o n.f. Sad
Polubowny moze prowadzi¢ réwniez postepowania w sprawie pozasagdowego
rozwigzywania sporéw konsumenckich w rozumieniu ustawy z dnia 23 wrzesnia
2016 r. o pozasagdowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich na zasadach
i w trybie okreslonych w tej ustawie i w regulaminie Sadu Polubownego.

Mimo ze przepisy okreslajace zadania Sadu Polubownego nie odnosza
sie wprost do kwestii ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi na rynku finansowym, przyja¢ nalezy, ze owe spory wynikajace
ze stosunkow umownych pomiedzy uczestnikami rynku finansowego — zwtasz-
cza spory wynikajace ze stosunkéw umownych miedzy podmiotami podlegaja-
cymi nadzorowi KNF a odbiorcami ich ustug (w tym konsumentami) - moga
w konkretnych przypadkach dotyczy¢ réwniez dziatan wypelniajacych znamio-
na nieuczciwych praktyk rynkowych. Samo istnienie takiego alternatywnego
modelu rozwigzywania sporéw uczestnikéw rynku finansowego przyczynia si¢
zreszta do wzmocnienia pozycji ustugobiorcéw (a zatem réwniez konsumentow)
na rynku finansowym (zob. takze Izdebski 2019: 33).

Postepowanie przed Sagdem Polubownym jest przy tym zdecydowanie mniej
sformalizowane i szybsze niz przed sadem powszechnym, dajac uczestnikom
duzo wigkszy zakres swobody i umozliwiajac wypracowanie rozwiazania zadowa-
lajacego obie strony (Mularczyk, Mis, Mi$ 2011: 91). Podkresli¢ nalezy, ze po za-
twierdzeniu przez wlasciwy sad powszechny wyroku Sadu Polubownego, lub
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zawartej przed nim ugody, rozstrzygniecia Sadu Polubownego maja moc prawna
réwng z wyrokiem sagdu powszechnego (Mularczyk, Mis, Mi$§ 2011: 91).

Omawiajac kwestie ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi na rynku finansowym, wspomnie¢ rowniez nalezy o dzialajacym
przy Zwigzku Bankow Polskich Bankowym Arbitrazu Konsumenckim (BAK).
Zostal on powolany w celu rozstrzygania sporéw pomiedzy konsumentami-
klientami bankéw a bankami w zakresie roszczen pienieznych z tytutu niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania przez bank czynnosci bankowych lub innych
czynnosci na rzecz konsumenta (zob. takze Czechowska 2009: 409). Podobnie
jak w przypadku Sadu Polubownego przy KNF réwniez w przypadku okreslenia
zakresu spraw, ktore moga by¢ rozstrzygane przez BAK, nie wskazano wprost
nieuczciwych praktyk rynkowych, co nie oznacza jednak, ze w konkretnych
przypadkach poddane arbitrazowi spory nie moga dotyczy¢ wlasnie dzialan
wypelniajacych znamiona nieuczciwych praktyk rynkowych.

Instytucja RE kompetencje nadzorcze KNF oraz funkcjonowanie Sadu Polu-
bownego i BAK przyczyniajg sie zatem do wzmocnienia ochrony konsumentow
przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi na rynku finansowym, niezalez-
nie od ogodlnej ochrony przyznanej im jako konsumentom na mocy przepiséw

u.p.n.p.

7. Wnioski

Polskie prawo konsumenckie stanowi w ostatnich latach jeden z najbar-
dziej dynamicznie rozwijajacych sie dziatéw prawa. Odpowiada to tendencjom
widocznym réwniez w prawie europejskim, gdzie w zakresie regulacji dotycza-
cych ochrony konsumenta nastapil wyrazny zwrot od dyrektyw o charakterze
minimalnym do dyrektyw zmierzajacych do harmonizacji w tym zakresie pra-
wa panstw czlonkowskich (Mazurek 2008: 27). Przejawem prokonsumenckiego
podejscia europejskiego prawodawcy jest takze Dyrektywa 2005/29/WE, ktoéra
zostala implementowana do polskiego systemu prawnego poprzez u.p.n.p.

W kontekscie prowadzonych rozwazan podkresli¢ nalezy, ze w $lad za roz-
wigzaniami przyjetymi w Dyrektywie 2005/29/WE réwniez przepisy u.p.n.p.
nie zawierajg odrebnego katalogu nieuczciwych praktyk rynkowych odnosza-
cych sie stricte do dzialann podejmowanych na rynkach finansowych. Przyznana
konsumentom na mocy przepiséw ustawy ochrona konsumentéw przed nie-
uczciwymi praktykami rynkowymi ma charakter uniwersalny, obejmujac swo-
im zakresem wszelkie dzialania wypelniajace znamiona nieuczciwych praktyk,
na ktére narazeni sa konsumenci na réznych rynkach. Uniwersalny charakter
regulacji u.p.n.p. i szeroki zakres poje¢ uzytych przez ustawodawce pozwalaja
na podstawie jej przepiséw chroni¢ konsumentéw réwniez przed nieuczciwymi
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praktykami rynkowymi na rynku finansowym. Szczegélnie istotne znaczenie
moze mie¢ przy tym dla konsumentéw mozliwos¢ zadania uniewaznienia umo-
wy zawartej pod wplywem nieuczciwej praktyki.

Wobec znacznego ryzyka ekonomicznego, ponoszonego przez konsumenta
na rynku finansowym, jak réwniez wysokiego stopnia komplikacji produktéw
finansowych (Stefanicki, 2008: 67) uzasadnione wydaje si¢ jednak wykreowa-
nie przez ustawodawce w tym zakresie szczegdlnego konsumenckiego rezimu
prawnego, zwigkszajacego stopien ochrony praw konsumentéw na rynkach
finansowych - réwniez w zakresie ochrony przed nieuczciwymi praktykami
rynkowymi.

Analiza istniejacych regulacji prawnych w ocenie autora wskazuje, ze w isto-
cie prawna ochrona konsumenta przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi
na rynku finansowym jest mocniejsza w poréwnaniu z ochrong konsumenta
przed takimi praktykami na innych rynkach. Z reguly jednak nie jest to efek-
tem zmierzajacych ku temu bezposrednio dzialan ustawodawcy, lecz posrednim
rezultatem ogdlnych regulacji dotyczacych rynku finansowego, zwlaszcza usta-
nawiajacych wzmocniony nadzér nad podmiotami dziatajacymi na tym ryn-
ku. Organy nadzoru finansowego moga w ramach swoich zadan i kompetencji
przeciwdziala¢ takze takim dzialaniom podmiotéw funkcjonujacych na rynku
finansowym, ktére w konkretnych przypadkach wyczerpuja znamiona nieuczci-
wych praktyk rynkowych.

W rezultacie ochrona konsumenta przed nieuczciwymi praktykami rynko-
wymi na rynkach finansowych zostaje wzmocniona, albowiem w przypadku
okreslonych dziatan wyczerpujacych znamiona nieuczciwych praktyk rynko-
wych moze on podlega¢ zaréwno ochronie wynikajacej z przepiséw u.p.n.p.,
jak i ochronie wynikajacej z przepiséw regulujacych rynek finansowy.

Znaczne ryzyko ekonomiczne ponoszone przez konsumenta na rynku ustug
finansowych, jak réwniez stopien komplikacji wspolczesnych produktéow finan-
sowych, zwlaszcza w powigzaniu z niska swiadomoscig konsumencka na rynku
ustug bankowych (Dabrowska, Janos-Kresto 2012: 133) i innych ustug finan-
sowych, czy wrecz nieznajomoscia produktéw bankowych i brakiem wiedzy
finansowej (Butor-Keler 2017: 15), uzasadnia¢ mogg jednak podjecie dyskusji
o celowosci stworzenia w ramach u.p.n.p. odrebnego katalogu nieuczciwych
praktyk rynkowych przedsiebiorcow dzialajacych na rynku finansowym w celu
wzmocnienia ochrony konsumentéw ustug finansowych. W tej chwili takie
regulacje ograniczone sg do przywolanego wyzej art. 9 pkt. 5 u.p.n.p., ktory
stanowi jednak wyjatek, ograniczony przy tym jedynie do fragmentu rynku
finansowego, a mianowicie dzialalnosci ubezpieczeniowej. Wyjatek ten wska-
zuje jednak, ze mozliwe jest umieszczenie w ramach katalogu nieuczciwych
praktyk okreslonych w przepisach u.p.n.p. réwniez praktyk typowych dla dzia-
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talnosci prowadzonej na rynku finansowym. Wobec znaczenia rynku finan-
sowego i skali negatywnych konsekwencji ekonomicznych mogacych dotkna¢
w wyniku nieuczciwych praktyk konsumentéw ustug finansowych idaca w tym
kierunku rozbudowa zawartego w przepisach u.p.n.p. katalogu nieuczciwych
praktyk powinna by¢ zdaniem autora poddana przez ustawodawce pod gle-
boka rozwage, zwlaszcza ze wspomniany art. 3 ust. 9 Dyrektywy 2005/29/WE
w przypadku ustug finansowych pozwala prawodawcom poszczegdlnych panstw
czlonkowskich na ustanowienie w kontekscie nieuczciwych praktyk surowszych
przepiséw niz przewidziane w regulacjach dyrektywy.

Wykaz skrotow

BAK - Bankowy Arbitraz Konsumencki

KNF - Komisja Nadzoru Finansowego

RF - Rzecznik Finansowy

u. o nf. - ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. 0 nadzorze nad rynkiem finansowym

u. o RE - ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty
rynku finansowego i o Rzeczniku Finansowym

up.np. - ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym
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Abstract: The subject of this analysis is related to the French legal regulations in the field of
military requisitions. They are treated as an element of a coherent system of State defence,
which is based in the normative sphere on the fundamental legal act — the Code of Defence
(Le code de la defense) of 2004. In the course of his discussion, the author presents the
scope of legal solutions relating to military requisitions, the procedure of their performance,
the system of compensation and indemnities, as well as criminal sanctions established to
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Abstrakt: Przedmiot niniejszej analizy zwiazany jest z francuskimi regulacjami prawnymi
w zakresie rekwizycji wojskowych bedacymi elementem spéjnego systemu obrony panstwa,
ktory opiera sie w sferze normatywnej na zasadniczym akcie prawnym, jakim jest kodeks
obrony (Le code de la defense) z 2004 r. W trakcie rozwazan autor przedstawia zakres roz-
wigzan prawnych odnoszacych sie do rekwizycji wojskowych, procedury ich dokonywania,
systemu rekompensat i odszkodowan oraz sankeji karnych ustanowionych za przekroczenie
przepiséw rekwizycyjnych.

Stowa kluczowe: prawo administracyjne, ci¢zary publiczne, rekwizycje
1. Wprowadzenie

Nowozytny system rekwizycji wojskowych powstal we Francji w pierwszych
latach Wielkiej Rewolucji Francuskiej za sprawa reform spoteczno-ustrojowych
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panstwa (Konarski 2016: 31-47), w tym réwniez licznych przeprowadzonych
w tym czasie reform organizacji wojska. W dalszej kolejnosci w okresie tzw.
wojen napoleonskich ten przemyslany system zaopatrywania wojska zostat roz-
winiety i przenikngl do wielu panstw europejskich, tworzac podstawy wspot-
czesnych rozwigzan prawnych w zakresie rekwizycji wojskowych (Wise 1944:
47-62).

Co do zasady rekwizycja w znaczeniu $cistym oznacza skierowane przez
wladze panstwowa do jednostki samorzadu terytorialnego lub osoby prywatne;j
zadanie, za wynagrodzeniem, pewnego rodzaju $wiadczen w naturze poparte
w razie odmowy odpowiednim przymusem panstwowym. Prawu do rekwizy-
cji, przystugujacemu wtadzy panstwowej, odpowiada ze strony ludnosci kraju
obowigzek o charakterze konstytucyjnym ponoszenia odpowiednich s$wiad-
czen. W ten sposob rozumiana rekwizycja jest $wiadczeniem w naturze, przy
czym przedmiotem rekwizycji s3 $wiadczenia zaréwno rzeczowe, jak i osobiste,
do ktérych nalezy np. obowigzek dostarczania rdznego rodzaju srodkéw trans-
portowych (samochody, samoloty, konie itp.), obowiazek dostarczania kwater
dla wojska i urzednikdéw cywilnych, czy obowiazek dostarczania wszystkich
innych wskazanych przez wlasciwe organy wladzy panstwowej przedmiotéw
i produktéw, np. zywnos$ci (Mathiez 1920: 231-254; Cobbett 1937: 173-174).
Z kolei osobisty charakter tych swiadczen odnosi si¢ do obowigzkéow zwia-
zanych z wykonywaniem réznego rodzaju prac fizycznych i wykonywaniem
$wiadczen na rzecz wskazanych podmiotéw (np. roboty fortyfikacyjne). Tak
rozumiane obowiazki §wiadczen ludnosci na rzecz wojska egzekwowane przez
wladze panstwowe w drodze rekwizycji swoje zrédto znajduja w powinnosciach,
ktore zakladaja, ze kazdy obywatel powinien przykladac si¢ do zaspokojenia
potrzeb panstwa przede wszystkim w razie nagltych wypadkow, gdy idzie o ist-
nienie kraju, do poswiecenia wlasnoséci prywatnej na rzecz obrony Ojczyzny
(Okolski 1884: 35).

Ze wzgledu na cel, ewentualnie na podmiot, dla ktérego dokonuje si¢ re-
kwizycji, mozna podzieli¢ je na rekwizycje wojskowe i cywilne. Te pierwsze
stanowig jeden z rodzajow zaspokajania potrzeb przez wojskowe organy wia-
dzy panstwowej, zazwyczaj w czasie pokoju lub w sytuacjach stanéw nadzwy-
czajnych (Konarski 2020a: 83-109). Tego rodzaju rekwizycje oznaczajg zadanie
od mieszkancow kraju dokonania §wiadczen w naturze (rzeczowych lub osobi-
stych) na potrzeby wojska, wyrazone w formie nakazu rekwizycyjnego i poparte
w razie odmowy odpowiednim przymusem panstwowym. Rekwizycje wojsko-
we nalezy odrézni¢ od rekwizycji wojennych, ktore dokonywane sa wylacznie
w czasie wojny, ewentualnie w czasie czgsciowej lub powszechnej mobilizacji
(Cybichowski 1914: 72-81; Zakrzewski 1938: 89-93; Konarski 2020b: 8-37; Ko-
narski 2020c: 43-60; Konarski 2020d: 335-351). Poza tym rekwizycje wojenne
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nie stanowia jednolitej instytucji prawnej, bowiem rozrdznia si¢ je na te dokony-
wane we wlasnym kraju i te dokonywane w kraju nieprzyjacielskim (Bierzanek
1982: 247-256)".

Z kolei w przypadku rekwizycji cywilnych to co do zasady sa one doko-
nywane na potrzeby administracji publicznej lub ludnosci cywilnej (Konarski
2021b: 153-187). Rekwizycje te naruszaja zasad¢ nietykalnosci prawa wtasnosci
i stanowig ingerencj¢ w to prawo, przez co moga by¢ stosowane wylacznie
w wyjatkowych wypadkach okres§lonych przez ustawodawce. Nie bedziemy sie
tutaj nimi zajmowali, wobec czego odsylamy do wybranej literatury w tym
przedmiocie (Soubelet 1992: 215-217; Weclawiak 2003: 1023-1072; Beauviron-
net 2016-2019a: online; Beauvironnet 2016-2019b: online).

Celem badawczym artykutu jest przede wszystkim analiza logiczno-jezykowa
francuskich rozwigzan normatywnych w zakresie rekwizycji wojskowych, ktéra
stanowi¢ ma w zalozeniu punkt wyjscia do refleksji nad systemem polskich roz-
wigzan prawnych w przedmiotowym obszarze i podjeciem ewentualnie w nie-
dalekiej przysztosci dyskusji nad potrzeba dokonania zmian normatywnych
w rodzimym systemie prawnym. Ograniczone ramy publikacji nie pozwalaja
jednak odnies¢ sie szerzej do tej materii w tym miejscu, wobec czego jedynie
w sposob symboliczny zostang na koncu sformulowane uwagi de lege ferenda.

W niniejszej analizie oparto si¢ na logice odkrycia naukowego (Popper 1977:
29; Pietruska-Madej 1995: 69-72), stosujac metode domatyczno-prawng, ktéra
postuzyla do badania przedmiotowych norm prawnych w ujeciu statycznym
i metode historyczno-prawng umozliwiajacg wszechstronne oswietlenie zagad-
nienia na tle przeszlych pomnikéw prawa, gtéwnie XVIII i XIX wieku (Lyskow-
ski 1929: 1-2), ktdrej wykorzystanie zwigzane jest z badaniem norm prawnych
dotyczacych rekwizycji wojskowych w ujeciu dynamicznym. Poza tym oczywi-
$cie wykorzystano komparatystyczng metode¢ badawcza rozumiang jako proces
poréwnywania systemow prawnych (Szymczak 2014: 42-44), ktéra podobnie
jak metoda historyczna bada prawo w ujeciu dynamicznym (Ziembinski 1974:
220-225; Barankiewicz 2010: 129). W trakcie rozwazan zastosowano rowniez
metode analizy systemowej i pomocniczo wykorzystano sposoéb rozumowania
o charakterze intuicyjno-normatywnym. Podkresli¢ w koncu nalezy, ze dobie-
rajac na potrzeby niniejszej analizy poszczegdlne metody badawcze kierowano
sie przez wzglad na przedmiot rozwazan paradygmatem wlasciwym dla prawa
administracyjnego (Peszkowski 2020: 166-193; Izdebski 2021: 25-38).

! Instytucja rekwizycji wojennych znana jest prawu miedzynarodowemu publicznemu od dawna

i regulowana przez szereg aktéw normatywnych, zob. Regulamin dotyczacy praw i zwyczajow wojny
ladowej zalaczony do IV Konwencji przyjetej w Hadze dnia 18 pazdziernika 1907 r., Dz.U. 1927 r,,
Nr 21, poz. 161; Konwencja Genewska z dnia 12 sierpnia 1949 r. o ochronie oséb cywilnych podczas
wojny, Dz.U. 1956 r., Nr 38, poz. 171.
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2. Francuski system rekwizycji na potrzeby wlasne sil zbrojnych
i innych formacji

Konstytucja Republiki Francuskiej z dnia 4 pazdziernika 1958 r. (art. 34),
podobnie jak konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(art. 84 i art. 85 ust. 1), czy np. konstytucja Republiki Federalnej Niemiec
z dnia 23 maja 1949 r. (art. 12a), konstytucja Republiki Greckiej z dnia 9 czerw-
ca 1973 r. (art. 18 ust. 3), czy konstytucja Federacji Rosyjskiej z 12 grudnia
1993 r. (art. 55 ust. 3 i art. 56 ust. 1) zawiera wylgcznie ogdlne postanowienia
dotyczace obowiazkdw zwigzanych ze $wiadczeniami osobistymi i rzeczowymi
na rzecz obrony panstwa (Viel 1995: 60-61). Do najbardziej powszechnych
obowigzkéw w zakresie §wiadczen o charakterze osobistym nalezg wszystkie,
ktére nie pozostaja zwiazane ze stuzbg wojskows, a wiec $wiadczenia pracy
na rzecz wladz cywilnych i wojskowych w postaci dostarczania sily roboczej, zas
w zakresie $wiadczen o charakterze rzeczowym wskaza¢ mozna na obowigzek
dostarczania na potrzeby wojska kwater, réznego rodzaju $rodkéw transporto-
wych (ladowych, wodnych, powietrznych) czy innego mienia stuzacego szeroko
rozumianym potrzebom zaopatrzenia wojskaZ.

Podobnie jak w przypadku wskazanych wyzej ustaw zasadniczych, zgod-
nie z art. 34 konstytucji francuskiej szczegélowe normy odnoszace si¢ do tych
swiadczen nakladanych na obywateli i ich majatek okresla ustawa (Shnyakina
2014: 31-40). Podstawowym aktem normatywnym obowigzujacym w systemie
prawnym V Republiki Francuskiej, ktéry reguluje w sposéb kompleksowy za-
gadnienia rekwizycji wojskowych jest Le code de la defense (Kodeks Obrony,
dalej jako: KO), ktdry zostal ustanowiony ma mocy ordonansu nr 2004-1374
z 20 grudnia 2004 r.> Ten zasadniczy w zakresie obronnosci paristwa francuskie-
go akt normatywny opracowany zostal przez Dyrekcje ds. Prawnych przy mini-
sterstwie obrony, szeféw sztabow wojskowych oraz dyrekcje i stuzby pozostatych
ministerstw, zaaprobowanie kazdej z czesci zas zostalo powierzone Premierowi,
Najwyzszej Radzie Kodyfikacji i Radzie Panstwa (Gregorczyk 2011: 56). Akt

2 Por. szereg polskich regulacji prawnych odnoszacych sie do $wiadczen osobistych i rzeczowych,
jak np.: art. 200-232a ustawy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczy-
pospolitej Polskiej, Dz.U. 2021, poz. 372, 1728, tekst jednolity; ustawa z dnia 22 czerwca 1995 r. o za-
kwaterowaniu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 2020, poz. 2017, tekst jednolity; § 49-62
rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 5 lutego 2002 r. w sprawie $wiadczen na rzecz obrony, Dz.U.
Nr 18, poz. 1102; art. 25, 26 ust. pkt 6, art. 27 i 29 ustawy z dnia 29 sierpnia 2002 r. o stanie wojennym
oraz kompetencjach Naczelnego Dowddcy Sit Zbrojnych i zasadach jego podleglosci konstytucyjnym
organom Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U 2017, poz. 1932, tekst jednolity; rozporzadzenie Rady Mini-
strow z dnia 11 sierpnia 2004 r. w sprawie $wiadczen osobistych i rzeczowych na rzecz obrony w razie
ogloszenia mobilizacji i w czasie wojny, Dz.U. Nr 203, poz. 2081.

3 Journal officiel de la République frangaise ,,Lois et décrets” Nr 0296 z dnia 21 grudnia 2004 .
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ten skiada sie z dwdch czesci, ktére zostaly okreslone jako czgs¢ prawodawcza
(partie législative) — obejmujaca swoim zakresem ustawy, i regulacyjna (partie
réglementaire) — obejmujaca zakresem dekrety. Regulacje prawne w obszarze
rekwizycji wojskowych znajdujg si¢ w czesci prawodawczej i zostaly zgrupowane
w ksiedze 2 czesci 2 KO. Obejmujg one tytuly (I, II, II bis, III), ktére dzielg si¢
na rozdzialy i sekcje, za$ podstawowa jednostka redakcyjng sg artykuly.

Postanowienia zawarte we francuskim KO (art. L. 2221-2 KO) odnoszg sie
do rekwizycji na potrzeby wlasne sil zbrojnych i formacji do nich przytaczonych.
W przypadku ogloszenia czg¢$ciowej lub powszechnej mobilizacji (mobilisation
partielle ou générale) do Ministra Obrony (ministre de la défense) nalezy okre-
Slenie terminu rozpoczecia obowiazku swiadczen niezbednych do uzupelnienia
niedoboréw zwyklych $rodkéw zaopatrzenia armii i innych formacji (np. zan-
darmerii) na calym terytorium Francji lub na jego czgsci. Poza tym przepi-
sy dotyczace rekwizycji wojskowych stosuje si¢ do przymusowych $wiadczen
osobistych i rzeczowych realizowanych dla potrzeb Marynarki Wojennej oraz
Sil Powietrznych i Korpusu Kosmicznego, przy czym Rada Panstwa (Conseil
d’Etat) w drodze dekretu moze wskaza¢ inne wladze panstwowe, ktorym zgod-
nie z art. L. 2221-3 KO przyznawaé¢ mozna uprawnienia w zakresie stosowania
prawa rekwizycji.

W $wietle art. L. 2141-1 i art. L. 2141-3 KO powszechna mobilizacja wdra-
za wszystkie przygotowane $rodki obronne, w tym réwniez te odnoszace sig
do rekwizycji wojskowych, a wiec naklada obowigzki zwigzane ze §wiadczeniami
osobistymi i rzeczcowymi na rzecz wojska (Zakrzewski 1938: 89-93). Zapotrze-
bowanie na te $wiadczenia przekazywane jest przez wtadze wojskowa do gminy
(commune), przy czym o potrzebie przeprowadzenia rekwizycji zawiadamia sie¢
burmistrza (maire) bedacego organem wykonawczym gminy wybieranym przez
rade gminy (conseil municipal). Jezeli jednak zaden czlonek organu gminy nie
jest obecny w siedzibie gminy lub jezeli pilna rekwizycja ma miejsce w punk-
cie odleglym od siedziby gminy, wtedy w mysl art. L. 2221-7 moze ona by¢
skierowana bezposrednio przez wtadze wojskowa do obecnych w tym czasie
mieszkancow.

Zapotrzebowania wojskowe sg zawsze formulowane na pismie i podpisywa-
ne. Zawieraja one rodzaj i liczbe wymaganych $wiadczen oraz, w miar¢ mozli-
wosci, czas ich trwania. Zgodnie z art. L. 2221-5 KO za wykonane $§wiadczenia
zawsze wystawiane jest pokwitowanie (re¢u). Jesli mieszkancy odmawiaja zgody
na przeprowadzenie rekwizycji, to zgodnie z art. L. 2221-10 KO wiadze wojsko-
we zostaly upowaznione do uzyskania $wiadczen w celu zaspokojenia swoich
potrzeb przy uzyciu sily. Pamieta¢ jednak nalezy, ze wszystkie swiadczenia sta-
nowig podstawe do rekompensaty odpowiadajacej ich wartosci lub odszkodo-
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wania, z wyjatkiem przypadkéw szczegolnych okreslonych w artykule L. 2234-8
KO (np. zakwaterowanie wojska w domach mieszkancéw do 3 dni).

Dokonywanie proporcjonalnego podzialu wymaganych $wiadczen na rzecz
wojska pomiedzy mieszkancow nalezy do burmistrza, ktéry koordynuje row-
niez dostarczanie wskazanych przedmiotéw i ustug na rzecz wojska. W swietle
postanowien art. L. 2221-8 KO, co do zasady, wszelkie czynnosci zwigzane
z rekwizycjami przeprowadza on wraz ze wskazanymi czterema cztonkami rady
miejskiej, jednakze w razie sytuacji spowodowanej dziataniem sily wyzszej lub
wyjatkowo pilnej potrzeby moze on podejmowac je bez ich udzialu. Oczywi-
$cie gdy wymagane przez wojsko przedmioty i ustugi nie zostaly przekazane
w przewidzianych terminach, organ wojskowy dokonuje samodzielnie, z urzedu,
ich proporcjonalnego podzialu miedzy mieszkancow.

Dostarczanie §wiadczen osobistych i rzeczowych niezbednych dla sit zbroj-
nych, ktére jest wymagane w drodze rekwizycji obejmuje w szczegélnosci: 1) za-
kwaterowanie w domach prywatnych i kwaterowanie personelu w dostepnych
pomieszczeniach i budynkach wszystkich rodzajéow stuzb zaleznych od sit
zbrojnych; 2) codzienne positki dla personelu wojskowego zakwaterowanego
w domach prywatnych (alimentation quotidienne des militaires logés chez I'ha-
bitant); 3) zywnos¢ i ogrzewanie dla sil zbrojnych; 4) wszelkiego rodzaju srodki
transportu wraz z niezbednym wyposazeniem, w tym personel i materialy nie-
zbedne do ich eksploatacji; 5) todzie lub jednostki ptywajace po rzekach, jezio-
rach i kanatach; 6) materialy, narzedzia, maszyny i inne urzadzenia niezbedne
do budowy lub naprawy szlakéw komunikacyjnych oraz, ogélnie, do wykonania
wszystkich prac wojskowych; 7) dostarczanie kierowcdw (conducteurs) i perso-
nelu do wszystkich prac, ktére maja by¢ wykonywane przez sity zbrojne i zwia-
zanych z nimi formacji; 8) leczenie chorych lub rannych w domach miejscowe;j
ludnosci; 9) dostarczanie artykutéw odziezowych, wyposazenia obozowego, po-
Scieli, lekarstw i materialow opatrunkowych (objets d’habillement, déquipement,
de campement, darmement et de couchage, les médicaments et moyens de pan-
sement); 10) dostarczanie wszystkich innych przedmiotéw, materialéw i ustug,
ktérych dostawa jest wymagana w interesie wojskowym.

Stosownie do postanowien art. L. 2222-1 KO rekwizycja moze dotyczy¢
tylko czasowego korzystania z rzeczy, ktéra po zakonczeniu wskazanego terminu
jest zwracana wlascicielowi. Z wyjatkiem mobilizacji przedmiotem rekwizycji
moga by¢ wylacznie $wiadczenia wymienione w punktach 1-6. Statki powietrz-
ne (aéronefs), wszelkiego rodzaju $rodki transportu i ich wyposazenie, todzie
i statki moga by¢ réowniez rekwirowane za kazdym razem jedynie na okres nie
dluzszy niz dwadziescia cztery godziny z wyjatkiem mobilizacji lub koncen-
tracji wojsk (mobilisation ou de rassemblement de troupes). Poza przypadkami
mobilizacji czy tworzenia jednostek w celu odbycia ¢wiczen mobilizacyjnych



Rekwizycje wojskowe w prawie francuskim 81

i zbierania oddzialéw w wyniku powolania rezerwistow zgodnie z artykulem
L. 4231-4 KO $rodki transportu wszelkiego rodzaju i ich wyposazenie, w tym
todzie i statki, mogg by¢ zarekwirowane kazdorazowo jedynie na okres nie
dluzszy niz dwadziescia cztery godziny.

W nagltych wypadkach na rozkaz Ministra Obrony Narodowej lub upowaz-
nionej wladzy wojskowej odpowiedzialnej za obrong¢ danego obszaru moga zostacé
ustanowione przepisy majace na celu zobowigzanie do zaopatrzenia niezbednego
dla utrzymania mieszkanicéw miast garnizonowych (villes de garnison). Zapo-
trzebowanie na te dostawy moze by¢ zrealizowane przez wladze administracyjne
na mocy specjalnego upowaznienia dowodcy wojskowego (délégation spéciale du
commandant darmes).

Podkresli¢ nalezy, Ze na mocy postanowien art. L. 2232-1 wladze panstwowe
moga w czasie pokoju, na warunkach okreslonych dekretem przez Rade Pan-
stwa, przeprowadza¢ réznego rodzaju spisy osob, sprzetu, pojazdow, materiatéw
lub przedmiotdw, produktéw, artykuléw zywnosciowych, narzedzi, budynkéow,
instalacji lub przedsiebiorstw, ktére moga by¢ potrzebne w czasie mobilizacji
lub w razie, gdy wladze panstwowe uznajg to za niezbedne.

Poza tym na warunkach i na czas okreslony dekretem Rady Panstwa or-
gan uprawniony do rekwizycji moze zarzadzi¢ uprzednie zablokowanie mienia
ruchomego w celu jego zarekwirowania (blocage préalable des biens mobiliers,
en vue de procéder a leur réquisition). Srodek ten stosownie do wspomnianego
wyzej art. L. 2233-1 KO pociaga za sobg dla wlasciciela lub posiadacza przed-
miotéw obowigzek przedstawienia ich na kazde zadanie administracji panstwo-
wej we wskazanym miejscu i w stanie, w jakim znajdowaly si¢ w dniu zatrzy-
mania. Jezeli w bezposrednim nastepstwie zatrzymania i podczas jego trwania
powstaja dodatkowe koszty ochrony, konserwacji i w stosownych przypadkach,
uszkodzenia lub pogorszenia stanu zatrzymanych przedmiotéw, wiasciciel lub
posiadacz tych towaréw moze zazadaé zwrotu tych kosztow.

3. Zakres podmiotowy i przedmiotowy rekwizycji wojskowych
3.1. Swiadczenia osobiste

Zgodnie z art. L. 2212-1 KO zaréwno na mezczyzn, jak i na kobiety, ktorzy
nie zostali powolani do stuzby wojskowej lub stuzby bezpieczenstwa narodowe-
go (service militaire ou du service de sécurité nationale), moze zosta¢ nalozony
obowigzek $wiadczen osobistych lub zbiorowych na rzecz wojska, przy czym
powolanie do sil zbrojnych wylacza ipso iure obowigzek tych swiadczen. Ponadto
obowigzkiem $wiadczen osobistych moga zosta¢ objete wszystkie osoby, ktore
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zachowaly swoja funkcje lub stanowisko, a takze caty personel wchodzacy w sklad
stuzby lub przedsiebiorstwa uznanego za niezbedne dla potrzeb kraju.

Poza tym jednak obowigzkowi §wiadczen osobistych podlegaja osoby otrzy-
mujace emeryture (pension de retraite) z tytulu zwigzku w jakimkolwiek cha-
rakterze zaréwno z administracjg panstwowa lub samorzadowsy, jak i ze stuz-
bami publicznymi. Osoby te pozostaja do dyspozycji administracji lub stuzb
panstwowych, z ktérymi byly zwigzane przez okres pieciu lat od dnia przejscia
na emeryture, pod warunkiem jednak, Ze spelniajg niezbedne kryteria spraw-
nosci fizycznej i intelektualne;.

W odniesieniu do kobiet prawo francuskie stanowi wedlug postanowien art.
L. 2212-2 KO, ze ani kobiety w ciazy, ani te sprawujace niezawodowa opieke
nad jednym lub wigkszg liczba dzieci do gérnej granicy obowiagzku szkolnego,
ani nad jedng lub wiekszg liczbg 0s6b w wieku powyzej 70 lat lub cierpiacych
na niepelnosprawnos¢ wymagajaca stalej opieki nie podlegaja obowigzkowi
$wiadczen osobistych na rzecz wojska.

Z kolei w przypadku personelu kobiecego (personnels féminins), ktéry moze
zajmowaé stanowiska niezbedne dla obronnosci, na podstawie decyzji wiasci-
wych ministrow sporzadzana jest lista, a kobiety znajdujace sie na niej podlegaja
w kazdym czasie obowiazkowi rejestracji i sktadania deklaracji dotyczacych
stanu cywilnego, miejsca zamieszkania lub pobytu oraz sytuacji zawodowej i ro-
dzinnej. W dalszej kolejnosci organ wnioskujacy o przydzielenie wskazanych
kobiet powiadamia je listem poleconym za potwierdzeniem odbioru o powie-
rzonym w ramach $wiadczenia osobistego zadaniu oraz sposobie dalszego poste-
powania. W celu przygotowania personelu kobiecego organizowane sg szkolenia
trwajace do 3 dni w roku.

Skierowanie przez wladze panstwowe w ramach $wiadczen osobistych
do prac w kazdym departamencie odbywa si¢ zgodnie z art. L. 2213-3 KO
na podstawie przekazanych informacji i zapewni¢ ma rozdzial zasobow ludzkich
miedzy wskazane administracje i stuzby publiczne oraz zaklady z uwzglednie-
niem znaczenia ich z punktu widzenia obrony narodowej, a w szczegdlnosci
pierwszenstwa zaktadow wykonujacych swiadczenia na rzecz sit zbrojnych (éta-
blissements travaillant pour les armées).

3.2. Swiadczenia zwigzane z zakwaterowaniem wojska

Swiadczenia zwigzane z zakwaterowaniem wojska nakladane na ludnoéé
przez wladze panstwowe naleza do jednych z najbardziej ucigzliwych, wobec
czego szczegdtowe uregulowanie tej materii stanowi od dawna zasadniczy przed-
miot zainteresowania zaréwno ustawodawcy (Henry 1919a: 5-40; Henry 1919b:
191-238), jak i administracji wojskowej (Clausewitz 1928: 304-310). Od cza-
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s6w napoleonskich zagadnienia kwaterunku wojska stanowig réwniez istotny
element polskiego systemu rekwizycji wojskowych (Filipiak 2011: 215-229; Ko-
narski 2021a: 125-148; Konarski 2021b: 153-187).

W $wietle prawa francuskiego zakwaterowanie wojsk (logement des troupes)
na kwaterach lub w marszu (rozumianym jako ruch miarowy pochodu woj-
ska do wskazanego punktu lub celu) w domach miejscowej ludnosci polega
na umieszczeniu, w przypadku braku specjalnych koszar, personelu i sprzetu
w cze$ciach mieszkan lub budynkéw oséb prywatnych, uznanych po przeprowa-
dzeniu spisu ludnosci za odpowiednie do tego celu i ustalonych proporcjonalnie
do zasobow kazdej osoby. Warunki umieszczenia odnoszace si¢ do personelu
wojskowego kazdego stopnia oraz do sprzetu sa ponadto okreslone przez od-
rebne przepisy wykonawcze.

Rozmieszczanie wojsk na stacjach lub w marszu (en station ou en marche)
polega w $wietle postanowien art. L. 2223-1 KO na umieszczeniu persone-
lu i sprzetu w mieszkaniach, zaktadach, budynkach lub schronach wszelkiego
rodzaju nalezacych badz do oséb prywatnych, badz do wtadz lokalnych i ich
zakladow, badz do panstwa, bez uwzgledniania warunkdw rozmieszczenia przy-
pisanych w odniesieniu do wyzej okreslonych pomieszczen personelowi woj-
skowemu kazdego stopnia i sprzetowi, lecz wykorzystujac, o ile to konieczne,
pojemno$¢ pomieszczen, z zastrzezeniem jednak, ze wlasciciele lub posiadacze
zachowuja przez caly czas niezbedne im pomieszczenia.

Zgodnie z postanowieniami artykulu L. 2222-1 KO i w przypadku niewy-
starczajacej liczby budynkow wojskowych przeznaczonych do zakwaterowania
wojsk w miastach garnizonowych nalezy je uzupelni¢ za pomocg doméw lub
zakladow wynajmowanych przez gminy, a uznanych i zaakceptowanych przez
wladze wojskowe, lub za pomoca kwater dla oficeréw i Zolnierzy w domach
miejscowej ludnosci. W przypadku braku budynkéw wojskowych w miastach,
wsiach, przysiotkach i odosobnionych domach (hameaux et maisons isolées)
kwatery zapewnia si¢ w ten sam sposob oddzialom wydzielonym lub kwatero-
wanym, jak réwniez pojedynczym Zolnierzom.

Kazda gmina zobowigzana zostala stosownie do art. 2223-3 KO do sporzg-
dzenia spisu (recensement) wszystkich mieszkan i zakltadéw, ktére moga zostaé
przeznaczone do zakwaterowania wojska. Spis ten podaje si¢ do wiadomosci
wladz wojskowych, przy czym moze on by¢ zmieniany przez Ministra Obro-
ny Narodowej w calosci lub w czes$ci w odniesieniu zaréwno do wskazanych
miejscowosci, jak i do czasu zakwaterowania.

Przy ustalaniu zakwaterowania lub wyzywienia w pomieszczeniach udostep-
nionych przez gminy nie mozna czyni¢ rozréznienia miedzy osobami zaleznie
od ich funkcji lub cech. Klasztorne wspolnoty religijne (communautés religieuses
cloitrées) sa jednak zwolnione z obowigzku zapewnienia zakwaterowania w swo-



84 Marcin Konarski

ich domach, przy czym s3 one jednak zobowigzane do udzielenia rekompen-
saty tym mieszkancom, ktérzy w ich zastepstwie podejma sie¢ zakwaterowania.
W $wietle postanowien art. L. 2223-4 KO oficerowie przebywajacy w garnizonie
w miejscu swojego stalego zamieszkania maja obowigzek zapewnienia sobie
zakwaterowania we wilasnych domach.

Gminy zostaly zobligowane do zapewnienia, Ze ciezar zakwaterowania lub
wyzywienia bedzie sprawiedliwie ponoszony przez wszystkich mieszkancow,
ktérzy nigdy nie moga zosta¢ wypedzani z pokoju lub zajmowanego tdzka,
w ktorym zwykle $pia, przy czym nie moga jednak pod tym pretekstem uchy-
la¢ si¢ od obowigzku uzyczenia mieszkania stosownie do swoich mozliwosci.
Z wyjatkiem przypadku mobilizacji burmistrz nie moze dysponowa¢ domem
0sob nieobecnych (domicile des absents). Z kolei publiczne lub prywatne pla-
cowki, o ktére wczesniej wnioskowal organ wojskowy, i ktore sa przez niego
faktycznie wykorzystywane, nie s3 stosownie do postanowien art. L. 2223-5
uwzgledniane przy rozdzielaniu miejsc zakwaterowania lub wyzywienia. Za-
znaczy¢ nalezy, ze w mys$l art. L. 2223-6 w kazdych okolicznosciach wojsko
ma prawo do korzystania z ogrzewania i oswietlenia (chauffage et a léclairage)
w domach mieszkancéw (Henry 1919a: 31-36).

3.3. Rekwizycje $rodkow transportowych

Wszystkie postanowienia w zakresie rekwizycji mechanicznych srodkow
transportowych swodj wzor opierajg na procedurach rekwizycji koni, ktére pier-
wotnie stanowily podstawowy s$rodek transportowy wojska przed pojawieniem
sie pojazdow mechanicznych (Renard 1919: 534).

Francuskie prawo rekwizycyjne stanowi w art. L. 2223-7 KO, ze upowaz-
nione wladze wojskowe majg prawo przejmowania w drodze rekwizycji pojaz-
dow mechanicznych (véhicules automobiles), ciagnikéw rolniczych i przyczep
do pojazdéw mechanicznych niezbednych dla stuzby sil zbrojnych i formacji
do nich przytaczonych. Oznacza to, ze wlasciciele, ktérych pojazdy zostaty uzna-
ne za odpowiednie dla zaspokojenia potrzeb wojska, powinni by¢ powiadomieni
w odpowiednim czasie na drodze wezwania wydanego przez wtadze wojskowa
o warunkach, na jakich beda je przekazywac do siedziby komisji rekwizycyjnych
(siége des commissions de réquisition) z chwila wprowadzenia w zycie obowiaz-
ku $wiadczen lub z chwila mobilizacji. Informacje o dostarczeniach wezwan
(remise des ordres) sa potwierdzane przez wtascicieli srodkéw transportowych,
a burmistrz gminy i prefektura przekazuja je organom wojskowym. Wszystkie
pojazdy uznane za odpowiednie dla potrzeb sil zbrojnych i formacji towarzy-
szacych muszg by¢ w mysl art. L. 2223-8 KO wyposazone w akcesoria, czesci
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zamienne oraz zapas paliwa i inne niezbedne sktadniki ich wyposazenia nie-
rozerwalnie z nimi zlaczone.

Postanowienia francuskiego KO zawieraja szereg wyltaczen spod rekwizycji
wojskowych w razie mobilizacji, co oznacza, ze niektére $rodki transportowe
nie moga zosta¢ przejete na rzecz wladz wojskowych. Zgodnie z art. L. 2223-9
zwolnione spod rekwizycji zostaly: 1) pojazdy nalezace do niefrancuskich przed-
stawicieli misji dyplomatycznych akredytowanych we Francji, jak réwniez po-
jazdy nalezace do przedstawicieli zagranicznych misji konsularnych akredyto-
wanych we Francji; 2) pojazdy nalezace do lekarzy, weterynarzy i poloznych
w wymiarze jednego samochodu dla kazdego z nich, pod warunkiem, ze s3 one
faktycznie wykorzystywane do praktykowania zawodu; 3) pojazdy wymagane
dla ustug publicznego transportu o znaczeniu krajowym.

Wykaz pojazddw, wskazanych w pkt 3, odpowiadajacych potrzebom admi-
nistracji publicznej, transportu publicznego, obrony narodowej, zycia gospo-
darczego, higieny i bezpieczenstwa publicznego, jest przekazywany przez zain-
teresowane departamenty ministerialne (départements ministériels) Ministrowi
Obrony lub organom przez niego upowaznionym. W przypadku gdy z powodu
niedobordéw, ktére nalezy uzupelni¢, niektére z tych pojazdéw zostang uznane
za niezbedne dla potrzeb sil zbrojnych i formacji przylaczonych, zagwaranto-
wano ich zastgpienie poprzez wykorzystanie pojazdéw niepodlegajacych rekwi-
zycji, co nastepuje w drodze porozumienia miedzy delegowanymi organami
Ministra Obrony Narodowej i Ministra Robdt Publicznych (ministre des travaux
publics).

Przekazywaniem pojazdéw mechanicznych dostarczonych do punktu rekwi-
zycji (centre de réquisition) zajmuja si¢ komisje mieszane (commissions mixtes).
Komisje te skladaja si¢ z oficera wojska, ktory jest przewodniczacym, i przed-
stawiciela wtadz cywilnych. Czlonkowie ci sa mianowani w czasie pokoju przez
wladze wojskowe, po uzgodnieniu z prefektami (Soubelet 1992: 215-217). Szcze-
gétowe zasady dzialania komisji okreslone zostaly na drodze rozporzadzenia,
przy czym zauwazy¢ nalezy, ze w mysl art. L. 2223-11 komisje te s3 réwniez
wlasciwe w sprawach ewentualnych roszczen wilascicieli pojazdow.

W razie mobilizacji sit zbrojnych operatorzy kolejowi (opérateurs de che-
mins de fer) sa zobowigzani do udostgpnienia Ministrowi Obrony Narodowe;j
wszelkich $rodkéw osobowych i rzeczowych, jakie uzna on za konieczne dla
zapewnienia szynowego transportu wojskowego. Dostarczony w ten sposéb per-
sonel i sprzet moze zosta¢ wykorzystany w catej francuskiej sieci kolejowej, przy

* Wylaczenie podmiotowe od obowigzku dostarczania $rodkéw przewozowych wynika wprost
z przepisdw prawa miedzynarodowego publicznego odnoszacych si¢ do prawa zakrajowosci. Pojecie
»zakrajowoéci” okresla si¢ w formie opisowej jako ,wylaczenie spod orzecznictwa krajowego’, zob.
Grzegorczyk 2010: 51.
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czym na wniosek organu wojskowego do dyspozycji pozostaja rowniez budynki
gospodarcze stacji i drog kolejowych lacznie z biurami, urzadzeniami trans-
misyjnymi operatoréw, ktére moga by¢ niezbedne dla administracji obronne;j.
Zgodnie z art. L. 2223-14 za przeprowadzone rekwizycje srodkéw kolejowych
przystuguje rekompensata.

Wisrod srodkow transportowych, jakie podlegaja rekwizycjom na rzecz woj-
ska, w $wietle regulacji prawa francuskiego znajduja si¢ rowniez wodne $rodki
przewozowe ($rédladowe i morskie). Przypomnie¢ nalezy, ze to wlasnie zegluga
srodladowa jest najstarsza galezig transportu umozliwiajaca przewdz znacznej
iloéci sprzetu i personelu wojskowego na duze odlegtosci przy stosunkowo nie-
wielkim naklfadzie sit i sSrodkéw. Tak wiec mozliwos¢ prowadzenia wodnej zeglu-
gi srodladowej zawsze posiadata fundamentalne znaczenie w systemie ekonomii
zarébwno cywilnej, jak i wojskowej (Konarski 2021c: 102).

W odniesieniu do wodnych $rodkéw transportowych w przypadku mobi-
lizacji sit zbrojnych i zwigzanych z nimi formacji eksploatacja drég wodnych
wyznaczonych przez Ministra Obrony odbywa si¢ pod kierownictwem wtadz
wojskowych przez stuzby nawigacyjne lub przez oddzialy specjalne (services de
navigation ou par des troupes spéciales). Na wyznaczonych drogach wodnych bez
uszczerbku dla zamoéwien przez wojsko, ktére moga by¢ skladane za posrednic-
twem burmistrzéw, wodne $rodki plywajace wszelkiego rodzaju, zatadowane lub
nie, ich zalogi i personel, sprzet i zaopatrzenie wszelkiego rodzaju niezbedne
do celow wojskowych moga by¢ wymagane bezposrednio w formie $§wiadczen
osobistych lub rzeczowych. Ladunki statkéw, jak réwniez towary sktadowane
w portach i budynkach gospodarczych przy drogach wodnych, moga by¢ row-
niez bezposrednio wymagane przez wojsko. Zgodnie z art. L. 2223-17 na dro-
gach wodnych eksploatowanych pod kierownictwem wiadzy wojskowej w razie
mobilizacji wojskowej ustaje ipso iure transport handlowy i wszelki ruch, z tym
ze moze on by¢ wznowiony w takim czasie i w takim zakresie, jaki okresli Mi-
nister Obrony Narodowej, przy czym wstrzymanie transportu nie daje jednak
podstaw do odszkodowania.

3.4. Rekwizycje mienia przemyslowego

W razie mobilizacji sit zbrojnych i formacji pokrewnych zarzadzajacy zakta-
dami przemystowymi (établissements industriels) moga by¢ zobowigzani na bez-
posrednie zadanie do przekazania do dyspozycji wladz wojskowych wszystkich
srodkow bedacych w ich posiadaniu, takich jak: personel, wyposazenie, surowce
i produkty oraz $rodki do prowadzenia produkcji, wytwarzania i napraw wyma-
ganych dla obstugi sil zbrojnych i formacji pokrewnych, zaktadéw obronnych
i zaopatrzenia stref wojennych (Henry 1919b: 212-214).
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W $wietle postanowien art. L. 2223-18 KO w okresie wykonywania §wiad-
czen osobistych i rzeczowych dla wojska zaden podmiot gospodarczy nie moze,
nie bedac do tego wyraznie upowaznionym, dostarcza¢ osobom trzecim ma-
terialow, produktéw i przedmiotéow o takim samym charakterze jak te, ktore
podlegaja rekwizycji. W razie niedostatecznych $rodkéw produkcji wladza woj-
skowa moze na podstawie kolejnych rekwizycji obja¢ w czesci lub w catosci
w posiadanie zaklady przemystowe i zapewni¢ ich funkcjonowanie wlasnymi
srodkami. W takim przypadku przed objeciem w posiadanie nalezy niezwlocz-
nie sporzadzi¢ spis wyposazenia, dostaw i zapaséw zakladu w obecnosci ope-
ratora lub wezwanego przez niego pracownika. W okresie dzialania wtadzy
wojskowej i wykonywania przez nig czynnosci rekwizycyjnych zarzadzajacy
zakladami przemyslowi maja prawo obserwowal dzialania wladzy wojskowej,
nie utrudniajac jednak ich prowadzenia.

Poza powyzszym, w razie mobilizacji towary zlozone w sklepach ogoélno-
dostepnych czy skladach celnych, jak réwniez przewozone koleja moga by¢
bezposrednio rekwirowane przez wladze wojskowe. W razie potrzeby zlecenie
rekwizycji jest kierowane do kierownika sktadu lub sklepu albo do operatora
kolejowego. Wykonanie rekwizycji, jak stanowi art. L. 2223-19 KO, zwalnia
sktad celny, sklep lub operatora kolejowego z ich zobowigzan jako depozyta-
riuszy lub przewoznikow (dépositaires ou transporteurs), a zainteresowani maja
te same uprawnienia i przywileje (droits et privileges) w zakresie wyplaty od-
szkodowania.

4. Rekompensata i odszkodowania za szkody

Z punktu widzenia prawa administracyjnego rekwizycje dokonywane przez
wojsko stanowig legalne dzialania administracji panstwowej, co oznacza, ze wy-
konujac stuzbe publiczng, administracja jest czgsto zmuszona korzysta¢ z dobr
jednostki, a wigc w drodze rekwizycji (bedacej przeciez dziataniem wladczym,
a nie umownym) przejmowac je na wlasnos¢ albo zajmowac¢ na czas okreslo-
ny. Tego rodzaju legalne dzialania administracji pociagaja za sobg obowigzek
wyroéwnania strat poniesionych przez obywateli, co nastepuje wskutek rekom-
pensaty za dokonane rekwizycje lub odszkodowania za szkody spowodowane
poprzez rekwizycje.

Wraz z prawodawstwem Wielkiej Rewolucji Francuskiej w zakresie rekwi-
zycji wojskowych pojawily sie pierwsze regulacje majace za przedmiot ochrong
obywateli, ktorzy poswigcajac swoje dobra materialne na rzecz obrony Ojczyzny
w razie inwazji wroga, utracili cze$¢ lub calos¢ swojego majatku, przekazu-
jac go na cele dzialan militarnych. Pojecie prawa do odszkodowania pojawilo
sie po raz pierwszy wraz z przyjeciem dekretu z 11 sierpnia 1792 r. i zo-
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stalo nastepnie potwierdzone przez dekrety z 27 lutego i 14 sierpnia 1793 r.
(9 Ventosea i 27 Thermidora roku I Republiki). Uznaje sie, ze dekret z 27 lutego
1793 r. po raz pierwszy tworzyl obowigzek catkowitej naprawy szkéd wojen-
nych, w tym wyniklych z rekwizycji wlasnego wojska, i nadawal obywatelom
prawa wierzytelnosci wobec panstwa, tworzac podwaliny dla dalszych regulacji
w latach pézniejszych (Rundstein 1916: 6-7).

Zgodnie z art. L. 2234-1 KO rekompensata (indemnité) nalezna §wiadczace-
mu na rzecz wojska jest ograniczona do bezposredniej i pewnej (directe et certa-
ine) straty materialnej, jaka wynikneta z powodu nalozenia na niego $wiadczenia
przez wladze wojskowa. Oznacza to, ze w prawie francuskim uwzglednia sie
wylacznie wszystkie wydatki rzeczywiscie i koniecznie poniesione przez $wiad-
czeniodawce (damnum emergens), wynagrodzenie za prace, amortyzacje i zwrot
z kapitalu, ktdre obliczane s3 na zasadach ogélnych. Tym samym rekompensata
nie przysluguje za utracone korzysci (lucrum cessans), ktére powdd mogiby
osiggnac¢, swobodnie dysponujac Zgdanym mieniem lub swobodnie kontynuujac
dzialalnos¢ gospodarcza.

Rekompensata jest platna od chwili objecia przedmiotu rekwizycji w osta-
teczne lub czasowe posiadanie lub od chwili rozpoczecia $wiadczenia przewi-
dzianych ustug. Jednakze jezeli $wiadczeniodawca udowodni, ze ponidst bez-
posrednie straty w wyniku rekwizycji po ogloszeniu nakazu rekwizycji, a przed
jego wykonaniem, rekompensata jest nalezna od dnia, w ktérym strata stafa sie
skuteczna, z zastrzezeniem ewentualnych potracen.

W przypadku braku podstaw prawnych do okreslenia cen lub czynszéw re-
kompensate za stale lub czasowe wywlaszczenie ustala si¢ na podstawie wszyst-
kich elementow, biorgc pod uwage poprzednie zwykle uzytkowanie wymaganej
nieruchomodci. Natomiast czasowe wywlaszczenie powoduje powstanie okre-
sowej rekompensaty za pozbawienie mozliwosci korzystania z nieruchomosci
(Henry 1919b: 194-209). Z kolei w razie przeksztalcenia §wiadczenia rekwizy-
cyjnego w postaci uzytkowania w rekwizycje wlasnosci (transformation dune
réquisition dusage en réquisition de propriété) sumy przyznane podczas czaso-
wego pozbawienia posiadania z tytulu amortyzacji, a w przypadku rekwizycji
wodnego srodka transportu, sumy wyplacone na naprawy i konserwacje, ale
niewykorzystane, sa odliczane od rekompensaty za trwale pozbawienie posia-
dania (dépossession définitive).

Zapotrzebowanie na $wiadczenia jest zasadniczo rekompensowane na pod-
stawie normalnych i zgodnych z prawem cen $§wiadczen rzeczowych (prix nor-
maux et licites des prestations fournies). W razie braku takich cen, w przypadku
uslug $wiadczonych przez przedsigbiorstwo, rekompensate ustala si¢ na pod-
stawie ceny kosztow uzyskanej przez dodanie do rekompensaty z tytulu cza-
sowego wywlaszczenia kwoty normalnych kosztéw operacyjnych i wydatkéw
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poniesionych przez przedsigbiorstwo w zwigzku z wykonywaniem $wiadczo-
nych ustug.

W razie gdy budynki, ktére musza by¢ uzytkowane przez wojsko, sa wy-
korzystywane w gospodarstwie prowadzacym rzeczywista dzialalno$¢ rolnicza,
rekompensata za czasowe wywlaszczenie uwzglednia rzeczywista strat¢ wynika-
jaca z calkowitego lub czg¢$ciowego uniemozliwienia prowadzenia dziatalnosci
rolniczej w wymaganych pomieszczeniach. Aby oceni¢ czas trwania i zakres
ograniczenia normalnej dzialalnosci gospodarstwa, nalezy wzig¢ pod uwage
z jednej strony mozliwosci przeniesienia i pdzniejszego wznowienia dziatalno-
$ci, a z drugiej strony wyniki z ostatnich trzech lat.

W odniesieniu do gospodarstwa nierolniczego, ktére nie moze zosta¢ prze-
kazane, rekompensata za wywlaszczenie jest obliczana na podstawie wartosci
wszystkich wymaganych aktywow. Jezeli istnieja dlugi zwigzane konkretnie
z materialnymi elementami tego sktadnika majatku i jezeli odsetki objete w re-
kompensacie nie pokrywaja kosztéw tych dlugéw, moga one zosta¢ w tym celu
podwyzszone do wysokosci, w jakiej powdd splaciltby je w normalnych warun-
kach z dochodéw przedsiebiorstwa; jezeli jednak przedmiotowe koszty obejmuja
amortyzacje, jest ona okresowo odejmowana od wartosci skfadnika majatku.

Rekompensata rekwizycyjna (indemnité de réquisition) jest naliczana w dniu
ostatecznego lub czasowego wywlaszczenia nieruchomosci lub w pierwszym
dniu $wiadczenia ustug; w przypadku odszkodowan odszkodowanie rekwizy-
cyjne jest naliczane w dniu wydania decyzji administracyjnej ustalajacej jego
wysokos$¢. Jezeli po zlozeniu wniosku o uzytkowanie mienia ruchomego organ
wnioskujacy rozszerza rekwizycje na wlasno$¢ tego mienia, odszkodowanie
za ostateczne wywlaszczenie ocenia si¢ na dzien powiadomienia o przeksztal-
ceniu rekwizycji, bioragc pod uwage stan mienia w dniu czasowego objecia go
w posiadanie. Odszkodowanie inne niz za ostateczne wywlaszczenie moze by¢
zmienione w celu uwzglednienia zgodnych z prawem zmian cen w okresie
rekwizycji.

W razie $wiadczen osobistych rekompensata odnosi si¢ do wynagrodze-
nia, ktore jest okreslane przez organ wnioskujacy na podstawie wynagrodze-
nia poczatkowego na zajmowanym stanowisku. Wynagrodzenie moze zostaé
zwiekszone wylacznie o premie za wyniki, ktérych wysokos¢ jest kazdorazowo
ustalana przez organ wnioskujacy. W $wietle postanowien art. L. 2234-7 KO
osoby, ktoérych $§wiadczenia sa wymagane, korzystaja z ochrony przepiséw prawa
pracy, z wyjatkiem odstepstw wynikajacych z okolicznosci.

Jesli idzie za$ o odszkodowania za szkody, to w $wietle prawa francuskiego
panstwo jest odpowiedzialne za szkody wyrzadzone w uzytkowanych dobrach
zarekwirowanych, stwierdzone po zakonczeniu rekwizycji, chyba ze udowodni,
ze szkody te wynikajg z dzialania $wiadczeniodawcy lub wiasciciela, z wadliwo-
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$ci dobr, z dzialania sily wyzszej, w tym dzialan wojennych. Jednakze w przy-
padku mienia ruchomego, jezeli szkoda spowodowana dzialaniami wojennymi
podczas rekwizycji zostanie uznana za spowodowang zwigkszeniem ryzyka bez-
posrednio zwigzanego z rekwizycja, zwolnienie panstwa od odpowiedzialnosci
nie ma zastosowania.

W przypadku $wiadczen rekwizycyjnych co do zasady panstwo jest odpo-
wiedzialne za pogorszenie stanu, utrate lub uszkodzenie osob, jezeli $wiadczacy
ustuge wykaze, ze s3 one konsekwencjg albo nienormalnego zwigkszenia ryzy-
ka, ktére mogto by¢ spowodowane przez rekwizycje, albo winy korzystajacego
z ustugi. Z kolei zgodnie z art. L. 2234-17, gdy szkoda zostala spowodowana
przez osobe trzecia, panstwo wstepuje w prawa $wiadczeniodawcy wobec od-
powiedzialnej osoby trzeciej w celu zwrotu wyptaconego odszkodowania lub
wydatkéw poniesionych na ich naprawe.

W razie gdy panstwo nie naprawia samodzielnie szkody, za ktdra jest odpo-
wiedzialne i o ile szkoda nie jest objeta ubezpieczeniem, odszkodowanie ustala
sie na podstawie kwoty kosztow, ktore zostalyby poniesione w celu przywrécenia
mienia do stanu pierwotnego, pomniejszonej, w razie potrzeby, o wspoétczynnik
uwzgledniajacy stan zniszczenia mienia.

Jesli idzie o procedure ustalania odszkodowania, to kazdy minister lub sekre-
tarz stanu wyznacza organy uprawnione do rozstrzygania o rekwizycji, ktérych
beneficjentem jest jego departament oraz, w razie potrzeby, do reprezentowania
go w sadzie w tym celu. Informacja o wyznaczeniu jest przekazywana prefektom,
ktérzy przekazujg ja burmistrzom.

W kazdym departamencie istnieje komisja ds. oceny rekwizycji skladajaca
sie w rownej liczbie z przedstawicieli administracji publicznej oraz przedstawi-
cieli grup gospodarczych, zawodowych, przemystowych, handlowych lub rol-
niczych. Ponadto dla niektérych kategorii nieruchomosci moga by¢ tworzone
specjalne komisje oceniajace (Henry 1919b: 193-194) z inicjatywy wlasciwego
ministra i na warunkach okreslonych w dekrecie Rady Panstwa, co uregulowane
zostalo w art. L. 2234-20 KO.

Organ prowadzacy likwidacje przejetego bezposrednio lub za posrednic-
twem burmistrza wniosku o odszkodowanie przesyta swiadczeniodawcy propo-
zycje rozliczenia, wyznaczajac termin na udzielenie odpowiedzi, a w przypadku
jej przyjecia upowaznia do wyplaty odszkodowania. W przypadku braku odpo-
wiedzi we wskazanym terminie lub w przypadku powstania sporu sprawa jest
co do zasady obowigzkowo przedstawiana przez administracj¢ komisji ds. oceny
wnioskéw, ktéra wydaje uzasadniong opinie.

Po podjeciu ostatecznej decyzji w sprawie kwoty odszkodowania admini-
stracja powiadamia o niej $wiadczeniodawce listem poleconym za potwierdze-
niem odbioru. Powiadomienie to wskazuje termin, nie krétszy niz pietnascie
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dni i nie dtuzszy niz trzy miesigce, w ktorym $wiadczeniodawca moze wyrazi¢
zgode lub odmoéwi¢. W przypadku braku odpowiedzi w wyznaczonym terminie
w mysl postanowien art. L. 2234-21 KO odszkodowanie uznaje si¢ za przyznane
i nakazuje si¢ jego wyplate. W przypadku odmowy w wyznaczonym termi-
nie $wiadczeniodawca lub jego beneficjenci mogg w terminie sze$ciu miesiecy
wnie$¢ powodztwo do sadu cywilnego, ktory orzeka w granicach swojej zwyklej
wiasciwosci.

W drodze odstepstwa od przepiséw dotyczacych tajemnicy zawodowej ad-
ministracja publiczna i jej przedstawiciele s3 zobowigzani do przekazywania
wladzom odpowiedzialnym za rozliczanie rekwizycji, jak réwniez komisjom
oceniajacym, wszelkich informacji przydatnych do okreslenia wysokoéci do-
datkow rekwizycyjnych. Organy te i ich przedstawiciele, jak réwniez cztonko-
wie komisji oceniajacych, podlegaja w swietle art. L. 2234-24 KO obowiazko-
wi zachowania tajemnicy zawodowej w odniesieniu do wszystkich informacji,
z ktérymi si¢ zapoznaja.

Uzupetni¢ nalezy, ze poszczegélne dekrety Rady Panstwa okre$laja przede
wszystkim: 1) warunki rozstrzygania przetargdw na uzytkowanie nieruchomosci
nalezacych do wladz lokalnych lub instytucji publicznej; 2) stope przyznanych
odsetek; 3) metody oceny wymaganych swiadczen i wyplaty odszkodowan; oraz
4) warunki, w ktorych ogdlna akcja koordynacyjna w sprawie rozstrzygania
rekwizycji jest wykonywana w imieniu premiera przez Ministra Obrony wspie-
ranego przez miedzyministerialny komitet doradczy.

Poza tym szereg dekretow wykonawczych okresla: 1) metody platnosci i od-
zyskiwania rekompensaty z tytulu zyskow kapitalowych, jak réwniez metody
zwrotu gléwnych kosztéw utrzymania oraz procedury zwigzane z ewentual-
nym nabyciem budynkow przez panstwo; 2) prawa i obowigzki cesjonariuszy
wymaganych budynkéw w stosunku do Panstwa; 3) warunki odszkodowania
w naturze lub w pienigdzu za utrate wartosci oraz odszkodowanie za wzrost
wartosci w przypadku prac wykonanych na statku zarekwirowanym; 4) sposéb
obliczania i wyplaty odszkodowania za utrate wartoéci oraz odszkodowania
za utrate warto$ci w przypadku prac wykonywanych na zarekwirowanym statku
powietrznym; 5) wskazujg ograniczenia rekompensaty za warto$¢ dodana, ktorej
mozna zada¢ od dostawcy statku lub statku powietrznego.

5. Odpowiedzialnos¢ karna

Postanowienia w zakresie rekwizycji wojskowych przewidziane przez KO
zawierajg rowniez te odnoszace sie do sankcji karnych w razie ich naruszenia,
przy czym ich zakres jest szeroki, bowiem obejmuja one zaréwno czyny prze-
stepne popelnione wskutek np. odmowy wykonania rozkazu rekwizycyjnego
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przez osoby, na ktore zostal nalozony obowigzek $wiadczenia osobistego lub
rzeczowego, jak i czyny dotyczace naduzy¢ rekwizycyjnych ze strony przedsta-
wicieli wladzy panstwowe;j.

W czasie pokoju niestosowanie si¢ do srodkéw nakazanych prawnie przez
wladze publiczne w zakresie §wiadczen osobowych i rzeczowych na rzecz wojska
podlega karze roku pozbawienia wolnosci i grzywny w wysokosci 4500 euro.
Z kolei podanie falszywych informacji lub deklaracji (faux renseignements ou
de fausses déclarations), ukrywanie lub proba ukrycia za pomocag oszukanczych
manewrdow mienia podlegajacego spisowi podlega karze jednego roku pozba-
wienia wolnosci i grzywnie w wysokosci 9000 euro. Zgodnie z art. L. 2236-2
przestepstwa przewidziane w poprzednich paragrafach podlegaja karze pieciu lat
pozbawienia wolnosci i grzywnie 15 000 euro, jesli zostaly popelnione w okresie
mobilizacji ogélnej.

Niezastosowanie si¢ do wezwania organu wojskowego, a wiec nieprzekazanie
sifom zbrojnym $rodkéw transportowych uznanych za odpowiednie, podlega
karze grzywny w wysokos$ci 9000 euro. W razie niedopelnienia obowigzku zwia-
zanego z przekazaniem zajecie i rekwizycja moga by¢ dokonane niezwlocznie
na wniosek przewodniczacego wspdlnej komisji lub organu wojskowego (dili-
gence du président de la commission mixte ou de lautorité militaire). Poza tym
jednak zgodnie z art. L. 2236-4 najbardziej dotkliwa sankcja karna odnosi sie¢
do sytuacji, w ktdrej w czasie wojny nastgpita odmowa wykonania rozkazu re-
kwizycyjnego wladz wojskowych (refuser de donner suite a lordre de réquisition
de lautorité militaire). Przestepstwo to podlega karze pieciu lat pozbawienia
wolnosci.

W odniesieniu do $wiadczen osobistych w czasie wojny w $wietle dyspo-
zycji art. L. 2236-5 KO odmowa lub porzucenie bez uzasadnionej przyczyny
powierzonej stuzby lub pracy podlega karze pigciu lat pozbawienia wolnosci.
Te same kary stosuje si¢ w stosunku do personelu kopaln i zarekwirowanych
zakltadoéw przemystowych oraz ich filii (personnel des mines et des établissements
industriels réquisitionnés et de leurs dépendances).

Wreszcie dokonanie przez urzednika lub przedstawiciela wladzy publicznej
(fonctionnaire ou agent de lautorité publique) nielegalnych rekwizycji podlega
karom przewidzianym w: 1) art. 432-10 kodeksu karnego (code pénal) z 1994
roku, jezeli sprawca jest osoba cywilna (civil); 2) art. L. 323-22 kodeksu sa-
downictwa wojskowego (code de justice militaire) z 2007 roku, jesli sprawca
jest zolnierzem (militaire). W tym drugim przypadku naduzycie przez Zolnierza
uprawnien przyznanych mu w zwiazku z rekwizycjami wojskowymi lub odmo-
wa pokwitowania dostarczonych ilosci podlega karze dwdch lat pozbawienia
wolnosci. Natomiast fakt, ze Zolnierz wykonuje rekwizycje, nie majac do tego
prawa, podlega karze pieciu lat wigzienia, jesli rekwizycja jest wykonywana bez
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uzycia przemocy. Z kolei jesli rekwizycja jest dokonywana przy uzyciu przemocy
(violence), podlega karze dziesieciu lat wiezienia. Winny zolnierz moze ponadto
zosta¢ skazany na zwolnienie ze stuzby lub utrate stopnia (perte du grade).

Poza tym prawo francuskie stanowi, ze wykorzystanie lub ujawnienie infor-
macji uzyskanych w trakcie przeprowadzania spisu (0séb, pojazdéw, budynkow
itp.) podlega karze roku pozbawienia wolnoséci i grzywny w wysokosci 9000
euro. Usilowanie dokonania takiego czynu podlega takim samym sankcjom.
Przestepstwo to zgodnie z art. L. 2236-7 KO jest zagrozone kara czterech lat
pozbawienia wolnosci, jezeli zostalo popelnione przez urzednikéw lub przed-
stawicieli wtadz.

6. Zakonczenie

System francuskich $wiadczen osobistych i rzeczowych na rzecz wojska re-
alizowanych w drodze rekwizycji wojskowych w razie powszechnej lub ogdlnej
mobilizacji uzna¢ nalezy za przejrzysty i kompletny. Postanowienia odnoszace
sie do tej materii, ktore zawarte zostalty w Kodeksie Obrony, stanowia uporzad-
kowany zbidr zasad postepowania wladz panstwowych, ktdre w czesci rozwigzan
prawnych zawieraja podobne dyspozycje, co regulacje polskie. Zauwazy¢ jednak
nalezy, ze w przeciwienstwie do polskiego ustawodawstwa w zakresie §wiadczen
na rzecz wojska, francuskie regulacje prawne maja charakter spojnego, jednoli-
tego systemu, ktory poprzez zwiezlg i syntetyczng redakcje zapewnia adresatom
tych norm poczucie bezpieczenstwa prawnego bedacego zasadnicza wartoscia
gwarantowang przez model demokratycznego panstwa prawa.

Wisréd postulatow de lege ferenda, jakie wylaniaja si¢ na kanwie dokona-
nej analizy, nalezaloby wskaza¢ przede wszystkim na potrzebe skodyfikowania
w prawie polskim przepisow odnoszacych si¢ do $wiadczen osobistych i rze-
czowych, czemu czgéciowo wyszed! naprzeciw rzadowy projekt ustawy o obro-
nie Ojczyzny z 12 listopada 2021 r. (art. 618-664), ktory wplynal do Sejmu
28 lutego 2022 r.°, za$ zostal uchwalony 11 marca 2022 r. i wszedt w Zycie
23 kwietnia 2022 r. Uzna¢ jednak nalezy, ze mimo stusznej decyzji w zakresie
podjecia prac nad skodyfikowaniem znajdujacych si¢ dotychczas w réznych
aktach normatywnych przepiséw z zakresu prawa wojskowego zaréwno proce-
dowany projekt, jak i uchwalona ustawa wciaz nie dokonuja w oczekiwanym
zakresie unifikacji zasad postepowania rekwizycyjnego, przez co nie ustanawiaja
spojnego systemu pozyskiwania $rodkéw osobowych i materialnych na rzecz
wojska (Lewandowski 2019: 102; Filip 2020: 265-267; Konarski 2020c: 59). Wo-
bec powyzszego nalezaloby jak najszybciej w najblizszej przysztosci doprowadzi¢
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do zadowalajacego uregulowania tej kwestii, korzystajac przy tym chociazby
np. ze wzoréw francuskich odnoszacych sie do systemu $wiadczen osobistych
i rzeczowych na rzecz wojska. Pamieta¢ jednak nalezy, ze celem ewentualnych
zmian w polskim systemie prawym nie powinno by¢ bezposrednie kopiowanie
rozwigzan stosowanych we Francji (lub innych krajach europejskich o podob-
nym potencjale), lecz przemyslane dostosowanie rodzimych rozwigzan norma-
tywnych do zmieniajacych si¢ warunkéw cywilizacyjnych. W prawie francu-
skim przyjety model rozwigzan systemowych zostat skorelowany z dynamicznie
zmieniajaca si¢ rzeczywistoscig spoleczng, polityczng i gospodarczg, natomiast
w Polsce, mimo przeprowadzenia ostatnich reform, systemu tego wciaz nie
mozna okresli¢ mianem nowoczesnego, kompletnego i precyzyjnego.

Wykaz skrotow

KO - Le code de la defense (Kodeks Obrony) z dnia 20 grudnia 2004 r.
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Abstrakt: Liczba przestepstw i aktow terroru popelnianych z uzyciem srodkéw CBRN syste-
matycznie wzrasta. Czynnoéci dochodzeniowe, w tym dochodzenie na miejscu zdarzenia, sa
coraz wigkszym wyzwaniem i wiele krajow musi zoptymalizowac swoje procedury. Wazna rolg
organow $cigania jest skuteczne identyfikowanie stosowanych $rodkéw CBRN i gromadzenie
dowodéw. Procedura dochodzenia na miejscu zdarzenia musi zatem spelnia¢ wysokie stan-
dardy w zakresie zapewnienia bezpieczenstwa organéw sledczych oraz gromadzenia i prze-
chowywania dowodéw. Taki proces wymaga udziatu nie tylko kompetentnych i wykwalifiko-
wanych ekspertow, ale takze wykorzystania najnowszych rozwiazan technicznych. W Polsce
prowadzenie czynnoéci kryminalistycznych na miejscu zdarzenia, w ktorym zastosowano
$rodki CBRN, opiera si¢ z jednej strony na klasycznych metodach i technikach kryminalistyki
a z drugiej na wykorzystaniu do tych prac specjalnych urzadzen. S niewatpliwie cennym
rozwigzaniem i pozwalajg na szybsze i dokladniejsze wykonanie okreslonych testow. Artykut
zawiera przeglad literatury dotyczacej najwazniejszych zagadnien zwigzanych z prowadzeniem
dzialan na miejscu zdarzenia z udzialem czynnikéw chemicznych, radiologicznych i bio-
logicznych, znanych jako CBRN. Opisano podstawowe atrybuty miejsca zdarzenia CBRN,
przedstawiono procedury dochodzeniowe oraz omdwiono niektére metody postgpowania
umozliwiajace wykorzystanie nowych technologii. Artykul zostal podzielony na cztery czes-
ci — pierwsza omawia najwazniejsze aspekty badania miejsca zdarzenia, druga - czynnosci
prowadzone w miejscu uzycia srodkéw CBRN, trzecia — nowoczesne metody badania miejsc
zdarzenia z wykorzystaniem tych agentéw, a czwarta zawiera podsumowanie.

Stowa kluczowe: CBRN, chemiczne, biologiczne, radiologiczne, jadrowe, kryminalistyka
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Abstract: The number of crimes and acts of terror committed with the use of chemical,
biological, radiological and nuclear (CBRN) agents is steadily increasing. Investigative activi-
ties, including examination of the scene of an incident, is an increasingly serious challenge
and many countries need to optimize their procedures. An important role for law enforce-
ment agencies is to effectively identify the CBRN measures used and collect evidence. The
on-scene investigation procedure must therefore meet high standards in terms of ensuring
safety of the investigative teams, as well as gathering and preservation of evidence. Such
a process requires participation of not only competent and qualified experts, but also us-
ing the latest technical solutions. In Poland, conducting forensic activities at the scene of
an incident, where CBRN means were used, is based — on the one hand - on classical
methods and techniques of forensics, and - on the other hand - on applying special de-
vices designed for these works. Undoubtedly, they provide a valuable solution and enable
faster and more accurate performance of specific tests. The present work offers a literature
review, discussing the most important issues related to conducting activities at the site of
an incident, involving chemical, radiological and biological agents. The author describes the
basic attributes of a CBRN incident site, outlines investigative procedures, and discusses
some of the methods of conduct that enable the use of new technologies. The work is
divided into four parts: the first discusses the most important aspects of investigating the
scene of an incident, the second - activities carried out at the site of use of CBRN agents,
the third - modern methods of investigating the sites of incidents using these agents, and
the fourth provides a summary.

Keywords: CBRN, chemical, biological, radiological, nuclear, forensic examination

1. Introduction

Deliberate use of chemical and biological material to harm humans, animals
or natural environment is a serious challenge to investigative bodies and other
entities involved in the protection of human life, health and safety. In recent
decades, mankind has experienced devastating effects of accidental or deliber-
ate releases of toxic chemicals, whether biological or radioactive. This type of
humanitarian catastrophe was caused not only by accidental industrial failures
or human negligence, but also by premeditated criminal and terrorist activities.
In consequence, the release of toxic agents took the lives of millions of people
and has manifested itself for many years in incurable diseases resulting from
exposure to the toxic effects of CBRN agents. At the same time, they paralyzed
the services responsible for health protection, limited trade, transport and tour-
ism, and the entire world economy.

Chemicals and biologicals have often been used methodically and purpose-
fully to harm people and the environment. Perpetrators of this type of crime
were natural persons, organized groups and even state entities. The perpetrators
of such attacks had various motives, most often political, religious, cultural, so-
cial or economic. The knowledge and technology of the perpetrator determine
the success of this type of crime. Unfortunately, the dynamic development of
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technology, in addition to the measurable amenities it offers, has significantly
contributed to building a threat to the local and global population.

As there is still no uniform or binding definition of CBRN crimes and
incidents in the context of criminal law, instead of citing them, it is worth
giving examples and recalling some of the most spectacular crimes committed
with the use of chemical, biological, radiological and nuclear agents. There
have been recorded many such events. According to a 2001 study conducted
by the National Defense University, there were 180 cases in the 20th century
related to the illegal use of biological weapons alone. Of this number, only 21
cases concerned actual use, while the vast majority of incidents consisted only
in threats (Carus 2001: 8).

Analyzing only the past 50 years, the first example of an incident involving
CBRN was an attempt to deliberately poison the inhabitants of the town of
The Dalles in the United States in 1984 by members of the Neo-Sannyas sect.
The attack was aimed at taking over local power in consequence of changing
the result of the local elections. The perpetrators hoped that the poisoned in-
habitants of the region would not take part in the elections. They chose eating
places as the target of the attack. As a result, 751 people were poisoned. The
disease resulting from the attack was treated as collective food poisoning due
to natural causes, and it was only a year later that it was proven to be related
to the activities of the Neo-Sannyas sect (Kastner 2011: 69).

Also in the 1980s, an attack was made in Damascus with the use of an
agent paralyzing the nervous system. A similar attack took place in Syria in the
city of Khan Shaykhun. According to the Syrian Human Rights Observatory,
72 people, including 20 children, were killed in the chemical attack on Khan
Shaykhun. About 200 people were injured. The Syrian government denied that
its forces had carried out the attack. The West, however, accused Damascus,
while Russians allied with the Syrian government claimed that the death toll
was the result of an attack by the Syrian air force on the rebels’ weapons depot
which produced chemical weapons.

In March 1988, the whole world was appalled by the deliberate use of
mustard gas on civilians in northern Iraq. It was a chemical attack on the
Kurdish city of Halabja carried out by Iraqi troops. The Iraqi air force, by order
of Saddam Hussein, dropped chemical bombs on the city. A mixture of sarin,
tabun and mustard gas then killed 5,000 people and crippled several thousand
defenseless civilians for life.

Another spectacular event was the use of sarin in the Tokyo metro by the
Japanese religious sect Aum Shinrikyo in 1995. As a result of the attack, 12
people died and almost 6,000 sustained serious injuries that the victims of the
attack felt for many years. In 2013-2017, mankind again experienced deliberate
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abuse of chemical weapons in Iraq and Syria, and in 2017 there was recorded
a deliberate use of toxic chemicals at Kuala Lumpur Airport.

Another example of a CBRN attack was the intentional distribution of cor-
respondence in the United States containing the anthrax bacterium in 2001.
The well-known attempts by the Russian government on the lives of political
opponents echoed loudly, as well. It was the use of polonium-210 in the 2006
attack on Litvinenkoss life, the use of Novichok in the 2018 attack on Skripal,
or the recent attempt on the life of Alexei Navalny. These events attracted the
attention of the whole world particularly because of the deadly effectiveness of
hazardous substances.

Still other cases that have attracted public attention include attacks by let-
ters sent to public authorities in Slovakia containing americium-241 (2016).
Two years later, there was a mustard attack on the Tbilisi airport (2018) and
attacks with dimethylmercury and abrin in the Czech Republic (2018). Dur-
ing the same period, there were also several terrorist attacks, such as the one
involving hydrogen sulfide in Australia in 2017. At the same time, toxic use of
ricin was reported in several European countries. In 2019, there were terrorist
conspiracies in Indonesia, involving the use of abrin.

The recent 2019 COVID-19 pandemic is another example of a rapidly
spreading biological agent that threatens the health and lives of huge human
populations. All these cases constitute a particular challenge not only for medi-
cal services, but also for law enforcement agencies and services responsible for
security, especially in the field of collecting evidence and perfect cooperation
and coordination of activities at the crime scene (Kolencik 2021: 54).

The cases described above confirm the need to increase awareness and
skills related to professional investigation of the scene, effective investigation
and prosecution of perpetrators responsible for creating a chemical, biological
or radioactive hazard. These incidents prove the necessity of developing and
implementing effective cooperation of many authorities and entities responsible
for public safety (Holie 2020: 504). An example of such cooperation is a spe-
cialized unit established by the World Health Organization, which is called the
Biorisks and Health Security Protection Unit, responsible for proper interaction
between the health sector and services responsible, as part of its statutory ac-
tivities, for security in the event of a threat or use of CBRN. Coordination and
cooperation between individual actors is essential for the effective investigation
and prosecution of crimes caused with use of chemical, biological, radiological
and nuclear weapons.

One of the main dangers of a deliberate use of chemical and biological
agents is the ease of obtaining materials and equipment required to manufacture,
transport, store, and distribute CBRN weapons. Many of these substances and



Forensic aspects of crime scene investigation using CBRN agents 103

materials can be dual-use and can easily be purchased from legal industries
such as chemical manufacturing plants, breweries, drug factories and fertilizer
production plants. They are actors linked to thousands of legal supply chains,
also with access to a wide range of dual-use equipment. Dual-use equipment
and devices are defined as materials and devices used for lawful purposes which
may also be used illegally. This spectrum covers a wide variety of devices and
technologies designed for civilian use, but with the possibility of their applica-
tion for military or terrorist purposes related to the production of weapons
of mass destruction (Forge 2009: 112). By way of example, the same biologi-
cal agents and equipment used in the production of antibiotics and vaccines
can be used to develop, produce and transmit biological pathogens. Regarding
chemicals, the same chemical used in the production of pesticides can be used
for criminal and terrorist purposes as a raw material or a precursor to the
production of a potential nerve-paralyzing agent.

The difficulty in restricting access to certain equipment and chemicals is that
many of them can be easily obtained from legal sources, including pharmacies,
fertilizer stores or chemical wholesalers. It should be emphasized here that, in
addition to the dual-use industries, there are also research institutes, universi-
ties and research centers that conduct research using high-risk chemical and
biological agents. Such research provides not only insight into the characteristics
and properties of these materials, but also relatively easy access to them.

Fortunately, identification, investigation and prosecution of incidents of
deliberate use of CBRN agents are relatively rare compared to other serious
crimes. However, it is important to be aware that the increasing ease of ac-
quiring or producing these hazardous materials pose an increasing threat on a
massive scale. On the other hand, the lack of knowledge and experience in the
discussed area has in many cases led to the loss of key evidence required to
successfully identify and prosecute the perpetrator of the crime. It is therefore
worth analyzing the forensic aspects of investigating the scene with the use of
CBRN and the latest stack solutions used in the field.

2. Basic aspects of investigating the scene of an incident
in legal terms

Investigating the scene of an incident plays a most important role in foren-
sics — this place is a specific closed or open space in which a given event took
place. From the point of view of forensics, the event having occurred at this
site becomes the subject of criminal proceedings together with all the things
deployed in this space (Metodyka ogledzin...: 18-19) .
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It should be added that there may be various types of threats at the site
of a given event. When dealing with terrorist activities or catastrophes, there
may even be biological, chemical, detonation and even radioactive contamina-
tion, known as CBRN threats (Zesp6t CLKP: 49). It should be borne in mind
that if we are dealing with such conditions, then the investigation of the scene
and activities related to securing the traces created on the spot will not be
possible until the threats are eliminated. This, in turn, significantly reduces
the possibility of using material sources of evidence in ongoing proceedings
(Zespot CLKP: 49).

Among the most important activities carried out on the scene of a given
incident there is the appropriate protection of the place where it occurred.
One of the vital tasks is the assessment of its size as only on the basis of these
activities is it possible to determine the personnel needs as well as the strength
and resources that will be necessary to conduct the inspection of the scene. In
the event that the needs are disproportionate to the resources at the disposal
of on-site investigative officers, support from other entities must be mobilized.
At the same time, the activities related to securing the place of the event are
attended by the head of the command point, the coordinator of the teams
conducting the inspection, persons responsible for keeping the point of storing
human corpses and remains, and for running the point of storing objects and
traces (Metodyka... 2019: 18).

HEAD HEAD
OF THE ORGANIZATIONAL UNIT OF THE ORGANIZATIONAL UNIT
<
(POLICE. ICA, MP) OF THE PROSECUTOR OFFICE
n v
HEAD
OF THE ORGANIZATIONAL AND < THERROSECUTOR-AT RHERLACE
PROCESS GROUP OF THE EVENT
HEAD /
OF THE COMMAND GROUP AT
THE PLACE OF THE EVENT
AUDITING
TEAM COORDINATOR

HEAD OF THE INSPECTION TEAM
Fig. 1. Exchange of information on the scene
Source: Metodyka ogledzin miejsc przestepstw o charakterze terrorystycznym i katastrof, Warszawa 2019,
p- 15.
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During the work on the scene, an important role is played by the efficient
flow of information and its exchange between individual officers responsible
for carrying out specific tasks (Figure 1). Therefore, it is important to respect
the instructions, recommendations and guidelines on how to secure the scene.
This translates into efficient performance of activities and determines their quick
implementation without the need to repeat activities (Falenta 2020: 47-51).

As part of forensic examinations of the place of a specific event, a whole
complex of forensic activities is performed, consisting of:

a) procedural activities;

b) securing the scene of the event;

c) penetrating the surrounding area;

d) conducting an examination of the proper place, people, things and the
corpse;

e) conducting a trial experiment;

f) inference;

g) constructing a version of an event based on traces, collected informa-
tion and data;

h) operational activities, which include:

- observations,
- confidential sources of information,
- questioning;

i) local vision (Falenta 2020: 52).

An on-scene inspection is the performance of forensic and trial activities,
which rely on precise, strict, purposeful and planned observation. At the same
time, perceptiveness plays a very important role during the inspection, which is
closely related to the human sense. On the other hand, the available means and
technical methods are used. The actual basis for the inspection is notification
of the event pursuant to Art. 304 of the Code of Criminal Procedure. As part
of the inspection, tactical and technical-forensic activities are carried out in
order to get acquainted with the course of a given event. They are conducted
in a planned manner and take into account the characteristics of a given area.
It is also important to classify various groups of traces of crime, their carri-
ers, things, their location, properties, condition and individual characteristics
(Banakh, Rozanski, Koval [red.] 2019: 343-347).

3. Activities of investigating the scene of the incident
where CBRN agents were used

It should be noted that the term “CBRN event” includes the unauthorized
possession, use or any form of handling of chemical, biological or nuclear
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material that presents a safety risk as well as an out-of-control release of these
substances and materials (Burczaniuk [red.] 2017: 267). Both when planning
and conducting operations, it is imperative that the operational commander or
the combined force commander conducts a CBRN threat assessment as well
as adjusts the scope of security activities to the level of threat at hand. The
use of both resources and opportunities is associated with mobility, flexibility
and eflicient deployment of forces and resources. The most important thing,
however, is proper management of CBRN information (Harmata, Witczak 2018:
267). It consists of collecting, processing, storing and disseminating information,
which is done in order to:

— prepare a CBRN threat assessment;

- plan the distribution of elements of the Contamination Detection Sys-
tem;

— alert about contamination;
report on CBRN incidents;
make risk prediction, warning and notification;
prepare contamination assessment;
secure risk management (Harmata, Witczak 2018: 267).

When conducting on-scene investigations with the use of CBRN agents, the
principle is that as many traces of materials and samples as possible should be
collected. It is also necessary to select an appropriate method of securing the
evidence as well as transfer the collected and secured evidence to specific serv-
ices responsible for procedural activities at the scene of the event. The CBRN
expert and the task force play a central role in these activities.

The most important tasks of the expert are:

- preparation of the CBRN incident site for safe sampling;

- determination of the degree of risk;

— selection of personal protective equipment appropriate to the situation;

- selection of a specific decontamination method as well as decontamina-
tion;

- gathering of evidence;

- taking part in identifying the CBRN measures used (Zdrojewski,
Krzyzanska, Wlizlo-Skowronek 2013: 22).

The task force consists of two sample takers, i.e. experts in forensic securing
of evidence, a person documenting the scene as well as an expert in CBRN
and explosives (Krzyzanska, Zdrojewski, Skowron 2013: 21). The task force
team are obliged to:

- guarantee safety at the scene of the accident;

- disclose, collect, preserve and package the evidence;

— conduct the analysis of evidence;
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- conduct classic criminal analyses at the scene;

— prepare detailed documentation;

— draw up a sketch of the place of the event;

- secure fingerprint traces, traces and biological material belonging to per-
petrators of the crime (Krzyzanska, Zdrojewski, Skowron 2013: 23).

As part of the forensic examinations of the scene of an incident, where
CBRN agents have been used, the following activities are undertaken:

- determining the protection of the area around the scene of the incident
within a radius of at least twice as large as the furthest revealed trace of the
explosion or from the fragments of the explosive device;

- carrying out a secondary risk assessment, taking into account the possible
presence of other explosive devices;

- assessment of the risk related to the possibility of using CBRN materials
(chemical, biological, radioactive and nuclear) in the explosive device;

- revealing as well as securing as many objects and traces as possible,
which will ensure the most complete reconstruction of a given explosive de-
vice, determining its location at the scene of the event and the likely method
of causing an explosion;

— if high-powered explosive devices were used at the CBRN scene, then
the individual characteristics of the means of transport used for their transfer
should be established;

— analysis of which changes were caused by the explosion and which were
caused by its perpetrators;

- determination of the area in which the specific event began (Metodyka...
2019: 41-42).

When conducting on-scene forensic examinations using CBRN agents, it
is imperative to rely on:

- information from police officers, fire brigade officers, paramedics and
soldiers, personnel specializing in engineering, mining and pyrotechnics;

- own findings and observations;

- testimony of witnesses and victims;

- inferences adopted on the basis of the overall picture and the location of
traces resulting from the event;

- taking into account the fact that the traces of the incident and the cas-
ing of the explosive device and its structural elements may also appear in the
ground on which the explosion took place as well as in the surrounding area
and on the ground surface covered by the projection radius;

— locating objects and traces related to the event and determining its place
on the basis of specific features (Metodyka... 2019: 41-42).
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At the scene of a CBRN incident, the main category of evidence is from
contact with an explosive device in the blasting zone. It should be added that
the traces left in this area are exposed to various side effects of the shock wave.
The direct impact of detonation products will destroy objects through high
pressure and temperature. In this type of situation, we deal with burns, defor-
mations, large fragmentation and tearing of individual fragments (Mtynarczyk
2020: 175-180).

The category that requires securing evidence materials as part of forensic
examinations at the scene with the use of CBRN measures are activities under-
taken in the zone of impact of the explosion. Items from an area slightly away
from the epicenter of the event, which were covered by an influential shock
wave spreading with the products of the explosion, should be duly secured. At
the same time, their lower density affects proportionally the reduction of the
pressure and temperature, which later shows less damage to the elements of the
environment. It is worth adding here that they are not burnt or significantly
torn and chipped, they have black marks and cracks as traces of solid explosion
products (Metodyka... 2019: 43).

The traces that can be collected will also come from those sectors in which
the objects revealed during the inspection of the site of the incident have cracked
and broken, or - in the case of sheets and plastics — bent and various deforma-
tions. It should be added that the epicenter of explosion of some material or
an explosive device at the scene with the use of CBRN agents is often a post-
explosion funnel defined in forensic technology as the so-called place zero,
where usually the highest level of damage occurs and the number of traces is
the largest. In order to facilitate the concentration of visual inspection activities,
the funnel together with the adjacent area should constitute a separate sector
of their conduct. Its size depends on the amount of explosive used. You should
also measure the diameter and depth of the funnel and protect the samples
from its crown, walls and bottom of the funnel against the layers below the
observed bottom from a deoth of about 5-10 cm and in the walls of the fun-

Fig. 2. Sampling from the on-site hopper using CBRN means
Source: Metodyka ogledzin..., p. 43.
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nel with a depth of about 1-20 cm. Usually, 2-3 samples are taken from each
place, while the size of one cannot be smaller than 100-200 g. However, these
are exemplary values, which in practice depend on the amount of explosives
used or the type of soil (Metodyka... 2019: 43).

Control material should be taken during hopper sampling tests. These are
ground samples from places beyond the impact range of the explosive charge.
In this situation, it is also necessary to prepare a cross-section of the funnel
and to search it with a strong magnet. Subsequently, the material is transferred
from the funnel, because it is precisely these activities that can largely contribute
to finding fragments of the structure, housing, power source or other elements
of the explosive device at the scene. Also, screening should be made in all sur-
rounding sectors within the range depending on the amount of explosive used
and the type of load (Metodyka... 2019: 44).

4. Modern methods of investigating event sites with the use
of CBRN means

Forensic investigation of the scene with the use of CBRN means is not only
human work within the framework of dedicated teams. At the same time, in
recent years, advanced technologies have been helpful here, thus supporting
the work of specialists. Such a demand has been made many times and for
many years efforts have been made to create devices supporting human work
at the scene of incidents with the use of CBRN means (Harmata, Witczak
2018: 27).

The solutions included building a remotely controlled robot to carry out
tasks related to the verification of threats as well as securing the widest possible
spectrum of forensic traces in the event of CBRN threats. Such a device was
to be adapted to work in various terrain and weather conditions. At the same
time, the robot prepared under the projects to be launched was to be capable
of conducting visual, chemical, radiological and biological reconnaissance. Its
tasks were also to include detection and protection of forensic traces with the
appropriate mobile platform used for this, its own control system and drive.
It was to enable its autonomous functioning in various terrain conditions. It
should be added that its modular structure was to guarantee the use of appro-
priate tools in the configuration depending on the needs of the investigation
of the scene (Harmata, Witczak 2018: 27).

An analog RMI robot was used in forensic investigations at the scene of
the incident with the use of CBRN agents. Over twenty years of experience,
research, tests and improvement of design solutions have resulted in the crea-
tion of the PIAP Patrol device, which replaced it. It is a digital device equipped
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with a manipulator with 6 degrees
of freedom with the function of
clamping the gripper jaws. This is
ensured by its use both for obser-
vation, transport and picking up
objects weighing up to 22 kg. On
the other hand, the manipulator
guarantees a 2 m reach as well
as a large range of motion in all
planes.

The PIAP Patrol robot can be
equipped with sensors for radia-
tion, toxic industrial substances,
warfare agents and explosives va-
pors. Thanks to them, it is possi-
ble to transmit measurement data
to a special operator’s console,
which is immediately informed
when the device is in a poisonous
gas cloud or when the tested ob-
ject is leaky, which in turn causes

Photo 1. Modern Piap Patrol robot used to detect CBRN
threats leakage of a dangerous substance.

Source: NOW)/ robot mobilny PIAP PATROL®, https://piap. The use Of sensors is Optional,

pl/2020/05/19/nowy-robot-mobilny-piap-patrol/ (accsess:

02.12.2021). which means that they can be

mounted in any way and accord-
ing to the needs of a given action. Such necessary accessories are attached
at various points of the device and depending on the type of action to be
performed and the intended use of the gripper. If, on the other hand, we are
dealing with measurements at close range, then sensors must be mounted on
the gripper in the device, and for reconnaissance measurements — on a base
or a manipulator.

It should be added that the PIAP Patrol device is controlled by a light-
weight panel supporting mobile X-ray systems and CBRN sensors. The panel
is integrated with portable X-ray devices. At the same time, tests of remote
operation of the robot were carried out in 2020 and showed that with one
lightweight console it is possible to control the device and accessories from
a distance of up to 800 m from the operator, while in a densely built-up area,
the radio range was excellent at a distance of up to 400 m. The robot could
take an X-ray image of the object at the same time, without the need to use
a separate computer to operate the digital radiography system.
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As the robot has a small size and a suitable type of drive system, it can
participate in activities carried out inside buildings and in difficult field condi-
tions - its modular and compact design allows transporting it in a small car.
In addition to carrying out various forensic investigations at the scene with
the use of CBRN means, the robot is also helpful in supporting activities of
the fire brigade, police or army. That is why it was adapted to the installation
of various equipment, accessories and weapons used to neutralize improvised
explosive devices.

Another example of the use of specialized equipment may be the vehicle
purchased for the needs of the Malopolska Police Department. It is a modern
pickup truck based on a Toyota Hilux 6x6 car, subjected to deep modifica-
tions. The vehicle has an assault ramp with two independently raised gangways.
These types of ramps have previously been delivered, among others to JW
Grom [Military Unit “Thunder’]. At the rear of each gangway, there are raised
integrated ballistic shields. During the assault, up to eight operators can be on
the ramp. A container for transporting assault equipment is located under the
ramp. Two officers can move in the cabin of the vehicle, behind the front seats
there is a technical compartment with communication, signaling, etc. devices
and a separate space for individual equipment.

e

Photo 2. Assault platform based on the Toyota Hilum car - front view
Source: https://malopolska.policja.gov.pl/krk/aktualnosci/14035,Malopolscy-policjanci-rozpoczeli-eks-
ploatacje-pojazdu-z-platforma-szturmowa-na-b.html access: 08.07.2022.
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Photo 3. Assault Platform based on Toyota Hilux - rear view
Source: https://malopolska.policja.gov.pl/krk/aktualnosci/14035,Malopolscy-policjanci-rozpoczeli-eksplo-
atacje-pojazdu-z-platforma-szturmowa-na-b.html access: 08.07.2022.

The assault platform described here is the first vehicle of this type in the
Malopolska Police Department. The purpose of the purchase was to increase
the ability to effectively and efficiently respond to terrorist attacks and CBRN
threats in order to protect critical infrastructure facilities and public spaces. In
the event of an act of terror and a chemical, biological or radiological threat,
the vehicle is used at the scene of the incident by units specializing in chemical
and ecological rescue (Counter-Terrorism Subdivision of the Police in Krakow
and the Rescue and Fire Fighting Unit of the State Fire Service in Krakow).
The purchase of Toyota Hilux was the result of cooperation between firefight-
ers and Malopolska Police Anti-Terrorists as part of the project “Effective to-
gether — SPKP with PSP against terrorist threats”. The vehicle is shown in the
Photos 2 and 3.

Modern technology provides completely new possibilities, which is due to
the fact that technological solutions are used to investigate the scene with the
use of CBRN means. They significantly facilitate the work of both forensic
investigators and other services involved in the work. Despite this, classical
working methods are still used in the study of CBRN contamination sites. The
principles include, for example, removing the causes of the incident prior to
any procedural steps taken by CBRN specialists.
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5. Summary

In Poland, conducting forensic activities at the scene of an incident, where
CBRN means were used, is based - on the one hand - on traditional methods
and techniques of forensics, and — on the other hand - on the use of special
devices designed for these works. They are undoubtedly a valuable solution and
facilitate faster and more accurate performance of specific tests.

In Poland, there is an extensive system of responding to events with the use
of CBRN funds, which is supervised by the Ministry of National Defense and
is part of the crisis management system. At the same time, individual duties
and tasks of entities responsible for responding to CBRN events are regulated
by statutory provisions. However, in the context of responding to CBRN events
of a terrorist nature, the most important role has been entrusted to the Police.
Specific tasks in the area of CBRN belong to the Bureau of Anti-Terrorist Op-
erations, which operates within the General Police Headquarters.

The functioning of the CBRN incident response system requires coopera-
tion of a large number of different entities: the State Fire Service, chemical and
ecological rescue units as part of the National Fire and Rescue System, State
Sanitary Inspection, Institute of Meteorology and Water Management, the Police
Force and other services. Also, once forensic examinations at the scene with the
use of CBRN measures are started, the relevant cooperation of various services
and entities is often necessary. Therefore, specialists in the field of forensics
cooperate with chemists, biologists, pyrotechnicians, laboratory diagnosticians,
doctors and radiological protection. When it comes to the situation demanding
a broader analysis of the released CBRN factor, then not only national, but also
international cooperation is necessary to obtain information from databases.
This largely depends on the nature of the threats studied.

For many years, forensics has been grappling with the situation where CBRN
incidents sometimes led to cases where prosecutor could not bring charges
due to lack of evidence even if the criminal had been apprehended. This was
because the site investigation staft could not enter the contaminated site until it
had been completely decontaminated, and most decontamination methods and
measures had irreversibly damaged the evidence. Therefore, when neutralizing
CBRN contamination, it is the substantive knowledge of people with appropriate
qualifications, combined with the selection of an appropriate decontamination
agent, that would allow the most faithful preservation of the evidence at the
scene.

Modern technology offers completely new possibilities, which is due to
the fact that technological solutions are used to investigate the scene with the
use of CBRN means. This significantly facilitates the work of both forensic
investigators and other personnel involved in the work. Despite this, classical
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working methods are still used in the study of CBRN contamination sites. The
principles include, for example, removing the causes of the incident prior to
any procedural steps taken by CBRN specialists.

The military has a great potential in terms of personnel and technical re-
sources to combat CBRN threats, as it has adequate resources at its disposal.
These include the Epidemiological Response Center of the Polish Armed Forces,
the Military Centers of Preventive Medicine, the Military Institute of Hygiene,
Epidemiology and chemical troops. Nevertheless, various security institutions
also have specific powers to act on the scene after the use of CBRN measures.

When conducting CBRN on-scene investigations, evidence must be dis-
closed, secured and collected without endangering human health and life or the
environment. Medical assistance is often required for those injured as a result
of CBRN contamination.
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Abstrakt: Artykul skupia si¢ na prawie do zdrowego srodowiska, ktdre stalo si¢ wyzwaniem
dla prawa mie¢dzynarodowego, gdyz dopiero niedawno kwestia ta zostala jednoznacznie
podjeta na poziomie globalnym. Instrumenty zwigzane z prawami czlowieka, jakie posiada
ONZ, nie zawieraja postanowien dotyczacych srodowiska. Jednakze podejscie do ,,zazielenie-
nia” istniejacych praw czlowieka mozna zaobserwowaé w kilku formach, takich jak ogdlne
komentarze. Migdzynarodowe prawo srodowiskowe wprowadzilo podobna ide¢ ,podejscia
praw czlowieka’, ktére taczy kwestie srodowiskowe z prawami czlowieka. Zakladamy, ze te
dwa pojecia ulatwia wypracowanie deklaracji o prawie do zdrowego $rodowiska. Zarazem
jednak skutecznosci tych idei nie mozna poréwnywac¢ z formalnie przyjetym prawem do
zdrowego Srodowiska. Stawiamy teze, ze uznanie na poziomie $wiatowym prawa do zdro-
wego srodowiska mogloby polaczy¢ te dwie galezie prawa miedzynarodowego oraz zlago-
dzi¢ jego fragmentacje. Artykul ma na celu zbadac i oceni¢ istniejace prawne zaplecze na
poziomach regionalnym i globalnym. Dziatajagc w tym kierunku, przeanalizujemy prawnie
obowigzujace i migkkie instrumenty prawa oraz wlasciwe orzecznictwo w obszarach praw
czlowieka na poziomie prawa miedzynarodowego i migdzynarodowego prawa $rodowisko-
wego. Artykut podkresla ostatnie dokonania w sferze prawnej, w slad za przyjeciem w roku
2021 Rezolucji nr 48/13 przez Komitet Praw Cztowieka ONZ. Promuje ona prawo do czyste-
go, zdrowego oraz zréwnowazonego srodowiska. W artykule proponuje si¢ réwniez sugestie
co do opracowania tego prawa na poziomie §wiatowym. Zarazem jednak analiza ujawnita,
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ze miedzynarodowe prawo posiada juz kilka instrumentéw i pojeé, ktére mozna uwazac za
punkt wyjécia dla ww. deklaracji. Jednakze proponujemy, aby nowe innowacyjne podejécia
zostaly wyrazone w przyszlosci, w powiazaniu z prawem do zdrowego $rodowiska.

Stowa kluczowe: prawo do zdrowego $rodowiska, prawa czltowieka na poziomie prawa mie-
dzynarodowego, miedzynarodowe prawo srodowiskowe, ONZ, prawa cztowieka na poziomie
prawa regionalnego

Abstract: This article focuses on the right to a healthy environment, which is a challeng-
ing aspect of international law because, until recently, it was not explicitly addressed at the
global level. The United Nations’ human rights instruments do not contain provisions related
to the environment. However, the approach of “greening” the existing human rights can
be observed in several forms, such as general comments. International environmental law
introduced a similar concept, the “human rights approach”, which connects environmental
issues with human rights. We assume that these two concepts are likely to facilitate the
declaration of the right to a healthy environment; however, their effect cannot be compared
to the formally adopted right to a healthy environment. We argue that the global recognition
of the right to a healthy environment could connect the two branches of international law
and ease its fragmentation. This article aims to examine and evaluate the existing interna-
tional legal background at the global and regional levels. While doing so, we will analyze
the legally binding and soft law instruments and the relevant case law of international
human rights law and international environmental law. The article emphasizes the recent
legal development, as the United Nations Human Rights Committee adopted Resolution no.
48/13 in 2021, which promotes the right to a clean, healthy and sustainable environment.
Here, we also present suggestions for the further global elaboration of the right. On the one
hand, the examination reveals that international law already has several instruments and
concepts that can be considered a starting point for the declaration. On the other hand,
we propose that innovative new approaches should be expressed in the future, related to
the right to a healthy environment.

Keywords: right to a healthy environment, international human rights law, international
environmental law, United Nations, regional human rights law

1. Introduction

The right to a healthy environment is a fundamental human right; our gen-
eration’s environmental crisis underlines its importance. Nevertheless, its status
is ambiguous - this will be explained below - at the global level of international
law, even though the right has the constitutional status in several states and
plays a significant role in the European, African, and Inter-American human
rights systems. However, in 2021, the United Nations Human Rights Committee
(hereinafter: UNHRC) adopted a breakthrough esolution (48/13), addressing the
human right to a clean, healthy and sustainable environment. This article exam-
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ines this milestone resolution, taking into account the historical background of
the right. It is essential to distinguish between the global and regional human
rights systems because the evolution of this right shows a different character
at these levels. Our examination primarily focuses on the substantive right to
a healthy environment but also considers procedural rights.

Furthermore, we are not just analyzing the existing legal background and
the resolution, because we aim to set out the potential consequences of the
resolution and propose recommendations for a possible form of a further
elaboration of the right. We discuss, from the formal standpoint, the question
whether a hard law instrument - like a multilateral international agreement —
or a legally non-binding, soft law instrument - for example, a United Nations
General Assembly resolution — would be a more practical next step after the
above-mentioned declaration. However, we do not restrict our proposal to the
formally relevant questions, as we present some considerations of the possible
content of the right. We argue that the right to the environment is a fundamen-
tal human right that should be addressed globally, represented by the United
Nations. Nevertheless, we shall emphasize that without bold provisions and an
innovative approach, the declaration would remain only a symbolic gesture and
not a significant step in the international human rights law evolution. We also
assume that the right to a healthy environment could ease the fragmentation
between various branches of the international law, especially the international
environmental law and human rights law, and integrate these fields.

Legal research often requires a combination of different methods to reach
the targeted goal. Khushal Vibhute and Filipos Aynalem distinguish between
several forms of legal research. On the one hand, the research can be descrip-
tive or analytical. The former describes the existing legal instruments, while
the latter critically analyses this legal background. On the other hand, legal
research can be applied or fundamental, aspiring to propose a solution to the
related practical problems or processes information of the subject and enriches
the existing theoretical background. Finally, these authors distinguish between
quantitative and qualitative and conceptual and empirical methods (Vibhute
and Aynalem 2009: 15-18). In the context of the above-mentioned research
types, our article applies a combination of those. We pay particular attention
to examining the existing international legal background and the relevant in-
struments of the issue. However, this analysis is not only descriptive, as we
evaluate these instruments and their effect on the evolution of the right to the
environment as a global human right. Moreover, this analysis does not focus
only on the current status of the rights, but highlights the possible content of
the right, as well; therefore, it can be considered a combination of the applied
legal research methods and analytical legal research methods.



120 Vivien Kébol-Benda

2. The international legal background of the right
to the environment before 2021 - at the global level

While environmental law has become a determining branch of international
law and environmental concerns emerged in international human rights law,
the global declaration of the right to a healthy environment had not appeared
until 2021. However, this does not mean that Resolution 48/13 of the UNHRC
came out of nowhere.

On the one hand, greening the existing human rights is getting more popular
at the global level of international human rights law.! This approach makes it
possible to interpret human rights treaties and other documents - even if there
is no explicit mention of the environment - in the light of its links with envi-
ronmental issues. Moreover, the international environmental law’s soft and hard
law instruments also acknowledge the connection with various factors related
to human rights. Nevertheless, neither of these approaches directly recognized
the right to the environment.

On the other hand, the regional level of the international human rights
law looks somewhat different as several — even legally binding - instruments
contain provisions addressing the right as a universal human right or the evo-
lutive interpretation of other provisions which form it.

The following part of this article will briefly overview the global and re-
gional legal background.

2.1. Greening the existing human rights

International recognition of human rights has become more pressing after
World War II. This was the era when the United Nations was founded to pro-
mote human rights and fundamental freedoms for all without discrimination.
The Charter of the United Nations (1945) did not specify these human rights
and freedoms; however, the Universal Declaration of Human Rights (hereinat-
ter UDHR) included certain human rights. The UDHR - which was adopted
in 1948 - addressed the inherent dignity of humans as the source of their
equal and inalienable fundamental rights and freedoms. The UDHR primarily
contains civil and political rights and procedural guarantees; nevertheless, eco-
nomic, social, and cultural rights can be detected there, too. We can conclude
that the Declaration did not have any provisions related to the right to the
environment or environmental factors. The missing of an environmental-related
provision can result from the time of the adoption, when the realization of the

! We will demonstrate this tendency in the next section of this article.
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connection between human life, health and environmental factors had only
just begun. According to special rapporteur John H. Knox, if the UDHR were
adopted today, it would address the right to a healthy environment because
of the national constitutional evolution and the regional human rights instru-
ments that declared the right or developed its interpretation in their case law
(Knox 2012: 13-14).

The next significant phase of the international human rights law evolution
was the adoption of the International Covenant on Civil and Political Rights
(hereinafter ICCPR) and the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights (hereinafter ICESCR) in 1966. These two legally binding in-
struments followed the way laid down by the UDHR and divided its provision
into two covenants, one related to liberty rights, mainly requiring the states
not to interfere, and the other that involved the parties’ proactive approach.
Karel Vasak identified in his impactful article the former category as the “first
generation of human rights” and the latter as the “second generation of human
rights” He also established the “third generation rights” or solidarity rights,
including the right to a healthy environment (Vasak 1977: 29).

The two Covenants and the UDHR formed the so-called “International Bill
of Human Rights” and contained no provisions on the right to environment.
However, this does not mean that environmental considerations are altogether
left aside from the later interpretation of these instruments. This approach can
be illustrated by two examples: the environmentally relevant interpretation of
the right to life and health. Nevertheless, it should be mentioned that other
human rights show a connection with the environment.

The broad interpretation of the human right to life leads to addressing the
vital link between the right and the environmental conditions, highlighted in
General Comment No. 6 of the Human Rights Committee (hereinafter CCPR).
According to this general comment, the relevant provision (Article 6) of the
ICCPR should be interpreted broadly, and the right requires the states to take
positive measures, particularly combating child mortality, malnutrition and epi-
demics (CCPR General Comment No. 6, p. 5). Sumudu Atapattu points out that
this wording opens up the possibility of connecting the right to life with the
right to health and considering environmental factors. According to Atapattu,
this approach can be observed in the Port Hope case (E.H.P. v. Canada), in
which the CCPR interpreted the right to life in the light of the environmental
issues; however, she finds a more detailed explanation would be welcomed
(Atapattu 2019: 21-24).

In the Port Hope case, a local environmentalist group lodged a complaint
against the Canadian government to the CCPR about radioactive waste ad-
verse effect on human life, health, and the rights of the future generation. The
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CCPR accepted the governments arguments that the rights were not violated;
however, it acknowledged that environmental degradation could endanger the
right to life.

Our other example of the green interpretation of human rights is the area
of environmental health. The right to health is included in several international
agreements. Article 12 of the ICESCR addresses the enjoyment of the highest
attainable standard of physical and mental health and defines the state’s duty
related to the right, including improving environmental hygiene. The Commit-
tee on Economic, Social and Cultural Rights (hereinafter CESCR) explained
in its General Comment No. 14 that in the context of the ICESCR, the right
to health covers various social and economic factors contributing to people’s
healthy life, like nutrition, habitat, safe drinking water and access to sanitation,
safe working conditions and a healthy environment (CESCR General Comment
No. 14, p. 4).

These two examples illustrate the tendency of greening the already addressed
human rights, like the right to the highest attainable standard of living, the
right to water and sanitation, the rights of vulnerable groups, and the rights
of indigenous peoples. Of course, recognizing this connection is not a novelty.
The Vienna Declaration and Programme of Action of 1993 (hereinafter: Vienna
Declaration 1993) clearly stated that “All human rights are universal, indivisible
and interdependent and interrelated” Daniel J. Whelan suggests that using the
term interdependent acknowledges the boundary between human rights but
addresses the vital link between them, primarily during the exercise and enjoy-
ment of human rights. According to Whelan, the concept of interrelated is also
based on the connection of human rights but recognizes the different features
of specific rights. (Whelan 2010: 3-6)

We should emphasize that the approach of greening the existing human
rights is not the same as the explicit declaration of the right to a healthy en-
vironment; it is only suitable to highlight the possible connections. Moreover,
greening the existing human rights is anthropocentric, and it is far from being
able to recognize the environments inherent value. A study by Karrie Wolfe
notes that this approach can lead to the dependent status of the environment,
without respecting its independent value. This can also make the enforcement
of the environmental requirements more difficult as the anthropocentric ap-
proach does not encourage the “sacrifice” essential to protecting the environ-
ment. (Wolfe 2003: 58)

As we have already mentioned, this approach seems to be changed with the
UNHRC's resolution no 48/13. Before examining this milestone resolution, it is
necessary to consider some other elements of the international environmental
law and the regional human rights law.
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2.2. The human rights approach in the international
environmental law

As the international human rights law considers environmental factors re-
lated to the protection and guarantee of rights, the international environmental
law also considers human rights. This approach can be primarily observed in
the leading soft law declarations that also determine the evolution of interna-
tional law.

The first significant and influential global environmental summit was held
in Stockholm between 5-16 July 1972; 113 countries and several international
organizations - like the UNESCO, WHO, ILO, FAO - participated in “The
United Nations’ Conference on the Human Environment”, whose outcome-doc-
ument is the “Declaration of the United Nations Conference on the Human
Environment” (hereinafter: the Stockholm Declaration). The first principle of the
Stockholm Declaration addresses man’s “fundamental right to freedom, equality
and adequate conditions of life, in an environment of a quality that permits a
life of dignity and well-being” It also states the man’s responsibility to protect
the environment for the sake of the present and future generations.

Like Jutta Brunnée (2008: 12), several authors consider this formulation
an indirect declaration of the right to a healthy environment that developed
into a new principle of international customary law. Alexandre Kiss and Dinah
Shelton suggest that we can derive environmental law from the common inter-
est of humankind, just like human rights and fundamental freedoms. The first
principle strengthens this conception, according to which environmental law
has a strong link with several human rights (Kiss and Shelton 1991: 21-31).

David R. Boyd finds the principle the first formal recognition of the rights
globally, which influenced several legal areas like environmental law, constitu-
tional law and human rights. He suggests that the international recognition of
the right to a healthy environment can have two possible advantageous effects:
on the one hand, international courts can consider it; on the other one - influ-
encing the national constitutions, legislation and implementation, as Principle 1
realized this (Boyd, David R. 2018: 17-18, 23-25).

Like Louis B. Sohn, other authors are more critical of the first principle of
the Stockholm Declaration. According to him, this formulation is not even an
indirect declaration of the right to a healthy environment. However, he points
out that during the drafting process, there was strong interest from several
states — Columbia, Denmark, Ethiopia, Panama, Singapore and the United Arab
Emirates as well as the Holy See - to recognize the right explicitly, but the final
version represents the result of a political compromise (Sohn 1973: 452-453).

In the light of the foregoing, we can accept that the first principle of the
Stockholm Declaration indirectly represented the right to a healthy environ-
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ment, or at least its idea. However, this is not satisfactory, the formulation is
vague, and there is no direct mention of the right - despite the intention of
several states. Nevertheless, it is an example of recognizing the connection be-
tween human rights and the environment. However, it would have been more
advantageous to explicitly mention the right to a healthy environment, especially
considering the Stockholm Declaration’s effect on further legal development.

Twenty years later, the Rio Declaration on Environment and Development
(hereinafter: the Rio Declaration) still missed the opportunity to declare the
right to a healthy environment, although the Brundtland report — which can be
regarded as an essential motivation of the Declaration — made a clear distinc-
tion between the concept of sustainable development and the right to a healthy
environment and highlighted the synergies between the two concepts (Brundt-
land report 1987: 81-82).

Principle 1 of the Rio Declaration focused on sustainable development, with
human beings in the centre. They are entitled to a healthy and productive life
in harmony with nature. This provision is more distant from the right to the
environment than the Stockholm Declaration. On the other hand, principle
10 of the Rio Declaration addresses important procedural aspects associated
with the right to a healthy environment. The principle states that environ-
mental issues can be most effectively handled at the appropriate level with the
participation of all citizens concerned. It also emphasizes the importance of
adequate access to environmental information and judicial and administrative
proceedings. The soft law instruments and political declarations of the follow-
ing years — the Johannesburg Declaration, the Future We Want Declaration,
the Millennium Declaration as well as the Millennium Development Goals and
the Sustainable Development Goals also considered the connection between
environmental conditions and the enjoyment of human rights, but did not men-
tion the substantive and/or procedural aspects of a special right to a healthy
environment.

Provisions considering human rights can also be found in legally binding
environmental acts; for instance, the Paris Agreement explicitly contains provi-
sions related to human rights. The Preamble addresses that climate change is
a common concern of humankind. During our fight against it, we ought to
respect human rights, including the right to health, indigenous groups’ rights,
and the right to development. Moreover, the states are obligated to implement
gender equality, empowering women, and the requirements of intergenerational
equity. Article 7, paragraph 5 is significant in the light of human rights, as it
requires the parties to use approaches based on gender equality, which considers
the vulnerable groups and benefits indigenous knowledge. Article 12 is based
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on procedural rights, and therefore it enhances education on climate change,
social awareness, participation and access to relevant information.

All things considered, it seems that international environmental law consid-
ers human rights, and the reverse is also true; there is a green interpretation of
specific human rights too. Then again, these approaches are not presenting an
explicit recognition of the right to a healthy environment. Nevertheless, these
two approaches do have significance related to the right to the environment; for
instance, the environmental agreements and other - even legally non-binding -
instruments set standards and requirements that can facilitate the obligations
related to the enforcement of the right to the environment. Furthermore, the
existence of these two concepts highlights that there is a correlation between
international environmental law and human rights law.

3. The right to a healthy environment in the regional
human rights law

In order to reveal the current state of the right to a healthy environment in
international law, it is essential to examine the regional level, where substantial
advances were made, especially in case law. This development can inspire the
global level; significantly, the two levels are interacting. For instance, all the
following regional human rights instruments refer to the UDHR. The level of
this interaction and the synergies are different, depending on the fields of in-
ternational law. Erik Voeten explains that in the case of finances, development
and trade, the global level has an enhanced role as influential international
organizations - the World Trade Organization, the World Bank, and the Inter-
national Monetary Fund - are in the background. On the contrary, the global
human rights system is weaker than the regional ones, where more effective
judicial mechanisms are available. According to Voeten, global forums like the
CCPR play a more political role and are not the most suitable for enforcing
human rights (Voeten 2017: 119-121).

This section will examine the regional human rights instruments that de-
clared the right to a healthy environment and the relevant case law. We restrict
our examination to three - the African, the Inter-American and the European -
systems; however, other regional instruments are declaring the right to a healthy
environment. We deal with these instruments only by mentioning their relevant
provisions as there is no enforcement mechanism connected to them. The Arab
Charter on Human Rights’ (2004) Article 38 declares the right to an adequate
standard of living, including the right to a healthy environment. The ASEAN
Human Rights Declaration - a soft law instrument — follows a similar approach



126 Vivien Kébol-Benda

and considers the right to a healthy environment in Article 28 as part of the
right to an adequate standard of living.

3.1. The African Charter on Human and Peoples’ Rights

We face a diverse picture when analyzing the regional human rights instru-
ments and the right to a healthy environment. Firstly, there are legally binding
instruments with an explicit mention of the right; for instance, Article 24 of the
African Charter on Human and Peoples’ Rights declares all peoples’ right to a
satisfactory general environment favourable to their development. The African
Commission on Human and Peoples’ Rights acknowledged in the SERAC case
that by guaranteeing this right, the state should meet specific requirements, take
all reasonable and necessary steps to prevent pollution and support the eco-
logically sustainable development and fair use of natural resources. Moreover,
to protect the environment and health, the state shall provide science-based
supervision on activities that threaten the environment, publish its results, give
information to the concerned persons and involve them in the decision-making
process (SERAC case, p. 50-54).

The SERAC case has particular importance because the Commission elabo-
rated on the content of Article 24. Justice C. Nwobike finds that the Commission
interprets the right generously and flexibly within the existing framework. Hav-
ing said that, Nwobike referred to the enforcement issues as a negative aspect
(2005: 145-146). Gyorgy Marinkads shares this view about the importance of the
case, which illustrates the Commission’s evolutive interpretation, in particular,
explaining the states’ obligations. Similarly to Nwobike, he also found a lack
of proper enforcement deficiency. He expressed that addressing the collective
aspect of land ownership rights is missing, which would have been beneficial
to implementing indigenous groups’ rights (Marinkas 2014).

In other cases, there was no exact reference to Article 24, but the Com-
mission took environmental factors into account. In the Endorois case against
Kenya, the Commission interpreted the right to property of an indigenous
group related to the environment and found out that the state failed to facilitate
prior consultation with the local group and failed to carry out prior social and
environmental protection assessment. It also connected the environment with
the right to cultural identity, as nature plays a spiritual role in the group’s life
(Endorois case, p. 228, 245.).

In the Ogiek case, the state of Kenya attempted to justify relocating the
residents with the argument that this action served the protection of the right
to a healthy environment. According to the Court, the environmental pollution
of the area cannot be attributed to the Ogiek people, whose traditional way of
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life is based on nature’s respect. Other actors, especially those who got timber
licences from the state, contributed significantly to the harm. Therefore, the
state could not justify its actions by relocating the Ogiek people and violating
their property rights (Ogiek case, p. 145-146).

3.2. The American Convention on Human Rights and the Protocol
of San Salvador

Secondly, other regional human rights instruments have similar provisions,
not in the original treaty but in the additional protocol. The American Conven-
tion on Human Rights excluded the right to a healthy environment in 1969;
however, the Protocol of San Salvador, adopted in 1988, declared the right
to a healthy environment in Article 11 and required the states to promote
the environments protection, preservation, and improvement. It is interesting
to note that the direct applicability of this provision was ambiguous. Para-
graph 6 of Article 19 only identified Article 8 (Trade union rights) and Article
13 (Right to education) as provisions that can be directly claimed before the
Inter-American Commission on Human Rights and the Inter-American Court
of Human Rights.

Authors like Oswaldo R. Ruiz-Chiriboga deny that other provisions — except
Articles 8 and 13 - could be referred to directly and indicate a procedure before
the judicial forums mentioned above. He rejects that conception which suggests
that Article 262 of the Convention creates an opportunity to base submissions on
the other provisions of the Protocol (Ruiz-Chiriboga 2011: 168-170).

This view was overtaken by the advisory opinion of the Court issued in 2017,
in which it explained that the right to the environment is part of Article 26’
scope, and the Court can enforce it. It also argued that the right has individual
and collective aspects; the latter also involves the equity between and within
the present and the future generations. The states shall provide this right for all
without discrimination, take every appropriate step to realize this, and protect
and improve the environment (Advisory Opinion OC-23/17, p. 60). A signifi-
cant effect of the advisory opinion is that before its adoption, environmental
concerns were considered parts of other rights, such as the collective right to
property of the indigenous communities. (e.g. Saramaka peoples v. Suriname
case; Case of the Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador). Monica
Feria-Tinta and Simon C. Milnes consider the advisory opinion a milestone
for the Inter-American regional human right and general international law. Its

2 Article 26 of the Convention requires progressive development to fully realize rights implicitly
set in the Charter of the Organization of American States.
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influence can manifest itself in three forms. Firstly, the advisory opinion can en-
courage the integration of environmental and human rights considerations into
other international legal areas, thus easing the fragmentation of international
law. According to Feria-Tinta and Milnes, this fragmentation means that the
norms of the several branches of international law develop separately. For ex-
ample, international investment law lacks connection with international human
rights and environmental laws. Secondly, the advisory opinion can play a role
in implementing environmental principles, from which several are formulated
in soft law instruments. The authors point out that the Advisory Opinion can
reinforce the implementation of already existing human rights standards and
environmental principles without negotiating new rules. Thirdly, it can guide
the framework of effective remedies, especially in the case of cross-border pol-
lution (Feria-Tinta and Milnes 2019: 74-77).

Nevertheless, after adopting the advisory opinion, in the Lhaka Honhat
case against Argentina, the Commission’s submission to the Court on 1 Febru-
ary 2018, directly referred to Article 11 of the Protocol. The advisory opinion
influenced the Court’s arguments about the right to a healthy environment. It
stated that the right is a universal value, and addressing it as a human right,
serves the whole of humankind. However, it also pointed out that the environ-
ment and its element have their significance, independently of humans’ interests
(Lhaka Honhat v. Argentina, p. 202).

3.3. The European Convention on Human Rights

The European human rights system serves as a unique example. In com-
parison to the instruments mentioned above, there is no provision in the Eu-
ropean Convention on Human Rights (hereinafter ECHR) declaring the right
to a healthy environment. Moreover, no additional protocol or other legal acts
include the right. It should be noted that there were several attempts by the
Parliamentary Assembly to incorporate the right to a healthy environment.
Recommendation 1614 (2003) suggested adding procedural rights to the ECHR.
However, the Committee of Ministers refused this, arguing that an adequate
mechanism exists, developed by the European Court of Human Rights (here-
inafter ECtHR). Similarly, the Parliamentary Assembly called the Committee of
Ministers to consider adopting a protocol with the substantive and procedural
aspects of the right to a healthy environment, in Recommendation 1862 (2009).
The reply of the Committee of Ministers referred to the ECtHR’s case law as it
is so detailed that additional protocols are not necessary.

Despite the Committee of Ministers’ refusals, the Parliamentary Assembly
did not give up and adopted Resolution 2396 (2021). The Assembly expressed
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that an additional protocol could provide a ‘non-disputable’ basis for the Court
to rule on environmental cases. (Resolution 2396, p. 7). The Assembly also
suggests an additional protocol complementing the European Social Charter.
(Resolution 2396, p. 10.). At the end of the resolution, there are recommen-
dations, from which we underline the first, which calls the Member States of
the Council of Europe to elaborate a legal framework - at the European and
national level - to provide the right to a safe, clean, healthy and sustainable
environment, following the UN’s guidance. (Resolution 2396, p. 14.3).

Complaints in the environmental cases are primarily based on violation
of Article 8, which protects the right to private and family life. Without aim-
ing to give an exhaustive review of the jurisprudence related to Article 8 in
an environmental context, we will highlight some landmark decisions and the
interpretation of the right to a healthy environment.

In the Lépez Ostra case against Spain, the ECtHR found severe environ-
mental pollution can significantly affect the concerned persons’ well-being and
prevent them from enjoying their private and family life without health dam-
age (Lopez Ostra judgment, p. 8). In the Guerra case against Italy, the Court
emphasized that the states are obligated to take active measures to protect the
right from environmental harm; therefore, they can also violate the article with
passive behavior (Guerra judgment, p. 56-60).

The Hatton case, in some respect, was a regression because - in comparison
to the Lopez Ostra or the Guerra case — the ECtHR did not find the violation
of Article 8; however, in the “first Hatton judgment” in 2001, the violation was
acknowledged. Still, the decision of 2003 (the “second Hatton judgement”) was
different. In the final judgment, the ECtHR found that the government took
all necessary steps to prevent the residents from the noise of the Heathrow
airport and adequately weighted the private and public interest because a state
has a major economic interest in international airports (second Hatton judg-
ment, p. 85-86).

In contrast to the second Hatton judgement, the ECtHR found the viola-
tion of Article 8 in the Moreno Gémez v. Spain case because the state failed
to prevent the applicant’s rights from noise pollution. The Court also defined
the meaning of “home” in the context of Article 8. According to the reasoning,
home is the physically defined place where private and family life develops.
Individuals are entitled to respect their rights related to their homes, and the
violation can happen with several forms of pollution, like noise, contamination,
and smell (Moreno Gémez v. Spain judgment, p. 53.) In the Fadeyeva v. Rus-
sia case, the Court noted that the protection against environmental nuisance
should reach a certain minimum level, determined by the case’s circumstances
(Fadeyeva judgment, p. 66-70).
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In several cases, the ECtHR paid special attention to procedural environ-
mental rights; for instance, in the Tagkin case against Turkey, it recalled prin-
ciple 10 of the Rio Declaration and Recommendation 1614 (2003) of the Par-
liamentary Assembly. It also referred to the Aarhus Convention on Access to
Information, Public Participation in Decision-Making and Access to Justice in
Environmental Matters (Taskin judgment p. 98- 00). In the Tétar v. Romania
case, the ECtHR underlined the importance of providing adequate informa-
tion to the citizens about activities that can affect them and the environment,
possible dangers, necessary steps in the case of an accident or measures for
their prevention. This obligation of the states is complemented by providing
the right to participate in the decision-making and the right to judicial review
(Tatar judgment, p. 118-125).

Another significant aspect of the environmental cases is the jurisprudence
on Article 2 of the ECHR, which protects the right to life. In this context, one
of the most determining cases is the Oneryildiz v. Turkey case. The Court ex-
amined the state’s responsibility after a methane explosion of a landfill caused a
landslide, which accident cost 29 lives. According to the Court, the right to life
can also be violated by the state’s passivity, which should be particularly cautious
in the case of industrial activities that are dangerous given their characteristics,
like waste collection. The state is responsible for the permission procedure,
facilitation, and operation control and should take all necessary steps to pro-
tect the concerned persons. Implementing these requirements by providing the
information is essential, and the activities’ specific features and technical details
should be considered (Oneryildiz v. Turkey judgment, p. 69-73, 89-90).

The environmental cases of the ECtHR show that the Court expanded and
‘updated’ the provisions of the Convention, which is more than 70 years old.
This technique is called evolutive interpretation. The Court elaborated it in
several cases, for instance, in the Tyrer v. United Kingdom case. The ECtHR
declared the ECHR as a living instrument that should be interpreted progres-
sively in the light of the current circumstances. Kanstantsin Dzehtsiarou points
out that this interpretation technique is essential to the proper function of
the ECHR; moreover, its appliance is welcomed both in literature and inter-
national jurisdiction (Dzehtsiarou 2011: 1731-1734). We should mention that
the “margin of appreciation” doctrine limits this interpretation method based
on the principle of subsidiarity. In the Handyside v. the United Kingdom case,
the Court expressed that the national authorities — the domestic legislator or
other judicial bodies - shall assess if there is a pressing social need that can
justify the restriction of human rights. In other words, national authorities
shall weigh the public and private interests of the case. This approach is not
contrary to European supervision. However, the system is designed to subsidize
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the national authorities because their primary obligation is to protect and im-
plement the human rights declared in the Convention (Handyside judgement,
para 48-49.)

The ECtHR developed an elaborated case law related to environmental is-
sues, primarily based on Article 8 of the ECHR, even though no environmental
provision is included in the Convention or added by an additional protocol.
Therefore, this regional human rights system can be considered effective with
regard to environmental concerns. Gyula Bandi proposes that this judicial ac-
tivism reveals the judges professional competence, and he points out that the
literature is entirely consistent with this interpretation technique’s advantageous
characteristics (Bandi 2021: 188).

The environmental cases before the ECtHR are fundamentally related to
a specific, clearly definable plant, facility or other establishments, specific ad-
verse effects, or disasters. Furthermore, there is always at least one concerned
person who suffers violations of rights. It seems like there is no way to take
action against abstract environmental phenomena like climate change or submit
an actio popularis complaint. However, during the writing of this article, there
is an ongoing case filed by Portuguese youth against 33 states, claiming that
climate change is threatening the rights guaranteed in Articles 2 and 8, and
the states failed to prevent this violation. It is unique that the complaint has
been filed against so many states. Therefore, the applicants could not exhaust
all adequate and effective national remedies (Clauda Duarte Agosthino and oth-
ers against Portugal and 33 other States). Although there is still no judgment,
accepting a complaint like this constitutes an innovation in the environmental
case law of the Court. It is worth noting that there are eight supportive third-
party interventions, from which we highlight the Council of Europe Commis-
sioner for Human Rights, Dunja Mijatovi¢’s intervention. The Commissioner
extensively refers to the fact that the Member States of the Council of Europe
support the declaration of the right to a healthy environment at the global UN
level, which could have a positive effect on the national legal development and
could increase the engagement in the international fight against climate change
and loss of biodiversity (Third-party intervention by the Council of Europe
Commissioner for Human Rights, p. 4-5).

4. A paradigm shift on the global horizon

Above all, the right to a healthy environment developed differently at the
global and regional international law levels. Significantly, while several, even
legally binding regional human rights instruments directly or implicitly rec-
ognize the right, there was no hard or soft law declaration at the global level.
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At least, it was right until 8 October 2021, when the UNHRC adopted the
48/13 resolution (hereinafter: A/HRC/RES/48/13) that explicitly recognized the
“human right to a clean, healthy and sustainable environment” Authors like
Marcos Orellana express that the UNHRC plays a significant role in develop-
ing standards related to recognizing new human rights in line with the already
improved principles (Orellana 2018: 184-187).

Furthermore, it should be noted that the resolution builds on the exist-
ing UN background and expresses this commitment in the preamble. We can
certainly conclude that there were contemporary voices within the UN ad-
vocating the global declaration. In 2017, the IUCN World Commission on
Environmental Law (hereinafter: WCEL) and the Environment Commission of
the Club des Juristes launched the Global Pact for the Environment. The draft
declares the right to an ecologically sound environment (Article 1), adequate
for every persons health, well-being, dignity, culture and fulfilment. It also
proposes who is obligated to take care of the environment: every state and inter-
national institution, every — natural or legal - person (Article 2). The Pact also
highlighted important environmental principles, like integration and sustainable
development, intergenerational equity, prevention, and precaution. This initia-
tive was followed by UNGA resolution 72/277 of 2018, which decided on an
ad hoc open-ended working group to submit a report to the Secretary-General
(A/RES/72/277, p. 3). The resolution also requested that the Secretary-Gen-
eral provide a report and submit it to the UNGA at its seventy-third session
(A/RES/72/277, p. 1).

The Secretary-General expressed in the requested report that implementing
environmental principles is challenged by the sectoral characteristic of interna-
tional environmental law. Some principles recognition is much more advanced,
like the principle of the environmental impact assessment. In contrast, the elabo-
ration of others is not satisfying; for instance, the right to a healthy environ-
ment international recognition is limited, even though other principles - like
sustainable development or the common but different responsibilities — could
reinforce its improvement. Thus, a comprehensive international instrument can
help deal with the resulting problems. (A/73/419%, p. 100-103).

It is also important to mention David R. Boyd, Special Rapporteur’s report
of January 2019 on the human rights obligations relating to the enjoyment of
a safe, clean, healthy and sustainable environment. One of the report’s merits
is that the Special Rapporteur identified the elements of the right to a healthy
environment: the right to breathe clean air; access to water and sanitation; right
to healthy and sustainable food; right to a safe climate, healthy biodiversity and
ecosystems (A/HRC/40/55, p. 17).
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The next step was UNGA’s resolution 73/333 of 5 September 2019. It was
a follow-up to the ad hoc open-ended working group’s report submitted on 13
June 2019 (A/AC.289/6/Rev.1). Resolution 73/333 proposed various types of
recommendations. Among others, it sets the guiding objectives: protecting the
environment for present and future generations; upholding the environmental
obligations and commitments of the States; promoting the implementation of
the Sustainable Development Goals; respecting the relevant, already existing
rules, instruments, and bodies (A/RES/73/333, p. 1-4).

We also want to highlight the joint statement of 15 UN entities, adopted
on 15 March 2021. In this statement, the entities starting point was the na-
tional recognition of the right to a healthy environment, as 150 UN Member
States had already addressed it, despite the lack of a global declaration capable
of enhancing the realization of the Sustainable Development Goals in today’s
environmental crisis which has three components: climate change, loss of bio-
diversity and environmental pollution.

The UNHRC adopted resolution 48/13 in 2021 and stressed that the right
to the environment is essential to the enjoyment of other rights (A/HRC/
RES/48/13, p. 1). It is strongly linked to other rights and the existing interna-
tional law (A/HRC/RES/48/13, p. 2). The resolution further submits that the
right to a healthy environment is connected to the international environmental
law, and the multilateral environmental agreements full implementation in the
light of the international environmental law’s principles is crucial to promote
the right to a healthy environment (A/HRC/RES/48/13, p. 3).

The UNHRC'’s resolution is legally not binding; accordingly, it did not ex-
press any states’ obligations. Nevertheless, this does not mean that the resolu-
tion is silent about the states’ task but uses a typical soft law wording when it
is encouraging the states to build capacities to fulfil environmental and human
rights obligations, share good practices, adopt policies to promote the right to a
clean, healthy and sustainable environment. Furthermore, it suggests the states
consider the Sustainable Development Goals together with the realization of
the right (A/HRC/RES/48/13, p. 4 (a)-(d)).

The global declaration of the right to a clean, healthy and sustainable en-
vironment is groundbreaking, but the resolution has another merit. Based on
the examination above, we can conclude that global international law had two
similar paths addressing environmental and human rights issues: the concept of
greening the existing human rights and considering human rights in interna-
tional environmental law. Neither of these approaches proclaimed the right to a
healthy environment that could relieve the fragmentation of international law by
explicitly addressing the connection between the two branches of international
law. As a welcomed development, resolution 48/13 takes this step. For instance, in
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the preamble, it recognizes that the adverse effect of environmental degradation,
pollution, climate change, loss of biodiversity and other unsustainable factors
are barriers to the full implementation of the right to a healthy environment.
This concept is even sharper in Paragraph 3, where the resolution declares that
promoting the right to a clean, healthy, and sustainable environment requires
implementing the existing multilateral environmental agreements.

The follow-up of the resolution is a particularly pressing issue. At the
time of writing this paper, we know that the resolution invites in Paragraph
5, the General Assembly (hereinafter: UNGA) to consider the matter, and at
the same time, the UNHRC adopted Resolution 48/14 (hereinafter: A/HRC/
RES/48/14), which is about to mandate a special rapporteur on the promo-
tion of human rights in the climate crisis. The future special rapporteur -
among other tasks — will study the adverse effect of climate change, identify
the related challenges, and synthesize knowledge, especially indigenous and
local traditional knowledge (A/HRC/RES/48/14, p. 2 (a)-(c)). Furthermore, the
special rapporteur will promote best practices that consider climate change in
the light of human rights, gender equality, and inclusiveness to reach the targets
of the Paris Agreement, Goals 13 and 14 of the Sustainable Development Goals
(A/HRC/RES/48/14, p. 2 (d)).

We believe that Resolution 48/13 is a significant step toward the global
recognition of the right to the environment and a future UNGA resolution has
the potential to define further detail. However, the current form of the HRC
resolution can be considered vague, even if this is not uncommon. For instance,
Resolution 64/292 adopted by the General Assembly declaring the human right
to water and sanitation addressed the right (A/RES/64/292, p. 1), but did not
specify its content and recalled prior decisions® about expert reports in this
subject and to other documents, like General Comment No. 15 (2002) of the
CESCR on the right to water (A/RES/64/292, p. 3). It is also welcomed that
besides the adoption of Resolution 48/13, Resolution 48/14 was also adopted
on mandating a special rapporteur. Furthermore, the resolution recalls other
existing significant reports, such as the 2018 report of the special rapporteur on
the issue of human rights obligations relating to the enjoyment of a safe, clean,
healthy and sustainable environment (A/HRC/37/59). These expert documents
are likely to elaborate on the possible content, particularly states’ obligations.

Camila Perusso proposes that Resolution 48/13 could positively impact the
international and domestic development of the right to a healthy environment
despite its vague wording. First of all, it can have a normative effect based on

3 UN Human Rights Council Resolution 7/22. Human rights and access to safe drinking water
and sanitation; UN Human Rights Council Resolution 12/8. on Human rights and access to safe
drinking water and sanitation. A/HRC/RES/12/8.
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the resolution’s orientating role and the fact that it can catalyze national law.
Moreover, the resolution can contribute to the invention of international custom
and influence the regional human rights systems, for instance - the European
Council to formally recognize the right. Secondly, it can guide judges’ and
decision-makers’ interpretation of relevant existing laws (Perruso 2021: 7-8).

As we have already mentioned, the resolution is a soft law instrument, and
any future UNGA resolution will also be legally non-binding. We think that this
form of adoption has several advantages. First of all, the soft law instruments
are flexible, and this feature makes them able to quickly handle changing situ-
ations, which could be expected in the case of environmental matters. Edith
Brown Weiss points out that scientific uncertainty affects environmental law as
the current state of science is developing. Therefore, environmental legislation
should be flexible enough to provide this, especially in rapidly changing situa-
tions, like the climate crisis. Soft law instruments can serve this goal regarding
its other advantages (Brown Weiss 1993: 688-690, 708).

Secondly, as Kenneth W. Abbot and Duncan Snidal point out, states appear
to be more willing to adopt legally non-binding documents in international
areas where their sovereignty is concerned (Abbot and Snidal 2003: 434-450).
Therefore, this legally non-binding form does not appear to be inadequate,
especially considering the effect of the above-examined soft law instruments,
like the Stockholm and Rio Declaration, which were adopted as high-level,
symbolic UNGA resolutions.

We would suggest addressing several issues concerning the future UNGA
resolution’s substance. Firstly, it would be welcomed to overcome the anthro-
pocentric approach, which still prevails in international law. This does not
necessarily mean an ecocentric approach, or at least non-exclusively. From the
anthropocentric point of view, guaranteeing the right to a healthy environment
could prevent pollution and environmental degradation. However, this is hap-
pening just in cases where are concerned persons whose rights are violated or
threatened. This approach is unsuitable for protecting wildlife and preventing
biodiversity loss if there are no concerned persons. Therefore, Sumudu Atapattu
argues that the anthropocentric approach should be combined with an ecocen-
tric approach, and the two should be complementary (2002: 111-112). From
this perspective, the Inter-American Court of Human Rights’ advisory opinion
of 2017 - which recognized the own value of the environment - can serve as
an example to follow in this regard. Addressing content like this could rein-
force considering environmental factors in the human rights framework. Elena
Cima points out that this would be advantageous for civil society to enforce
important environmental principles, and its positive effect would be beneficial
for enjoying other human rights (Cima 2022: 48).



136 Vivien Kobol-Benda

Secondly, the possible declaration should address the collective aspect of the
right to a healthy environment, providing exceptional protection to the vulner-
able groups like women, children, elderly persons, people living with disability,
indigenous peoples and other minorities. Furthermore, it should also promote
the protection of future generations’ interests.

Thirdly, the scope of those responsible for implementing the right should be
set out broadly, including responsibilities of the major multinational companies,
international organizations, individuals and their local groups. It would also be
beneficial to integrate fundamental environmental principles - like the precau-
tion principle, or the polluter pays principle — and the existing international
environmental norms into the content of the obligations, connecting the two
branches of international law.

Finally, a short mention to the effect of Resolution 48/13 should be included.
The European Parliament and the Council adopted the 8 Environment Action
Programme (hereinafter: 8" EAP),* which includes a reference to Resolution
48/13, identifying the right to a clean, healthy and sustainable environment as
a priority objective of the 8" EAP.

5. Conclusion

This article argued that the right to the environment should be recognized
as a universal human right globally, connecting the international human rights
law with the international environmental law. A high-level, globally accepted
international declaration could serve as a reference point for environmental
and human rights law-making and implementation. Protecting and improving
the environment and developing and implementing environmental law could
promote several human rights linked to the right to a healthy environment,
like life, health, water and sanitation, food, and even economic rights, while
the other way round - guaranteeing the human right to a healthy environ-
ment could improve environmental protection. Therefore, the concept proposed
above, in which the anthropocentric approach is combined with the ecocentric
by recognizing the inherent value of the environment, would be welcomed.

Before adopting Resolution 48/13, global international law lacked the ex-
plicit recognition of the right to a healthy environment. However, considering
environmental factors related to human rights law and including human rights
aspects in environmental instruments could be noticed in several previous in-

4 These strategic EU documents — now in the adoption form of a decision - influence the EU’s
environmental policy for a specific period, identifying the main challenges and objectives.
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ternational documents, like the Stockholm or the Rio Declarations, the above-
mentioned general comments or the Paris Agreement.

This article examined three regional human rights systems, which led to
different results from the global level. First of all, some regional human rights
instruments initially declared the right to a healthy environment, like the Af-
rican Charter. We highlight the SERAC case, in which the Commission pro-
claimed a flexible interpretation of the right. Furthermore, even though the
American Convention on Human Rights does not contain an explicit right
to a healthy environment, the Additional Protocol of San Salvador added the
right to the system. However, the actual application only happened after the
environmentally-conscious advisory opinion of the Court in 2017.

The European system is different because the European Convention on
Human Rights and even its Additional Protocols do not contain the right to
a healthy environment. Nonetheless, the European Court of Human Rights de-
veloped an evolutive interpretation — primarily of Articles 8 or 2 - concerning
environmental factors and indirectly explaining the right to a healthy environ-
ment. Claiming that the right to a healthy environment is recognized indirectly
in this system, we do not deny that jurisprudence can be considered entirely
derived. Nevertheless, it should be emphasized that there is no additional pro-
tocol directly recognizing the right, as the Parliamentary Assembly’s several
attempts also prove this. The ECtHR’s environmental jurisprudence is now at
a turning point because the Court accepted six young Portuguese people’s action
popularis complaint against 33 countries because of climate change.

Evaluation of the existing and evolving global and regional legal background
leads us to the latest development, URHRC’s Resolution 48/13, which has, for
the first time, explicitly addressed the right to a clean, healthy and sustainable
environment as an autonomous human right at the global level. The resolu-
tion also directly connects the branch of human rights with environmental
law by mentioning the implementation of multilateral environmental agree-
ments. Notwithstanding, the resolution’s wording can be considered vague; this
is a historical moment fueled by the UN’s entities’ engagements and has taken
into account the existing global and regional international law and domestic
constitutional legislation.

Nevertheless, there are still unanswered questions regarding the possible
legal development started by this declaration. We propose that a UNGA' high-
level declaration could have a significant effect like the Stockholm or Rio Dec-
laration had. Moreover, the possible content, obligations and entitlements, and
defining approaches are still unknown. As a final remark, we recommend in
this article that bold and innovative provisions are essential because, without
them, the declaration would be only a symbolic gesture which is not enough in
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today’s environmental crisis. For instance, as we have explained above, recog-
nizing the own value of the environment could complete other human rights’
enjoyment, on the one hand, and contribute to protecting inhabited areas or
combat phenomena like climate change or biodiversity loss, on the other one.
Promoting protection of future generations’ interests would be welcomed as
well, which also serves implementation of the future human rights, but requires
us to leave the Earth at least in the same state as that in which we inherited it.
The declaration shall not miss addressing particular needs of specific vulnerable
groups, and the scope of this special attention should be broad and flexible.
Lastly, it would be a model if the declaration addressed the various aspects of
related responsibilities, like the responsibility of multinational companies and
individuals, and stressed - which might concern the existing environmental
law - the states’ obligations.
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Abstract: The subject of this publication is an analysis of the currently applicable regula-
tions of the Act of 2 March 2020, on special solutions related to the prevention, counterac-
tion and combating of COVID-19, other infectious diseases and crisis situations caused by
them (i.e. Journal of Laws of 2021, item 2095, as amended, hereinafter: the covid act) and
an indication of their shortcomings in the context of implementation of the principle of
open examination of administrative court cases. It follows from the overriding principles of
administrative court proceedings that the trial should be open and the party should have
the right to access the court, control the contested acts and actively participate in it. The
right of the individual to a fair and public hearing of a case without undue delay, by a
competent, independent and impartial court has a constitutional dimension. The purpose
of the principle of openness is to motivate the court to scrupulously and diligently fulfill
procedural obligations and to enable third parties to exercise civic control over the activities
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of the courts. The authors of the article try to answer the question whether the hearing
located in administrative courts and its substitute form, which is a closed session, meet
the constitutional standards of open proceedings. An invaluable asset for the party is their
personal participation in the hearing and the possibility to freely present their position in
the courtroom, directly before the court. This constitutes the exercise of the right to active
participation in the procedure. The parties then have the opportunity to express their argu-
ments, and this translates into a sense of treating them subjectively. The authors conclude
that the legislator should explicitly define the formula for public access to remote hearing,
or modify covid regulations in such a way that the court has the freedom to assess the situ-
ation permitting or not to conduct a hearing in the court building. Perhaps a greater range
of options would allow for more appropriate solutions that would not violate the principle
of open court proceedings and would not restrict the citizen’s right to the court.

Keywords: administrative court proceedings, remote hearing, right to the court, public
hearing of the case, the state of epidemic, technical conditions

Abstrakt: Przedmiotem niniejszej publikacji jest analiza obecnie obowigzujacych regulacji
ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych (tj. Dz.U. z 2021 r., poz. 2095 ze zm.) oraz wskazanie na ich
niedostatki w kontekscie realizacji zasady jawnego rozpatrywania spraw sgdowoadministra-
cyjnych.

Z zasad naczelnych postepowania sagdowoadministracyjnego wynika, ze proces powinien
by¢ jawny, a strona powinna mie¢ prawo dostepu do sadu, kontroli zaskarzonych aktéw
oraz czynnego w nim udzialu. Prawo jednostki do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia
sprawy bez nieuzasadnionej zwloki, przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad,
ma wymiar konstytucyjny. Celem zasady jawno$ci jest motywowanie sadu do skrupulatnego
i rzetelnego wypelniania obowigzkéw procesowych oraz umozliwianie osobom postronnym
sprawowania obywatelskiej kontroli nad dzialalnoécig sadéw. Autorzy w artykule probuja
odpowiedzie¢ na pytanie, czy rozprawa odmiejscowiona w sadach administracyjnych oraz
zastepcza jej forma, jaka jest posiedzenie niejawne, spelnia konstytucyjne standardy jaw-
nosci postepowania. Wartoscig nieoceniong dla strony jest jej osobisty udzial w rozprawie
i mozliwo$¢ swobodnego zaprezentowania swojego stanowiska na sali rozpraw, bezposrednio
przed sadem. To stanowi realizacje prawa do aktywnego udzialu w postepowaniu. Strony
majag wowczas mozliwos¢ wypowiedzenia swoich racji, a to przeklada si¢ na poczucie pod-
miotowego ich traktowania.

Autorzy w konstatacji wskazuja, Ze ustawodawca powinien wprost okresli¢ formule
dostepu publicznosci do rozprawy zdalnej, ewentualnie zmodyfikowaé covidowe regulacje
w ten sposob, by sad mial swobode w ocenie sytuacji pozwalajacej lub nie na przepro-
wadzenie rozprawy w budynku sadu. By¢ moze wigkszy wachlarz mozliwosci pozwolilby
na trafniejsze rozwigzania, ktore nie naruszalyby zasady jawnosci postepowania sagdowego
i nie ograniczatyby obywatelowi prawa do sadu.

Stowa kluczowe: postepowanie sadowoadministracyjne, rozprawa zdalna, prawo do sadu,
jawne rozpoznanie sprawy, stan epidemii, warunki techniczne
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1. Uwagi wprowadzajace

Wraz z ogloszeniem w 2020 r. na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu
epidemii w zwiazku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2 diametralnie zmie-
nila si¢ otaczajaca nas rzeczywisto$¢. Przypomniec nalezy, ze w dniu 20 marca
2020 r. rozporzadzeniem Ministra Zdrowia na obszarze Rzeczypospolitej zostat
wprowadzony stan epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 491) w miejsce ogloszonego
wczesniej stanu zagrozenia epidemicznego. W dniu 25 marca 2020 r. wprowa-
dzono m.in. zakaz przemieszczania sie, z wyjatkiem wykonywania czynnosci
zwigzanych z pracg zawodowg, wolontariatem na rzecz przeciwdzialania skut-
kom COVID-19, czy zaspakajania niezbednych potrzeb zwigzanych z biezacymi
sprawami Zycia codziennego i sprawowania kultu religijnego (rozporzadzenie
Ministra Zdrowia z dnia 24 marca 2020 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie
ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii, Dz.U. z 2020 r.
poz. 522). Covidowy paraliz nie ominal tez wymiaru sprawiedliwosci, w tym
sadéw administracyjnych.

Warto zauwazy¢, ze na poczatku epidemii rozpoznawanie spraw w trybie
niejawnym bylo wyjatkiem. Sady administracyjne w tym trybie rozpoznawa-
ty tylko te sprawy, w ktérych strony w sposoéb wyrazny si¢ na to zgodzily.
Reszta skarg czekala na rozpoznanie jawne. Niejawnos¢ obowigzkowa stata si¢
dopiero od 17 pazdziernika 2020 r., po wydaniu w tej sprawie przez Preze-
sa Naczelnego Sadu Administracyjnego specjalnego Zarzadzenia nr 39 z dnia
16 pazdziernika 2020 r. w sprawie odwotania rozpraw oraz wdrozenia w NSA
dzialan profilaktycznych stuzacych przeciwdzialaniu potencjalnemu zagrozeniu
zakazenia wirusem SARS-CoV-2, w zwigzku z objeciem Miasta Stolecznego
Warszawy obszarem czerwonym. Zgodnie z § 1 przywolanego Zarzadzenia od-
wolano wszelkie rozprawy, kontynuujac dziatalno$¢ orzecznicza sadu w trybie
rozpoznania spraw na posiedzeniach niejawnych (Zarzadzenie nr 39, Rzewuski
2020). Postanowienia przedmiotowego Zarzadzenia znalazly odpowiednie zasto-
sowanie do wojewodzkich sadéw administracyjnych, ktérych siedziby znajduja
sie na terenie objetym wowczas obszarem czerwonym, o ktérym mowa w § 1
rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 9 pazdziernika 2020 r. w sprawie ustano-
wienia okre$lonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwigzku z wystgpieniem
stanu epidemii (Dz.U. poz. 1758 ze zm.).

Taki sposob procedowania spraw przez sady administracyjne obu instancji
spotkat si¢ z falg krytyki, zwlaszcza ze strony profesjonalnych pelnomocnikéw.
W $rodkach masowego przekazu powszechnie podnoszono, ze rozpatrywanie
spraw przez sad bez obecnosci stron nie powinno mie¢ miejsca, bo konstytu-
cyjne prawo do sadu to nie tylko rozpoznanie sprawy, lecz takze umozliwienie
stronom uczestnictwa i przedstawienia argumentacji. Adwokaci i radcy prawni
argumentowali, Ze w sprawach prostszych, mniej skomplikowanych, posiedze-
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nie w trybie niejawnym nie powinno wplyna¢ na rzetelnos¢ i wynik procesu
sagdowego. Jednakze w przypadku spraw skomplikowanych wywody pelnomoc-
nika procesowego moga by¢ bezcenne. Wskazywano, ze sposob przedstawienia
argumentacji, podkreslenie istotnych elementéw skargi, polemika z argumenta-
cja strony przeciwnej w ustnym wystapieniu przed sagdami administracyjnymi
s3 nieodzownymi elementami skladajacymi si¢ na rzetelno$¢ procesu przed
sadami administracyjnymi (Moczydlowska 2020).

Kilkadziesigt organizacji pozarzadowych, w tym Amnesty International
Polska, Fundacja Instytut na rzecz Panstwa Prawa, Helsinska Fundacja Praw
Czlowieka, Okregowa Izba Radcow Prawnych w Warszawie, wniosto w dniu
14 grudnia 2020 r. do Prezesa NSA apel o przeprowadzanie rozpraw online dla
zagwarantowania realnego prawa stron do sadu. Wskazaly, ze dotychczasowa
praktyka zdaje si¢ naruszac przepisy ,Tarczy Antykryzysowe;j’, gdyz zadne inne
przepisy rangi ustawowej badz konstytucyjnej nie uprawniaja Naczelnego Sadu
Administracyjnego do automatycznego odwotania wszystkich rozpraw oraz
przekazania spraw do rozstrzygniecia na posiedzenia niejawne. Podnoszono,
ze blankietowe pozbawienie strony i jej pelnomocnika mozliwosci czynnego
udzialu i uczestnictwa w rozprawie narusza takze standardy migdzynarodowe
oraz gwarancje konstytucyjne, w tym prawo do sadu. W przywolanym apelu
zwrdcono uwage, ze niejednokrotnie sprawy rozpatrywane przez sady admini-
stracyjne dotycza bardzo istotnych kwestii zwigzanych z podstawowymi prawa-
mi czlowieka, takimi jak: prawo do Zycia, wolnosci od przesladowania i ryzyka
doznania powaznej krzywdy, wolnosci od tortur, nieludzkiego i niehumanitarne-
go traktowania, kwestii zwigzanych z ryzykiem rozdzielenia z rodzing i/lub na-
ruszeniem praw dziecka, prawem do pomocy socjalnej, do wykonywania pracy
lub pelnienia stuzby. Waga tych spraw, potencjalne skutki rozstrzygniecia, czgsto
negatywne i nieodwracalne dla zycia skarzacego, wymagaja takiego uksztalto-
wania postgpowania, aby skarzacy moégt kompleksowo przedstawi¢ wszystkie
fakty i argumenty, ktére w jego ocenie przemawiaja na jego rzecz. Pomimo
ze postepowanie sagdowoadministracyjne w przewazajacej mierze ma charak-
ter pisemny, rozprawa odgrywa szczegdlna role w toku rozpatrywania sprawy.
Prawo do zabrania glosu przed wydaniem wyroku daje nie tylko mozliwos¢
zaprezentowania koncowego stanowiska stron, ale réwniez wyjasnienia kwestii
watpliwych i niejasnych, w stanie zaréwno faktycznym, jak i prawnym sprawy.
Rozprawa pozwala takze ustosunkowac si¢ do stanowiska i argumentacji strony
przeciwnej. Pozbawienie strony mozliwosci uczestniczenia w rozprawie unie-
mozliwia zajecie stanowiska wobec ewentualnie pojawiajacych si¢ pytan ze stro-
ny skladu sedziowskiego, co w sposéb negatywny moze przelozy¢ sie na jakos¢
orzecznictwa sagdéw administracyjnych (Apel do WSA i NSA 2020).
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Po trzeciej fali pandemii i zniesieniu wigkszosci obostrzen sady admini-
stracyjne, w tym Naczelny Sad Administracyjny, byly gotowe na odmrozenie
i powrdt do orzekania stacjonarnego, oczywiscie w rezimach sanitarnych. Tak
sie jednak nie stato. Te plany przekreslil jeden ruch ustawodawcy, ktéry przy
okazji kolejnej nowelizacji ustawy covidowej (art. 15zzs* zmieniony przez art. 4
pkt 3 ustawy z dnia 28 maja 2021 r. Dz.U.2021, poz. 1090 zmieniajacej nin.
ustawe z dniem 3 lipca 2021 r.) wprowadzit w art. 15zzs* ust. 2 i 3 jednoznaczne
regulacje prawne, z ktérych wynika, ze w okresie obowigzywania stanu zagro-
zenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19
oraz w ciggu roku od odwotlania ostatniego z nich wojewddzkie sady admi-
nistracyjne oraz Naczelny Sad Administracyjny przeprowadzaja rozprawe przy
uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie jej na odle-
gloé¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwigku. Ustawodawca
podkreslil, ze osoby uczestniczace w omawianej rozprawie nie musza przebywac
w budynku sadu oraz przyznal kompetencje Przewodniczagcemu Wydziatu, aby
mogt zarzadzi¢ przeprowadzenie posiedzenia niejawnego, jezeli uzna rozpozna-
nie sprawy za konieczne, a nie bedzie mozna przeprowadzi¢ jej na odleglos¢
z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwigku.

Od lipca 2021 r. posiedzenia niejawne rzeczywiscie przestaly by¢ juz do-
minujaca formg orzekania w sagdach administracyjnych. Nie oznacza to jednak,
ze skarzacy mogg juz wrdci¢ na sale rozpraw. Podstawowa forma zalatwiania
sporoéw obywateli z organami panstwa jest tzw. rozprawa odmiejscowiona, czyli
zdalna. W duzym uproszczeniu polega ona na tym, ze sklad orzekajacy rozstrzy-
ga spor w sali sadowej wyposazonej w sprzet do komunikowania si¢ (kamery,
ekrany, mikrofony), a strony postepowania uczestniczag w rozprawie na odle-
glos¢ za posrednictwem Internetu. W aktualnym stanie prawnym i jeszcze rok
po odwolaniu ostatniego ze stanéw epidemicznych w sadach administracyjnych
co do zasady nie bedzie rozpraw stacjonarnych. Oznacza to, ze na dluzszy czas
obywatele, urzednicy, ich pelnomocnicy, a takze publiczno$¢ musza pogodzi¢
sie z tym, ze ich sprawy w sadach administracyjnych beda rozpoznawane bez
ich fizycznej obecnosci w budynku sadu.

Rodzi sie¢ w tym miejscu zasadnicze pytanie, czy w 2022 roku, w sytuacji ofi-
cjalnego luzowania obostrzen przez Ministerstwo Zdrowia, dalsze utrzymywanie
ograniczen w dostepie do sadéw administracyjnych wprowadzonych poprzez
art. 15zzs* ust. 2 i 3 ustawy covidowej jest uzasadnione? Czy rozprawa odmiej-
scowiona w sadach administracyjnych spefnia konstytucyjne standardy jawnosci
postepowania? Czy prawna mozliwos¢ przeprowadzenia tradycyjnej rozprawy
na miejscu, w sadzie, tylko w sprawach reprywatyzacyjnych, na podstawie art.
15zzs* ust. 4 ustawy covidowej nie powinna zosta¢ rozszerzona réwniez na inne
kategorie spraw?
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Analiza obecnie obowigzujacych regulacji prawnych dotyczacych omawianej
materii pozwala na postawienie tezy o niedostatku tych regulacji w kontek-
$cie realizacji zasady jawnego rozpatrywania spraw sadowoadministracyjnych.
W $wietle przedstawionych zagadnien problemowych zasadniczym celem ar-
tykutu jest ocena, czy rozprawa zdalna w sprawach sadowoadministracyjnych
na obecnym etapie rozwoju pandemii COVID-19 nie stanowi nieuzasadnionego
ograniczenia obywatelskiego prawa do jawnego rozpoznania sprawy.

2. Konstytucyjne prawo do jawnego rozpoznania sprawy
jako zasadniczy element prawa jednostki do sadu

Zasada jawnosci postepowania ma wymiar konstytucyjny, a wiec nalezy
ja uzna¢ za odnoszacy si¢ do calego systemu prawa polskiego. Prawo do spra-
wiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy to prawo jednostki, ktore jest wyra-
zone w art. 45 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.). Rozpatrzenie sprawy winno nastgpi¢ bez nie-
uzasadnionej zwloki przez wtasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisly sad.
Zasada jawno$ci zawarta jest takze w art. 6 Konwencji Rady Europy o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, sporzadzonej w Rzymie 4 listopada
1950 r. (Dz.U. z 1993 r,, nr 61, poz. 284 ze zm.) i stanowi jedna z gwarancji
bezstronnosci sedziego i nalezytego wymiaru sprawiedliwo$ci. Prawo do jaw-
nego rozpoznania sprawy gwarantuje art. 47 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej (Dz.U. UE. C. z 2007 r., nr 303, s. 1 ze zm.).

Jawnos¢ postepowania sgdowego to najsilniej eksponowany element prawa
do sadu. To zasada zagwarantowana nie tylko w Konstytucji RP, w aktach prawa
miedzynarodowego, ale i w przepisach proceduralnych dotyczacych wszystkich
postepowan toczacych sie¢ przed sadami (tj. w k.p.c., kpp.k, p.p.s.a.). Zasada
jawnosci stuzy zapewnieniu stronom postgpowania niezbednej wiedzy i pomo-
cy w podejmowaniu decyzji procesowych. Jej celem jest m.in. motywowanie
sedziego orzekajacego w sprawie do skrupulatnego i rzetelnego wypelniania
obowigzkéw procesowych oraz umozliwianie osobom postronnym sprawowanie
obywatelskiej kontroli nad dziatalnoscig sadow oraz o jej wynikach. Skuteczna
ochrona sadowa stanowi conditio sine qua non poczucia bezpieczenstwa praw-
nego czlowieka, na strazy ktdérego stoja wlasnie sady (Sarnecki 2016).

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze prawo do jawnego postgpowania sa-
dowego obejmuje uprawnienie do udzialu w rozprawie/posiedzeniu, prawo
wgladu do akt postepowania oraz prawo do zapoznania si¢ z orzeczeniem.
Kategoria jawnosci moze by¢ rozpatrywana w aspekcie jawnosci wewnetrznej,
ktéra odnosi sie do stron postepowania, czyli gwarantuje wszystkim uczestni-
kom postepowania mozliwo$¢ uczestniczenia w postepowaniu (udzial w posie-
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dzeniach sadu, prawo dostepu i wgladu do akt sprawy, prawo otrzymywania
odpiséw orzeczen itd.) oraz o jawnosci zewnetrznej, ktora dotyczy publicz-
nosci, czyli 0s6b spoza grona uczestnikéw postepowania, tzw. osob trzecich
(Skrzydto 2013). Prawo do sadu to zasada konstytucyjna, ktéra zobowiazuje
organy wladzy publicznej do takiego zorganizowania sadownictwa, by sady
byly niezalezne, bezstronne i niezawiste. To prawo podmiotowe, ktére stanowi
o uprawnieniach, jakie przystuguja jednostce. Mowa tu o dostepie do sadu, od-
powiedniej procedurze oraz wigzacym rozstrzygnieciu sprawy. Konstytucyjne
prawo do sadu jest przede wszystkim prawem o charakterze gwarancyjnym,
a jego zasadnicza funkcja jest ochrona innych praw i wolnosci jednostki (Lis-
-Staranowicz 2016: 240-241).

Zgodnie z art. 184 Konstytucji RP Naczelny Sad Administracyjny oraz wo-
jewodzkie sady administracyjne sprawuja kontrole dzialalnosci administracji
publicznej. Ten szeroki zakres kontroli znajduje uszczegdtowienie w tresci art.
3 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami admi-
nistracyjnymi (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 329). To powtdrzenie materii konsty-
tucyjnej ma bardzo gleboki wymiar i sens aksjologiczny. Sad administracyjny,
ktéry ma zadanie kontrolowa¢ organy administracji, jest swoista gwarancjg dla
obywatela. Przed sagdem administracyjnym bowiem rozpatrywane s3 spory mie-
dzy jednostka a samym panstwem. Obywatel §wiadomy, Ze organ administra-
cji publicznej rozstrzyga sprawe w sposob jednostronny i wladczy, moze mie¢
poczucie bezbronnodci i zwrdcenie sie do sadu stanowi dla niego gwarancje
kontroli tego dzialania, zardwno przez strony postepowania, jak i przez opinie
publiczng. Jawno$¢ gwarantuje sprawiedliwos¢ postepowania, bezstronnos¢ sadu
i niezawislo$¢ sedziego. Poza tym zaspokaja spoleczne poczucie sprawiedliwosci
poprzez umozliwienie obywatelom obserwacji przebiegu poszczegoélnych czyn-
noéci procesowych i zapobieganie wydawaniu orzeczen za tzw. zamknietymi
drzwiami (Sarnecki 2016). Z pewnoscig waznym uzupelnieniem normy prawnej
zawartej w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP jest przepis art. 77 ust. 2 Konstytu-
cji RP, ktdéry zakazuje wprost zamykania drogi sadowej jednostce dochodzacej
naruszonych wolnoséci i praw. Zakaz taki bylby sprzeczny z konstytucyjnym
prawem obywatela do sadu, bowiem zgodnie z trescig art. 77 ust. 2 Konstytucji
RP zadna ustawa nie moze nikomu zamyka¢ drogi sadowej do dochodzenia
naruszonych wolnosci i praw (Skrzydto 2009: 389).

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze obowiazek realizacji prawa do jawnego poste-
powania spoczywa na sadach, ktére w wiekszosci przypadkéw same decyduja
o zakresie jawnosci procedury w danej sprawie. Sady powinny interpretowac
przepisy w ten sposob, by jawnos¢ stanowita zasade, zas niejawnos¢ byta wy-
jatkiem wymagajacym odpowiedniego uzasadnienia. Rozpoznanie sprawy po-
winno by¢ sprawiedliwe, jawne i nieprzewlekte (Tuleja 2019). Jawnos¢ postepo-
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wania zapewniona przepisem art. 6 ust. 1 EKPCz stanowi, ze sprawa jednostki
ma by¢ rozpatrywana publicznie, a postepowanie przed sadem ma toczy¢ sie
jawnie, przy czym tak ujetego elementu prawa do sadu nie przekresla mozli-
wos¢ procedowania niektérych kwestii na posiedzeniach bez udzialu publicz-
nosci i prasy (Jasinski 2009: 77). Podkreslmy raz jeszcze, ze elementem prawa
do sadu jest jawnos¢ postepowania, ktdra oznacza stworzenie dla publicznosci
dostepu do sali sagdowej i obserwowania przebiegu rozprawy (Sarnecki 2016).
Konstatujac, kazdy ma prawo do jawnego rozpoznania sprawy, a wylaczenie
jawnos$ci moze nastapic¢ tylko wyjatkowo.

3. Jawnos¢ postepowania w sprawach sadowoadministracyjnych

Prawo do postepowania sagdowoadministracyjnego nalezy traktowac jako
publiczne prawo podmiotowe do poddania kontroli sagdowej dziatan ad-
ministracji. Prawo to jest zagwarantowane w Konstytucji RP. Uprawnienie
to przystuguje kazdemu obywatelowi. Z zasad naczelnych postepowania sa-
dowoadministracyjnego wynika, ze proces powinien by¢ jawny, trwaé bez
zbednych przerw i zahamowan, za$ strona powinna mie¢ prawo do czynnego
w nim udzialu, dostepu do sadu oraz kontroli zaskarzonych aktéw (Kmieciak
2000: 198).

Konstytucyjna zasada jawnosci postepowania sadowego znajduje swoje
odzwierciedlenie w art. 10 p.p.s.a. Z przywolanego przepisu wynika, ze roz-
poznanie spraw w postepowaniu sagdowoadministracyjnym odbywa si¢ jawnie,
chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej (Romanska 2016). W postepo-
waniu przed sadami administracyjnymi strony biorg czynny udzial, a infor-
matyzacja sadownictwa administracyjnego sprawila, ze pojawily sie olbrzymie
mozliwo$ci do usprawnienia i podniesienia jego efektywnosci. Konsekwencja
tego jest zwigckszenie zaufania do wymiaru sprawiedliwosci, gtéwnie z uwagi
na szeroka i prosta dostepnos¢ do informacji o charakterze ogdélnym (Pie-
trasz 2020).

Zasada jawnosci postgpowania realizowana jest m.in. poprzez dostep do akt
sprawy (art. 12a p.p.s.a.), czyli mozliwo$¢ wgladu do tych akt, prawo wnosze-
nia pism procesowych (art. 45 p.p.s.a.), wnioskow (art. 243-244 p.p.s.a.), czy
tez o$wiadczen stron oraz otrzymywania z nich odpiséw i wyciagéw. Z dniem
31 maja 2019 r. weszly w zycie przepisy informatyzujace postepowanie przed
sagdami administracyjnymi. Oznacza to przede wszystkim umozliwienie stro-
nom postepowania wnoszenia do sadéw administracyjnych pism procesowych
w formie elektronicznej otrzymywania korespondencji sadowej w takiej formie,
a takze uzyskania dostepu do akt sgdowych online.
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Waznym elementem omawianej zasady jest zagwarantowanie wszystkim
uczestnikom postepowania mozliwosci brania czynnego udzialu w posiedze-
niach sadu. Niezachowanie jawno$ci wewnetrznej postepowania jest powaznym
naruszeniem prawa procesowego wobec braku mozliwosci obrony przez stro-
ne swoich praw. Jesli chodzi o osoby spoza grona uczestnikéw postgpowania,
moga one uczestniczy¢ w posiedzeniach jawnych w charakterze publicznosci,
co pozwala im zrozumie¢ motywy decyzji sedziowskiej, gwarantuje przejrzy-
sto$¢ postepowania sadowego i pozwala oceni¢ prawidlowos¢ zapadtych orze-
czen i toku postepowania.

Dla porzadku w tym miejscu wskaza¢ nalezy na art. 139 p.p.s.a., ktory
stanowi o waznym elemencie jawnosci, jakim jest publiczne oglaszanie orze-
czenn sadowych wydanych na rozprawie (wéwczas publicznos¢ przebywa w sali
rozpraw) oraz na posiedzeniu niejawnym. Odpis sentencji wyroku wydanego
na niejawnym posiedzeniu sadu, niezaleznie od tresci rozstrzygnigcia, udostep-
nia si¢ publicznie w sekretariacie sagdu przez okres czternastu dni (art. 139
§ 5 p.p.s.a.). W takiej sytuacji, gdy wyrok zostal wydany na posiedzeniu niejaw-
nym, a jego uzasadnienia nie sporzadza si¢ na pismie z urzedu, sad dorecza jego
odpis, ze stosownym pouczeniem, stronom postepowania (art. 139 § 4 p.p.s.a.).
Na szczegélng uwage zastuguje art. 140 § 2 p.p.s.a., ktdry wskazuje, ze stronie
pozbawionej wolnosci, dzialajacej bez adwokata czy innego profesjonalnego pet-
nomocnika, sad z urzedu dorecza odpis orzeczenia, w ktérym skarge oddalono,
takze w sytuacji wyroku zapadfego na rozprawie.

W pi$miennictwie naukowym podnosi si¢, ze podjete w sprawie czyn-
nosci procesowe zmierzajace do wydania rozstrzygniecia winny odbywac sie
na oczach stron i ewentualnie publicznos$ci. Postepowanie sagdowoadministra-
cyjne jest w pelni jawne dla jego uczestnikow, a ogélnie jawne jest tylko w od-
niesieniu do czynnos$ci dokonywanych na rozprawach i posiedzeniach jawnych
(Romanska 2016). Zasada jawnosci postepowania realizowana jest rowniez po-
przez obowigzek zawiadomienia strony na piSmie o terminie wyznaczonego
posiedzenia jawnego. Wyjatek stanowi sytuacja, kiedy nowy termin posiedzenia
ogloszony jest przez sad podczas juz trwajacego, wowczas strony obecne na po-
siedzeniu sadu uznane s3 za zawiadomione o tym terminie. Stronie nieobecnej
na posiedzeniu nalezy jednak doreczy¢ zawiadomienie o terminie nastgpnego
posiedzenia (art. 91 § 2 p.p.s.a.).

Ograniczenie zasady jawno$ci dopuszczalne jest na podstawie przepiséw
szczegblnych (Tarno 2011). Stosownie do tresci art. 90 § 2 p.p.s.a. sad moze
skierowa¢ sprawe na posiedzenie niejawne, jednak czynnosci procesowe w ta-
kim trybie moga by¢ podejmowane, gdy zezwala na to ustawa. Komentatorzy
zwracajg uwage, ze przepis art. 90 § 2 p.p.s.a. nalezy interpretowaé w sposéb $ci-
sly, gdyz mozliwos$¢ rozstrzygania poszczegoélnych kwestii istotnych w sprawie,
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czy wydania orzeczenia merytorycznego na posiedzeniu niejawnym, jest forma
ograniczenia zasady jawnos$ci postepowania. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze wy-
mieniony przepis umozliwia sadowi skierowanie sprawy na posiedzenie jawne
i wyznaczenie rozprawy takze wtedy, gdy sprawa podlega rozpoznaniu na po-
siedzeniu niejawnym. Zasada jawnosci postgpowania sadowoadministracyjnego
stuzy poddaniu tego postepowania kontroli spotecznej, co w konsekwenciji jest
gwarantem bezstronnosci sedziego, a jednoczesnie daje stronom postepowania
poczucie komfortu i zaufania do sadu (Gora-Blaszczykowska 2021). Orzeka-
nie przez sad na posiedzeniu niejawnym w przypadkach nieprzewidzianych
w ustawie moze stanowi¢ przestanke do stwierdzenia niewaznosci postepowa-
nia — art. 271 pkt 2 p.p.s.a.

Przykladem przepisu szczegélnego, o ktéorym mowa w art. 90 § 2 p.p.s.a.,
jest art. 15zzs* ust. 3 ustawy covidowej, zgodnie z ktérym Przewodniczacy Wy-
dzialu moze zarzadzi¢ przeprowadzenie posiedzenia niejawnego, jezeli uzna
rozpoznanie sprawy za konieczne, a przeprowadzenie wymaganej przez ustawe
rozprawy mogloby wywota¢ nadmierne zagrozenie dla zdrowia oséb w niej
uczestniczacych i nie mozna przeprowadzi¢ jej na odleglos¢ z jednoczesnym
bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku (Rzetecka-Gil 2020). Na posie-
dzeniu niejawnym w tych sprawach sad orzeka w skladzie trzech sedziow.
Ustawodawca w tym przepisie nie uzaleznil mozliwosci rozpoznania spra-
wy na posiedzeniu niejawnym od uzyskania uprzedniej zgody strony (wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z 21 kwietnia 2021 r,
IT SA/Sz 934/20). Warto zwrdci¢ uwage na uchwale Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego wydana w trybie art. 15 § 1 pkt 2 oraz art. 264 § 1i 2 p.p.s.a.
w dniu 30.11.2020 r., sygn. II OPS 1/20, w ktérej sad wypowiedzial sie w kwe-
stii dopuszczalnosci jej podjecia na posiedzeniu niejawnym (art. 15zzs* ust.
3 ustawy covidowej). W ocenie skladu siedmiu sedziow Naczelnego Sadu
Administracyjnego przepis art. 15zzs* ust. 3 wymienionej ustawy nalezy trak-
towac jako szczegdlny w rozumieniu art. 10 i art. 90 § 1 p.p.s.a. Naczelny Sad
Administracyjny dodal, ze prawo do publicznej rozprawy nie ma charakteru
absolutnego i moze podlega¢ ograniczeniu, w tym takze ze wzgledu na tres¢
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, w ktérym jest mowa o ograniczeniach w za-
kresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw, gdy jest to unormo-
wane w ustawie oraz tylko wtedy, gdy jest to konieczne w demokratycznym
panstwie, m.in. dla ochrony zdrowia. Zatem nie ulega watpliwosci, ze celem
stosowania konstrukeji przewidzianych przepisami ustawy covidowej jest m.in.
ochrona zycia i zdrowia ludzkiego w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem
zakazenia wirusem SARS-CoV-2. W wymienionej kwestii wypowiedzial sig
Naczelny Sad Administracyjny takze w postanowieniu z 5 listopada 2020 r.
sygn. akt IT FSK 1745/18.
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4. Warunki przeprowadzenia rozprawy zdalnej w obliczu
stanu epidemii COVID-19 w sprawach sadowoadministracyjnych

W 2020 r. sady administracyjne, podobnie jak pozostale, stanely w obli-
czu zmian podyktowanych stanem epidemii SARS-CoV-2. Przepis art. 15 zzs*
ust. 2 ustawy covidowej stanowi, Ze ,w okresie obowigzywania stanu zagrozenia
epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 oraz
w ciagu roku od odwolania ostatniego z nich wojewodzkie sady administra-
cyjne oraz Naczelny Sad Administracyjny przeprowadzajg rozprawe przy uzy-
ciu urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie jej na odleglos¢
z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwigku, z tym Ze osoby
w niej uczestniczace nie musza przebywa¢ w budynku sadu”

W zwigzku z przywolang regulacja prawng prezesowie poszczegdlnych sa-
déw administracyjnych wydali stosowne zarzadzenia. Prezes Naczelnego Sadu
Administracyjnego w zarzadzeniu nr 21 z dnia 20.05.2021 r. zalecit przepro-
wadzanie rozpraw przy uzyciu urzadzen technicznych, odpowiednio uwzgled-
niajac w tym zakresie kompetencje decyzyjne Przewodniczacych Wydzialow
(Zarzadzenie nr 21). Prezes Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w War-
szawie wskazal w dniu 26.05.2021 r., ze skierowanie sprawy do rozpoznania
na rozprawie w budynku sadu jest dopuszczalne, jezeli Przewodniczacy Wy-
dzialu stwierdzi, ze nie wywola to nadmiernego zagrozenia dla zdrowia oséb
uczestniczacych w rozprawie (Zarzadzenie Prezesa WSA w Warszawie 2021).
W Wojewodzkim Sadzie Administracyjnym w Lodzi kwestie organizacji roz-
praw uregulowano Komunikatem o przeprowadzeniu rozprawy wylacznie zdal-
nie (Komunikat 2021).

Przypomnijmy, ze zasadg w postepowaniu sagdowoadministracyjnym jest
rozpoznawanie spraw na rozprawie (art. 90 § 1 p.p.s.a). Wartoscig nieocenio-
na dla strony jest jej osobisty udzial w rozprawie i mozliwos¢ swobodnego
zaprezentowania swojego stanowiska na sali rozpraw, bezposrednio przed sa-
dem. To stanowi realizacj¢ prawa do aktywnego udzialu w postepowaniu. Stro-
ny maja wowczas mozliwo$¢ wypowiedzenia swoich racji, a to przeklada sig¢
na poczucie podmiotowego ich traktowania. Trybunat Konstytucyjny wyrokiem
z 11 czerwca 2002 r. sygn. SK 5/02 orzekl, ze istotny element sprawiedliwej
procedury sagdowej stanowi prawo strony do osobistego udzialu w czynnosciach
procesowych. Ustawodawca moze jednak ograniczy¢ udzial stron w okreslo-
nych czynnosciach procesowych, a ograniczenia takie powinny zawsze posiada¢
odpowiednie uzasadnienie. Prawo do publicznej rozprawy nie ma charakteru
absolutnego i moze podlega¢ ograniczeniu — w tym takze ze wzgledu na tres¢
art. 45 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Pamigta¢ nalezy, ze celem ustawy
antycovidowej jest ochrona zycia i zdrowia ludzkiego, a z perspektywy prawa



156 Przemystaw Krzykowski, Karolina Hrymowicz

do procesu sadowego najistotniejsze w okolicznosciach stanu epidemii jest za-
chowanie prawa do przedstawienia przez stron¢ stanowiska w sprawie, ktérego
w istocie nie zostal przeciez pozbawiony (Paduch 2022: 168).

Rozprawa zdalna winna by¢ tylko wyjatkiem od zasady przeprowadzenia
posiedzenia w siedzibie sadu, bowiem, jak stanowi art. 94 § 1 p.p.s.a., zasada
jest odbywanie posiedzen sagdowych w tym wtasnie budynku. Zdalne posie-
dzenie jawne ma za zadanie jedynie usprawni¢ przebieg postepowania sado-
woadministracyjnego, czy tez najzwyczajniej go umozliwi¢, wypelniajac przy
tym zasade jawno$ci (Warecka 2021; Patryk i Rojek-Socha 2022). Godzi sie
zauwazy¢, ze jawne posiedzenia sadéw administracyjnych odbywaja si¢ obecnie
w formie zdalnej, o ile wszystkie strony zgodnie oswiadczg, ze maja ku temu
techniczne mozliwosci. W praktyce sadéw Przewodniczacy Wydziatu zwraca sie
z zapytaniem do stron o wypowiedzenie si¢ na temat posiadania mozliwosci
technicznych niezbednych do uczestniczenia w takim posiedzeniu. W przypad-
ku odpowiedzi negatywnej chocby jednej ze stron sprawa taka nie moze by¢
rozpoznana na rozprawie i Przewodniczacy, powolujac si¢ na przestanki art. 15
zzs* ust. 3 ustawy covidowej, moze zarzadzi¢ przeprowadzenie posiedzenia nie-
jawnego. Stwierdzi¢ nalezy, ze regulacje te ograniczaja mozliwo$¢ uczestniczenia
stron w posiedzeniu jawnym sadu.

Na uwage zasluguje réwniez okolicznos¢, ze w aktualnym stanie praw-
nym udzial publicznosci w jawnych zdalnych posiedzeniach sadéw admini-
stracyjnych nie jest uregulowany w jednolity sposob. Na stronie internetowej
czesci sadow administracyjnych, np. Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Olsztynie, pojawit sie czytelny komunikat na ten temat. Osoba zainteresowana
sklada do sadu - droga elektroniczng — wniosek o udostgpnienie jej danych
niezbednych do wzigcia udzialu w konkretnym posiedzeniu sadu. Podkresli¢
jednak nalezy, ze brakuje regulacji prawnych na poziomie ustawowym tej ma-
terii. Brak jednolitych regut stwarza swoiste regionalizmy w stosowaniu prawa,
a taka praktyka sadéw administracyjnych nie stuzy realizacji zasady jawnosci
postepowania. Na marginesie warto zauwazy¢, ze w sgdownictwie powszechnym
kwestie udzialu publicznosci w jawnych posiedzeniach zdalnych uregulowano
zarzadzeniami prezeséw. Osoba chcgca uczestniczy¢ w posiedzeniu zdalnym
w charakterze publiczno$ci musi uzyska¢ dane umozliwiajace jej podlaczenie
sie do systemu wideokonferencyjnego w trakcie trwania rozprawy. Podobnie
jak w sadach administracyjnych, z uwagi na brak wlasciwych przepiséw prawa
porzadkujacych przedmiotowg materi¢, mozna wskaza¢ na rézne sposoby tych
regulacji. Przykladem moze by¢ Sad Rejonowy dla Lodzi Srédmieécia w Lodzi,
ktoérego Prezes zarzadzit wprowadzenie tzw. elektronicznych kart wstepu (Go-
taczynski i Dymitruk 2021).
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5. Zakonczenie

Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze na obecnym etapie
pandemii rozprawa zdalna wydaje si¢ stanowi¢ nieuzasadnione ograniczenie
obywatelskiego prawa do jawnego rozpoznania sprawy w sadach administracyj-
nych. Oczywiscie nie nalezy wyklucza¢ ponownych obostrzen czy pojawienia sig
kolejnej fali pandemii i w zwiazku z tym najtrafniejszym rozwigzaniem byloby
uzupelnienie zapiséw art. 15 zzs* ustawy covidowej o dodatkowe regulacje.
Zmiany moglyby dotyczy¢ pojawienia sie kilku alternatywnych rozwigzan dla
rozpraw odbywajacych sie w budynku sadu oraz dotyczacych kwestii udziatu
w rozprawie 0séb trzecich.

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca niejednolicie unormowal dostep obywa-
teli do sadow, zwazywszy, ze alternatywa dla rozprawy zdalnej w sadach admi-
nistracyjnych jest wylacznie posiedzenie niejawne, tzw. covidowe wyznaczane
na podstawie art. 15zzs* ust. 3 przywolanej ustawy. W sadach powszechnych
za$ alternatywa dla rozprawy zdalnej jest rozprawa przeprowadzona w budynku
sadu, o ile nie wywola ona nadmiernego zagrozenia dla zdrowia oséb w niej
uczestniczacych (art. 15 zzs! ust. 2), a dopiero pozniej posiedzenie niejawne, o ile
nie ma mozliwosci przeprowadzenia posiedzenia zdalnego, a rozprawa w budyn-
ku sadu nie jest konieczna (Koralewski 2021, Gromska-Szuster 2021).

Mozna przypuszczaé, ze ustawodawca, wprowadzajac rozréznienie pomie-
dzy sagdami powszechnymi a sagdami administracyjnymi, wzigl pod uwage oko-
licznos¢, iz w postgpowaniu przed sadami administracyjnymi nie prowadzi sie
postepowania dowodowego. Stosownie do tresci art. 106 § 3 i 4 p.p.s.a. pod-
stawg orzekania przez sad administracyjny jest material dowodowy, zgroma-
dzony przez organ w toku postepowania administracyjnego, zawarty w aktach
administracyjnych sprawy. Sad bierze réwniez pod uwage dowody uzupelniajace
z dokumentow, przeprowadzone w postepowaniu sgdowoadministracyjnym oraz
niewymagajace dowodu fakty powszechnie znane. Warto podkresli¢, ze material
dowodowy zebrany przez sad nie stuzy ustalaniu stanu faktycznego sprawy, ale
jedynie weryfikacji kompletnosci materialu dowodowego zgromadzonego w ak-
tach administracyjnych sprawy oraz prawidlowosci opartych na nich ustalen
organu w zakresie stanu faktycznego (Binczyk i Kopacz 2013: 125).

Wydaje sig, ze argumentacja sadéw prezentowana w uzasadnieniach wyda-
wanych orzeczen w zakresie wyjasniania powodéw kierowania spraw sagdowoad-
ministracyjnych do rozpoznania na posiedzenia niejawne jest niewyczerpujaca.
Zarazem jednak ustawodawca nie zaopatrzyt Przewodniczacych Wydzialéw w in-
strumenty prawne pozwalajace na kierowanie spraw do rozpoznania na rozprawie
w budynku sadu, tak jak ma to miejsce w przypadku sadéw powszechnych.

Formulujagc wnioski de lege ferenda nalezy postulowaé, aby ustawodawca
rozwazyl zastosowanie w postepowaniu sgdowoadministracyjnym rozwigzan
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prawnych obowigzujacych w sadach powszechnych (art. 15zzs! ust. 1 pkt 2
ustawy covidowej), w ktérych obywatel ma prawo uczestniczenia w posiedze-
niach sadu przy zachowaniu odpowiednich zasad rezimu sanitarnego. W sa-
downictwie powszechnym rekomendowane jest prowadzenie rozpraw zdalnych,
wyznaczanie wigkszej liczby posiedzenn mediacyjnych itd., jednak standardem
sa odbywajace sie rozprawy, w ktérych udzial publicznosdci jest ograniczony
jedynie poprzez metraz pomieszczen sadowych (Biala 2021, Litowski 2022).
Skoro sady administracyjne réwniez posiadajg zaplecze sanitarne, zabezpie-
czajace udzial stron w posiedzeniach podczas epidemii COVID-19, to moze
warto bytoby wréci¢ do formy rozprawy odbywajacej sie¢ w budynku sadu.
Ewentualnym wyjsciem w sytuacji wiekszego zagrozenia mogloby by¢ wow-
czas dodatkowe pomieszczenie w budynku sagdu, wyposazone w odpowiednie
urzadzenia techniczne umozliwiajace komunikowanie si¢ stron postepowania
w nim przebywajacych za pomoca lacza internetowego z sala rozpraw. W obu
przypadkach rowniez publicznos¢ mogtaby uczestniczy¢ w takich posiedzeniach
przy zachowaniu odpowiednich zasad bezpieczenstwa.

Zdaniem autoréw niniejszego opracowania ustawodawca powinien wprost
okregli¢ formule rozprawy zdalnej, uwzgledniajaca mozliwos$¢ dostepu wszystkich
obywateli do kazdego posiedzenia jawnego (link do rozprawy dostepny na stronie
internetowej sadu). Takie rozwigzanie nie naruszaloby zasady jawnosci poste-
powania sadowego i nie ograniczaloby obywatelowi prawa do sadu. Waznym
argumentem przemawiajacym za publicznym udostgpnianiem linkéw do posie-
dzen jest w rzeczywistosci niewielka liczba tych posiedzen. Okazuje si¢ bowiem,
ze zgodne o$wiadczenie stron o mozliwosciach technicznych do udzialu w roz-
prawach jest rzadkos$cig, mimo, jak mogloby sie wydawac, stosunkowo szerokiego
dostepu spoleczenstwa do informatycznej infrastruktury. Publiczne umozliwienie
dostepow do jawnych posiedzen sadowych utatwitoby takze w znacznym stopniu
prace sadow. Wyznaczone w Konstytucji RP standardy prawa do sadu sg dla jed-
nostki niezwykle wazne w kwestii oceny mozliwosci prawnej ochrony, do ktorej
podstawe daje jej jawne rozpatrzenie sprawy (Adamiak 2012).

W obliczu zmienionej, epidemicznej rzeczywistosci mozliwos¢ prowadze-
nia rozpraw zdalnych wydawala si¢ nie do przecenienia (Patryk 2021). Infor-
matyzacja sagdownictwa administracyjnego zapoczatkowana ustawa z 17 lutego
2005 r. o informatyzacji podmiotéw realizujacych zadania publiczne (t.j. Dz.U.
z 2021 r. poz. 2070 ze zm.) miala za zadanie usprawnic¢ postepowanie sgdowe.
Dla wielu obywateli zaskoczeniem okazaly sie¢ jednak ograniczenia, najczesciej
natury technicznej, ktére nie pozwalaja w pelnym zakresie wykorzystywac cy-
frowych technologii. Brak mozliwosci technicznych, a mianowicie uzycia urza-
dzen umozliwiajacych przeprowadzenie rozprawy na odleglos¢ z jednoczesnym
bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku, stanowi olbrzymie ograniczenie
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i pozbawia strone prawa do sadu. Z danych Gléwnego Urzedu Statystycznego
i jego raportu zatytulowanego Spofeczenstwo informacyjne w Polsce w 2021
r. wynika, ze osoby w wieku 16-74 lat stanowig zaledwie okolo 50 procent
odsetka o0sob korzystajacych z uslug administracji publicznej przez Internet
(GUS 2021). Okazuje sie, ze miliony obywateli w Polsce nie korzysta z cyfro-
wych technologii i tym samym sg oni wykluczeni cyfrowo, a nawet spofecznie
(Krzykowski 2019: 166, Skorupka 2020).

Warto w tym miejscu przywota¢ wytyczne, jakie sformutowal Komitet Praw
Czlowieka, w ktorych podkreslono, ze aby zrealizowaé obowigzek publicznego
rozpoznania sprawy system wymiaru sprawiedliwosci powinien by¢ skonstru-
owany tak, aby w praktyce mozliwe bylo publiczne poinformowanie o czasie
i miejscu rozprawy oraz zapewnienie adekwatnej przestrzeni dla obecnosci oséb
zainteresowanych (Szwed 2021: 54). Wlasciwy przebieg procesu sadowego wi-
nien by¢ sprawiedliwy, praworzadny, rzetelny i uczciwy.
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Abstract: Complementary and alternative medicine are therapeutic methods not included
in academic (conventional) medicine. In recent years, there has been a noticeable increase
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legal regulation and therefore it is not clear whether they should be regarded as ‘ordinary’
or medical services. The aim of the article is to indicate the legal basis for the function-
ing of paramedical activity, define the subject of this paramedical activity, determine
how the legal position of its recipients is shaped and to essay to predict the direction
of possible changes. The article describes the genesis of paramedical activity, attempts to
regulate some of its branches, the tendency of some international organisations to unify
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Abstrakt: Medycyna komplementarna i alternatywna to metody terapeutyczne niezaliczane
do medycyny akademickiej (konwencjonalnej). W ostatnich latach jest zauwazalny wzrost
popytu na ustugi paramedyczne. W Polsce nie majg one odrebnej regulacji prawnej, dlate-
go nie jest jasne, czy powinny by¢ traktowane jak ,zwykla” ustuga, czy ustuga medyczna.
Celem artykulu jest wskazanie podstaw prawnych funkcjonowania w obrocie dzialalnoéci
paramedycznej, przedmiotu tej dziatalnosci, tego, jak ksztaltuje sie pozycja prawna jej od-
biorcy oraz wskazanie kierunku ewentualnych zmian. Artykul przybliza geneze dziatalnosci
paramedycznej, podejmowane proby regulacji niektérych jej dziatow, tendencje organizacji
miedzynarodowych do ujednolicania jej statusu, postawe, jaka przyjmuje wobec paramedy-
cyny samorzad lekarski oraz farmaceutyczny w aktach wewnetrznych (regulujacych zasady
wykonywania zawodu przez jego czlonkoéw). Celem badawczym jest analiza obecnej sytuacji
prawnej, ktorej efektem ma by¢ przedstawienie propozycji zawartoéci legalnej definicji para-
medycyny oraz innych postulatéw de lege ferenda, wynikajacych z zastosowania dogmatyki
prawa w ujeciu cywilistycznym jako metody badawczej.

Stowa kluczowe: medycyna komplementarna i alternatywna, prawo konsumenckie

Wstep

W ostatnich latach nastapit wzrost zainteresowania metodami komplemen-
tarnymi i alternatywnymi, ktére w jezyku polskim mozna zbiorczo nazwaé
paramedycznymi. Jednoczesnie brak w prawie polskim dostosowanej do nich
regulacji - nie podlegaja prawu medycznemu, lecz funkcjonuja na bazie ogol-
nych przepiséw dotyczacych obrotu gospodarczego. Mozna zalozy¢, ze jezeli
tendencja ta zostanie utrzymana, na pewnym etapie stworzenie odrebnej re-
gulacji bedzie niezbedne. Z tego powodu warto zastanowi¢ sie, czym jest me-
dycyna komplementarna i alternatywna, w jaki sposob nalezy ja definiowac,
co do niej zalicza¢, na jakich podstawach funkcjonuje obecnie, jak chronie-
ni s3 jej odbiorcy, a takze czy, a jedli tak, to jakie zmiany nalezaloby w tym
zakresie wprowadzi¢. Podstawowym celem badawczym jest przeprowadzenie
analizy sytuacji paramedycyny w prawie polskim, zbadanie zagadnienia 7zré-
det jej pochodzenia oraz warunkéw funkcjonowania w obrocie gospodarczym,
wyszczegolnienie ewentualnych luk i zagrozen, a w efekcie - zaproponowanie
postulatow de lege ferenda. Dla osiagnigcia celu postawione zostaly nastepujace
hipotezy: paramedycyna nie posiada obecnie jednolitej definicji, tym bardziej
definicji legalnej; wypracowanie definicji legalnej paramedycyny jest konieczne
dla uregulowania jej statusu prawnego; paramedycyna nie jest przedmiotem za-
interesowania polskiego ustawodawstwa; paramedycyna funkcjonuje w obrocie
prawnym na ogolnych zasadach dotyczacych prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej; odbiorca produktéw i ustug paramedycznych powinien by¢ podmiotem
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szczegolnie chronionym z uwagi na oddzialywanie tej dziedziny na zdrowie
ludzkie.

W artykule zostala zastosowana dogmatyka prawa w ujeciu cywilistycznym.
Krokiem koniecznym dla sprawdzenia zgodnosci z prawda przedstawionych
wyzej tez oraz hipotez okazalo si¢ badanie materialu normatywnego, ktéry
w jakikolwiek sposob odnosi si¢ do tematu medycyny alternatywnej w sposob
posredni. Niektdre z analizowanych aktow prawnych nalezalo rozpatrywaé w ka-
tegorii przykladu dla przyszlej, potencjalnej regulacji. Polaczenie powyzszego
z analizg wypowiedzi doktryny oraz orzecznictwa dato obraz sytuacji. Efektem
koncowym jest polaczenie obecnie istniejacych rozwiazan prawnych oraz opinii
o ich funkcjonowaniu, jak réwniez wypracowanie na tej podstawie postulatow

de lege ferenda.

1. Pojecie medycyny komplementarnej i alternatywnej

Medycyna alternatywna, faczona z medycyna komplementarna, tradycyj-
ng, naturalng, nie posiada jednolitej definicji. W publikacjach zajmujacych sig
réznymi jej dzialami, w opracowaniach typu encyklopedycznego, jak réwniez
w licznych artykulach popularnonaukowych pojawiaja sie proby jej opisania
na poziomie ogélnym, czyli wyjasnienia w mozliwie jak najprostszy sposéb —
poprzez ogledne wskazanie - czym dziedzina ta si¢ zajmuje oraz jakich srodkow
do osiggnigcia zakladanego celu uzywa. Rowniez w czasopismach uznawanych
za typowo medyczne coraz cze¢$ciej mozna znalez¢ odniesienia do terapii al-
ternatywnych lub podejscia holistycznego (Ostrzyzek, Marcinkowski 2012:
682-686; Wozniak-Holecka, Zborowska, Holecki 2010: 21-28) traktowanego
jako szersze spojrzenie na proces leczenia i uznajacego metody alternatywne
za elementy wspomagajace terapi¢ konwencjonalng. Oznacza to pewien zwrot
w dotychczasowym pojmowaniu zastosowania $rodkéw alternatywnych, lecz
takze poszerzenie myslenia o procesie leczenia. Prézno jednak szuka¢ w polskich
aktach prawnych nie tylko pojecia medycyny alternatywnej, ale i w ogdle me-
dycyny jako takiej. Mozna zalozy¢, ze ustawodawca pozostawia wypracowanie
tego pojecia specjalistycznej literaturze medycznej, jednak skoro dzial prawa,
jakim jest prawo medyczne, rozwija si¢ w dynamiczny sposéb, na pewnym
etapie legalne zdefiniowanie moze okazac si¢ konieczne.

Punktem wyjscia rozwazan bedzie poglad, zgodnie z ktérym ,,bez znajomo-
$ci przeszlo$ci zrozumienie biezacej sytuacji jest niemozliwe” (Gajda 2011: 8).
Tak samo wiec bez krotkiego wprowadzenia dotyczacego historii medycyny,
czyli skrétowego opisu procesu, z ktorego wzieta ona swdj poczatek, nie be-
dzie mozliwe wypracowanie jej definicji. Trafne tematycznie jest poréwnanie tej
czynnosci do wywiadu przeprowadzanego przez lekarza na poczatku kazdej wi-
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zyty, bedacego wprowadzeniem do rozpoznania choroby na podstawie dolegli-
wosci pacjenta (Gajda 2011: 9). Historia medycyny bedzie w tym miejscu istotna
réwniez dlatego, Ze moze wskaza¢ pierwotne miejsce medycyny konwencjonal-
nej, tradycyjnej, alternatywnej, czy tez naturalnej w historii leczenia choréb.
Okreslenie historii medycyny jako nauki ,,0 rozwoju mysli lekarskiej i formach
praktyki lekarskiej, o zdrowiu i chorobie czlowieka (w sensie zaréwno indy-
widualnym, jak i spolecznym) w aspekcie historycznym” (Brzezinski 2000: 11)
jest na tyle pojemne, ze moglyby si¢ w nim znalez¢ zaréwno metody leczenia
uznawane za konwencjonalne, jak i te alternatywne. Wyrazenie stosowane w tzw.
krajach rozwinietych - ,medycyna uzupelniajgca lub alternatywna” — oznacza
stosowanie pozaakademickich praktyk medycznych, ktore gtéwnie uzupelniaja,
rzadko - zastepuja) metody konwencjonalne (Lazowski 2006 (uzup. 2014)).
Innymi stowy medycyna alternatywna jest synonimem medycyny niekonwen-
cjonalnej, tym samym oznacza ,leczenie choréb metodami nieuznawanymi
przez oficjalng medycyne” (Slownik jezyka polskiego PWN 2020), precyzujac,
»rozpoznawanie i «leczenie» choréb metodami opartymi na podstawach, ktdre
nie zostaly lub tez nie moga by¢ poddane dokladnej weryfikacji naukowej,
lub co do ktérych badania naukowe nie wykazaty skutecznosci” (Encyklopedia
PWN 2020). Polaczenie medycyny komplementarnej uzupetniajaco z metodami
wlasciwymi medycynie konwencjonalnej (czyli de facto z metodami do tej pory
nieuznawanymi przez nig) pojawilo si¢ stosunkowo niedawno - dla przykla-
du: w medycynie amerykanskiej po roku 1990 (Whorton 2000: 17). Przyczyna
ucieczki niektorych pacjentéw w stosowanie metod alternatywnych moze by¢
odczuwanie stresu powodujacego szereg dolegliwosci, na ktére medycyna kon-
wencjonalna albo nie ma wtasciwego leczenia, albo leczenie to wyzwala okre-
$lone i nieprzyjemne skutki uboczne (Chez, Jonas, Eisenberg 2000: 32).
Mimo ze medycyna komplementarna i alternatywna stopniowo zaczyna
by¢ przedmiotem zainteresowania réznych dziedzin, w tym wskazanych wy-
zej medycyny (w rozumieniu konwencjonalnym) i socjologii, nie zawsze idzie
to w parze z regulacja prawng tego typu metod. Czgsciowym wytlumaczeniem
jest fakt, iz niektore z dzialéw paramedycyny sa niezwykle trudne do ujecia
w jakiekolwiek ramy prawne z uwagi na swoja specyfike. Proby regulacji na po-
ziomie Unii Europejskiej, a takze prawa krajowego nie dotycza wprost medycy-
ny alternatywnej, posrednio jednak nalezy rozwazy¢ ich zastosowanie réwniez
do metod, ktérymi si¢ ona postuguje. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac
dzialania Unii Europejskiej w tym zakresie. Nalezag do nich rozporzadzenia:
nr 726/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. usta-
nawiajace wspdlnotowe procedury wydawania pozwolen dla produktéw lecz-
niczych stosowanych u ludzi i do celéw weterynaryjnych i nadzoru nad nimi
oraz ustanawiajace Europejska Agencje Lekow oraz nr 1924/2006 Parlamentu
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Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie o$wiadczen zywie-
niowych i zdrowotnych dotyczacych Zywnosci, a ponadto Dyrektywa 2001/83/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspolnotowego kodeksu odnoszacego sie¢ do produktéw leczniczych stosowa-
nych u ludzi. Wydanie wymienionych regulacji bylo mozliwe dzigki przepisom
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) - art. 168 TFUE
tworzy Tytul XIV Traktatu, a odnosi si¢ do zapewnienia odpowiednio wysokiego
poziomu zdrowia publicznego. Z kolei art. 49 TFUE znajdujacy si¢ w Tytule VI
Rozdziale 2 ,,Prawo przedsigbiorczosci” oraz 56 TFUE z Tytulu VI Rozdziatu 3
»Ustugi” sg podstawa funkcjonowania medycyny alternatywnej jako przedmio-
tu prowadzonej dzialalnosci gospodarczej. W prawie polskim réwniez brakuje
aktu odnoszacego si¢ bezposrednio do paramedycyny, co nie oznacza, ze nie
istniejg prawne ramy jej funkcjonowania. Najwazniejszym aktem prawnym,
dzigki ktéremu dzialalnos¢ ta moze by¢ swobodnie prowadzona, jest ustawa
z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcow (dalej: pr. przeds.), ktéra wraz
z pakietem ustaw towarzyszacych tworzy tzw. Konstytucje biznesu. Dodatko-
wym zrédtem regulacji wykonywania niektérych zawodéw paramedycznych jest
ustawa z dnia 22 marca 1989 r. o rzemiosle oraz akty wykonawcze do wyzej
wymienionych, wéréd ktérych duza role odgrywa rozporzadzenie Ministra Edu-
kacji Narodowej z dnia 10 stycznia 2017 r. w sprawie egzaminu czeladniczego,
egzaminu mistrzowskiego oraz egzaminu sprawdzajacego, przeprowadzanych
przez komisje egzaminacyjne izb rzemiedlniczych. Z punktu widzenia prawa
medycznego nalezy wymienié: ustawe z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farma-
ceutyczne (dalej: pr. farm.) w zakresie dotyczacym produktéw leczniczych oraz
ustawe z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych. Na tym tle Swiatowa
Organizacja Zdrowia (dalej: WHO) od lat 90. XX wieku tworzy nowa ten-
dencje, czynigc medycyne alternatywng przedmiotem swojego zainteresowania,
a co za tym idzie, rowniez badan. Ich efektem jest szereg dokumentdéw, ktore
nie tylko opisuja metody uznawane za niekonwencjonalne, podejmuja probe
ich sklasyfikowania, ale takze zawieraja zalecenia — minimalne normy, ktére
powinny spelnia¢ osoby stosujgce okreslone metody alternatywne. Polska jako
cztonek WHO jest jednym z odbiorcéw treéci zawartych w nich, zalecenia te
s3 »drogowskazami’, w jakim kierunku podaza¢. Eksperci zaproszeni z calego
$wiata (22 krajow) przez Organizacje dyskutowali o roli, jakg odgrywa medy-
cyna tradycyjna, komplementarna i alternatywna (WHO 2001: 1). Medycyne
niekonwencjonalng w skrdcie nazwano TM/CAM (WHO 2001: 1).
Whioskujac z ustawodawstwa zaréwno unijnego, jak i krajowego wyrdznié
mozna pewien zakres wspdlny: dla ustalenia tego, czym jest medycyna oraz tego,
czym powinna si¢ ona zajmowac nalezy uzna¢, iz wigze si¢ ona z zapewnia-
niem zdrowia poprzez dzialania podejmowane przez wiladze, a takze unikaniem
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wystepowania choréb w sposéb dostepny zgodnie z najnowszymi osiggnigciami
(badaniami) naukowymi. Idac dalej tym tropem, pojecia medycyny alternatyw-
nej nie powinno si¢ poszukiwac ani prébowac wypracowaé¢ w opozycji do me-
dycyny konwencjonalnej, gdyz oba typy sa ze soba nierozerwalnie zwigzane
poprzez historie medycyny. Tradycyjne metody leczenia sg podwalinami dzi-
siejszej nauki medycznej, wiele lekow zawiera wyciagi i ekstrakty pozyskiwane
z rodlin. Jednakze mimo istnienia réznic, podkreslenia wymaga szereg wza-
jemnych zalezno$ci, m.in. wywodzenie si¢ jednego typu z drugiego, podobny
schemat przebiegu leczenia (rozpoznanie dolegliwosci - dobranie odpowied-
niej terapii — zapobieganie dalszym skutkom), rola wspomagajaca medycyny
komplementarnej i alternatywnej (jako jednego z elementéw procesu leczenia
w rozumieniu konwencjonalnym, np. obok farmakoterapii).

Brzmienie definicji medycyny alternatywnej i komplementarnej powinno
W przewazajacym stopniu opieraé sie na podkresleniu réznic pomigdzy nimi
a medycyna konwencjonalng. Proste zdefiniowanie od strony negatywnej —
w rodzaju: medycyna alternatywna i komplementarng jest wszystko to, co nie
jest uznawane powszechnie za medycyne konwencjonalng - nie sprawdzi sie
dlatego, ze nie uwzgledni pozycji tych dziedzin we wszystkich krajach $wiata
i wszelkich wydanych przez organizacje migdzynarodowe dokumentach czy
ustaw roznych panstw. Zawezenie mogtoby dotyczy¢ ustawodawstwa krajowego,
oddania statusu, ktéry w nim posiada medycyna komplementarna i alternatyw-
na oraz pozycji zajmowanej przez nig w stosunku do medycyny konwencjonal-
nej. Czynniki, ktore nalezy wzig¢ przy tym pod uwage, sa nastepujace:

- czy do grupy metod medycyny alternatywnej i komplementarnej dane
panstwo (ustawodawstwo) zalicza wylacznie metody o udowodnionych efektach
leczniczych, czy tez wszelkie niezaliczane do metod medycyny konwencjonal-
nej niezaleznie od mozliwosci udowodnienia ich efektywnosci; jesli jedynie te,
ktérych dzialanie zostalo potwierdzone, nalezy rozszerzy¢ kryterium o rodzaje
badan, ktére musza zosta¢ przeprowadzone, aby moéc zaliczy¢ je do tej grupy;

- czy pod pojeciem terapii rozumiane s3 wylacznie terapie medyczne, czy
takze pozostajace poza nurtem medycyny konwencjonalnej; w przypadku gdy
beda to wylacznie terapie medyczne, koniecznym krokiem jest doprecyzowanie,
co oznacza przymiotnik ,,medyczne” (np. czy majace na celu wylacznie diagnoze
oraz leczenie, czy tez jego wspomaganie, a jedli tak, to na jakich warunkach,
w jaki sposdb, jakimi metodami);

- czy dana terapia jest uznawana przez medycyne¢ konwencjonalng, czy
tez nie;

- czy dana terapia jest przebadana oraz co rozumie si¢ przez ,przebadanie”
(atest, powszechnie udostepnione wyniki skutecznosci, zezwolenie na jej prowa-
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dzenie wydane przez wilasciwy organ, ukonczone studia, studia podyplomowe
lub inna $ciezka ksztalcenia), czy tez nie;

- jaka jest pozycja prawna osob wykonujacych ustugi z zakresu danej te-
rapii.

Stosownie do wyzej wymienionych czynnikéw mozliwe byloby sformutowa-
nie definicji medycyny komplementarnej i alternatywnej dla kazdego panstwa
z osobna i w niemal kazdym przypadku bylaby ona odmienna z uwagi na to,
iz stosunek poszczegdlnych krajéow do niej znaczaco si¢ od siebie rézni. Wplyw
na jej postrzeganie ma réwniez tradycja stosowania konkretnych metod w da-
nym panstwie. Proba skonstruowania definicji ogélnej musiataby opieraé si¢
o wszystkie dotychczas wymienione czynniki, przy czym i tak w kazdym kraju
miataby inne rozwiniecie. Przykladowa definicja prawna (jednoczesnie ogdlna
i bedaca baza do rozwinigcia w kazdym panstwie z osobna) moglaby wygla-
da¢ w nastepujacy sposdb: medycyna alternatywna i komplementarna jest dzia-
tem wspomagajacym medycyny w rozumieniu konwencjonalnym, stosowanym
w celu osiggnigcia lepszego efektu calosciowego leczenia, postugujacym sie me-
todami (terapiami), ktore ustawodawstwo danego panstwa uznalo (na podstawie
kryterium efektywnosci dzialania lub jakiegokolwiek innego w nim przyjetego)
za nalezace do tej grupy, m.in. za pomoca przeprowadzonych badan, konsultacji,
dopuszczenia do obrotu w formie decyzji uprawnionego w danym panstwie
organu lub ktére na podstawie ugruntowanych przekonan i tradycji s3 w nim
stosowane przez osoby posiadajace stosowng wiedze lub kwalifikacje.

2. Medycyna komplementarna i alternatywna jako przedmiot
dzialalnosci

Rejestracja dzialalno$ci gospodarczej jest pierwszym krokiem do podjecia
jej wykonywania. Osoba fizyczna dokonuje wyboru przedmiotu dzialalnosci
i okresla go kodem przypisanym w Polskiej Klasyfikacji Dzialalnodci (dalej:
PKD) na poziomie podklasy, w tym wskazujac jeden przedmiot przewazaja-
cej dziatalnosci zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 8 Ustawy z dnia 6 marca 2018 r.
o Centralnej Ewidencji i Informacji o Dzialalno$ci Gospodarczej i Punkcie In-
formacji dla Przedsigbiorcy. Okreslenie musi by¢ dokladne, wyczerpujace i za-
wiera¢ nie wigcej niz dziesie¢ pozycji, w tym jeden przedmiot przewazajacej
dzialalnosci na poziomie podklasy (art. 40 pkt 1 Ustawy z dnia 20 sierpnia
1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym). PKD stanowi oznaczenie stosowane
w statystyce, ewidencji i dokumentacji oraz rachunkowodci, a takze w urze-
dowych rejestrach i systemach informacyjnych administracji publicznej (§ 1
Rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalno$ci
(PKD)). Dzialalno$¢ ma miejsce wowczas, gdy czynniki takie jak: wyposazenie,
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sita robocza, technologia produkcji, sieci informacyjne lub produkty sa powia-
zane w celu wytworzenia okreslonego wyrobu lub wykonania ustugi, a jest ona
charakteryzowana przez produkty wejsciowe (wyroby lub ustugi), proces tech-
nologiczny oraz przez produkty wyjsciowe (Zalgcznik PKD cz.1: pkt 3.4). Dzial
86 — ,Opieka zdrowotna” - oprdcz dziatalnosci zwiazanej z metodami konwen-
cjonalnymi leczenia (m.in. dzialalno$cia szpitali, porad lekarskich, praktyki den-
tystycznej) obejmuje réwniez dziatalno$¢ paramedyczng (Zatacznik PKD cz. 3:
297). Jest ona szczegdtowo opisana w podklasie 86.90.D i obejmuje dziatalnos¢
paramedyczng prowadzong w takich dziedzinach jak irydologia, homeopatia,
akupunktura, akupresura itp., ktéra moze by¢ prowadzona w placéwkach me-
dycznych, takich jak przychodnie ogdlne, specjalistyczne placéwki medyczne
inne niz szpitale, prywatne gabinety, oraz w domu pacjenta, a takze w obiektach
zapewniajacych zakwaterowanie, ale innych niz szpitale (Zafacznik PKD cz. 3:
299). Dzialalno$¢ paramedyczna byta obecna réwniez w poprzedniej klasyfikacji
pod kodem 85.14.E (Klucz powigzann PKD, Tablica Nr 2: 485). PKD umozliwia
podziat dzialalnosci gospodarczej na czesci i nazwy, co skutkuje identyfikacja
konkretnej, podejmowanej i wykonywanej dziatalnosci w odniesieniu do kate-
gorii, do ktorej nalezy (Powatowski 2009: 25).

Mimo braku definicji medycyny alternatywnej zaréwno w prawodawstwie
unijnym, jak i w randze ustawowej wyjasnienia do rozporzadzenia o PKD za-
wieraja jej namiastke. Poprzez przykladowe i otwarte wyliczenie (co sugeru-
je dodanie ,,itp” po wskazaniu rodzajéw dzialalnoséci) nie zostal ograniczony
katalog dziedzin, ktére dzigki kodowi 86.90.D mogg istnie¢ na rynku. Zasta-
nawiajacg kwestig jest skupienie si¢ wylacznie na ustugach, na co wskazuja
wymienione - i to nie w formie otwartego wyliczenia — miejsca, w ktérych
dziatalno$¢ ta moze by¢ prowadzona - ,przychodnie’, ,,placowki’, ,,gabinety”.
Co do zasady wyklucza to zakwalifikowanie sklepu (réwniez w formie sprze-
dazy internetowej) oferujacego urzadzenia i preparaty stosowane w medycynie
alternatywnej jako dzialalnosci pod kodem 86.90.D. Z jego wyjasnienia wynika
bowiem, ze z zaloZenia maja to by¢ ustugi polegajace na wykonywaniu zabiegow
zaliczanych do kategorii paramedycznych. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na to,
ze paramedycyna jest o wiele szerzej rozwinigtym segmentem rynku, o duzej
rozpietosci zwigzanych z nig dzialan. Jest obecna w nauczaniu (studia, studia
podyplomowe), ofercie szkoleniowej, na rynku wydawniczym (czasopisma te-
matyczne, ksigzki) oraz — co najbardziej znamienne z dotychczas wymienio-
nych - w ofercie sprzedazy. Kierujac sie¢ PKD oraz wyjasnieniami ustawodawcy;,
mozna przyjaé, ze kazda z tych form bedzie dominujaca nad paramedyczna.
W tym miejscu nalezy rozrézni¢ dwa kierunki interpretacji: pierwszy, w ktérym
produkty paramedyczne s3 uznawane za cze$¢ regulacji dotyczacych wyrobow
medycznych, suplementéw diety, a takze produktéw leczniczych, i drugi, w ktd-
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rym s3 one uznawane za artykuly spozywcze oraz przedmioty ,codziennego
uzytku”. Niezaleznym podzialem bedzie prowadzenie sprzedazy detalicznej
i hurtowej. W przypadku, w ktérym produkty paramedyczne beda zaliczane
do produktéw leczniczych (lekéw), w gre wchodza kody 21.10.Z ,,Produkcja
podstawowych substancji farmaceutycznych” (surowcéw, z polaczenia ktérych
leki s3 wytwarzane), 21.20.Z ,Produkcja lekdw i pozostatych wyrobéw farma-
ceutycznych’, 47.73.Z ,Sprzedaz detaliczna wyrobow farmaceutycznych prowa-
dzona w wyspecjalizowanych sklepach” (z tego wzgledu nalezy okresli¢, czy
dzialalnos$¢ bedzie miata charakter detaliczny, czy hurtowy). Uznanie za wyroby
medyczne powinno skutkowa¢ zastosowaniem kodu 47.74.Z ,Sprzedaz deta-
liczna wyrobéw medycznych, wlaczajac ortopedyczne, prowadzona w wyspe-
cjalizowanych sklepach”, a za suplement diety — 47.29.Z ,Sprzedaz detaliczna
pozostalej zywnosci prowadzona w wyspecjalizowanych sklepach”. Gdyby pro-
dukty i urzadzenia paramedyczne nie zostaly zaliczone do wyrobéw medycz-
nych, suplementéw diety lub produktéw leczniczych, kody ulegtyby zmianie.
Dla produktéw w formie plynnej moglyby to by¢ kody z dziatu 10, przykla-
dowo 10.83.Z ,,Przetwdrstwo herbaty i kawy” (w tym herbat ziotowych, stad
wskazanie na ten kod) lub 10.32.Z ,Produkcja sokéw z owocow i warzyw”,
dla produktéw w postaci stalej np. 10.86.Z ,,Produkcja artykuléw spozywczych
homogenizowanych i Zywnosci dietetycznej” (m.in. jest to Zywno$¢ dietetyczna
zalecana do stosowania przy leczeniu schorzen, zywnos¢ o niskiej zawarto$ci
sodu lub bez sodu, zawierajaca sole mineralne). Co ciekawe, produkcja olejkow
eterycznych, a wiec w ujeciu paramedycznym preparatu, ktérym postuguje sie
aromaterapia, bedzie posiadala swoj odrebny kod - 20.53.Z ,,Produkcja olejkéw
eterycznych’, niezaleznie od przyjetego powyzej podzialu. Istotnymi kwestiami
oprocz pozycji ,medycznej” lub ,niemedycznej” produktéw i urzadzen me-
dycyny alternatywnej w zakresie dopasowania kodu beda wiec wybdr pomie-
dzy produkcja a sprzedazg oraz w przypadku sprzedazy podzial na detaliczng
i hurtows, sprowadzajacy si¢ do wyboru charakteru prowadzonej dziatalnosci
(np. ,,medycznej hurtowej” 46.46.Z ,,Sprzedaz hurtowa wyrobow farmaceutycz-
nych i medycznych” lub ,niemedycznej hurtowej” 46.34.B ,,Sprzedaz hurtowa
napojow bezalkoholowych”).

Istnieja réwniez wskazowki a contrario, czym nie jest dzialalno$¢ parame-
dyczna, zawarte w ustawach regulujacych kwestie zwigzane z wykonywaniem
zawodow medycznych. Specjalista medycyny alternatywnej nie jest lekarzem,
poniewaz wykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu przez osobe
posiadajaca wymagane kwalifikacje — potwierdzone odpowiednimi dokumen-
tami - $wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci na: badaniu stanu zdrowia,
rozpoznawaniu chordb i zapobieganiu im, leczeniu i rehabilitacji chorych, udzie-
laniu porad lekarskich, a takze wydawaniu opinii i orzeczen lekarskich (art. 2
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ust. 1 Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
dalej: z.11.d.). Wymagane kwalifikacje oznaczajg przyznanie prawa wykonywa-
nia zawodu przez Okregowa Rade Lekarska osobie, ktora spelnia Iacznie kilka
warunkow, wérod ktérych prym w zréznicowaniu paramedycyny od medycyny
konwencjonalnej wiedzie posiadanie dyplomu lekarza wydanego przez odpo-
wiednig instytucje (art. 5 ust. 1 pkt 2a z.ll.d.). Nie jest wykluczona sytuacja,
w ktorej dyplomowany lekarz dodatkowo jest specjalista w dziedzinie medycyny
alternatywnej, jednak dodatkowa dzialalno$¢ nie ma zwigzku z dzialalnoscia
gléwng w tym znaczeniu, ze prawo do tytulu oraz szereg uprawnien przypisa-
nych dyplomowanemu lekarzowi przystuguje mu wyltacznie dzigki posiadaniu
uprawnien lekarskich. W tym miejscu nalezy wskazad, ze sytuacja taczenia za-
wodu lekarza medycyny konwencjonalnej i specjalisty z zakresu paramedycy-
ny zostala oceniona negatywnie przez Naczelng Rade Lekarska (dalej: NRL)
jako naruszenie art. 57 (rozdzialu IV) Kodeksu Etyki Lekarskiej (dalej: KEL) -
w szczegdlnosci mowa o ust. 1 wymienionego artykulu o nastepujacej tresci:
»Lekarzowi nie wolno postugiwa¢ si¢ metodami uznanymi przez nauke za szko-
dliwe, bezwartosciowe lub niezweryfikowanymi naukowo. Nie wolno mu takze
wspoldziata¢ z osobami zajmujgcymi si¢ leczeniem, a nie posiadajacymi do tego
uprawnient” (Stanowisko Nr 24-02-IV). Opinia jest jedynie wyrazem zajgtego
stanowiska, wskazuje ona na mozliwy kierunek interpretacji zachowania lekarzy.
Nalezy wskaza¢, ze postanowienia KEL moga by¢ przedmiotem kontroli Try-
bunalu Konstytucyjnego w zwigzku z odpowiednimi przepisami ustawowymi,
poniewaz taczne ich rozpatrzenie wskazuje na norme prawng wywiedziong z po-
wolanych przepiséw i postanowien (sygn. akt SK 16/07). Sam KEL ma na celu
zapewnienie najlepszego sposobu wykonywania praktyki lekarskiej oraz tym
samym zapewnienie dobra pacjentéw, a jego regulacje sg zbiezne z normami
wynikajacymi z przepiséw prawa (sygn. akt SK 16/07). Chodzi wigc o fakt,
ze same postanowienia KEL (bez nawigzywania do przepiséw ustawowych) po-
zostaja poza obowigzujacym porzadkiem prawnym, a walor powszechnosci ro-
zumianej jako obowigzujgca norma prawna zyskuja dopiero w polaczeniu (oraz
ze wzgledu na) przepisy konkretnej ustawy, np. o izbach lekarskich (sygn. akt
SK 16/07). Idac dalej tym tropem - zarzucane naruszenie norm KEL powinno
réwniez mie¢ oparcie w przepisie ustawy. W przypadku art. 57 KEL moze to by¢
art. 4 z.l1.d. stanowiacy, iz lekarz ma obowigzek wykonywaé zawdd, zgodnie
ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami i §rod-
kami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chordb, zgodnie z zasadami etyki
zawodowej oraz z nalezyta starannoscig. NRL dodatkowo wyrazila zaniepoko-
jenie, ze cze$¢ lekarzy i lekarzy dentystow, organizacji lekarskich i uczelni me-
dycznych angazuje si¢ w popularyzacje homeopatii i pokrewnych metod, stuzac
pomoca w organizacji szkolen i dzialann majacych na celu legitymizowanie oraz
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promocj¢ homeopatii (Stanowisko Nr 7/08/V). Nalezy wskaza¢, ze powyzszych
dokumentéw nie powinno si¢ odbiera¢ jako powszechnego zakazu stosowania
metod alternatywnych (w tym homeopatii), gdyz obowiazuja jedynie dyplo-
mowanych czlonkéw samorzadu lekarskiego. Stanowisko nr 7/08/V NRL byto
przedmiotem sporu z Urzedem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Decyzja
Nr DOK - 6/2011 Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej:
UOKIiK) uznal stanowisko Naczelnej Rady Lekarskiej za praktyke ograniczajaca
konkurencje, nakladajac na Naczelng Izbe Lekarska kare pieniezng w wyso-
kosci 49 113,89 zt (Nr DOK - 6/2011). Po odwotlaniu wniesionym przez NIL
i apelacji od wyroku sadu I instancji wniesionej przez Prezesa UOKiK sprawa
zakonczyla si¢ wydaniem wyroku przez Sad Apelacyjny w Warszawie, ktory
oddalil apelacje Prezesa UOKIK (sygn. akt VI ACa 75/15). UOKiK poinfor-
mowal, iz ,w ustnym uzasadnieniu SA podal, ze byla to jedynie niewiazaca
opinia samorzadu zawodowego, ktéra nie wpltywa na mozliwos$¢ przepisywania
lekéw homeopatycznych. Jednoczesnie Sad podkreslil, ze nie badal skutecznosci
stosowania terapii homeopatycznej” (UOKIK 2016).

Powyzsza kwestia rozpatrywana w odniesieniu do aptek i farmaceutéw nie
jest jednoznaczna. Nalezy zauwazy¢, iz prawo do wykonywania zawodu farma-
ceuty posiada osoba, ktéra przede wszystkim ukonczyla odpowiednie studia
na kierunku farmacja (art. 2b ust. 1 Ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach
aptekarskich). Takze w przypadku farmaceuty mozliwa jest sytuacja, w kto-
rej jednoczesnie jest on specjalista paramedycyny albo entuzjasta stosowanych
w niej srodkéw. Naczelna Rada Aptekarska nie zajela oficjalnego stanowiska
w tej sprawie. Dostepna jest jednak informacja o poparciu przez jej wtadze ho-
meopatii w liscie do firmy BOIRON, co podzielito czlonkéw samorzadu (Stowik,
Styczynski 2017). W tej sytuacji dodanie odpowiedniego kodu PKD do listy
przedmiotéw dziatalno$ci apteki uzasadnia sprzedaz zaré6wno produktéw lecz-
niczych, jak i suplementéw diety w aptekach. Nazwa ,apteka” jest zastrzezona
wylacznie dla miejsca §wiadczenia okreslonych ustug farmaceutycznych (art. 86
ust. 2 pr. farm.). Aby prowadzi¢ apteke (zaréwno ogdlnodostepna, jak i szpital-
ng), nalezy uzyska¢ zezwolenie Wojewodzkiego Inspektora Farmaceutycznego
(art. 100 ust. 3 oraz art. 106 ust. 1 pr. farm.) i spelni¢ szereg warunkow, wsrod
ktérych jest podanie imienia i nazwiska farmaceuty odpowiedzialnego za pro-
wadzenie apteki oraz jego identyfikatora jako pracownika medycznego (art. 100
ust. 1 pkt 5 pr. farm.). Prawo do ubiegania si¢ o zezwolenia na prowadzenie
apteki ogdlnodostepnej ma farmaceuta posiadajacy prawo wykonywania zawodu
przyznane zgodnie z przepisami dotyczacymi izb aptekarskich i prowadzacy
jednoosobowa dzialalno$¢ gospodarcza, spotka jawna lub spoétka partnerska,
ktorej przedmiotem dzialalnosci jest wylacznie prowadzenie aptek i w ktorej
wspdlnikami (partnerami) sg wylacznie farmaceuci, takze posiadajacy prawo
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wykonywania zawodu (art. 99 ust. 4 pkt 1-2 pr. farm.). Zezwolenie na uru-
chomienie apteki szpitalnej jest udzielane na wniosek kierownika podmiotu
leczniczego wykonujacego stacjonarne i calodobowe s$wiadczenia zdrowotne,
w ktérym ma zosta¢ uruchomiona apteka szpitalna (art. 106 ust. 2 pr. farm.).
Nieco inaczej ksztaltuja si¢ wymogi dotyczace punktu aptecznego, ktéry moze
by¢ prowadzony jedynie na terenach wiejskich, jezeli na terenie danej wsi nie
jest prowadzona apteka ogolnodostepna, przy czym moze go prowadzi¢ oso-
ba fizyczna, osoba prawna oraz niemajaca osobowosci prawnej spotka prawa
handlowego przy pomocy ustanowionego kierownika, odpowiedzialnego za pro-
wadzenie punktu (art. 70 ust. 2, 2a, 3 pr. farm.). Bioragc pod uwage powyzsze
wymagania i gléwny cel zalozenia apteki, nalezy uzna¢, ze sprzedaz srodkow
paramedycznych bedzie w niej dzialalnoscia dodatkows, o ile w ogodle zaistnieje.
Bardziej odpowiednie do tego celu wydaja si¢ sklepy zielarsko-medyczne, sklepy
specjalistyczne zaopatrzenia medycznego oraz sklepy ogdlnodostepne, w tym
przypadku rozumiane jako placowki obrotu pozaaptecznego, ktére moga prowa-
dzi¢ sprzedaz produktéw leczniczych wydawanych bez przepisu lekarza (art. 71
ust. 1 pkt 1-3 pr. farm.). Jednak i tu nalozono ograniczenie: sklepy takie moga
by¢ prowadzone przez farmaceute, technika farmaceutycznego oraz absolwenta
kursu II stopnia z zakresu towaroznawstwa zielarskiego lub przedsigbiorcow
zatrudniajacych wymienione osoby jako kierownikéw tych placowek (art. 71
ust. 2 pr. farm.). W tym miejscu nalezy dojs¢ do konkluzji, w ktorej jednoznacz-
ne uznanie wszelkich produktéw stosowanych w paramedycynie za produkty
lecznicze lub wyroby medyczne stanowitoby zaostrzenie regut nie tylko samego
wprowadzania ich na rynek, lecz takze tworzenia miejsc, w ktérych moga by¢
sprzedawane. Czesciowo ma to juz miejsce, jak np. ustalenie regul dotyczacych
homeopatycznego produktu leczniczego.

Rozwazajac to, czym dzialalno$¢ paramedyczna nie jest, konieczne staje si¢
jej poréwnanie do dziatalnosci leczniczej. Dzialalnos¢ lecznicza oznacza udzie-
lanie $wiadczen zdrowotnych réwniez za posrednictwem systemow teleinforma-
tycznych lub systemoéw tacznosci, poza tym moze polega¢ na promocji zdrowia
lub realizacji zadan dydaktycznych i badawczych w powigzaniu z udzielaniem
$wiadczen zdrowotnych i promocja zdrowia, w tym wdrazaniem nowych tech-
nologii medycznych oraz metod leczenia (art. 3 ust. 1 i 2 pkt 1-2 Ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej, dalej: dzial. leczn.). Klu-
czowe w rozstrzygnieciu, czy dzialalno$¢ paramedyczna moze by¢ dziatalnoscig
lecznicza, bedzie ustalenie, co rozumie si¢ pod pojeciem udzielania §wiadczen
zdrowotnych. Sg to dzialania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub
poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia
lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania (art. 2 ust. 1
pkt 10 dzial. leczn.). Paramedycyne trudno przypisa¢ jednoznacznie do ktore-
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go$ z elementéw powyzszego katalogu. Mozliwe do wzigcia pod uwage z czy-
sto formalnego punktu widzenia sg kategorie zachowania zdrowia lub pomoc
w powrocie do niego. Jednak czynnosci te wigzg si¢ z wykonywaniem zawo-
du medycznego, gdyz jedynie osoba wykonujaca taki zawdd jest uprawniona
na podstawie odrebnych przepiséw do udzielania $wiadczen zdrowotnych oraz
osobg legitymujaca sie nabyciem fachowych kwalifikacji do udzielania $wiad-
czen zdrowotnych w okreslonym zakresie lub w okreslonej dziedzinie medycyny
(art. 2 ust. 1 pkt 2 dzial. leczn.). Z tego wzgledu dzialalno$¢ lecznicza jest
dzialalnoscig regulowang w rozumieniu pr. przeds. (art. 16 ust. 1 dzial. leczn.).
Nalezy stwierdzi¢, ze co do pojecia dzialalnosci leczniczej w gre wchodzi je-
dynie medycyna konwencjonalna (alopatyczna) i rozszerzenie wymienionych
przepisdw na paramedycyne wymagaloby stworzenia odpowiednich regulacji.
Elementem, dzigki ktéremu niektére metody zaliczane do medycyny naturalnej
przenikaja do sformalizowanej dzialalnosci leczniczej poprzez ustugi rehabilita-
cyjne (art. 9 i 12 dzial. leczn.), moze by¢ krioterapia. Nalezy jednak nadmienic,
ze zawdd fizjoterapeuty réowniez jest zawodem regulowanym i do jego wyko-
nywania potrzebne sg potwierdzone kwalifikacje.

3. Odbiorca ustug medycyny komplementarnej i alternatywnej -
konsument, uslugobiorca lub podmiot sui generis

Biorac pod uwage elementy skltadowe definicji oraz cechy charakterystyczne
zaréwno konsumenta, jak i ustugobiorcy, nalezy zastanowic sie, w jakiej pozycji
w stosunku do nich znajduje si¢ odbiorca ustug medycyny komplementarne;j
i alternatywnej. Mozliwosci jest kilka: moze by¢ czescig powyzszych, moze by¢
podmiotem zupelnie odrebnym, moze tez czesciowo posiadaé cechy charakte-
rystyczne dla nich, a czgsciowo wlasciwe wylacznie sobie.

Odbiorca ustug medycyny komplementarnej i alternatywnej jest w przewa-
zajacej wiekszosci przypadkow osoba fizyczna, ktora udaje sie do wybranego
gabinetu lub sklepu - czyli do podmiotu prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza
w danej dziedzinie. Otrzymuje w nim ustuge, ktéra w pewnym zakresie moze
by¢ polaczona ze sprzedaza konkretnego specyfiku lub urzadzenia. Najczgsciej
preparat lub urzadzenie nie sg sprzedawane w ilo$ciach hurtowych, a ich przeka-
zanie odbiorcy taczy sie ze swoista ,,diagnoza” jego potrzeb w danym momencie.
Jest to wiec ustuga spersonalizowana. Spojrzenie na te czynnos¢ jak na zwykly
element handlu, w gléwnej mierze umowy sprzedazy, zaweza pole rozumienia jej
znaczenia i konsekwencji takze — a moze przede wszystkim — prawnych. Czym
innym bowiem jest sprzedaz powszechnie znanych artykuléw spozywczych, czy
nawet urzadzen gospodarstwa domowego, a czym innym przekazanie danej
mieszanki zi6t (badz innego rodzaju preparatéw) lub urzadzenia, co do ktérego
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zapewnia si¢, ze ma okreslone dzialanie terapeutyczne. Stosowanie bez wcze-
$niejszego rozpoznania celu zakupu takich towaréw moze stworzy¢ zagrozenie
dla zdrowia ludzkiego w szerokim tego sformutowania znaczeniu. Jesli kazda
osoba moze swobodnie przyjs¢ do sprzedawcy, oddzialywanie to zaczyna miec¢
range wplywu na zdrowie calego spoleczenstwa (tzw. zdrowie publiczne). Nieza-
chowanie w tym miejscu odpowiednich regut bezpieczenstwa, niedostosowanie
sie do powszechnie obowigzujacych przepiséw moze stworzy¢ sytuacje zagro-
zenia. Natomiast jesli wszelkie reguly zostaly zachowane i wszystko odbywa
sie zgodnie z litera prawa, a mimo to zagrozenie jest realne, nalezy rozwazy¢
zmiane przepisow w okreslonym kierunku, stworzenie dodatkowych regut, ktore
jesli nie zupelnie wyeliminujg stan zagrozenia, to przynajmniej go zmniejsza,
ujmujgc dany typ dzialalnosci w dodatkowe ramy, najczesciej — zaostrzajace
reguly jego $wiadczenia i dodajace pewne obowiazki jego wykonawcom. Mozna
tez spojrze¢ na tego typu zmiany regulacji jak na dodatkowe obowiazki instytu-
cji panstwowych wobec obywateli. Nie nalezy zakazywa¢ $§wiadczenia pewnych
ustug tylko dlatego, ze w niektérych przypadkach i pod pewnymi warunkami
moga si¢ one okaza¢ ryzykowne dla odbiorcy. Byloby to przejawem nadmier-
nej i jednoczesnie niepotrzebnej opiekunczosci. Dobrym wyjsciem wydaje si¢
stworzenie maksymalnie bezpiecznych warunkéw dla oséb chcacych z nich
korzysta¢. Moze si¢ to sta¢ dzigki stworzeniu jednolitej i optymalnej regulacji
prawnej nie tylko dla odbiorcéw, lecz takze dla swiadczacych tego typu ustugi.
Odbiorca znajduje si¢ w centrum zainteresowania podmiotu $wiadczacego dang
ustuge. Podmiotowi takiemu réwniez powinno zaleze¢ na bezpieczenstwie od-
biorcy - nie wykluczajac aspektu bycia prowadzacym dzialalnos¢ gospodarcza
i wypracowywanej w ten sposéb renomy. Dla zadnego przedsigbiorcy nie jest
pozadana sytuacja, w ktorej niezadowolony klient skfada reklamacje lub - idac
o krok dalej - udaje si¢ do odpowiednich instytucji panstwowych ze skarga
na jego dzialania. Najlepszym efektem jest zadowolenie z jakosci wykonania
ustugi oraz polecenie gabinetu innym potencjalnym klientom. Zamierzenie ta-
kie jest wspolne wszystkim prowadzacym dzialalno$¢, réwniez w dziedzinie
medycyny alternatywnej, niezaleznie od pewnych szczegdlnych cech czy spe-
cyfiki, jaka bez watpienia jest wplyw na zdrowie. Odbiorca produktéw i ustug
medycyny alternatywnej ponadto zazwyczaj zaré6wno jest podmiotem zoriento-
wanym w kwestiach technicznych wlasciwych danej dziedzinie (wie, jak dziala
zakladany w niej mechanizm), jak i wie dokfadnie, jaki efekt zamierza dzigki
temu osiggnac. Mozna wigc zalozy¢, ze jest osobg zorientowang. Wiele z tych
0s6b zwraca uwage na posiadane przez podmioty swiadczace ustugi kwalifikacje
i certyfikaty, co powinno by¢ czynnikiem decydujagcym o minimalnym pozio-
mie bezpieczenstwa ich wykonania. Jednak jest tez grupa odbiorcow, ktorzy
kieruja si¢ poleceniem przez inng osobe. Dla nich kluczowym czynnikiem nie
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jest mozliwos¢ wylegitymowania sie odpowiednim dokumentem z posiadanych
umiejetnosci przez ustugodawce, lecz fakt polecenia i zastyszana opinia. Nie
oznacza to, ze te osoby tylko z tego wzgledu maja by¢ pozbawione pewne-
go standardu. Mozna wiec powiedzie¢, ze odbiorca ustug medycyny komple-
mentarnej i alternatywnej co do zasady jest osoba zorientowana w réznych jej
dziedzinach i technikach, jakimi sie posluguje, poniewaz jako entuzjasta jest
zainteresowany posiadaniem wiedzy na temat. Jednak odbiorca moze by¢ nie
tylko osobg fizyczng rozumiang jako podmiot prywatny, dokonujacy zakupu
dla siebie. Moze to by¢ zaréwno przedsigbiorca (prowadzacy jednoosobowa
dziatalno$¢ gospodarcza), spotka, jak i uczelnia wyzsza, jej student. Wszystkie
te podmioty moga sta¢ si¢ posrednimi odbiorcami paramedycyny, gdyz w jej ra-
mach odbywajg si¢ liczne szkolenia, a nawet studia. Ponadto rozwdj dziatalnosci
w tej dziedzinie moze polega¢ na tworzeniu kolejnych punktéw, gabinetéw lub
sklepoéw franczyzowych w réznych miejscach kraju (takze mobilnych), co faczy
sie z zakupem praw do prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej pod okreslonym
szyldem, o okreslonym poziomie know-how, produktami, cennikiem ustug w za-
mian za odpowiednie oplaty, wnoszone cyklicznie.

Grono odbiorcow ustug zwigzanych bezposrednio lub posrednio z medycy-
na komplementarng i alternatywna jest wiec szerokie. Nie oznacza to niemozli-
wosci poddania go klasyfikacji zgodnej ze schematem ustugobiorca-konsument.
Mozna, a nawet trzeba mysle¢ o nim jako o konsumencie, a w okreslonych
przypadkach - jako o ustugobiorcy. Jest to koniecznoscia w obecnym stanie
prawnym, w ktérym brak odrebnej regulacji prawnej medycyny komplemen-
tarnej i alternatywnej, a dzialalno$¢ gospodarcza w tej dziedzinie jest ujeta
w ramy ogolnie pojetej dzialalnosci gospodarczej (niemedycznej w konwen-
cjonalnym tego stowa rozumieniu). Jako konsumenta nalezy postrzega¢ od-
biorce ustug medycyny alternatywnej, gdy posiada cechy konsumenta zgodne
z trescig polskiego ustawodawstwa: jest osobg fizyczng i zamawia wykonanie
ustugi przez przedsiebiorce na potrzeby prywatne, tak wigc jej wykonanie dla
niego nie jest potrzebne do prowadzonej dzialalnosci gospodarczej czy zawo-
dowej. Z tego wzgledu uslugobiorca moze pozostawaé réwnoczes$nie konsu-
mentem. Ustugobiorcg bedzie w tym przypadku takze kazdy pomiot prowa-
dzacy dzialalnos¢ - indywidualng czy w formie spotki bez wzgledu na fakt,
czy ma zamiar spozytkowaé ustuge wsréd swoich pracownikéw, czy tez naby¢
pakiet ,,startowy” do rozwiniecia wiasnej dzialalnosci. W pojeciu ustugobiorcy
znajdowac si¢ powinien kazdy odbiorca ustugi, nie tylko konsument. Tutaj de-
terminantem przynaleznosci nie jest che¢ nabycia dobra na wlasny uzytek, lecz
bycie adresatem wykonanego ,,zlecenia”. Tak rzecz przedstawia si¢ w aktualnym
stanie prawnym. Warto jednak zastanowi¢ sie, czy jest to dobre rozwigzanie.
Argumentem przemawiajacym za tym, aby nie zamykaé odbiorcy produktow
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i ustug paramedycznych w ramach konsumenta i ustugobiorcy, jest specyfika tej
dziatalno$ci. Oczywiste jest, ze w zasadzie kazdy produkt spozywczy, a nawet
kazde urzadzenie ma w mniejszym czy wiekszym stopniu wplyw na zdrowie,
zachowanie, a nawet Zycie czlowieka. Jednak Zaden z produktéw nie odwoluje
sie w tak bezposredni i otwarty sposéb do przebiegu chordb oraz przedstawienia
mozliwosci ich leczenia (takze wspomagajacego). Dlatego innym wyjsciem jest
zupelne zerwanie z kategoriami konsumenta i ustugobiorcy i opowiedzenie sig¢
za tym, aby odbiorca ustug medycyny komplementarnej i alternatywnej byt
odrebng kategorig ze wszystkimi tego nastepstwami — przede wszystkim z bra-
kiem podlegania przepisom chronigcym konsumentéw w obecnym ksztalcie.
Naturalng konsekwencja bylaby koniecznos¢ wypracowania wlasnego, by¢ moze
zaostrzonego systemu ochrony odbiorcy tego typu produktéw i ustug. Wiele
rozwigzan prawa konsumenckiego jest jednak korzystnych, co wiecej — spraw-
dzonych w praktyce, i tworzenie nowej regulacji sila rzeczy potrzebowaloby
takiego wzorca. Dlatego wyjsciem rozsadniejszym, przynajmniej na poczatku,
bytoby wskazanie, ze przepisy dotyczace konsumentéw znajduja zastosowanie
w przypadku odbiorcy produktéw i ustug paramedycznych, a takze dodanie
dalej idacych przepisow prawa konsumenckiego, dotyczacych jedynie dziedzin
medycyny komplementarnej i alternatywnej. Pociagaloby to za soba koniecz-
no$¢ zakreslenia tego, jakiej kategorii odbiorcéw ma ono dotyczy¢é. Mimo
ze tego typu rozszerzenie jest mozliwe do wyobrazenia w szczegdlnej sytu-
acji produktow i ustug medycyny komplementarnej i alternatywnej, wydaje sig
nie do konca uzasadnione. Osoba prawna stanowigca jednoczesnie odbiorce
w dziedzinie paramedycyny nie przestaje by¢ réwnorzedng strong umowy zo-
bowigzaniowej. To osoba fizyczna pozostaje podmiotem stabszym i jej ochrona
wydaje si¢ w kazdym stopniu uzasadniona. Co do oséb prawnych zwiekszenie
odpowiedzialnosci ustugodawcy i pewne zaostrzenie regul kontraktowych jest
dobrym rozwigzaniem, ale nadmierne rozszerzenie zapewnianej im ochrony
doprowadzitoby do zaburzenia réwnowagi stosunku zobowigzaniowego. Oma-
wiana powyzej hipotetyczna regulacja jest logicznym rozwigzaniem, jesli wzig¢
pod uwage, ze jednym ze sposobow na uregulowanie sytuacji jest stworzenie
specjalnej ustawy. W stowniczku takowej mogtaby sie znalez¢ definicja odbior-
cy produktéw i ustug medycyny komplementarnej i alternatywnej podobna
tym, ktére mozna znalez¢ w regulacjach dotyczacych ustug platniczych czy
pocztowych. Kluczowa w niej role musialby odgrywac aspekt oddzialywania
zdrowotnego, jak réwniez definicja tego, czym jest medycyna komplementarna
i alternatywna. Nie jest to niemozliwe do sformutowania - szczegélnie z uwagi
na mozliwo$¢ zastosowania metody ,kazuistycznej”, zardwno poprzez pozytyw-
ne wymienienie, czym jest, jak i poprzez negatywne zakreslenie, czym nie jest.
Z pewnoscig nie bylaby to regulacja doskonata. Mimo to o wiele lepsza sytu-
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acje tworzy perspektywa jedynie kilku poprawek juz istniejacej, kompleksowej
regulacji niz niepewno$¢ zwigzana z faktem, ze takowa regulacja nie istnieje
i przepisy nalezy stosowal ,odpowiednio”’, podczas gdy nie zawsze przystaja
one do specyfiki danej dziedziny, a réwnoczes$nie nie s3 podejmowane zadne
proby jej stworzenia.

Whioski

Pojecia medycyny komplementarnej i alternatywnej nie powinno si¢ poszu-
kiwa¢, ani probowaé wypracowa¢ w opozycji do medycyny konwencjonalnej,
gdyz oba typy sa ze soba nierozerwalnie zwigzane poprzez historie medycyny.
Istnieje zasadnicza réznica w pojmowaniu medycyny komplementarnej i alter-
natywnej przez kulture zachodnig i kulture wschodnig. W kulturze wschodniej
ma ona inny kontekst: w sytuacji krajow rozwijajacych si¢, w ktorych dostep
do medycyny konwencjonalnej jest utrudniony przed odlegtos¢ od najblizszego
szpitala/osrodka/lekarza oraz ceny, ktdre trzeba placi¢ za ustugi medyczne, zwrot
ku medycynie komplementarnej i alternatywnej jest naturalny - to ona i jej
specjalisci s3 medycyna powszechnie dostepna, a wiec ,podstawowy”. W zwigz-
ku z tym istnieja odmienne motywacje regulacji prawnego statusu medycyny
komplementarnej i alternatywnej. W krajach, w ktérych wiodaca role odgrywa
medycyna konwencjonalna (ortodoksyjna, alopatyczna), jest to ochrona praw
konsumentéw (m.in. zapobieganie wprowadzaniu ich w btad). W krajach, w kto-
rych medycyna komplementarna i alternatywna jest jedyng powszechnie do-
stepna, priorytetem jest zapewnienie podstawowych regul bezpieczenstwa dla
zdrowia i zycia. Paramedycyna w chwili obecnej nie posiada odrebnej regulacji
w polskim systemie prawnym. Dziala na podstawie zasady swobody podejmo-
wania, prowadzenia i zakonczenia dzialalno$ci gospodarczej. Dziatalno$¢ w ob-
rebie medycyny komplementarnej i alternatywnej nie jest prawnie zakazana.
Paramedycyna jest zauwazana zaréwno przez ustawodawce, jak i przez polski
system prawny, czego dowodem jest wskazanie w Polskiej Klasyfikacji Dzialalno-
$ci odpowiedniego kodu (podklasa 86.90.D). Daje to uprawnienie do wysunigcia
stwierdzenia, ze brak szczegolnej regulacji dla paramedycyny jest zamierzonym
dzialaniem ustawodawcy. Nie istnieje podstawa zaliczenia dzialalnosci para-
medycznej do dziatalnosci leczniczej. Aby dana dzialalno$¢ byta dziatalnoscig
lecznicza, musi spetnia¢ szereg ustawowych wymogéw, m.in. by¢ zwigzana
z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych w rozumieniu ustawowym, tym, czy dana
czynno$¢ jest wykonywana przez osobe uprawniong, tj. zwigzang z wykonywa-
niem zawodu medycznego (réwniez w rozumieniu ustawowym). Dziatalno$¢
leczniczg nalezy wiec uzna¢ za dzialalnos¢ regulowana. W rozumieniu pojecia
dzialalnosci leczniczej w gre wchodzi jedynie medycyna konwencjonalna (alo-
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patyczna) i rozszerzenie wymienionych uregulowan na paramedycyne wymaga-
toby stworzenia odpowiednich i odrebnych regulacji. Sytuujac odbiorce medy-
cyny komplementarnej i alternatywnej w systemie prawnym, nalezy zauwazy¢,
ze w obecnym stanie prawnym po spelnieniu warunkéw bycia konsumentem
nalezy zaliczy¢ go do tej grupy. Jednocze$nie podkategoria konsumenta jest
ustugobiorca (konsument jako odbiorca konkretnej ustugi), jest wigc mozliwe
polaczenie cech charakterystycznych dla obu tych grup. Dodatkowo odbiorca
paramedycyny moze posiada¢ cechy wlasciwe wylacznie sobie, poniewaz jest
to rozbudowany zespot czynnosci, w ktérym role odgrywaja nie tylko ustugi
rozumiane jako wykonanie umoéwionego $wiadczenia, ale takze towary - ziola,
preparaty, urzadzenia — ktore sa w niektorych przypadkach ich nieodacznym
elementem. Nie zmienia to jednak faktu, ze efektem koncowym jest swiadczona
na rzecz odbiorcy jest ustuga. Innym rozwigzaniem jest niezamykanie odbiorcy
produktow i ustug medycyny alternatywnej w ramach poje¢ konsumenta i ustu-
gobiorcy, z powodu specyfiki omawianej dzialalno$ci. Oznaczaloby to zupelne
zerwanie z kategoriami konsumenta i ustugobiorcy i opowiedzenie si¢ za tym,
aby odbiorca produktéow i ustug medycyny komplementarnej i alternatywnej byt
odrebng kategorig ze wszystkimi tego nastepstwami, przede wszystkim, z bra-
kiem podlegania przepisom chronigcym konsumentéw w obecnym ksztalcie.
Naturalng konsekwencja bylaby koniecznos¢ wypracowania wlasnego, by¢ moze
zaostrzonego systemu ochrony odbiorcy produktéw i ustug medycyny alterna-
tywnej. Jej przykladowa definicja prawna jest mozliwa do wypracowania jedynie
w obrebie danego kraju, z uwagi na odmienne pojmowanie i zréznicowana
pozycje prawng, medyczng i kulturowa w kazdym panstwie z osobna.
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Abstract: The emergence and growth of cities was a consequence of the development of
society, which led to increased needs and expectations of city inhabitants. They obviously
varied over the centuries, but city-dwellers expected a higher standard of living. This gen-
erated the need for appropriate city management. The management and therefore the city
management are defined in various ways. Irrespective of the definition, however, the city
management is handled by city authorities, in particular by the executive authority. Its
aim is to satisfy collective needs of the local community, i.e., to shape the living condi-
tions meeting city inhabitants’ expectations and to improve them where they do not meet
those expectations. However, the city management is not easy due to a very complex social
structure. One of the instruments facilitating it is spatial planning and development. The
aim of this article is to analyse how the space was shaped by city authorities and discuss
the instruments with which they could and can currently shape the space and living condi-
tions for city inhabitants.
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Abstrakt: Powstanie miast i ich rozrastanie bylo nastepstwem rozwoju spoteczenstwa, kto-
ry prowadzil do zwickszenia si¢ potrzeb i oczekiwan mieszkancéw. Oczywiscie byly one
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zroznicowane na przestrzeni wiekdw, niemniej jednak mieszkancy miast oczekiwali pod-
noszenia poziomu zycia. Skutkowato to koniecznoscia odpowiedniego zarzadzania miastem.
Zarzadzanie, a tym samym zarzadzanie miastem jest roznie definiowane. Niezaleznie jednak
od definicji zarzadzania miastem jest to proces prowadzony przez organy miasta, w szcze-
golnosci przez organ wykonawczy. Ma on prowadzi¢ do zaspokojenia zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzadowej, co oznacza ksztalttowanie warunkéw zycia zgodnych z oczekiwa-
niami mieszkancéw i podnoszenie ich na wyzszy poziom tam, gdzie one tych oczekiwan
nie spelniajg. Proces zarzadzania miastem nie jest jednak zadaniem latwym ze wzgledu
na bardzo zlozong strukture spoleczng. Jednym z instrumentéw go ulatwiajacych jest pla-
nowanie i zagospodarowanie przestrzenne. Celem niniejszego artykulu jest analiza tego, jak
ksztaltowane przez organy miasta byly przestrzen oraz instrumenty, dzieki ktérym mogly
i moga one obecnie ksztaltowal przestrzen i warunki zycia mieszkancow.

Stowa kluczowe: planowanie i zagospodarowanie przestrzenne, ksztaltowanie przestrzeni,
zarzadzanie miastem, instrumenty zarzadzania miastem, rozpraszanie zabudowy, megapro-
jekty korporacji

1. Wprowadzenie

Wraz z rozwojem czlowiek zaczal zy¢ w grupie, a nastepnie zaczal tworzy¢
osady, na ktore sktadalo sie kilka lub kilkanascie przysiotkow. Gléwnym wyznacz-
nikiem lokacji osad bylo bezpieczenstwo. Usytuowane byly one na wzgérzach,
wyspach i w lasach. Istotny wplyw na lokalizacj¢ miat takze kult religijny — osady
lokowano u podnéza gor, na ktorych zamieszkiwali bogowie badz w oddaleniu
od miejsc uznawanych za $wiete. W Azji Mniejszej osady greckie lokowano takze
na wybrzezu morskim, przy zatokach oraz przy ujiciu rzek. Pierwsze osady byly
niewielkie i stabo urzadzone przestrzennie i architektonicznie. Ich zabudowa byta
uzalezniona od przebiegu duktéw, ktore lokalizowano, dostosowujac do uksztal-
towania terenu. Wzdtuz duktéw (moglto by¢ ich kilka) lokalizowano zabudo-
we, ktora byla zwarta i nieregularna, co zblizalo osady wygladem do wiosek.
Zabudowa wykonana byla z gliny i drewna, a w niektérych osadach greckich
z naturalnego kamienia. W pézniejszych wiekach osady otaczane byly murem
obronnym, np. ziemnym lub z pali drewnianych, oraz wyposazano je w niewiel-
kich rozmiaréw place i obiekty kultu religijnego, np. wolna przestrzen z ottarzem
(Wasowicz 1982: 40-41). W kolejnych wiekach obiekty kultu religijnego przybie-
raly forme malych $wigtyn. Zarzadzanie osadami ograniczato sie do zaspokajania
podstawowych potrzeb mieszkalnych, niewielkiej liczby mieszkancéw, kultu re-
ligijnego, a takze realizacji funkcji publicznych, jak np. wymiar sprawiedliwosci,
mozliwos¢ zgromadzen oraz drobny handel.

Z biegiem czasu osady przeksztalcaly si¢ w bardziej zorganizowane i roz-
budowane struktury, tj. miasta. Jednym z instrumentéw zarzadzania miastem
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byto i jest planowanie przestrzenne. Na przestrzeni lat bylo ono réznie nazy-
wane. W starozytnosci i w okresie feudalizmu uzywano okreslenia ,,urzadzanie
przestrzeni’ czy tez ,urzadzanie miasta” Niezaleznie od tego, jakich okreslen
uzywano w konsekwencji, chodzilo o racjonalne wykorzystanie przestrzeni i za-
chowanie fadu przestrzennego oraz o takie zagospodarowanie przestrzeni, ktore
bytoby z korzyscig nie tylko dla jednostek, ale i dla calej wspdlnoty zamiesz-
kujacej na danym obszarze.

Zarzadzanie jest rdéznie definiowane. Moze by¢ rozumiane jako zestaw
dzialan (planowanie i podejmowanie decyzji, organizowanie, kierowanie ludz-
mi i kontrolowanie) skierowanych na zasoby organizacji (ludzkie, finansowe,
rzeczowe i informacyjne) i wykonywanych z zamiarem osiaggniecia celéw orga-
nizacji w sposob sprawny i skuteczny (Griffin 2005: 6, za Encyklopedia Zarza-
dzania https://mfiles.pl/pl/index.php/Zarz%C4%85dzanie, dostep: 27.03.2022).
Zarzadzanie mozna rozumie¢ jako dzialanie zmierzajagce do spowodowania
funkcjonowania rzeczy, organizacji lub 0séb podleglych, zgodnie z celami zarza-
dzajacego (Glinski 1974: 929 za Encyklopedia Zarzadzania https://mfiles.pl/pl/
index.php/Zarz%C4%85dzanie, dostep: 27.03.2022). Zarzadzanie mozna ujmo-
wa¢ takze jako zapewnienie (§wiadome stworzenie) warunkdow, by organizacja
dzialala zgodnie ze swymi zalozeniami, czyli realizowala swoja misje, osiggata
zgodne z nig cele i zachowywala niezbedny poziom spéjnosci umozliwiajacy
przetrwanie, czyli wyodrebnienie z otoczenia, i rozwoj, czyli realizacje misji i ce-
16w w przysztosci (Kozminski, Jemielniak 2011: 18 za Encyklopedia Zarzadzania
https://mfiles.pl/pl/index.php/Zarz%C4%85dzanie, dostep: 27.03.2022). Wedtug
M. A. Cohena zarzadzanie miastem to stabilny proces, ktéry prowadzi do za-
spokajania potrzeb mieszkancéw w zakresie ochrony osobistej i bezpieczenstwa,
infrastruktury, ustug spotecznych i kulturalnych oraz dostepu do $rodowiska
naturalnego (Cohen 2000: 151-152).

Niezaleznie od ww. definicji zarzadzanie miastem to proces, ktéry pro-
wadzony jest przez organy miasta, w szczegolnosci przez organ wykonawczy.
Ma ono prowadzi¢ do zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspoélnoty samorza-
dowej, tj. ksztaltowania warunkéw zycia zgodnych z oczekiwaniami mieszkan-
c6w i podnoszenia ich na wyzszy poziom tam, gdzie one tych oczekiwan nie
spelniajg. Jednym z instrumentéw ulatwiajacych ten proces jest planowanie
i zagospodarowanie przestrzenne.

W artykule zarysowano ksztaltowanie przestrzeni w najwiekszych miastach
okresu starozytnos$ci (Rzym, Ateny, Aleksandria), odnoszac wypracowane zasa-
dy i idee zarzadzania przestrzenig do okreséw nastepnych, tj. okresu feudalizmu
i okresu renesansu, w tym przedstawiajac ksztaltowanie przestrzeni najwiek-
szych miast w Polsce (Zamo$¢, Krakéw, Sandomierz). Szczegdlng uwage zwrd-
cono na ksztaltowanie przestrzeni w czasach nowozytnych i negatywne zjawiska
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zwigzane z zarzadzaniem miastami, ktére pojawily sie w XX w., tj. konflikty
intereséow indywidualnych i lokalnych zwiagzanych z rozpraszaniem zabudowy,
nabywaniem nieruchomosdci i budynkéw przez korporacje, a takze wygradzanie
przestrzeni.

Celem niniejszego artykulu jest analiza ksztaltowania przestrzeni przez or-
gany miast w réznych okresach oraz wskazanie instrumentéw, dzigki ktérym
moga ksztaltowac przestrzen i warunki Zycia mieszkancéw.

2. Planowanie przestrzenne jako instrument zarzadzania miastem
w czasach dawnych

Dopiero wraz z pojawieniem si¢ miast mozna doszukiwa¢ si¢ dziatan
zmierzajacych do $cisle okreslonego urzadzenia przestrzeni, ktére skutkowato
ograniczaniem praw jednostek w imi¢ interesu zbiorowosci w drodze nakazow
i zakazéw. Ograniczenia te umozliwialy prawidlowe i sprawne funkcjonowanie
organizmu miejskiego (Bieganska 1964: 3), w tym w przestrzeni. Zarzadzanie
miastami bylo znacznie bardziej skomplikowane niz osadami, stanowily one
bowiem nie tylko centra lokalne, ale i przede wszystkim centra ponadlokalne
a niektdre z nich centra poszczegdlnych imperiéw i niezbedne bylo lokalizo-
wanie réznych funkcji. Warto wskaza¢ na takie miasta jak Rzym, Ateny czy
Aleksandria bedace wielkimi metropoliami.

Starozytny Rzym w okresie republiki rzymskiej posadowiony zostal na wzgo-
rzach ktore gwarantowaly bezpieczenstwo i stanowily doskonate miejsce lokacji
dzielnic. Cale miasto otoczone bylo murami obronnymi od okofo 565 r. p.n.e.,
ktore byly na nowo wznoszone w latach pézniejszych (okoto 378 r. p.n.e.) po na-
jezdzie Celtéw. Zaréwno rozwdj gospodarczy Rzymu, jak i prowadzone wojny
spowodowaly, iz w obrebie muréw przybywato coraz wiecej ludnosci. Skutkowato
to rozrastaniem si¢ Rzymu i ekspansja na sasiadujace obszary, ktdre otaczano mu-
rami az do IIT wieku n.e. W eksponowanych miejscach, tj. na szczytach wzgoérz,
lokalizowano najwazniejsze obiekty, takie jak palac cesarza (pierwotnie palace
i wille najwazniejszych obywateli lokalizowane byly na Kwirynale, a nastepnie
na wzgorzu Celius), a takze $wiatynie bogdéw (Kwirynusa, Flawiuszow i stonca).
Wzgdrza stanowily takze doskonale miejsce do zakladania ogrodow. Rozwoj
Rzymu wymusil rozwdj infrastruktury komunikacyjnej — wybudowano dukty,
tj. via Appia oraz via Flaminia (polaczenie komunikacyjne z Morzem Adria-
tyckim). Miasto bylo wyposazone w termy zlokalizowane na dwoch wzgdrzach,
tj. Wiminatl i Eskwilin, oraz w akwedukty dostarczajace wode dla mieszkancow,
zlokalizowane na wzgdrzu Eskwilin. Biedniejsza ludno$¢ Rzymu zamieszkiwa-
fa wzgoérze Awentyn, na ktérym zlokalizowano kilka swiatyn, w tym $wiatynie
opiekunki rzemies§lnikow Minerwy. Rozwo6j Rzymu nabral jeszcze wigkszego
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tempa po najezdzie imperium przez Hanibala — budowano nowe drogi, targo-
wiska, $wigtynie i akwedukty. W I w. p.n.e rzymski architekt i mysliciel Witru-
wiusz przedstawil traktat zatytulowany Dziesie¢ Ksigg o Architekturze, ktory byt
pierwszym opracowaniem idei tzw. miasta idealnego. Wskazywal on, ze przy
projektowaniu nalezy uwzgledni¢ trzy zasady, tj. trwalo$¢, uzytecznos¢ i pigk-
no (Encyklopedia PWN, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/witruwiusz;3996929.
html, dostep: 14.02.2021). Ponadto sformutowatl on zasady lokalizacji miast m.in.:
(I) na planie kota - ze wzgledu na bezpieczenstwo, (II) dostosowanie ukladu
ulic do klimatu - zgodnie z tzw. rdza wiatréw, (III) eksponowanie przestrzeni
i zabudowan publicznych - np. podkreslanie wagi $wiatyn i ich lokalizowanie
na wzgorzach czy w centrach miast (Szpakowska, https://repozytorium.biblos.
pk.edu.pl/redo/resources/33839/file/suwFiles/SzpakowskaE_Miastoldealne.pdf,
dostep: 3.05.2021). W okresie cesarstwa rzymskiego, po wielkim pozarze wy-
wolanym przez cesarza Nerona przystapiono do budowy nowego Rzymu, a jego
widocznymi do dzi$ budowlami sg Koloseum, panteon i termy Karakali- zloka-
lizowane w eksponowanych miejscach Rzymu.

Rozwoj Aten $cisle zwigzany jest z upadkiem Miletu i Olintu oraz z podbo-
jami innych panstw. Skutkiem prowadzonych wojen bylo rozrastanie si¢ Aten
w zwigzku z naplywem ludnosci i rozwojem handlu oraz rzemiosta. Ateny zloka-
lizowane zostaly na terenach gorzystych zapewniajacych bezpieczenstwo, a jed-
noczeé$nie z dostepem do morza poprzez port w Pireusie. Powyzsze czynniki
skutkowaly tym, iz zarzadzanie Atenami wigzalo si¢ z koniecznoscia lokalizacji
budynkéw administracji i budynkéw mieszkalnych, ale przede wszystkim infra-
struktury obronnej (mury) oraz utworzeniem dzielnic, w ktérych lokalizowana
bytaby zabudowa pod $cisle okreslone funkcje. Od VII w. p.n.e. w Atenach
centralnym miejscem byt plac (agora), stanowiacy centrum administracyjne
i polityczne (podlegal on rozbudowie w V w. p.n.e.). W tym samym okresie,
tj. od VI w. p.n.e., rozbudowie podlegal Akropol bedacy miejscem kultu, ktd-
ry w V w. p.n.e. uzyskal monumentalne rozmiary. Zarzadzanie obejmowato
lokalizowanie nowej zabudowy z uwzglednieniem istniejacych i planowanych
drég, taczacych poszczegdlne cze$ci miasta (dzielnice) polozone na réznych
wysokosciach. Istotnym zagadnieniem byly kwestie infrastruktury techniczne;j
i spolecznej - wybudowano m.in. akwedukt, fontanny, sanktuaria, teatr i cmen-
tarze. Rowniez zwigzany z Atenami Pireus w pierwszej polowie V w. p.n.e.
podlegal rozbudowie. Po pierwsze, polaczono Pireus murami z Atenami, ktére
zabezpieczaly dojazd i dojscie do portu. Wyznaczono takze sie¢ ulic oparta
na prostokacie. Po drugie, wyznaczono dzielnice: administracyjna (centralng),
handlowg z portem, mieszkaniowa, rzemie$lnicza, sakralng, a takze przezna-
czong na port militarny i arsenal. Zagospodarowanie Pireusu to nawigzanie
do idei miasta idealnego (idea miasta idealnego byla przedmiotem rozwazan
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greckich filozoféw, m.in. Hipokratesa, Platona i Arystotelesa; szerzej zob. Izdeb-
ski 2013: 31-35) zrealizowane na podstawie koncepcji Hippodamosa z Miletu
(Kulisiewicz, http://inteligentnemiasta.pl/miasto-idealne-pierwowzorem-miasta-
inteligentnego/5352/, dostep: 14.02.2021).

Trzecim miastem, o ktérym warto wspomnie¢, jest Aleksandria bedaca cen-
trum kulturalnym i handlowym Egiptu. Zostato ono zalozone przez Aleksandra
Wielkiego, a jako date zalozenia przyjmuje si¢ 331 r. p.n.e. (Paszkowski 2015:
38). Na planowe wykorzystanie przestrzeni wskazuje przede wszystkim ukfad
ulic réwnolegle zlokalizowanych do brzegu morskiego (o szerokosci ca. 30 m)
i polaczonych miedzy soba waskimi prostopadiymi uliczkami. Podobnie jak
Ateny Aleksandria zostala podzielona na dzielnice: handlowa (z placem tar-
gowym, magazynami i warsztatami rzemieslniczymi), mieszkaniowg oraz por-
towa. W odréznieniu od Aten w Aleksandrii wyznaczono dzielnice krélewska
(z patacami, ogrodami, teatrem, arsenalem itp.). Na uwage zastuguje rozbudowa
infrastruktury technicznej (wodociagg i kanalizacja, mola lgczace Aleksandrie
z wyspami) oraz spolecznej ($wigtynie bogdw, teatr).

Cechg charakterystyczna czaséw starozytnych bylo to, ze kompetencje do za-
rzadzania miastem i jego przestrzeniag posiadal wladca (cesarz, krol), ktory po-
dejmowal wiazace rozstrzygniecia, co i gdzie moze zosta¢ zlokalizowane. Roz-
strzygal on takze o formie zabudowy zlokalizowanej w przestrzeni. Powyzsze
rozstrzygniecia wigzaly przede wszystkim poddanych. Mialy one zatem charak-
ter jednostronny i jednostronnie wigzacy (Leonski, Szewczyk 1999: 16).

Sposdb zarzadzania przestrzenig, wypracowany w starozytnosci, funkcjonowat
takze w latach nastepnych, tj. w okresie feudalizmu. Podkreslenia wymaga fakt, iz
w okresie feudalizmu za zarzadzanie przestrzenig odpowiadali wlasciciele terenow
(krol, ksigzeta, magnaci). Skutkowato to zréznicowaniem zabudowy i sposobow
zagospodarowania przestrzeni. W $redniowieczu miasto idealne utozsamiane bylo
z miastem samowystarczalnym lub nawigzywano do tzw. miasta Nowa Jerozolima
(Izdebski 2013: 35). Podstawowa przestanka, jaka brano pod uwage przy lokalizo-
waniu i urzagdzaniu zabudowy w przestrzeni, w tym miast, bylo bezpieczenstwo.
Zabudowe lokalizowano przede wszystkim w trudno dostepnych miejscach -
na wyspach i na wzgdrzach. W literaturze prawa administracyjnego wskazuje
sie przede wszystkim na zabudowe grodu w Biskupinie oraz zamki na Szlaku
Orlich Gniazd (Sosnowski 2020: 66). Jednoczesnie brano pod uwage aspekty eko-
nomiczne i lokowano miasta przy gtéwnych traktach handlowych.

W okresie renesansu w urbanistyce powrdcono do idei miasta idealne-
go i podjeto proby zdefiniowania miasta oraz stworzenia zasad projektowa-
nia i zabudowy miasta idealnego. Zagadnienia idealizmu przedstawiono m.in.
w traktatach Antonia Averulina zwanego Filarete z roku 1450 oraz Leonarda
da Vinci. Zagadnienia spoleczne to przedmiot badan m.in. Patriziego (autor



Zarzadzanie miastem z perspektywy planowania i zagospodarowania terenéw 193

ten opublikowal w 1533 roku traktat Miasto szczesliwe) oraz Doniego (jest on
autorem traktatu z 1552 roku Swiat mgdry i glupi). Wskazani autorzy podjeli
probe sformulowania zasad i mozliwosci doskonalszego projektowania miast
z uwzglednieniem potrzeb duchowych, zdrowotnych i materialnych mieszkan-
cow. Najistotniejsze opracowania idei miasta idealnego przedstawit Bartolomeo
Ammanati (opublikowal on okolo 1584 r. traktat La citta ideale zawierajacy pro-
jekty réznych obiektow miejskich i zalozen, np. obiektéw przemystowych, stajni,
portu handlowego oraz osiedla kanonikéw; szerzej zob. Zargbska 1971: 28) oraz
Giorgio Vasari Mlodszy (okoto 1598 roku opublikowal on traktat dotyczacy
miasta idealnego, zawierajacy opis funkcjonalno-przestrzennego zagospodaro-
wania obszaréw, a takze rysunki ilustrujace idee; szerzej zob. Zargbska 1971:
28). Obaj autorzy postrzegali miasto jako spojny twor urbanistyczny i dokonali
calo$ciowej analizy zagadnien odnoszacych sie¢ do funkcjonowania miasta. Mia-
sto idealne w ujeciu teoretykéw wloskich bylo ,wyobrazeniem wszechstronnie
doskonalego organizmu urbanistycznego, ktérego formy odpowiadalyby tresci
politycznej, gospodarczej, spotecznej i kulturalnej oraz sprzyjalyby maksymalnie
bliskiej idealowi epoki organizacji zycia mieszkancoéw” (Zargbska 1971: 219).

W Polsce przykltadami miast, ktore stanowity centra polityczno-kulturalne,
a jednoczesnie odgrywaly istotne znaczenie prorozwojowe, wynikajace z poto-
zenia geograficznego, byly Zamos¢, Krakow i Sandomierz.

Zamo$¢ zwany Padwa Pélnocy to przyklad miasta nawigzujacego do idei
miasta idealnego. Centralnym miejscem miasta byt Rynek Wielki, przy ktd-
rym zlokalizowano patac. Wytyczono takze uktad komunikacyjny dochodzacy
do ww. rynku, na ktéry skladaly si¢ ulica Grodzka (jako gléwna ulica miasta)
oraz trzy inne ulice. Dodatkowo w miescie zlokalizowane byty trzy matle rynki
oraz bastiony bronigce miasta (Kulisiewicz, http://inteligentnemiasta.pl/miasto-
idealne-pierwowzorem-miasta-inteligentnego/5352/, dostep: 14.02.2021).

Jedng z najwiekszych metropolii Europy Srodkowo-Wschodniej w $rednio-
wieczu stanowil Krakow bedacy wowczas stolica Polski. Krakéw petnit wazne
funkcje polityczne, handlowe i kulturowe. Istotny wplyw na rozwdj miasta miata
lokacja Krakowa na prawie magdeburskim (lokacja zostala dokonana w 1257
roku), skutkujaca jego unowoczesnieniem pod wzgledem urbanistycznym. Zarzg-
dzanie miastem mialo odpowiada¢ na potrzeby mieszkancéw. Dlatego tez central-
nie zlokalizowano rynek oraz stworzono sie¢ drég réwnoleglych i prostopadtych
do rynku. Zadbano takze o bezpieczenstwo, a realizacja tego zadania bylo wy-
budowanie nowych fortyfikacji tak, iz wjazd do miasta i wyjazd z miasta odby-
waly sie poprzez strzezone calg dob¢ bramy. W nastepnych latach, za panowania
krola Kazimierza Wielkiego, w zwiazku z rozwojem handlu wybudowano hale
targowa (Sukiennice), Koscidt Mariacki, ratusz miejski oraz utworzono Akademie
Krakowska. Przebudowie poddano takze zamek na Wawelu i katedre na Wawelu
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(szerzej zob. https://www.krakow.pl/nasze_miasto/1115,artykul,historia.html, do-
step: 29.10.2020). Metropolia krakowska zajmowala okolo 500 ha i skladata si¢
z trzech miast — Krakowa, Kazimierza i Kleparza. W jej sklad wchodzity réwniez
przedmiescia Krakowa (Garbary i Wal Krakowski) oraz Kazimierza (Stradom,
Miedzy Szewce), a takze jurydyka krolewska (wawelskie podzamcze) i kosciel-
na (Biskupie, Pedzichow, Krowodrza, Blonie). Lacznie zamieszkiwalo metropoli¢
Krakowska okoto 30 000-37 000 osdb (szerzej zob. Belzyt 2000: 60 i 63-64).

Obok Krakowa istotne znaczenie polityczne, kulturalne i gospodarcze
w okresie panowania Piastow i Jagiellonéw pelnil Sandomierz. Jego rola wyni-
kata zaréwno z lokalizacji na szlaku handlowym z Rusia i Litwa oraz na szlaku
wislanym, jak i z doniostej pozycji Kapituly sandomierskiej w Kosciele katolic-
kim 6wczesnych czasow. Jej przedstawiciele jak bl. Wincenty Kadtubek, Mikotaj
Traba czy Jan Dlugosz to wielcy przedstawiciele kultury polskiej. Podobnie jak
inne miasta z tego okresu zostalo ono posadowione na wzgdrzu zwanym dzisiaj
Miejskim (obecnie Sandomierz zlokalizowany jest na 6 wzgérzach, tj. Miejskim,
Katedralnym, Zamkowym, Swiqtojakubskim zwanym takze Staromiejskim,
Swietopawelskim i Zmigrodzkim). W centrum miasta przeznaczono tereny pod
funkcje administracyjne i handlowe, tj. prostokatny rynek z ratuszem. Przewi-
dziano réwniez geometryczng sie¢ ulic. Pierwotnie cale miasto otoczone byto
murami obronnymi (obecnie zachowane s3 tylko fragmenty muréw obronnych,
np. brama Opatowska, furta Dominikanska).

Rozwoéj wspolnot miejskich oraz wielo$¢ zadan z tym zwigzanych spowo-
dowaly rozwdj administracji, ktéra w imieniu wiladcy realizowala te zadania.
Stanowila ona aparat wykonawczy monarchy. Nalezy wskazaé, ze administracja
publiczna w réznych krajach ksztaltowana byta w rézny sposéb i w ré6znym cza-
sie. I tak np. we Francji administracja tworzona byla juz w okresie od XV wie-
ku do Wielkiej Rewolucji Francuskiej, w ktéorym uksztaltowane zostaly zasa-
dy i centralistyczny model administracji (szerzej zob. Izdebski, Kulesza 2004:
40-41). W Niemczech proces ksztaltowania administracji przypada na XVIII
wiek, a jej organizacja wzorowala si¢ na rozwigzaniach Francuskich. Admini-
stracja niemiecka byta dwuszczeblowa, tj. centralna i terytorialna. Charakte-
rystycznymi cechami niemieckiej administracji byly: (I) zawodowi urzednicy
panstwowi, (II) odpowiedzialnos¢ panstwa za dzialania administracji i urzed-
nikow (Izdebski, Kulesza 2004: 46-47).

3. Planowanie przestrzenne jako instrument
zarzadzania miastem w czasach nowozytnych

Zmiany w zrzadzaniu miastami nastgpily dopiero w okresie liberalizmu,
a wiazalo sie to ze zmianami w strukturze spotecznej. Liberalizm wigzal si¢ z de-
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centralizacjg panstwa, poniewaz centralizacja i biurokratyczne zarzadzenie byly
nie do pogodzenia z wolnoscig jednostki — najwazniejsza warto$cig liberatow.
Poddani stali si¢ obywatelami mogacymi nabywa¢ wlasnos¢, w tym grunty, oraz
dokonywac¢ ich zagospodarowania. O sposobie urzadzenia terenu decydowat
wlasciciel gruntu, ktéry w sposdb wiazacy rozstrzygal powyzsza kwestie, a jego
rozstrzygniecie wigzalo wszystkich zamieszkujacych na obszarze, ktéry miat
podlega¢ zabudowie. Zabudowywano przede wszystkim poszczegélne dzialki,
o mniejszej lub wiekszej powierzchni, w oderwaniu od zabudowy na gruntach
sasiednich. Wlasciciel brat pod uwage swoje potrzeby, w tym potrzeby ekono-
miczne (szerzej zob. Sosnowski 2015: 46-47). Bardzo czgsto zabudowywano
grunty w znacznym oddaleniu od siebie. Prowadzito to do powstania chaosu
w przestrzeni. W takich warunkach zarzadzanie miastem napotykalo na sze-
reg przeszkdd zwigzanych z zapewnieniem niezbednej infrastruktury. Przede
wszystkim infrastruktury komunikacyjnej (drogi), bowiem lokalizowana zabu-
dowa sytuowana byla bez zapewnienia jednolitych linii zabudowy. Powyzsze
dotyczylo takze infrastruktury spotecznej (place targowe) oraz technicznej (wo-
dociagi, kanalizacja).

Ksztaltowanie przestrzeni miast i zarzadzanie nimi nabrato nowego ksztaltu
dopiero wraz z powstaniem samorzadu terytorialnego. Jak wskazuje Z. Niewia-
domski, nowoczesny samorzad terytorialny zostal uksztalttowany w okresie Wiel-
kiej Rewolucji Francuskiej (szerzej zob. Niewiadomski [red.] 2001: 13 i nast.).
Zapewnienie racjonalnego wykorzystania przestrzeni stalo si¢ jednym z naj-
wazniejszych zdan realizowanych przez samorzad terytorialny (gminy). Gmina
zyskala kompetencje do okreslania zasad zagospodarowania i zasad zabudowy
terenéw stanowigcych wlasnos¢ réznych podmiotéw. Planowanie przestrzenne
stalo sie¢ swoistego rodzaju urzadzaniem przestrzeni i projektowaniem ukladéw
przestrzennych, w tym miast. Jako zadanie o skomplikowanym charakterze i sze-
rokim zasiegu, majace wpltyw na jako$¢ zycia mieszkancow, a takze na wyglad
przestrzeni, stalo si¢ ono domeng wyspecjalizowanego aparatu urze¢dniczego,
ktory przejatl od wladcy i jego architektéw kompetencje w tym zakresie.

Francuski ustawodawca zwracal szczegdlna uwage na kwestie sanitarne i re-
gulowal m.in. zabudowe terenéw wokot nekropolii oraz kwestie wyposazenia
budynkéw w podstawowe instalacje oraz zagadnienia dotyczace przystosowania
budynkéw do wymogoéw sanitarnych (Niewiadomski 2002: 12-13).Wraz z rozra-
staniem si¢ miast ustawodawca dostrzegt potrzebe unormowania kwestii zwia-
zanych z wysokoscig zabudowy, a pierwszym miastem byl Paryz (Niewiadomski
2002: 12). Instrumentem stuzacym temu staly si¢ plany zabudowania.

W XVIII i XIX wieku nastapit szybki rozwdj przemystu pociagajacy za soba
rozwdj miast. Prowadzilo to do pogarszajacych sie warunkéw bytowych miesz-
kancow miast (przeludnienie, bezdomnos¢, zagrozenie epidemiami). Dodat-
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kowo stabo rozwiniety uklad komunikacyjny powodowal ostabienie dostepu
do poszczegélnych czesci miast. Takze nie najlepsza infrastruktura techniczna,
a w szczegolnosdci brak wody i kanalizacji, wplywala na pogorszenie warun-
kow zamieszkania w miastach (Szczepanska 2011: 77). Poszukiwano rozwigzania
powyzszego problemu, siegajac do idei miasta idealnego, ktére wedlug socjali-
stycznej mysli mialy by¢ niewielkimi wspdlnotami producentéw, a takze do idei
miasta bez centrum, ale $cisle powigzanego z natura. Wypracowano takze idee
miasta linearnego, ktére miato by¢ zlokalizowane wzdluz infrastruktury linio-
wej, tak jak linie kolejowe i drogi (Izdebski 2013: 43-44).

Dopiero pod koniec XIX wieku za sprawa Ebenezera Howarda w urba-
nistyce, a tym samym w zarzadzaniu miastem, powstala idea miasta ogrodu,
ktéra miala stanowi¢ antidotum na powyzsze problemy (Powyzsza koncepcja
zostala zawarta w ksigzce zatytulowanej Jutro: pokojowa Sciezka do rzeczywi-
stej reformy z 1898 roku. W 1902 roku zostala ona wydana pod zmienionym
tytulem Miasta ogrody jutra). Wedlug E. Howarda rozwoj miast mial polega¢
na polaczeniu zalet miasta (dostep do wysokiej placy, rozrywek) i wsi (§wieze
powietrze, powszechna harmonia). Tak uksztaltowane miasta mialy cechowac sie
ograniczong wielkoscia, duza iloscia zieleni (zaplanowanej i otaczajacej tereny
mieszkaniowe) oraz zlokalizowanymi w granicach polami uprawnymi. Miasta
mialy by¢ samowystarczalne ekonomicznie i kulturowo, pozbawione skrajnego
ubodstwa, brudu i przestepczosci (Prosinska, https://www.bankier.pl/wiadomosc/
Idea-Miast-ogrodow-w-Polsce-i-na-swiecie-2083662.html, dostep: 3.05.2022).
Uklad miasta mial by¢ oparty na okregu: w jego centrum znajdowac sie mialy
budynki publiczne oraz ustugowe, a takze park. Centrum miasta otoczone miafo
by¢ zabudowa mieszkaniowa, a ten rodzaj zabudowy otacza¢ mial pas zieleni
oddzielajacy ja od zabudowy przemystowej. Na obrzezach miasta mialy by¢ zlo-
kalizowane tereny rolne. Poszczegdlne czedci miasta miaty by¢ skomunikowane
ulicami, ktorych przebieg mial by¢ rowniez okrezny. Maksymalna powierzchnia
miasta-ogrodu to 2450 ha, a liczba mieszkancéow to 30 000 (Izdebski 2013: 45).
Miasta ogrody najwczesniej powstaly w Europie, tj. w Anglii: miasto Letchworth
w 1903 r., Hampstead w 1907 r., Welwyn w 1920 r., oraz w Niemczech: Hellerau
w 1909 r., Marga w latach 1907-1914, Giszowiec w 1907 r. (obecnie to dziel-
nica Katowic), Karlowice w 1911 r. (obecnie to cz¢$¢ Wroclawia), Falkenberg
w 1912 r. (Prosinska, https://www.bankier.pl/wiadomosc/Idea-Miast-ogrodow-w-
Polsce-i-na-swiecie 2083662.html, dostep: 3.05.2022).

Na przetomie XVIII i XIX wieku administracja publiczna zaczela tworzy¢
polityki przestrzenne, czyli bardzo ogole akty wskazujace kierunki rozwoju
poszczegdlnych obszaréw. To, co bylo istotne dla panstwa, nie zawsze dawalo
sie pogodzi¢ z interesem wspolnot lokalnych. Dlatego tez konieczne stalo si¢
wprowadzenie przez ustawodawce dodatkowego szczebla planowania obejmu-
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jacego swoim zasiegiem znacznie wigksze obszary niz tylko gminy. Skutkowato
to zorganizowaniem w XX wieku planowania przestrzennego na szczeblu re-
gionalnym.

4. Planowanie przestrzenne jako instrument
zarzadzania miastem w Polsce

Po odzyskaniu niepodlegtosci réwniez w Polsce nastgpowalo szybkie zago-
spodarowywanie przestrzeni, jednak odbywalo si¢ to na podstawie aktow praw-
nych panstw zaborczych. Polski ustawodawca dopiero 16 lutego 1928 r. wpro-
wadzil akt prawny obejmujacy zasiegiem cale terytorium II Rzeczypospolitej,
tj. rozporzadzenie Prezydenta RP o prawie budowlanym i zabudowaniu osiedli
(Dz.U. Nr 23, poz. 202, ze zm.). Samorzad terytorialny, a przede wszystkim
gminy uzyskaly szerokie kompetencje planistyczne, w szczegolnosci w zakresie
ksztaltowania ustalen ogélnych i szczegdétowych planéw zabudowania, a takze
prowadzenia procedury planistycznej. Wprowadzono réwniez planowanie prze-
strzenne na szczeblu regionalnym, dzieki czemu mozliwe stalo sie prowadzenie
polityki przestrzennej na wigksza skale i tak np. mozliwe bylo lokalizowanie
drog (kotowych i kolejowych) o charakterze regionalnym Iaczacych miasta
z réznych czesci regionéw czy lokalizowanie obszaréw przeznaczonych pod
dzialalno$¢ przemystowsy itp.

Organy miasta posiadaty szerokie kompetencje w zakresie planowania prze-
strzennego. Pomimo tego zarzadzanie miastem nie bylo zadaniem prostym.
Wymagalo bowiem szeregu zréznicowanych dzialan. Organy miasta mogly
w planach ogélnych, wedlug potrzeb, ustala¢ przeznaczenie terenéw oraz doko-
nywac jego zroznicowania. Szczegélng uwage zwracano na ksztaltowanie ukfa-
du komunikacyjnego oraz wyznaczanie ogoélnodostepnych placéw miejskich.
W okresie miedzywojennym szczegdlna estyma urbanistéw i wladz miejskich
cieszyly si¢ skwery, parki i ogrody, ktére lokowano w kazdej czg¢$ci miasta, tak
aby ich dostepno$¢ byla jak najlepsza dla mieszkancéw (nakaz obsadzenia ulic
i placow publicznych roslinnoscig niskg i wysoka). W planie szczegélowym
natomiast powyzsze kwestie mialy by¢ uszczegétawiane i np. ustalano nieprze-
kraczalne linie zabudowy, poziomy ulic i placéw, wymogi zwigzane z ochro-
n3 zdrowia, ustalano wymiary placéw i szerokosci drég oraz ulic, ktére po-
winny by¢ dostosowane do przeznaczenia i przewidywanego natezenia ruchu.
Istotne zagadnienie stanowily takze kwestie zwigzane z estetyka miejscowosci
i osiedli. Nakazano utrzymywanie charakteru zabudowy wlasciwej dla dane-
go obszaru oraz dopuszczono rozbiérke zabudowy szpecacej (Sosnowski 2020:
73-74). Szczegblng uwage zwracano na estetyke $cian frontowych budynkow
oraz muréw widocznych z drég publicznych - zakazano malowania budynkow
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przy uzyciu jaskrawych lub razacych koloréw (zob. czes¢ II, tytut I, rozdzial
14 rozporzadzenia). Istotne zagadnienie stanowila, jakze wazna w éwczesnych
czasach, wymiana powietrza na obszarach miejskich, czyli tzw. napowietrzanie
terendw. Stuzy¢ temu miato budowanie zabudowy o odpowiednich rozmiarach
i ksztaltach (zob. czgs¢ II, tytul I, rozdzial 1-2 rozporzadzenia).

Dzieki wytycznym z rozporzadzenia dotyczacym minimalnej powierzchni
zabudowy, maksymalnej wysokosci zabudowy oraz kata nachylenia dachéw za-
rzadzanie przestrzenig bylo zadaniem dos¢ prostym. Umozliwiato to utrzymanie
fadu przestrzennego i waloréow estetycznych. W gminach miejskich i uzdro-
wiskach minimalna powierzchnia niezabudowana dzialki to 25%, maksymal-
na wysokosci budynkow ustalona zostala na 22 m, przy czym jego wysokosé
od strony ulicy nie mogla przekracza¢ szerokosci drogi albo odleglosci po-
miedzy jej liniami zabudowy; kat nachylenia dachéw - 60 stopni (szerzej zob.
cze$¢ 11, tytul 1, rozdzial 1-3 rozporzadzenia).W miastach wyznaczano dzielnice
o réznym przeznaczeniu, np. mieszkaniowe, handlowe, przemystowe, przy czym
te ostatnie nie mogly by¢ lokalizowane w bezposrednim sasiedztwie (Brzezinski
1949: 50-51).

Intensywny rozwdj gospodarki w II Rzeczypospolitej Polskiej, a w szczegol-
nos$ci budowa Centralnego Okregu Przemyslowego, spowodowal powstanie no-
wych miast, jak Gdynia czy Stalowa Wola. W okresie miedzywojennym bardzo
zyskala na znaczeniu idea miasta-ogrodu, do ktdérej nawigzywaly takie miasta
jak Kamienna Goéra (1920 r.) - obecnie to dzielnica Gdyni, Podkowa Lesna,
Milanéwek, Komoréw. Réwniez w sasiedztwie Warszawy powstaly miasta-
-ogrody: Sadyba, Wlochy (obecnie sa to czgéci m.st. Warszawy), starsza czes¢
Konstancina-Jeziorny, Zabki. Przygotowano takze projekt przeksztalcenia Mto-
cin w miasto-ogrod - nie zostal on jednak zrealizowany w zwiazku z wybuchem
IT wojny $wiatowej (Prosinska, https://www.bankier.pl/wiadomosc/Idea-Miast-
ogrodow-w-Polsce-i-na-swiecie-2083662.html, dostep: 3.05.2022). Jednym z naj-
ciekawszych przykladéw z tego okresu jest Ligota — dzielnica Katowic, przy
projektowaniu ktorej jednoczesnie zrealizowano idee miasta-ogrodu i miasta
idealnego (Prosinska, https://www.bankier.pl/wiadomosc/Idea-Miast-ogrodow-
w-Polsce-i-na-swiecie-2083662.html, dostep: 3.05.2022).

W tym miejscu warto wskazac, iz szerokie kompetencje w zakresie plano-
wania przestrzennego przyznano organom administracji panstwowej szczebla
rzadowego, co skutkowalo tym, iz samorzad terytorialny, pomimo posiadania
kompetencji, nie mogl samodzielnie ksztaltowac i wprowadza¢ rozwigzan prze-
strzennych, a tym samym nie mégt samodzielnie zarzadza¢ obszarami. Nalezy
ponadto podnies¢, ze caly proces planowania przestrzennego odbywat si¢ bez
udziatu wladcicieli nieruchomosci.
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Po II wojnie $wiatowej w panstwach socjalistycznych nieruchomosci sta-
nowily przede wszystkim wlasnos¢ panstwowa (zob. np. wydany przez Rade
Ministréw w dnia 26.10.1945 r. Dekret o wlasnosci i uzytkowaniu gruntéow
na obszarze m.st. Warszawy, Dz.U. Nr 50 ze zm.).Wprowadzono takze jednolita
administracj¢ panstwowa, do zadan ktdrej nalezalo planowanie przestrzenne
polegajace na zagospodarowywaniu terendw polaczone z rozwojem gospodarki.
Przykladem miasta na nowo uksztaltowanego po zniszczeniach wojennych jest
Warszawa, ktdra zyskala nowe centrum z Palacem Kultury i Nauki, nowe osie-
dla mieszkaniowe (Za Zelazng Bramg, Marszatkowska Dzielnica Mieszkaniowa,
Sady Zoliborskie, Brédno, Targéwek Mieszkaniowy) i przemystowe (np. Ze-
ran, Targéwek Przemyslowy), a takze nowe ulice. Rozwoj przemystu wiazal si¢
z rozwojem juz istniejacych miast, np. Krakowa, w ktérym zlokalizowano nowa
dzielnice przemyslowa (Nowa Huta).W latach 70. w Krakowie zaprojektowano
osiedle Widok, ktére mialo by¢ osiedlem przysziosci, a dzisiaj uwazane jest
za jeden z najlepszych projektow tamtego okresu. Pierwotnie zaprojektowano
amfiteatralny uktad zabudowy osiedla. Pomiedzy budynkami (piecio- i dziesie-
ciopietrowymi) zaprojektowano duze przestrzenie dzigki polaczeniu budynkdow.
Budynki pieciokondygnacyjne oddalone sa od siebie o 36 m (zgodnie z nor-
ma ok. 20 m), a odleglos¢ drog od wejs¢ do klatek schodowych jest wigksza
niz zezwalala wowczas norma. Cechg charakterystycznag jest tez trojkat zieleni
na $rodku osiedla polaczony z pasmem Mlynowki, w ktérym znajduje si¢ wspol-
ny park. Do najciekawszych obiektéw osiedla zalicza si¢ tzw. tamaniec (budy-
nek zaprojektowany na wzorze réwnolegtoboku, ktérego poszczegélne czedci
z klatkami wejsciowymi stykaja si¢ ze soba krotszymi bokami) i tarasowiec
(https://www.onet.pl/informacje/krowoderskapl/osiedle-z-lat-70-na-ktorym-
chce-mieszkac-kazdy-ale-nikt-nie-chce-sie-wyprowadzic/qhrk3ps,30bc1058,
dostep: 27.02.2021).

W scentralizowanym systemie planowania przestrzennego nie przewidziano
udzialu indywidualnych obywateli, a jedynie udzial organizacji spolecznych.
Skutkowalo to tym, ze lokalizacja zabudowy w przestrzeni nastgpowala bez
uwzglednienia ich indywidualnych intereséw. Natomiast w krajach Europy Za-
chodniej (kapitalistycznych) planowanie przestrzenne, a takze programy doty-
czace spotecznosci lokalnych zostaly juz w latach 60. i 70. poddane spolecznej
ocenie w ramach tzw. partycypacji. Partycypacja spoteczna to udzial obywateli
(mieszkancéw) danego obszaru w rozwigzywaniu istotnych dla danej grupy
probleméw. Moze ona dotyczy¢ réznych sfer zycia spotecznego (na temat par-
tycypacji zob. szerzej: Pawlowska [red.] 2010; Lewenstein, Schindler, Skrzypiec
2010; Rytel-Warzocha, Uzigbto [w:] Witkowskie [red.], Bien-Kacala 2013; Woj-
cik 2013; Dolnicki [red.] 2014; Augustyniak 2017; Hajduk 2021). Partycypacja
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dotyczy przede wszystkim planowania przestrzennego, ale takze réznego rodzaju
programoéw tworzonych na szczeblu samorzagdowym.

W drugiej polowie XX wieku nastapil intensywny rozwdj tzw. planowania
specjalistycznego (sektorowego) dotyczacego $cisle okreslonych zadan inwesty-
cyjnych lub ich grup (np. lokalizacji linii kolejowych, drdg, kanalizacji, wo-
dociagéw, gazociagéw itp.). Byto ono prowadzone w odniesieniu do zaréwno
calego panstwa, jak i poszczegélnych regionéw i gmin. Pozwolifo to na sprawng
budowe infrastruktury technicznej i komunikacyjnej, co skutkowalo rozwojem
miasta i polepszeniem warunkow bytowych mieszkancéw. W Polsce réwniez
zostaly wprowadzone plany sektorowe, ale dopiero po 1989 r.

Dotychczasowy model planowania przestrzennego i zarzadzania miastem
moglt by¢ korzystny w przypadku zabudowy obszaréw niezurbanizowanych
lub odbudowy zniszczonych budynkéw na wigkszych kwartatach, np. wsku-
tek dzialan wojennych, a takze w panstwach o ustroju centralistycznym. Nie
mogl jednak by¢ podstawa zagospodarowywania terendw i zarzadzania mia-
stami w panstwach o ustroju zdecentralizowanym, w ktérych wilasno$¢ byla
podstawa gospodarki gruntami. W Polsce po 1989 r. brak udzialu obywateli
w procesie podejmowania rozstrzygnie¢ dotyczacych lokalizacji nowej zabu-
dowy, ulic i infrastruktury technicznej, a takze innych waznych kwestii spo-
tecznych (np. likwidacja szkdl, przedszkoli, linii autobusowych itp.) prowadzit
do konfliktéw spotecznych. Dlatego tez dokonano uspotecznienia tych proce-
dur (wprowadzono partycypacje¢ spoteczng). Udzial obywateli usankcjonowany
zostal prawnie w procedurach przygotowania aktéw planistycznych, tj. aktu
polityki przestrzennej — studium uwarunkowan i kierunkéw przestrzennego za-
gospodarowania gminy, oraz aktéw realizujacych te polityke — miejscowe plany
zagospodarowania przestrzennego (dokonano tego ustawa z dnia 7 lipca 1994 r.
o zagospodarowaniu przestrzennym, Dz.U. Nr 89, poz. 415; réwniez obecnie
obowigzujaca ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym, Dz.U. z 2022, poz. 503, tekst jednolity, utrzymata udzial obywa-
teli w ww. procedurach). Mieszkancy moga czynnie uczestniczy¢ (konsultacje
spoleczne) takze w pracach nad aktami wyrazajacymi polityke miasta w zakresie
budowy i remontdw infrastruktury komunikacyjnej, spolecznej, edukacyjnej czy
dotyczacej bezpieczenstwa

Zarzadzanie miastem to nie tylko sporzadzenie jednego czy tez drugie-
go aktu planistycznego czy programu inwestycyjnego, ale i przede wszystkim
ich realizacja w praktyce. Przy tworzeniu aktéw planistycznych i programoéw,
a nastepnie ich realizacji chodzi bowiem o optymalne zlagodzenie konfliktow,
jakie moga zachodzi¢ pomiedzy interesami réznych podmiotéw, np. interesem
ogolnokrajowym, interesem spolecznosci lokalnej i interesami indywidualnymi,
ale takze o takie ich wykonanie (np. uksztaltowanie przestrzeni, zorganizowa-
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nie sieci przedszkoli i szkot), ktore przyczyni sie do podniesienia jakosci Zycia
mieszkancow. Uczestniczac w ww. procedurach, mieszkancy maja wprawdzie
ograniczony — ale jednak - wplyw na ksztaltowane przez organy miasta za-
sad zabudowy i zagospodarowania terenéw oraz na sposob realizacji istotnych
dla mieszkancow zadan przez samorzad terytorialny. Szczegdlnie istotny jest
udzial mieszkancéw w ksztaltowaniu przestrzeni publicznych, ktére wplywaja
na postrzeganie danego miasta zaréwno przez mieszkancow, jak i inne osoby
okazjonalnie do niego przybywajace, a takze na bezpieczenstwo. Coraz czeiciej
organy miast we wspoltpracy z inwestorami i mieszkanicami przy tworzeniu ak-
tow planistycznych siggaja do rozwigzan przestrzennych nawigzujacych do idei
miasta idealnego oraz idei miasta-ogrodu. O ile realizacja w pelni pierwszej
z idei jest utopijna, o tyle druga jest bardzo czesto stosowana w praktyce. Jako
przyklad mozna wskazaé: Siewierz w obrebie Katowic (2007 r.), zespot miesz-
kaniowy Miasto Ogréd w Gliwicach, Ligota Park w Katowicach (2007 r.) czy
tez osiedle Nowe Polesie w zachodniej czesci Lodzi. Powyzsze dzialania nalezy
ocenia¢ pozytywnie.

Istotny wplyw na zarzadzanie miastem majg ustawy specjalne, w szczegdl-
nosci w aspekcie komunikacyjnym (np. ustawa z 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym, Dz.U. z 2020 r., poz. 1043 t.j. ze zm.; ustawa z 10 kwietnia 2003 r.
o szczegolnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog
publicznych, Dz.U. z 2020 r., poz. 1079 t.j.). System komunikacyjny obejmu-
jacy transport szynowy (kolej, metro) i kotowy to kregostup, wokot ktérego
rozwija si¢ miasto. Stymulowaé on bedzie szybki rozwdj terenéw poprzez ich
zabudowywanie. Zabudowa powinna nastegpowaé w sposdb zaplanowany, tj.
w dostosowaniu do istniejagcego lub planowanego systemu komunikacyjnego.
Uklad komunikacyjny ma istotny wplyw na jakos$¢ zycia mieszkancéw miasta,
a mozliwos¢ sprawnego przemieszczania si¢ pomiedzy poszczegélnymi cze-
$ciami miasta jest jedna z przestanek wyboru miejsca zamieszkania i lokali-
zacji siedzib przedsiebiorcow. Dlatego tez stworzenie spojnej i zréznicowanej
co do srodkéw transportu sieci komunikacyjnej jest jednym z najwazniejszych
zadan, ktére powinno by¢ sprawnie realizowane przez organy miasta. Row-
niez inne ustawy specjalne moga mie¢ wplyw na zagospodarowanie przestrzeni
w miastach i jego zarzadzanie np. ustawa z 12 lutego 2009 r. o szczegdlnych
zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicz-
nego (Dz.U. z 2021 r., poz. 1380 t.j.) czy tez ustawa z 5 lipca 2018 r. o ulatwie-
niach w przygotowaniu i realizacji inwestycji mieszkaniowych oraz inwestycji
towarzyszacych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1538). Wyzej wymienione ustawy stanowig
podstawe ingerencji organéw administracji rzagdowej w samodzielnos¢ plani-
stycznag, jednakze usprawniajg proces budowy i modernizacji linii kolejowych,
drog czy tez lotnisk.
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Obok ww. dzialan nalezy wskaza¢ takze na 3 zjawiska, tj. (1) rozpraszanie
zabudowy na tereny dotychczas niezurbanizowane, (2) wygradzanie przestrzeni,
a takze (3) - dostrzegane od niedawna (zjawisko to datuje si¢ na lata 80. XX w.),
istotnie wplywajace na miasto i jego przestrzen - nabywanie nieruchomosci
i budynkéw przez korporacje migdzynarodowe i krajowe.

Rozpraszanie zabudowy na tereny niezurbanizowane moze wywotywac za-
réwno pozytywne, jak i negatywne skutki. Jesli jest ono wynikiem przemyslanej
polityki przestrzennej i z nig zgodne oraz podlega kontroli organéw miasta,
to moze wplywa¢ pozytywnie na rozwdj miasta (Niewiadomski 2018: 23). Jako
przyklad mozna wskaza¢ chociazby zwigkszenie dostepnosci terenéw inwesty-
cyjnych oraz rozwdj (poszerzenie) uktadu komunikacyjnego. Szczegélnie pozy-
tywnie zjawisko to oceniane jest w indywidualnym kontekscie, np. mozliwos¢
zamieszkiwania pod lasem, wsrdd fak itp. (Jaworski 2018: 105).

Rozpraszanie zabudowy moze dokonywac si¢ w sposéb zaréwno niekon-
trolowany, jak i kontrolowany przez organy gminy. Niezaleznie od powyzszego
zjawisko to wywolywa¢ bedzie przede wszystkim negatywne konsekwencje dla
gminy i mieszkancéw (Bakowski 2018: 15). W szczegdlnosci nalezy zwrdcié
uwage na nastepujace negatywne skutki:

1) brak ochrony krajobrazu w zwiazku z lokalizacja nowych budynkéw
w znacznej odleglosci od juz istniejacej zabudowy;

2) zagospodarowywanie nieruchomosci naruszajace wymogi urbanistyczne
i tym samym niechronigce fadu przestrzennego (niewielka, astandardowa po-
wierzchnia dzialek, nadmierne zageszczenie zabudowy);

3) brak lub niski standard infrastruktury technicznej (kanalizacja, wodociag,
gazociag);

4) brak lub niski standard infrastruktury komunikacyjnej (brak sieci drog
publicznych, utwardzenie drég), co pociaga za sobg bardzo czgsto brak zapew-
nienia komunikacji publicznej i skomunikowania sgsiadujacych obszardw;

5) brak lub niski standard, a takze utrudniony dostep do infrastruktury
spolecznej (przedszkola, szkoly, internet, ustugi etc.).

Skutkiem rozpraszania zabudowy jest konieczno$¢ poniesienia znacznie
zwigkszonych nakladéw finansowych przez miasto, a takze przez mieszkancow
na zapewnienie standardu zycia w XXI w.

Drugim negatywnym zjawiskiem jest wygradzanie przestrzeni przez wlasci-
cieli i tworzenie przestrzeni dostepnych jedynie dla wybranej grupy mieszkan-
cow. Mozna wyrdzni¢ 3 rodzaje przestrzeni: publiczng, prywatng i spoleczna.
Przestrzen publiczna to przestrzen, do ktérej kazdy ma dostep oraz mozliwos¢
korzystania z niej (np. publiczne place, ulice, chodniki itd.). Przestrzen prywat-
na charakteryzuje si¢ tym, ze tylko wtasciciel ma dostep do niej i moze z niej
korzysta¢ (prywatne podwdrka). Przestrzen spoleczna natomiast to przestrzen,
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do ktorej dostep moze mie¢ kazdy, jednak tylko niektére osoby z niej korzystaja
(np. przestrzen pomiedzy blokami w osiedlach mieszkaniowych). Grodzenie
przestrzeni skutkuje powstawaniem przestrzeni prywatnych. W przypadku osie-
dli mieszkaniowych prowadzi to do powstawania odizolowanych matych wspol-
not miejskich, ktdre bardzo rzadko chca dzieli¢ si¢ swoja przestrzenig z innymi
mieszkancami miasta oraz zlokalizowang infrastruktura spoleczng. Warto w tym
miejscu wskazaé, ze wygradzanie przestrzeni odbywa si¢ w $cisle okreslonych
realiach (np. zwigkszona przestepczo$¢ w danym miescie) i czasoprzestrzeni;
ma ono istotny wpltyw na funkcjonowanie miasta ze wzgledu na wieloaspektowy
kontekst lokalizacji obiektéow i czas ich powstania (Paszkowski 2019: 125).
Trzecie ze zjawisk skutkuje przede wszystkim systemowsa transformacja
wzorca wlasnosci ziemi w miastach, ktéra prowadzi do zmiany historycznego
znaczenia miasta jako takiego. Transformacja ta niesie ze sobg glebokie kon-
sekwencje dla przestrzeni miast, ktora jest znacznie intensywniej zagospoda-
rowywana niz poprzednio. Korporacje nabywaja nieruchomosci zabudowane
substandardowymi budynkami w celu ich rozbiérki i zastapienia nowa zabu-
dowa o wyzszym standardzie uzytkowym - apartamentowce, wysokie biurow-
ce (najwyzsze wiezowce o wysokim standardzie uzytkowym zlokalizowane
sa w Zjednoczonych Emiratach Arabskich - Dubaj Creek Tower, i Arabii Sau-
dyjskiej - Kingdom Tower w Jeddah; réwniez w Europie zlokalizowane s3 ta-
kie wiezowce, tj. w Rosji — budynek Gazpromu w Petersburgu, Mercury City
Tower w Moskwie, i w Wielkiej Brytanii — Shard w Londynie). Bardzo czesto
wiaze si¢ to z zagospodarowywaniem bardzo duzych dziatek, a nawet znacz-
nych czesci miast — kwartaléw, dzielnic poprzemystowych, obszaréw nad torami
kolejowymi i publicznymi ulicami. Zabudowie nad torami kolejowymi i pu-
blicznymi ulicami sprzyja przede wszystkim tzw. prawo wlasnoéci warstwowej,
zwane takze prawem 3D, umozliwiajace zabudowe przestrzeni nad powierzchnia
gruntu w formie tzw. megaprojektow (szerzej zob. Stawiarczyk, Jung, https://
www.rp.pl/artykul/310546-Przestrzen-powietrzna-na-sprzedaz--czyli-jak-to-sie-
robi-w-USA html, dostep: 18.04.2021). Podobne rozwigzania prawne obowiazuja
w krajach europejskich, np. we Wtoszech tzw. Prawo powierzchni - Diritto di
superificie (szerzej zob. Gallo, Natucci [red.] 2001, http://www.ambientediritto.it/
dottrina/Dottrina%202004/Diritto_superficie.htm, dostep: 17.04.2021). Prowadza
one do zageszczania miast, tj. ulic, sklepow, placow i zabudowy. Z przestrzeni
miejskiej znikajg zaktady ustugowe, pracownie artystyczne, instytucje kultury czy
fabryki. Dochodzi do zawlaszczania w coraz szerszym zakresie przestrzeni oraz
krajobrazu przez korporacje, a w konsekwencji prowadzi to do dezurbanizacji
miast (Sassen 2018, https://autoportret.pl/artykuly/do-kogo-naleza-nasze-miasta-
i-dlaczego-ich-przejecie-powinno-nas-martwic/, dostep: 27.03.2022). Jest ona
widoczna zwlaszcza w miastach zlokalizowanych w panstwach wysoko rozwi-
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nietych, tj. w USA (Nowy Jork), Wielkiej Brytanii (Londyn), Niemczech (Frank-
furt nad Menem) czy Japonii (Tokio). Jak zauwaza Saskia Sassen, zaspokajane
sa przede wszystkim interesy oraz potrzeby silnych i majetnych korporacji, nie
za$ zamieszkujacych w miastach mieszkancow. Powstaja tzw. globalne miasta, kto-
rych cechg charakterystyczng jest produkcja, a takze wdrazanie zréznicowanych
i kompleksowych ofert posrednictwa (Sassen 2017, https://krytykapolityczna.pl/
swiat/czyje-wlasciwie-jest-miasto/, dostep: 27.03.2022). Zawlaszczanie przestrze-
ni przez korporacje obejmuje swoim zasiegiem, na mniejsza skale, takze miasta
w panstwach rozwijajacych sig, do ktorych mozemy zaliczy¢ np. Warszawe.

Mozna wskaza¢ takze pozytywne aspekty powyzszego zjawiska, np. stwo-
rzenie nowych przestrzeni, nowych miejsc pracy oraz wiazacych si¢ z tym no-
wych polaczen drogowych i kolejowych. Jednakze najwazniejszym pozytywnym
skutkiem jest przyciagni¢cie mlodych ludzi, ktérzy chcg mieszka¢ i pracowa¢
w nowoczesnych osiedlach i biurowcach charakteryzujacych si¢ estetycznie urza-
dzong przestrzenia. Przykladem moze by¢ tzw. Dolina Krzemowa, ktora jest
specyficznym miastem. Jego centrum stanowi Uniwersytet Stanford, a przede
wszystkim pracownicy naukowi i studenci. Dzieki temu w Dolinie Krzemowej
swoje siedziby zlokalizowaly najwigksze §wiatowe firmy, jak Google, Apple, Fa-
cebook (Sudjic 2017: 235-236). Wymienione wyzej przedsigbiorstwa to odrebne
miasta, ktore zaspokajaja potrzeby ludzi u nich zatrudnionych (dowéz do pracy;,
wlasne osrodki badawcze, szkoly, przedszkola, sklepy itp.). Ma to istotny wplyw
na jako$¢ zycia mieszkancodw oraz na wzrost wartosci nieruchomosci (Sudjic
2017: 238).

Rodzi si¢ pytanie: jak mozna przeciwdziata¢ tym zjawiskom? Instrumentem
stuzacym temu jest sprawnie prowadzone planowanie przestrzenne polegajace
na tworzeniu polityki przestrzennej (z perspektywa min. 20-30 lat jej obo-
wigzywania) oraz aktéw planistycznych ustalajacych zasady zabudowy i zago-
spodarowania terendéw (realizujacych ww. polityke przestrzenna) i wiazacych
bezwzglednie organy miasta oraz podmioty, ktére dysponuja prawem do zabu-
dowy terenéw. Poprzez wprowadzenie réznego rodzaju ustalen planistycznych
(zakazéw, nakazdw, dopuszczen) organy miasta mogg skutecznie ksztaltowac
przestrzen oraz zarzadza¢ miastem w sposdb odpowiadajacy na potrzeby osob
fizycznych (mieszkancéw) i oséb prawnych (przedsigbiorcow). Jednoczesnie
dzieki aktom planowania przestrzennego ww. organy beda mogty kontrolowa¢
jego rozwdj w réznych aspektach (spolecznym, infrastrukturalnym, komuni-
kacyjnym itd.). Oczywiscie jest to mozliwe przy zalozeniu, ze organy miasta
maja wlasng polityke przestrzenna, ktéra samodzielnie ustalajg i realizujg, a nie
przyjmuja wytyczne deweloperéw i korporacji. Zarzadzanie miastem, w tym za-
rzadzanie przestrzenia, bedzie bardziej skuteczne, wowczas gdy akty planowania
(akt polityki przestrzennej) beda uwzglednialy potrzeby rozwoju miasta, tj. beda



Zarzadzanie miastem z perspektywy planowania i zagospodarowania terenéw 205

z nimi $cile powigzane strategia rozwoju miasta oraz programy inwestycyjne
(w szczegolnodci infrastrukturalne).

Odmiennie ksztaltowana jest pozycja prawna mieszkancéw gminy w przy-
padku braku miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego. W takiej
sytuacji organy gminy sprawdzaja, czy dana nieruchomos¢ spelnia wymagania
wynikajace z ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym oraz
z przepisow odrebnych, a jesli tak, to wydaja decyzje o warunkach zabudowy
i zagospodarowania terenu, przy czym dla inwestycji publicznych - decyzje
o lokalizacji inwestycji celu publicznego, a dla innych inwestycji — decyzje o wa-
runkach zabudowy. W przypadku ww. decyzji mieszkancy nie maja wplywu
na to, jaka zabudowa zostanie wybudowana na konkretnej nieruchomosci, bo-
wiem jej zagospodarowanie jest uzaleznione od: (1) w przypadku pierwszej
decyzji - potrzeb i mozliwosci inwestora, (2) w przypadku drugiej decyzji —
od zagospodarowania juz istniejacej zabudowy na sasiednich terenach. Brak
udzialu mieszkancéw w podejmowaniu ww. rozstrzygniecia skutkuje tym, iz nie
majg oni wplywu na zarzadzanie miastem i zagospodarowywanie przestrzeni
w sposob chociaz w czesci realizujacy potrzeby wszystkich mieszkancow.

Powyzej wskazane uwarunkowania prawne i zjawiska wplywaja na zmniej-
szenie zaangazowania mieszkancéw w zycie wspdlnoty samorzadowej, jaka jest
miasto — dotyczy to rowniez Polski. Skutkuje to slaba identyfikacja potrzeb
i oczekiwan mieszkancow. Aby mieszkancy uczestniczyli w zagospodarowywa-
niu przestrzeni w miastach, konieczne stalo si¢ zwiekszenie dostepu do aktéw
planowania przestrzennego. W Polsce organy gminy na podstawie ustawy z dnia
4 marca 2010 r. o infrastrukturze informacji przestrzennej (Dz.U. z 2021 r,
poz. 214 tekst jednolity) zobowiazane zostaly do tworzenia i prowadzenia zbio-
réw danych przestrzennych (zob. art. 3 pkt 11 ww. ustawy). Zbiory te obejmuja
dane przestrzenne dla planéw zagospodarowania przestrzennego wojewddztwa,
studium uwarunkowan i kierunkéw przestrzennego zagospodarowania gminy,
miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego, w tym miejscowych
plandéw rewitalizacji oraz miejscowych planéw odbudowy. Organy sporzadzajace
ww. akty planistyczne zobowigzane sg takze do aktualizowania danych prze-
strzennych i ich udostepniania zainteresowanym podmiotom. Udostepnianie
danych przestrzennych polega na mozliwosci ich wyszukiwania, przegladania-
(wyswietlanie, nawigowanie, powigkszanie i pomniejszanie, przesuwanie lub
nakladanie na siebie zobrazowanych zbioréw oraz wyswietlanie objasnien sym-
boli kartograficznych i zawartosci metadanych) i pobierania, a takze — gdy jest
to wykonalne - na bezposrednim dostepie do tych zbioréw. Powyzsze niewat-
pliwie ulatwia mieszkancom dostep do danych zawartych w aktach planowania
przestrzennego. Skutkiem uproszczonego dostepu do ww. danych jest wieksze
zainteresowanie mieszkancéw aktami planowania przestrzennego oraz zwiek-
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szona ich aktywnos¢ przy tworzeniu aktéw planistycznych. Pozwala to organom
gminy czy miasta zdiagnozowac istotne potrzeby mieszkancéw i podja¢ probe
takiego sformufowania ustalen gminnych aktéw planistycznych, aby odpowia-
daly one na te potrzeby. Niezbednym dzialaniem jest takze sprawne i ciggte
rejestrowanie zmian zachodzacych w przestrzeni miasta, a przede wszystkim
ich interpretowanie oraz doskonalenie technik zapisu planistycznego i metod
wizualizacji ww. zmian (Zuziak 2019: 81). Powyzsze dzialania moga skutkowa¢
lepszym zrozumieniem przez mieszkancéw zmian zachodzacych w miescie i ich
aktywizacja w procesie zagospodarowywania przestrzeni i zarzadzania miastem.
Dlatego tez konieczne jest wzmacnianie udzialu mieszkancéw w procedurach
sporzadzania aktéw planowania przestrzennego oraz innych aktéw majacych
wplyw na rozwdj miasta, np. wyznaczajacych kierunki rozwoju miasta poprzez
wskazanie celéw strategicznych oraz operacyjnych (strategii rozwoju) tak, aby
mieszkancy identyfikowali sie z wizja rozwoju zaproponowana przez organy
miasta.

Skutecznym instrumentem przeciwdzialania rozpraszania zabudowy jest
umozliwienie intensywniejszego wykorzystania gruntéw zajmowanych przez
linie kolejowe, ulice oraz infrastrukture techniczng. Dlatego tez konieczne jest
wprowadzenie do polskiego systemu prawnego, tzw. prawa warstwowego nor-
mujgcego zabudowe przestrzeni pod i nad gruntem oraz zabezpieczajacego
w sposob trwaly interesy inwestoréw.

5. Podsumowanie

Zarzadzanie miastem nie jest procesem tatwym, bowiem obejmuje szeroki
katalog zadan. Zadania te dotycza przede wszystkim zaspokajania zbiorowych
potrzeb mieszkancow jako wspdlnoty samorzadowej w zakresie infrastruktury
technicznej (wodociag, gazociag, kanalizacja), drogowej (ulice, parkingi) i spo-
tecznej (zlobki, przedszkola, szkoly). Jako$¢ zaspokojenia tych potrzeb zalezy
od mozliwosci finansowych, ale takze od dobrze realizowanego zadania, jakim
jest planowanie i zagospodarowanie przestrzeni. Mieszkancy miast oczekuja, iz
zamieszkiwanie w miescie wigzac¢ si¢ bedzie z podniesieniem standardu Zycia
w dostepie do zaréwno ww. infrastruktury, jak i ustug. Niestety coraz czgsciej
wizje miasta przedstawiane przez organy samorzadowe rozmijaja sie z potrzeba-
mi i oczekiwaniami mieszkancéw. Istotny wplyw na to ma brak wilasciwej dia-
gnozy tych potrzeb, a takze jedynie fasadowe wlaczanie mieszkanicéw w proces
planistyczny. Ponadto przy braku srodkow finansowych w budzecie organy miast
szczegblng uwage zwracaja na mozliwosci sfinansowania realizacji przedsiewzie¢
przestrzennych, co skutkuje przyjmowaniem ustalen planistycznych nie zawsze
zgodnych z interesem miasta i jego mieszkancow, ale zgodnych z propozycjami
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inwestorow korporacyjnych. Prowadzi to do pogorszenia jakosci zycia miesz-
kancow, braku zainteresowania mieszkancéw udzialem w procesie zagospoda-
rowywania przestrzeni miasta, a w konsekwencji do bardzo intensywnych kon-
fliktow pomiedzy interesem ogélnokrajowym, interesem spotecznosci lokalne;j
i interesami poszczegdlnych oséb, a takze pomiedzy interesami indywidualnymi
réznych podmiotéw.
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Abstrakt: Jednym z trzech gléwnych filaréw Konwencji z Aarhaus jest zapewnienie obywa-
telom dostepu do wymiaru sprawiedliwoéci. Nie oznacza to jedynie zapewnienia dostepu
do postepowania administracyjnego, lecz takze do postepowania karnego w przypadkach
przestepstw przeciw $rodowisku. Szczegdlnymi cztonkami spoleczenstwa zainteresowanymi
ochrong srodowiska sg organizacje pozarzagdowe. W niektérych krajach europejskich orga-
nizacje takie odgrywaja czynng role w postepowaniach karnych, jednakze w wielu przypad-
kach sa spychane na margines. Niniejsza praca opisuje implikacje i wymagania zwigzane
z art. 9 (3) Konwencji z Aarhaus dotyczace kwestii dostepu do postepowania karnego, ana-
lizuje istniejace sposoby uczestnictwa organizacji pozarzadowych w postepowaniach karnych
w Austrii oraz przedstawia sposoby, w jakie prawo karne procesowe moze by¢ reformowane
dla spelnienia wymagan Konwencji z Aarhaus. Celem ostatecznym jest doprowadzenie do
stanu, w ktérym $ciganie przestepstw przeciwko srodowisku bedzie najbardziej skuteczne.

Stowa kluczowe: dostep do systemu sprawiedliwosci, Konwencja z Aarhaus, przestepstwa
przeciwko $rodowisku, prawo karne procesowe

Abstract: One of the three main pillars of the Aarhus Convention is access to justice for
members of the public. Access to justice can not only be provided for in administrative
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proceedings but also via criminal proceedings in cases of environmental crime. Members of
the public with an interest in environmental protection are especially environmental NGOs.
In some European countries NGOs play an active role in criminal proceedings, however
in many cases they are banished to the sidelines. This article describes the implications
and requirements of Art. 9 (3) of the Aarhus Convention for access to justice via criminal
proceedings, analyzes the existing ways for environmental NGOs to participate in Austrian
criminal proceedings and presents ways in which criminal procedure law can be reformed
to meet the requirements of the Aarhus Convention. The end goal is to make the prosecu-
tion of environmental crime as effective as possible.

Keywords: access to justice, Aarhus Convention, environmental crime, criminal proce-
dure law

1. Introduction

The Aarhus Convention on Access to Information, Public Participation in
Decision-Making and Access to Justice in Environmental Matters (‘AC’) aims at
giving nature a voice by giving the public, most notably environmental NGOs,
access to administrative and judicial proceedings to challenge decisions, acts
and omissions that threaten the environment. The access to justice pillar of
Art. 9 AC plays an important role in sustainable development and, especially,
the judiciary has become a big factor in climate and environmental protection
(Jendroska 2020: 374; Hadjiyianni 2020: 889), as can be seen in the growing
number of climate change litigation cases worldwide.

The main approach to guarantee access to justice for the public is via ad-
ministrative proceedings. The Austrian legislator, e.g., has decided to meet the
requirements of Art. 9 (3) AC by mainly giving environmental NGOs autono-
mous rights of appeal regarding decisions (e.g., permits) in matters of waste
and water law (Aarhus Participation Act 2018). The implications of the AC
for criminal law and especially the granting of access to justice for the public
via the avenue of criminal proceedings are rarely discussed. However, since an
intact environment is the basis of life for humans, its protection through crimi-
nal law is warranted and an access to criminal proceedings for environmental
NGOs - regardless of how this access may look like — should be given some
thought. This was also recognized in the Council of Europe Convention for the
Protection of the Environment through Criminal Law (ETS 172). Art. 11 of this
convention states that the parties can grant any group, foundation or associa-
tion which, according to its statutes, aims at protection of the environment,
the right to participate in criminal proceedings. The EFFACE research project
also came to the conclusion that including NGOs in criminal proceedings could
be an effective way of guaranteeing access to justice (Faure et al 2016: 30). At
the end of 2021 the European Commission (‘EC’) presented a proposal for the
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Directive on protection of the environment through criminal law and replacing
Directive 2008/99/EC (COM (2021) 851 final). Art. 14 of the proposed Directive
requires Member States to ensure that, in accordance with their national legal
system, members of the public concerned have appropriate rights to partici-
pate in proceedings concerning environmental criminal offences, for instance
as a civil party. The public concerned is defined in Art. 2 (4) of the proposed
Directive and includes “nongovernmental organisations promoting protection of
the environment and meeting any proportionate requirements under national
law®. Recital 26 of the proposed Directive references Art. 9 (3) AC and states
that the public concerned should be able to act on behalf of the environment
“since nature cannot represent itself as a victim in criminal proceedings.”

Access to justice via criminal proceedings only makes sense with regard to
Art. 9 (3) AC because a review procedure for a refusal of access to environ-
mental information (Art. 9 (1) AC) embedded in criminal law is incompatible
with the ultima ratio principle and a challenge to decisions, acts and omission
which are subject to public participation (Art. 9 (2) AC) is only relevant in
administrative proceedings, because the initial proceedings for which public
participation is required (Art. 6 AC) concern administrative permits.

In the first part, this article aims to discuss the implications and require-
ments of Art. 9 (3) AC for criminal law that can be found in case law by the
Aarhus Convention Compliance Committee (ACCC’) and the European Court
of Justice (‘ECJ’). Whereas the ACCC judgements are not legally binding, the
judgements and the interpretation of the AC by the ECJ are binding for the
European Unions (‘EU’) Member States (ECJ C-240/09 Brown Bear I, para-
graph 30). The Member States have discretion on how to regulate access to
justice in their national law, however the procedural rules must be equivalent in
cases concerning the EU law and purely national law and they cannot make the
exercise of rights granted under the EU law excessively difficult (ECJ C-115/09
Bund fiir Umwelt und Naturschutz). In the second part of the article, the current
legal framework in Austrian criminal procedure law and the existing ways for
environmental NGOs to participate in criminal proceedings are explored. The
third part of the article aims at presenting different ways and approaches to
restructuring public participation in Austrian criminal proceedings to achieve
compliance with Art. 9 (3) AC, some based on legal standing and some based
on autonomous participatory rights. Although those approaches are explored
within the Austrian legal framework, the general ideas and implications for
access to justice can serve as inspiration for other legal systems. This article
will also briefly discuss existing public participation in criminal trials in other
European countries to generate a broad overview of possible approaches to
access to justice via criminal proceedings.
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2. The requirements of Art. 9 (3) AC for criminal proceedings

Art. 9 (3) AC states that each party shall ensure that, where they meet the
criteria, if any, laid down in its national law, members of the public have ac-
cess to administrative or judicial procedures to challenge acts and omissions
by private persons and public authorities which contravene provisions of its
national law relating to the environment. Austria is a party to the AC and
therefore obligated to comply with the requirements of Art. 9 (3) AC under
international law. Since the AC has been ratified by the EU, Member States
are also bound by it within the framework of Art. 216 of the Treaty of the
European Union (COM (2017) 2616 final n. 24). As a first step, the meaning of
the different elements of Art. 9 (3) AC (acts and omission by private persons
and public authorities, provisions of its national law relating to the environ-
ment, members of the public and challenge) in the context of criminal law and
criminal proceedings will be analyzed.

2.1. Acts and omissions by private persons and public authorities

In principle, criminal proceedings can only be used to challenge acts and
omissions of private persons and civil servants of public authorities. The public
authority itself cannot be tried in a criminal court. In the context of judicial
proceedings, it is important to note that bodies acting in a judicial capacity are
not public authorities in the sense of the AC (Art. 2 point 2 AC). Therefore,
Art. 9 (3) AC does not require that decisions and verdicts of criminal courts
(or rather the judges of the criminal court) are challengeable by members of
the public (Epiney, Diezig, Pirker and Reitemeyer 2018: Art. 2 n. 9). It is some-
what questionable if Austrian public prosecutor’s offices can also be seen as
acting in a judicial capacity in criminal proceedings or if they are taking on
a hybrid role by enforcing administrative law if an act or omission can only be
challenged through criminal law. According to the AC Implementation Guide
(2014: 49), the judicial capacity is characterized by the fact that the bodies
apply law impartially and without regard to public opinion or voices from the
public. Despite the fact that prosecutors are bound by directives they receive
from the Minister of Justice, they can still be seen as acting in judicial capac-
ity because prosecutor’s offices are obligated to act impartially and unbiased,
according to the principle of objectivity regulated in Sec. 3 Austrian Code of
Criminal Procedure. In Austrian criminal trials, public prosecutors cannot be
equated to administrative authorities because they have a much smaller margin
of discretion and are bound by the principle of legality. Although the ACCC
states that the label or classification of the domestic law is not decisive (C32
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findings Part I, paragraph 29), it is worth noting that in the Austrian system of
separation of powers, the public prosecutor’s offices also belong to the judiciary
and not to the executive branch (Art. 90a Austrian Constitution). Therefore,
the acts of the courts/judges and the public prosecutor's offices in the context
of judicial criminal proceedings themselves do not constitute acts or omis-
sions by a public authority and do not need to be challengeable by an NGO
under Art. 9 (3) AC. However, for acts or omissions by private persons that
violate environmental criminal law, access to justice for environmental NGOs
via criminal proceedings is feasible.

2.2. Provisions of the national law relating to the environment

Environmental criminal law is also among the national law relating to the
environment (ACCC C63 findings, paragraph 55; and the Austrian studies
Schulev-Steindl 2009: 38; Fellner and Wratzfeld 2009: 22; Wagner, Fasching
and Bergthaler 2018: 74; Weichsel-Goby 2018: 28). Consequently, members of
the public must, in principle, also be granted access to courts in the case of
acts or omissions which violate environmental criminal law.

2.3. Challenge

To ensure access to justice via criminal procedure law, members of the
public must have the right to challenge acts and omissions by private indi-
viduals before a criminal court. The ACCC considers access to justice to be
sufficiently given if proceedings can be effectively initiated, NGOs can actively
participate in such proceedings or adequate remedies can be enforced (ACCC
C86 findings, paragraph 85).

It is unclear how exactly this “effective initiation of proceedings” should look
like. Simply granting the NGO the right to notify the police or the prosecu-
tion about a crime is not sufficient to guarantee access to the courts. Even the
possibility of bringing a complaint to the Environmental Ombudsman’s Office
is not sufficient if the environmental NGO cannot proceed further against the
rejection of the complaint according to the ACCC C63 findings (paragraphs
61-63; Milieu 2007: 13).

In the light of the findings of the ACCC in C36, it could be argued that
proceedings are effectively initiated when they go past the prosecutorial inves-
tigation phase and reach the main trial before the court. In Austrian criminal
procedure, the main trial phase is reached once the prosecutor’s office files the
indictment (Sec. 210 (2) Code of Criminal Procedure). However, the pros-
ecutorial investigation phase can end in different ways beforehand, through
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a discontinuation of the investigation proceedings or a withdrawal of the pros-
ecution (diversion).

In the context of the Austrian criminal procedure, this means that members
of the public should at least have the right to challenge a discontinuation of
the investigation by the public prosecutor's office.! Accordingly, NGOs should
have the right to file a motion for continuation of the investigation proceedings
(Sec. 195 Code of Criminal Procedure), which is not the case in the current
legal framework.

The discontinuation of the investigation can also be decided by the court
itself (Sec. 108 Code of Criminal Procedure and Sec. 485 (1), (3) Code of
Criminal Procedure). In my opinion, it is not necessary that environmental
NGOs can also take action against a judicial discontinuation of the investiga-
tion proceedings. The judicial discontinuation of the preliminary proceedings
is more “judgment-like” and is subject to a stricter standard than the pros-
ecutorial discontinuation, since it must be certain that further prosecution is
inadmissible (ErlautRV 25 BlgNR 22. GP 146). Accordingly, the court decides
on the act or the omission in question and proceedings have been effectively
initiated.

In the light of the fact that a mere possibility to report a crime to the
prosecution is not sufficient to meet the requirements of Art. 9 (3) AC and to
initiate proceedings, a legal remedy against a prosecutor’s decision not to initi-
ate an investigation according to Sec. 35¢ StAG (Prosecutor’s Office Act) would
probably have to be created in Austrian law. According to Sec. 35¢ StAG, the
public prosecutor’s office can refrain from initiating preliminary proceedings
if there is no initial suspicion (ErlautRV 181 BIgNR 25. GP 22). In this case,
there is no right to file a motion for continuation, either for environmental
NGOs or for the victim.

It is questionable, however, whether there is also a need for an appeal
against a withdrawal from prosecution (diversion). Diversion is a “termination
of criminal proceedings without a guilty verdict and without formal sanctioning
of the accused” (Schroll and Kert 2019: n. 2). Through diversion, the prosecutor’s
office assumes “responsibilities similar to punishment” and “duties similar to
those of a judge” (Schiitz 2017: 57). If one follows the view that a diversion has

! In Austria, the prosecutor can, e.g., decide to discontinue the investigation if the conduct on
which the investigation proceedings are based is not punishable by criminal law or if the prosecution
of the accused is not permissible for reasons of law or if no factual grounds exist to pursue the pro-
secution of the accused (Sec. 190 Code of Criminal Procedure). Furthermore, the investigation can
be discontinued if in consideration of the guilt, the consequences of the offence and the conduct of
the accused after the offence, the nuisance caused by the offence would be regarded as trifling, and
punishment does not appear necessary to deter the accused from committing criminal acts or to
counteract the commission of criminal acts by others (Sec. 191 Code of Criminal Procedure).
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a preventive character (Schroll and Kert 2019: n. 1/1) and has an effect similar
to a sanction (Schiitz 2017: 58), one could already consider this an effective
(judicial) challenge of the conduct in the case of a diversionary settlement.

Art. 9 (3) AC does not require that the decisions made in the course of
the effectively initiated proceedings can also be contested with an appeal (AC
Implementation Guide 2014: 198; Holzer 2017: 38). Accordingly, NGOs do not
have to have the right to file an appeal against the verdict of the competent
court (AC Implementation Guide 2014: 198), this is also due to the fact that
courts and (Austrian) public prosecutor’s offices do not fall under the concept of
public authorities as defined in Art. 2 point 2 AC. Access to justice in criminal
proceedings concerns the challenge of incriminating conduct of the accused and
not the conduct of the public prosecutor. As shown above, the effective initia-
tion of judicial proceedings concerning the polluting conduct of the accused
inherently leads to the right to challenge acts of the public prosecutor, e.g., the
right to challenge the decision to discontinue the investigation proceedings. In
my opinion, Art. 9 (3) AC does not require the legislator to grant NGOs the
right to challenge every act and decision of the public prosecutor’s office in
environmental criminal trials (e.g., the order of an investigative measure, the
decision to file an indictment, the request for acquittal during the main trial).
If public prosecutors grossly neglect evidence, they themselves could be pros-
ecuted in a separate criminal trial anyway (for abuse of office or potentially
even for an environmental crime).

Access to justice could also be strengthened through additional participa-
tory rights for members of the public in the investigation phase and during the
main trial. The participation rights must meet the requirements of Art. 9 (4)
AC (ACCC C86 findings, paragraph 84), they shall therefore provide adequate
and effective remedies and be fair, equitable, timely and not prohibitively ex-
pensive.

2.4. Members of the public

Art. 9 (3) AC does not require that all environmental NGOs or even indi-
vidual citizens must be granted access to courts, e.g., in the form of an actio
popularis. Restricting national criteria can therefore be permissible (“where
they meet the criteria”), as long as they are not so strict that practically all
environmental NGOs are excluded from the proceedings (ACCC Cl11 findings,
paragraph 35; ECJ C-664/15, Protect, paragraph 48; ECJ] C-240/09 Brown Bear I,
paragraph 49; AC Implementation Guide 2014: 198). Accordingly, a restriction
on the participation in criminal proceedings to certain environmental NGOs
that are concretely affected by the crime, would be permissible. A restriction
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of participation rights to environmental NGOs that are officially recognized
and fulfil certain criteria, e.g., a minimum number of 100 members, as is the
case in Austrian environmental impact assessment proceedings (Sec. 19 (6),
(7) Austrian Environmental Impact Assessment Act), has both advantages and
disadvantages. As illustrated by Jendroska (2020: 385), the term NGO in the
context of the AC is to be understood broadly and should not only encompass
large organizations that have existed for a long period of time. However, crimi-
nal proceedings should be conducted within reasonable time (Art. 6 ECHR)
and giving any ad hoc NGO access to justice in the form of participatory
rights might be in conflict with the rights of the accused to proceedings that
are conducted expeditiously and without undue delay (Sec. 9 Code of Criminal
Procedure).

3. Involvement of environmental NGOs
in Austrian criminal proceedings de lege lata

In Austria, environmental NGOs were recently awarded further procedural
rights in administrative proceedings (e.g., the right to appeal certain deci-
sions made by administrative bodies) in the course of the implementation of
Art. 9 (3) AC (cf. Aarhus Participation Act 2018). This is a novelty in Austrian
law, because traditionally standing or any participatory rights are limited to
persons whose rights have been infringed — based on the “Schutznormtheorie®.
This rights-based approach is far more restrictive than legal systems where
procedural rights are granted on the basis of legitimate interests (Hadjiyianni
2020: 904). The role of NGOs in criminal proceedings is limited mainly to the
right to notify the police or the prosecution of a possible crime pursuant to
Sec. 80 (1) Code of Criminal Procedure and to the possibility of witnessing
the proceedings as an uninvolved listener pursuant to Sec. 228 (1) Code of
Criminal Procedure. NGOs can only actively participate in the proceedings
if they are considered victims of the environmental crime. Then they could
also choose to join the proceedings as the so-called private party (“Privat-
beteiligte”).

According to Sec. 65 point 1 lit ¢ Code of Criminal Procedure, any person
who might have suffered damage or whose legal interests protected by criminal
law might have been violated through a criminal offence is to be regarded as
a victim. Victims become private parties pursuant to Sec. 65 point 2 Code of
Criminal Procedure by expressly declaring that they wish to participate in the
proceedings in order to obtain compensation for any damage or impairment
suffered as a result of the crime.
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Victims and private parties have many different rights in criminal proceed-
ings. They have the right to view files, to be present during the trial and to
question defendants, witnesses and experts and to file a motion for continua-
tion (Sec. 65 Code of Criminal Procedure). Private parties also have the right
to file motions for evidence and to maintain the prosecution as a subsidiary
prosecutor if the public prosecutor withdraws from it (Sec. 67 Code of Crimi-
nal Procedure).

Legal entities can also fall under the definition of victim under Sec. 65 point
1 lit ¢ Code of Criminal Procedure (OGH 17 Os 9/14y; Gappmayer 2013: n.
136), therefore environmental NGOs can in principle participate in the proceed-
ings as victims or even as private parties if they meet the requirements set out
in the law. However, according to Austrian case-law, the term “victim” is to be
interpreted as narrowly as possible in order to avoid excessively long proceed-
ings. Therefore, victims as defined by the Code of Criminal Procedure must
strictly be distinguished from persons who otherwise have a certain interest in
the respective proceedings and the criminal prosecution (Kier 2018: n. 4).

3.1. “Who might have suffered damage through a criminal offense”

The concept of damage in the sense of Sec. 65 point 1 lit ¢ Code of Crimi-
nal Procedure includes claims under civil law, which can be both material,
i.e. pecuniary, and immaterial (Gappmayer 2013: n. 173). The damage can
result both directly and indirectly from the criminal act. Indirect damage, also
called third party damage, is such that is not directly covered by the protec-
tive purpose of the prohibition norm (Spenling 2013: n. 23). This applies to
damage that occurs only as a side effect in another sphere of interest. Such
damages can only be regarded as damages within the meaning of Sec. 65
point 1 lit ¢ Code of Criminal Procedure if they are “explicitly compensable
under civil law®, such as the claim of the surviving dependents to compensa-
tion for funeral costs under Sec. 1327 Austrian Civil Code (Kier 2018: n. 22;
Kirschenhofer 2015a: n. 5).

Thus, if an environmental NGO suffers direct damage as a result of the
criminal act and consequently has claims under private law against the per-
petrator, it meets the definition of a victim according to Sec. 65 point 1 lit ¢
Code of Criminal Procedure and can join the proceedings as a private party.
This would be possible in the case of environmental pollution on land owned
by the NGO,? if the NGO incurs expenses for removal or suffers a reduction

2 Some areas are specifically acquired by nature conservation NGOs in order to protect the
animal and plant species living on them, see https://www.naturfreikauf.at/beispielflaechen.html (last
accessed on 30.03.2022).
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in value as a result (Fasoli 2017: 30). Direct damage would also exist if the
livestock or even individual animals owned by the NGO were affected, resulting
in veterinary costs or other expenses (Gappmayer 2013: n. 185).%

Generally speaking, in the case of environmental criminal law offenses, it
is questionable which damage is within the scope of protection of the offenses
and is thus direct damage. The protected legal interests are the environment in
its manifestations: soil, air and water, the animal and plant population, and also
the life, physical integrity, health and physical safety of people. Also protected
are the financial interests of those who have to bear an obligatory removal
expense, e.g., as the owner of the property or the operator of a national park
(OGH 6 Ob 229/16v) with regard to environmental pollution.

Not protected are the financial interests of people who later buy polluted
property (OGH 7 Ob 47/97f) and those of environmental NGOs which clean up
polluted areas voluntarily without any specific obligation (e.g., ownership of the
property) to do so. The same is true for costs incurred by the NGO in providing
the necessary information to the public about the environmental damage that
has occurred and the associated risks in the course of hazard prevention (cf.
Fasoli 2017: 34). The whole damage does not constitute a victim position in the
sense of the Code of Criminal Procedure because any voluntarily compensated
damage is not considered to have been “caused by the criminal act” (Korn and
Zo6chbauer 2019a: n. 5; Kirschenhofer 2015b: 3).

Other third-party damage includes, e.g., costs incurred by the NGO in
investigating environmental offenses or attempting to prevent persons from
committing environmental offenses, or costs for general campaigns for the pro-
tection of certain animal species that are then significantly endangered by the
offender. However, such damage is not explicitly compensable under civil law
and therefore does not meet the requirements of Sec. 65 point 1 lit ¢ Code of
Criminal Procedure (cf. OLG Wien 18 Bs 244/11f).

Similarly, immaterial damage in the form of damage to reputation resulting
from the impression that the NGO cannot adequately implement its goal of
environmental protection and prevent environmental crimes does not constitute
a victim status. Compensation for such damage is not provided for by law (cf.
Kier 2018: n. 25; cf. Fasoli 2017: 31). Compensation for pure environmental
damage cannot be claimed by the NGO under civil law either.

3 For example, in the following case, the environmental NGO Pfotenhilfe, had veterinary costs
for four malnourished and sick dogs that were rescued by authorities and handed over to the NGOs.
In the following criminal trial for animal abuse, they participated as a private party. Read more under
https://www.meinbezirk.at/schaerding/c-lokales/38-mumifizierte-hunde-urteil-gegen-tierquaelerin-ist-
nun-rechtskraeftig_a1665133 (last accessed 30.03.2022).
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3.2. “Whose legal interests protected by criminal law
might have been violated through a criminal offense”

Victims are also persons whose legal interests protected by criminal law
might otherwise have been violated. In Austria, criminal law protects legal
interests of individuals but also the so-called general legal interests like the
environment or the functioning of the administration of justice. In principle,
the impairment necessary to constitute a victim position in the sense of the
Code of Criminal Procedure can also be present in the case of a violation of
general legal interests, if the interests of an individual have also been secondar-
ily interfered with.

Thus, even in the case of a violation of a criminal norm protecting the en-
vironment, it is conceivable in principle that NGOs could be considered victims
without having suffered direct damage. However according to judicial practice,
the NGO would have to prove two things: first — an indirect encroachment on
its legal interest, that is at least co-protected by the violated criminal norm, and
second - that the NGO in question is concretely and personally affected by the
crime (Kier 2018: n. 30; OGH 17 Os 9/14y; Nordmeyer 2017: n. 12).

The requirement of being concretely and personally affected is necessary to
narrow the number of potential victims; otherwise, all environmental NGOs
or even everyone interested in environmental protection could be considered a
victim and have the right to participate in criminal proceedings (cf. ErlautRV
25 BIgNR 22. GP 235). A concrete and personal concern of all NGOs that
have any interest in environmental protection is naturally not the case with
an environmental crime (OLG Wien 23 Bs 211/98a; OLG Graz 11 Bs 63/08Kk).
However, a personal, concrete concern and, consequently, also a violation of
the interests protected by criminal law could exist in the case of pure environ-
mental damage if further restrictive criteria are applied. Such criteria could be,
e.g., conservation activities of the NGO in the damaged area or with regard to
a certain endangered animal species or an environmental medium, which are
then damaged in the course of an environmental crime (cf. ECCE Study 2017:
42). In the various administrative procedures, the participation of environmental
NGO:s is limited to those that are officially recognized in the affected local area
(Sec. 19 (7) Environmental Impact Assessment Act). The local connection to
an area must be proven in the course of the recognition procedure, for exam-
ple, by activity reports or projects in individual regions. Thus, if such a local
recognition of an NGO exists in an area affected by the offense, it can be used
as an indicator of special concern.

The problem, however, is the first requirement: The specific environmen-
tal offense must also affect an individual right or an individual legal interest,
which is at least partly protected by the transgressed norm. This requirement
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is a result of the rights-based approach. A large part of environmental crimes
does not only protect the environment itself, but also, at least secondarily, other
people’s property and financial interests. However, not every financial interest is
protected, as shown earlier most financial damage is not included in the scope
of protection of the transgressed norm. It is undisputed that environmental
criminal law also protects the interests of humans in an intact environment
(Kienapfel and Schmoller 2009: 56). In a civil law decision of 2016, the Austrian
Supreme Court of Justice also explicitly stated that the “idealistic interest of
the general public in the conservation of animal species” is protected by Sec.
181f Austrian Criminal Code (OGH 6 Ob 229/16v). However, those are not
individual interests but interests of the public.

Presently, courts do not recognize environmental NGOs as concretely and
personally affected by environmental crimes. With regard to a violation of the
Species Trafficking Act, the Vienna Higher Regional Court stated that not every
person or environmental NGO working in the field of animal protection is to
be considered a victim by impairment of their interests protected by criminal
law. The mere ideological interest in animal protection is not sufficient to justify
the victim status (OLG Wien 18 Bs 244/11f).

To conclude, participation of NGOs in criminal proceedings is not impos-
sible but tied to the suffering of a specific financial loss, which is not present in
most cases. In the findings for C63, the ACCC, in response to a submission by
an environmental NGO regarding the non-recognition of its status as a victim
in judicial criminal proceedings, concluded that Austria violates Art. 9 (3) AC
due to this lack of access for environmental NGOs to these proceedings. In this
case, there was also no other possibility to challenge the act of the offender.

4. Possibilities of Aarhus-compliant structuring
of criminal procedure law

Art. 9 (3) AC does not require NGOs to be able to challenge breaches of
environmental law via criminal law, if alternative ways are available to attain
administrative and/or judicial review. Accordingly, the participation of NGOs
in judicial criminal proceedings is in principle not a mandatory requirement of
Art. 9 (3) AC. If a violation of environmental criminal law can be challenged by
environmental NGOs via alternative channels, e.g., via environmental liability,
it is not necessary for NGOs to be able to participate in criminal proceedings
for this violation (cf. ACCC C18 findings, paragraph 32). However, if an act
or an omission can only be challenged through criminal proceedings, then
access to courts for NGOs in these proceedings must be ensured (ACCC C36
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findings, paragraphs 63-64; Okobiiro 2018: 6; Wagner, Fasching and Bergthaler
2018: 35; Weichsel-Goby 2018: 29

In Austria, access to justice for environmental NGOs in administrative pro-
ceedings is mainly implemented by granting them the right to challenge certain
decisions by administrative bodies (e.g., permits) in waste law, water law and
nature conservation law and the right to file an environmental complaint in the
framework of environmental liability. The scope of environmental criminal law
is far broader than the scope of these rights. The right to challenge permits only
covers the conduct of the administrative authority, if an offender pollutes the
environment without a permit or contrary to a lawful permit, therefore violating
norms of environmental criminal law, NGOs have no access to justice. Access
to justice in the framework of environmental liability is limited to polluting
conduct caused by specific professional activities e.g., the operation of a plant
(Sec. 2 Environmental Liability Act) and NGOs only have the right to file an
environmental complaint if the polluting conduct has already occurred (Sec.
11 Environmental Liability Act). Many environmental crimes are endangerment
crimes and therefore also cover potentially polluting conduct before any actual
damage occurs. Furthermore, the Environmental Liability Act does not cover
the pollution of air, which environmental criminal law does.

The legislator could amend administrative law to include a general type of
environmental complaint which can be filed by NGOs to request action from
administrative authorities in all cases of violations of environmental law by
individuals or legal entities. However, regardless of how this environmental
complaint is structured, it would not cover the full scope of environmental
criminal law. An environmental complaint that aims at rehabilitation and pre-
vention measures (like the current environmental complaint in the Environmen-
tal Ability Act) is not applicable for some environmental crimes. For an offender
who intentionally kills one specimen of wild fauna listed in Annex IV of the
Habitats Directive (Directive 92/43/EEC) and is therefore punishable under
Sec. 181f Austrian Criminal Code, there is no sensible rehabilitation measure
an administrative authority could order. If the environmental complaint aims at
the imposition of a fine by the administrative authority the explicit subsidiarity
of many administrative offenses to judicial criminal law is a hinderance, e.g.,
Sec. 79 Waste Management Act explicitly states that administrative fines can
only be imposed if the conduct in question does not constitute a criminal of-
fense within the jurisdiction of the courts. Therefore, even if NGOs were able
to request the administrative authority to impose a fine, they would factually
be excluded from the proceedings since judicial criminal proceedings would
have to be initiated instead of imposing an administrative fine due to the sub-
sidiarity. Therefore, the introduction of general participation of NGOs in the
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judicial criminal proceedings, in addition to the existing participatory rights
in administrative proceedings, would be the better option.

Furthermore, if the EC’s proposal for a Directive on the protection of the
environment through criminal law and replacing Directive 2008/99/EC (COM
(2021) 851 final) gets adopted in the proposed form, the creation of participa-
tory rights for environmental NGOs in criminal proceedings would become
mandatory for Member States.

The participation of NGOs in environmental criminal law proceedings can
bring an added value and ensure better enforcement of environmental laws, as
studies have shown (Sadeleer, Roller and Dross 2002: 14; Germani, Gerstetter
and Stefes 2015: 59). Since most environmental criminal proceedings in Austria
are discontinued at the prosecutorial investigation stage (BM] 2012: 44; BM]
2019: 65), the mere possibility to challenge the discontinuation of investigation
could have a great practical impact.

It should also be noted, that the ACCC has advocated for the juxtaposition
of multiple proceedings in which acts and omissions can be challenged (C86
findings, paragraph 78). Even in cases where NGOs can challenge acts and
omissions through administrative proceedings and access to justice via judi-
cial criminal proceedings is therefore not required by Art. 9 (3) AC, it would
nevertheless be in the spirit of the AC and also of the EU (COM (2017) 2616
final, n. 34) to provide environmental NGOs with multiple ways to challenge
acts or omissions.

4.1. Ways to integrate environmental NGOs as victims/private parties

4.1.1. Interest in compliance with environmental protection regulations
as a protected individual legal interest

It is worth considering whether a victim position and, consequently, involve-
ment of environmental NGOs as a private party might result from a broader
interpretation of the scope of protection of environmental criminal norms,
which includes the interest in compliance with environmental protection regu-
lations as a protected individual legal interest. This would be compatible with
the rights-based approach because standing would still be dependent on the
encroachment of a subjective right.

Since the problem with environmental law provisions is often that they are
not aimed at granting subjective rights, the ECJ stated in the Brown Bear I case
that the plaintiff environmental NGO can assert the right to compliance with
the provisions of the Habitats Directive in the administrative proceedings in
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question as a subjective right (ECJ C-240/09 Brown Bear I paragraph 47; COM
(2017) 2616 final, n. 40).

For criminal proceedings, Austrian NGOs also propose that they should be
able to claim compliance with environmental protection regulations as subjec-
tive rights and thus have a private party position (Okobiiro 2018: 6). Should
the scope of protection of the environmental crimes in the criminal code be
interpreted in such a way that the interest of NGOs in compliance with envi-
ronmental protection regulations is at least also protected, environmental NGOs
could be considered victims according to Sec. 65 point 1 lit ¢ Code of Criminal
Procedure if the environmental NGO in question has been concretely affected
by the crime. However, in these cases, the NGO will probably not have any
civil law claim against the perpetrator arising from the crime, so they would
not be able to join the proceedings as a private party.

This proposed comprehensive interpretation is not covered by the wording,
telos or systematics of environmental offenses. To regard the interest in compli-
ance with regulations as a legal interest protected by criminal law is not found
anywhere in the criminal code and would be too far-reaching. This would result
in offenses with no protected legal interest, since the purpose of the norm would
then be, as it were, compliance with the norm. As shown above, in the current
legal framework, the protected legal interest of environmental criminal law is
mainly an intact environment (as the basis for human life) and not the compli-
ance with administrative norms. It would be incompatible with the ultima ratio
principle to justify the criminalization of conduct solely with the need to ensure
compliance with administrative norms. Judicial criminal law in general - as op-
posed to administrative criminal law — protects the underlying legal interest, e.g.,
the legal interest protected by the norm criminalizing negligent bodily injury is
not the compliance with road traffic regulations but a persons bodily integrity.

In the selected administrative proceedings, that NGOs have standing in, they
are regarded as mere formal parties, which receive procedural rights solely on
the basis of the legal prescription of such and not on the basis of the impair-
ment of a subjective right (ErlautRV 648 BIGNR 22. GP 12). Similarly, no proof
of impairment of the NGOs’ subjective rights is necessary for environmental
NGOs to challenge certain administrative decisions in water, waste and nature
conservation law (Sec.102 (2) Water Law Act, Sec. 42 (1) point 13 AWG Waste
Management Act).

4.1.2. Expansion of civil compensation obligations

In 2016, the Council of the EU invited Member States to “consider the intro-
duction of a regime whereby an offender convicted of an environmental crime



226 Lara Schalk-Unger

would have to pay for the costs of the environmental authority that uncovered
the facts that led to the prosecution” (CoE Doc. 15412/16). In many cases, the
costs of investigation are borne by NGOs,* so it would be worth considering
introducing such compensability not only for environmental authorities, but
also for NGOs.

If a civil right of compensation for investigation costs is explicitly provided
for, private participation via Sec. 65 point 1 lit ¢ Code of Criminal Procedure
would be possible. Although these damages would still be third-party damages,
the explicit compensability and the claim under private law against the perpe-
trator resulting from the crime would make it possible to establish a position
as victim and private party for the NGO in question.

The main problem of this proposed solution is that such an extension of
the compensation obligations would not meet the requirements of Art. 9 (3)
AC. This would not create a general access to courts for NGOs, but they would
have to be individually affected again. Such a restriction would not be in line
with the AC’s objective of creating broad access to courts for members of the
public, as the restrictive criteria would be too narrow.

4.1.3. Aarhus-compliant interpretation of the concept of victim

The interpretation of the concept of victim in the scope of the AC must
be carried out consistent with the AC’s aim to give the public wide access to
justice (cf. ACCC C48 findings, paragraph 63; C11 findings, paragraph 33). As
shown above the current interpretation of the concept of victim is so narrow
that environmental NGOs are factually excluded from the position as victims
or private parties in criminal proceedings (Weichsel-Goby 2018: 42).

Before the reform of some administrative procedures, Sec. 8 Administrative
Procedure Act regulated the standing of parties in administrative proceedings.
The standing was (and still is, apart from the exceptions for NGOs) only granted
if a subjective right of the party has been impaired (rights-based approach).
In the Protect judgement, the EC] granted environmental NGOs the right to
challenge official decisions in which the environmental law of the EU is ap-
plied with reference to Art. 9 (3) AC and Art. 47 CFR. The EC]J stated that
the Austrian courts could meet the requirements of Art. 9 (3) AC by giving

* This can be seen on the basis of the following case: The environmental NGO GLOBAL 2000
uncovered a pesticide contamination of groundwater caused by a pesticide manufacturer and notified
the police about it. Global 2000 was excluded from participating in the criminal proceedings despite the
incurred investigation costs. Read more under: https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20141126_
OTS0042/ausschluss-von-global-2000-vom-kwizda-prozess-verstoesst-gegen-aarhus-konvention (last ac-
cessed 30.03.2022.
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NGOs party status through an adapted interpretation of Sec. 8 Administrative
Procedure Act which does not require impairment of a subjective right. The
procedural law, which regulates the prerequisites of a review procedure, must
be interpreted by national courts in accordance with the objectives of Art. 9(3)
AC (EC] C-664/15 Protect, paragraphs 53-54; cf. also EC]J C-240/09 Brown
Bear I, paragraph 50). The Austrian Supreme Administrative Court also took
this view into account and repeatedly ruled that Sec. 8 Administrative Procedure
Act must be interpreted in a way that grants environmental NGOs party status
(VwGH Ra 2015/07/005; VWGH Ra 2015/07/0152).

The Code of Criminal Procedure (in particular Sec. 65) is also to be seen as
the national procedural law that regulates access to justice in proceedings in the
scope of Art. (3) AC. In criminal proceedings in which environmental law of
the EU is applied, Sec. 65 Code of Criminal Procedure - following the Protect
ruling — would accordingly also have to be interpreted with regard to the victim
status of NGOs in a way that corresponds to the objectives of Art. 9 (3) AC.
This would be the case in particular if the act or omission of the private party
directly violates the EU environmental law, but also in the case of all violations
of provisions implementing the EU environmental law (Schulev-Steindl 2019:
21) which applies to a large part of the environmental criminal law provisions.
Compliance with Art. 9 (3) AC could therefore be reached if the requirement
of an impairment of a co-protected individual legal interest - that is not found
in the law but was established in judicial practice - is waived.

4.2. Creation of an autonomous right to appeal the discontinuation
of investigation de lege ferenda

Another possible way to implement the provisions of Art. 9 (3) AC would be
to amend criminal procedure law to grant environmental NGOs legal remedies
against discontinuation of proceedings before the main trial that are independ-
ent of a victim or private participation position and which the NGO could
exercise as a purely formal party.

Such a provision could give registered environmental NGOs, the right to file
a motion for continuation according to Sec. 195 Code of Criminal Procedure
against public prosecutor’s discontinuation of the investigation proceedings con-
cerning an environmental crime. The existence of further restrictive criteria such
as a special spatial activity in the damaged area or investigation costs or even
direct damage could be waived. Since most environmental criminal proceedings
end with discontinuation of the investigation by the public prosecutor’s office
anyway (BM] 2013: 44; BMJ 2019: 65) this solution would probably also have
the greatest practical effect.
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An autonomous right of appeal limited to discontinuation by the public
prosecutor's office, which is detached from the status of a party, would only
slightly decelerate the proceedings (Wagner, Fasching and Bergthaler 2018: 96)
and would also not represent “fundamental changes to [the] party’s criminal
law system” - as feared by Austria (in ACCC C36, response from the party
concerned) - since NGOs do not act as prosecutors here, they have no further
rights to participate in the proceedings and the request for continuation must
be substantiated. The content of a motion for continuation is bound to the re-
quirements of Sec. 195 (1) Code of Criminal Procedure,® which prevents NGOs
from willfully delaying the proceedings (ErlautRV 113 BlgNR 24. GP 37). This
restriction of the content of the right of subsequent challenge is permissible in
the sense of the AC (Wagner, Fasching and Bergthaler 2018: 91).

The problem with this solution is that for it to be completely compliant
with the requirements of Art. 9 (3) AC, a motion for continuation must also
be available in cases where the prosecutor refrains from initiating preliminary
proceedings because he sees no sufficient initial suspicion. In the current system,
nobody, not even a victim, can appeal such a decision and one could argue that
the granting of the right of an appeal to environmental NGOs might conflict
with the fundamental structure of the Austrian criminal procedure and the
prosecutorial principle (Sec. 4 Code of Criminal Procedure), which states that
the right to file an indictment is incumbent on the public prosecutor who also
leads the investigation proceedings. However, since the decision to refrain from
initiating preliminary proceedings would simply be judicially reviewed and the
prosecutor could not be forced to file an indictment, the prosecutorial principle
would not be violated.

4.3. Creation of other participatory rights in the proceedings

In addition to the right to appeal, it should be considered whether, regis-
tered NGOs should be granted participation rights, which are detached from
a victim or private party position. The rights would have to be granted at the
investigation stage, and not only at the trial stage, because most environmen-
tal criminal proceedings end through discontinuation of the investigation. The
participation rights must meet the requirements of Art. 9 (4) AC (ACCC C86
findings, paragraph 84), they shall therefore provide adequate and effective rem-
edies and be fair, equitable, timely and not prohibitively expensive.

> In a motion for continuation the applicant must state reasons why the proceedings should be
continued e.g., a violated of the law, concerns regarding the accuracy of the material facts on which
the decision to discontinue was based on or new material facts or pieces of evidence (Sec. 195 Code
of Criminal Procedure).
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The right to view files, the right to make an oral or written statement and
the right to request evidence could prove relevant in practice. In Austrian pro-
cedural law, the right to information (Sec. 70 Code of Criminal Procedure),
the right to access files (Sec. 68 Code of Criminal Procedure) and even the
right to be present during the main trial, to question the defendant, witnesses
and expert witnesses (Sec. 66 point 7 Code of Criminal Procedure) or the
right to request the taking of evidence (Sec. 67 (6) point 1 Code of Criminal
Procedure) could be granted in a new separate Sec. to environmental NGOs
that are officially registered.

It is questionable, however, whether such procedural participation for NGOs
would be compatible with the system of criminal procedure law and the require-
ment for acceleration (Sec. 9 Code of Criminal Procedure). Even if the right
to participate is limited to NGOs that are officially recognized, there would
still be 57 NGOs® that could submit a statement. Further limiting criteria (e.g.,
a concrete concern) could be applied to shorten the duration of the proceed-
ings. The appropriateness of the duration of the proceedings must be assessed
for each individual case. Particularly in the case of complex factual or legal
issues or if it is necessary to obtain many expert opinions, a longer duration
of proceedings may be legitimate (Kier 2008: n. 5). Environmental criminal
proceedings are usually highly complex, and many factual issues must be clari-
fied by experts, which means that a longer duration of proceedings may be
permissible (EGMR 37591/97 Metzger/Deutschland). In particular, the right of
NGOs to submit comments or even to request evidence could contribute to
clarifying the facts of the case.

4.4. NGOs as prosecutors

In criminal proceedings, private parties are entitled to maintain the indict-
ment as subsidiary plaintiffs if the prosecutor withdraws the indictment (Sec. 72
Code of Criminal Procedure). Subsidiary prosecution serves to ensure that of-
fenses are prosecuted even if the principle of legality is violated by the official
prosecution and is thus a “counterweight to the prosecution monopoly”, because
normally only the official competent prosecution authority has the right to
file an indictment (Korn and Zochbauer 2019b: n. 1). The circle of subsidiary
plaintiffs was deliberately restricted by the legislator to private parties pursuing
material interests in the proceedings, in order to prevent criminal proceedings

¢ The full list of according to Sec. 19 (7) UVP-G officially recognized environmental NGOs in Au-
stria can be accessed under https://www.bmk.gv.at/dam/jcr:8bbd82cb-335d-49a8-91c7-b5a2b8a67581/
iste-anerkannter-Umweltorganisationen_20210929.pdf (as of 21st of March 2022).
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from being conducted purely for the sake of satisfaction (ErldutRV 25 BIgNR
22. GP 103 f)

It could be considered to achieve conformity with Art. 9 (3) AC by giving
NGOs the right to act as subsidiary plaintiffs in proceedings concerning en-
vironmental crime without linking this to a private party status. NGOs could
thereby ensure a challenge of the environmentally damaging conduct by main-
taining the prosecution even if the official prosecutor discontinues it.

With regard to Art. 9 (3) AC, on the one hand, it is problematic that a
subsidiary indictment is only possible after the indictment has been filed. If
the prosecutor discontinues the preliminary proceedings or even refrains from
initiating preliminary proceedings, this possibility is not available (Kirschen-
hofer 2015c: n. 1). Furthermore, the subsidiary indictment is of little relevance
in practice anyway, since the subsidiary plaintiff is obliged to reimburse costs
if the defendant is acquitted (Sec. 390 (1) Code of Criminal Procedure; Korn
and Zochbauer 2019b: n. 2).

In particular, it is questionable whether the obligation to reimburse costs is
not “excessively expensive” within the meaning of Art. 9 (4) AC. Accordingly,
the costs of a challenge must not be so high that NGOs are deterred from
doing so, whereby the parties to the AC are relatively free to decide how to
implement this obligation (Implementation Guide 2014: 203). Basically, when
assessing the costs of “access to justice’, the costs compensation system as a
whole is assessed (ACCC C33 findings, paragraph 128). The ACCC has further
stated that the allocation of costs must take into account that the NGO is acting
in the public interest (ACCC C27 findings, paragraph 45).

An obligation to reimburse costs according to the “loser pays” principle is
not per se contrary to the Convention, but may in individual cases, depending
on the circumstances, lead to an incompatibility with Art. 9 (4) AC. In this
context, criteria such as legal aid, conditional fee agreements or protective cost
orders must also be taken into account (ACCC C33 findings, paragraph 129).
In Austrian criminal procedure law, the fact that the subsidiary prosecutor is
exempt from court fees (Lendl 2021: n. 2) would in any case have to be taken
into account in a mitigating manner.

Due to the lack of possibility to file a subsidiary complaint in the prelimi-
nary proceedings and the potential conflict of the cost reimbursement regulation
with Art. 9 (4) AC, the extension of the right to file a subsidiary complaint to
NGOs in the existing system is not purposeful.

It would be worth considering the creation of a right of subsidiary prosecu-
tion for environmental NGOs even if the public prosecutor’s office does not file
an indictment. The procedural provisions on subsidiary prosecution could then
be applied in their existing form. So far, there is no possibility for citizens or
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organization to file indictments in Austrian criminal proceedings and the leg-
islator also deliberately decided against creating one. Such a subsidiary right of
prosecution for NGOs would be a fundamental change to the Austrian criminal
procedure system since the right to prosecution is unlike other European states
reserved for the public prosecutor who has a smaller margin of discretion and
is strictly bound by the principle of legality than prosecutors in states where
an actio popularis exists.

5. The role of environmental NGOs in criminal proceedings
in other European countries

In some European countries like the United Kingdom and Portugal (accion
popular), NGOs can prosecute environmental crimes themselves. NGOs often
threaten to bring such a private prosecution in order to trigger an indictment
by state bodies (Faure and Heine 2002: 247). In Spain, environmental NGOs
can join the proceedings as a “popular accuser” and can sustain the indictment
even if the public prosecutor choses to withdraw from the proceedings (Fajardo,
Fuentes, Ramos and Verdu 2015: 54).

In France, there is even the possibility for NGOs to actively participate in
environmental criminal proceedings as a civil party (partie civile), according to
Art. 142 (2) Code de I'Environment. As a civil party the NGOs have the right to
view files and to be heard by the court (Bianco, Lucifora and Vagliasindi 2015:
43). In France, criminal proceedings with NGO participation result in more
convictions than those without (Sadeleer, Roller and Dross 2002: 7 and 20).

The situation in Germany is similar to that in Austria, where NGOs can
only participate in criminal proceedings when they are victims; otherwise, their
rights are limited (Sina 2015: 55). This is due to the fact that Germany also
applies a rights-based approach and requires the encroachment of a subjective
right for standing or other participatory rights (Hadjiyianni 2020: 904). Ger-
many also relies more on administrative procedures to enforce environmental
law, whereas in other European countries, e.g., the UK, criminal law plays a
much bigger role (Faure and Svatikova 2012: 260).

6. Conclusion

The AC envisages a broad understanding of access to justice and Art. 9 (3)
AC requires access to justice also in judicial criminal proceedings in the case
of violations of environmental criminal law if no alternative (administrative)
path is available. At the moment, many European states, and especially Austria,
practically exclude NGOs from criminal proceedings, although NGOs are often
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the ones to uncover environmental crime. In Austria, the biggest obstacle to
access to justice for NGOs - in criminal and administrative proceedings - is
the structure of the legal system, namely the rights-based approach and the
protective norm theory, which always requires an encroachment of a subjective
right for standing or participatory rights. Therefore, in the existing criminal
procedure framework, NGOs can only participate in the proceedings as victims
or private parties if they suffer damage or their individual legal interests that
are covered or protected by the transgressed norm are violated.

There are many possible approaches on how to guarantee access to justice
for environmental NGOs via criminal proceedings. In Austria, the best solutions
would be to either interpret the existing term “victim” in accordance with Art.
9 (3) AC, which was in the past demanded by the EC] for the corresponding
norm in the administrative law (ECJ C-664/15 Protect, paragraphs 53-54) or
to create new autonomous rights for environmental NGOs in environmental
crime proceedings. Those autonomous rights could be limited to NGOs which
are concretely affected by the crime to shorten the duration of the criminal
trial. As regards the administrative law, the Austrian legislator decided not to
resort to a changed interpretation which would deviate from the rights-based
approach but rather created autonomous rights for NGOs in certain administra-
tive procedures. As far as criminal procedures are concerned, such legislative
steps are yet unavailable. The current government has explained that it wishes to
strengthen the role of the private party also in the fight against environmental
crime in their government program (Government Program 2020-2024: 27). It
therefore remains to be seen how the role of NGOs in criminal proceedings
will develop in the future.
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ity (Hungarian and German) churches were traditionally extensively involved in school
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national schools and often broke centuries of tradition. The property included school build-
ings, teachers’ residences, and economic assets that served to finance the school. After the
regime change, the state gradually established a framework for restitution. Still, after a posi-
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judicial practice. Through a concrete example, the article illustrates contraditictions in case
law, ideological obstacles to restitution, and the complex legal history and civil law issues
that arise.

Keywords: Romania, Transylvania, nationalization, ecclesiastical schools, restitution

Abstrakt: Mienie koscielne w Rumunii zostato znacjonalizowane przez rezim komunistyczny.
Koscioty mniejszosci narodowych (wegierskich i niemieckich), ktére tradycyjnie byly szeroko
zaangazowane w utrzymanie i prowadzenie szkot, zostaly szczegdlnie dotkniete przez pro-
ces nacjonalizacji. W okresie miedzywojennym szkoly te prowadzily nauczanie w jezykach
mniejszosci narodowych. Nacjonalizacja objeta caly majatek szkét wyznaniowych, czesto
niszczac wielowiekowa tradycje. Majatek podlegajacy upanstwowieniu obejmowat zaréwno
budynki szkolne, jak i mieszkania nauczycieli oraz aktywa gospodarcze, ktére stuzyty do fi-
nansowania dziatalnosci szkoty. Po transformacji ustrojowej panstwo rumunskie stopniowo
tworzylo ramy prawne restytucji. Po obiecujacych poczatkach tendencja uleglta zmianie,
a zwrot znacjonalizowanego majatku kosciotom zaczeto utrudnia¢ w praktyce orzeczniczej
sadow i organow administracji. Zmianie praktyki nie towarzyszly jednak zmiany legisla-
cyjne. Niniejszy artykul ilustruje na konkretnym przykladzie sprzecznosci w orzecznictwie,
przeszkody o charakterze ideologicznym utrudniajace reprywatyzacje, a takze zlozone tlo
historyczne i pojawiajace si¢ problemy cywilnoprawne.

Stowa kluczowe: Rumunia, Siedmiogrdd, nacjonalizacja, szkoly koscielne, restytucja

1. Wprowadzenie: ogdlny zarys reprywatyzacji w Rumunii

Dyktatura typu sowieckiego wprowadzona po II wojnie swiatowej takze w Ru-
munii oparta byta na marksistowsko-leninowskiej doktrynie twierdzacej, ze je-
dynym sposobem skonczenia z wyzyskiem jest likwidacja wlasnosci prywatnej
i przeksztalcenie jej w tzw. wlasno$¢ spoleczng, de facto panstwowsa. Wiasnos¢
spoleczna teoretycznie nalezy do ,,kazdego czlonka spoleczenstwa”. W jaki sposob
jednak spoteczenstwo jako calo$¢ moze by¢ wiascicielem poszczegolnych rzeczy,
odrebnych przedmiotéw wlasnosci? Instytucja wspotwlasnosci moze istnie¢, po-
niewaz w takim przypadku wlascicielami sg konkretne osoby (np. konstrukcja
wspotwlasnosci w dawnych wspolnotach gruntowych, wspélnych wygonach). Na-
tomiast wlasno$¢ spoleczna nie moze istnie¢, gdyz w tym przypadku na czyn-
nym biegunie bezwzglednego stosunku prawnego umozliwiajacego wykonywanie
prawa wlasnosci nie wystepuje zaden podmiot prawa. Istota prawa wlasnosci jest
wykluczenie niewladciciela z wykonywania tego prawa. W przypadku wlasnosci
wspdlnotowej nikt nie jest wyeliminowany, a wigc nie tylko nie odpowiada ona
pojeciu wlasnosci, ale jest wrecz sprzecznoscig pojeciows, paradoksem. Dlatego
w wyniku likwidacji majgtku prywatnego nowym wlascicielem stala si¢ nie sama
wspdlnota, nawet nie spoteczenstwo, ale panstwo.
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Manifest Partii Komunistycznej (1848) glosil, ze ,W tym sensie komunisci
moga zawrze¢ swa teori¢ w jednym zdaniu: zniesienie wlasnosci prywatnej”.
W trakcie dazenia do tego celu, stosujac oparty na przymusie system $rodkow
typowy dla panstw totalitarnych, wlasnos¢ prywatng zniesiono, a jej pozostalosci
znacznie ograniczono. W efekcie jednak nie zlikwidowano klasowego charakte-
ru wlasnoséci ani nie stworzono pozadanego idealu — bezklasowego spoteczen-
stwa — tylko doprowadzono do powstania jednego z podstawowych modeli
totalitarnego ucisku, jakim stata sie dyktatura typu sowieckiego, czyli ustroj
oparty na wyzysku ludzi przez panstwo.

Wiasnos¢ koscielna — a wiec i szkoly wyznaniowe w Siedmiogrodzie - stata
sie celem nacjonalizacji z kilku nawet powodow:

a) poniewaz byla to forma wilasnosci prywatnej;

b) poniewaz antyklerykalizm byl znamienng cecha dyktatury typu sowiec-
kiego;

¢) poniewaz panstwo dazylo do zmonopolizowania o$wiaty i wychowania
(indoktrynacji ideologicznej);

d) poniewaz w kwestii mniejszo$ci narodowych dyktatura typu sowieckiego
przyjela, kontynuowata i zakonczyta program tworzenia rumunskiego panstwa
narodowego, wyeliminowala w ten sposob jednostki odgrywajace kluczows role
w mniejszo$ciowym (samoobronnym) systemie instytucjonalnym!.

W 1948 roku, sto lat po opublikowaniu Manifestu Komunistycznego, na wiel-
kiej fali nacjonalizacji dyktatury typu sowieckiego likwidacji uleglo 531 szkoét
kalwinskich, 468 rzymskokatolickich, 34 unitarianskich i 8 ewangelicko-luteran-
skich?, a ich wykorzystywane do celéw edukacyjnych nieruchomosci i majgtek
ruchomy zostaly przejete (Ballai 2016: 8). W wielu przypadkach nacjonalizacja
objela takze inne nieruchomosci powigzane z tymi szkotami (np. mieszkania na-
uczycieli czy internaty), tak wigc liczba upanstwowionych nieruchomosci na tym
obszarze byla w rzeczywistosci znacznie wyzsza niz podana tutaj liczba szkol.
W wigkszosci przypadkéw nacjonalizacja oznaczala réwnoczesnie likwidacje
szkoly wyznaniowej oraz utworzenie w jej miejscu nowej, publicznej szkoly.
W wielu przypadkach szkota wegierskojezyczna predzej czy pozniej zastepowa-
na byla szkola rumunskojezyczng, a wigc nacjonalizacja stanowila dla panstwa
rumunskiego narzedzie ekspansji etnicznej.

Po zmianie ustroju wyrazano nadzieje, postulaty, a wreszcie sformutowano
program polityczny skierowany na uniewaznienie najpowazniejszych naduzy¢
dyktatorskiej wladzy sowieckiej, a wiec i przeprowadzonych silg nacjonalizacji,

1 O tym, jak i dlaczego dyktatura sowiecka zrealizowata rumunski program narodowy w Sied-
miogrodzie, zob. Eméd Veress, Erdély, mint jogtorténeti tér, w: Veress 2018: 15-19.

2 Liczba ta nie obejmuje znacjonalizowanych szkot Ko$ciota Ewangelicko-Augsburskiego, do ktd-
rego naleza Sasi siedmiogrodzcy.
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zarébwno w sensie ogolnym, jak i w zakresie mienia odebranego kosciotom.
W gre wchodzito kilka moralnie uzasadnionych alternatyw, to jednak, co zo-
stalo zrealizowane, nie odzwierciedlato w pelni zadnej z nich. Cel byl wzniosty:
powr6t do stanu sprzed nacjonalizacji, czyli reprywatyzacja, ustanowienie rza-
dow prawa, stworzenie opartej na wlasnodci prywatnej gospodarki rynkowe;j.
Rzeczywistos¢ byla jednak znacznie bardziej prozaiczna:

a) Powigzana tysigcem nici z ustepujacym rezimem i dlatego zainteresowa-
na tylko cze¢sciowym demontazem sowieckiej dyktatury elita polityczna, ktéra
doszla do wladzy po zmianie ustroju, nie chciala prawdziwej reprywatyzacji.
Jak podsumowal jeden z rumunskich profesoréw prawa cywilnego, ,,niemozliwe
jest, zeby okazywany w okresie rezimu komunistycznego brak szacunku dla
wlasno$ci prywatnej, jak rowniez 6wczesna propaganda ideologiczna, nie pozo-
stawily gtebokich sladow w mentalnosci duzej czesci spoleczenstwa, zwlaszcza
tych, ktérzy nie mieli majatku do odzyskania i ktdrzy wysuwane przez uprzed-
nich wlascicieli Zadania restytucji mienia uznawali czasem za zagrozenie dla ich
wlasnych, mniej lub bardziej uzasadnionych intereséw” (Chelaru 2001: 8).

b) Rozwiazania reprywatyzacyjne byly ograniczone, czgsciowe i stopniowe,
a ich ideologiczng podstawe stanowila negacja zasady przywrdcenia do stanu
poprzedniego, tj. restitutio in integrum. Poczatkowe etapy reprywatyzacji wiasci-
wie od razu przekreslily pdzniejsza mozliwos¢ pelnej realizacji zasady restitutio
in integrum. Przyladowo, w przypadku gruntéw rolnych pierwsza restytucja
odbyla si¢ bez uwzglednienia pierwotnego polozenia parceli, a wigc w wielu
przypadkach na zawsze uniemozliwita przywrdcenie wlasnosci na pierwotnych
obszarach. Takie podejscie zniszczylo réwniez system ewidencji gruntéw rol-
nych, ktéry nota bene przetrwal nawet sowiecka dyktature. Podobnie ustawa
nr 112 z 1995 r.3 o regulacji stanu prawnego znacjonalizowanych nieruchomosci
mieszkaniowych pod pewnymi warunkami zezwolita lokatorom na zakup wy-
najetych mieszkan, uniemozliwiajagc w ten sposob pdzniejsza restytucje mienia
w naturze. Tak wigc tre$¢ pierwszych ustaw reprywatyzacyjnych (ustawa nr 18
z 1991 r,, ustawa nr 112 z 1995 r.) oraz naduzycia popelnione podczas ich stoso-
wania, stwarzajac pozory odszkodowania, faktycznie sabotowaly je i uniemozli-
wialy realizacje pdzniejszych ,wspanialomyslnych” ustaw reprywatyzacyjnych.

c) Kolejng cecha prawodawstwa w zakresie zwrotu nieruchomosci i odszko-
dowan za upanstwowienie bylo opdznienie w stosunku do innych ,,bytych kra-
jow socjalistycznych™. Mozna sporzadzi¢ calg liste zawartych w ustawie obietnic

3 Legea nr. 112/1995 pentru reglementarea situatiei juridice a unor imobile cu destinatia de
locuinte, trecute in proprietatea statului.

* Nie da sie jednak zaprzeczy¢, ze inne ,byle kraje socjalistyczne” réwniez borykaly sie z pro-
blemami politycznymi, finansowymi i spolecznymi w zakresie réznych rozwigzan reprywatyzacyjnych
i odszkodowawczych. Analogicznie nie ma ogélnego modelu reprywatyzacji czy odszkodowan. Sytuacja
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i zobowigzan politycznych, ktére albo nie zostaly dotrzymane w ogdle, albo
zostaly zrealizowane nieproporcjonalnie i zbyt pézno badz tylko cze$ciowo®.
Pozostajac przy czynniku czasu, nie mozna zapomnie¢ o wydluzaniu sie procesu
zwrotu nieruchomosci: po uplywie trzech dekad wciaz jeszcze toczy sie wiele
postepowan, w kilku tysigcach przypadkéw mamy do czynienia z niepewna
sytuacja prawng, co zmniejsza bezpieczefistwo obrotu prawnego lub w ogoéle
uniemozliwia jego realizacje.

d) Przediuzajacy si¢ proces i niepewnos¢ sytuacji prawnej spowodowaly,
ze problem reprywatyzacji stal si¢ coraz bardziej zlozony. Nieodpowiednie roz-
wigzania prawne i zla jako$¢ przepiséw prawnych doprowadzily do zaistnienia
niewiarygodnie wielu proceséw sadowych.

Dlaczego reprywatyzacja byla i jest konieczna? Przede wszystkim dlate-
go, ze nacjonalizacja byla naduzyciem, brutalnym zaborem majatku opartym
na chybionej, upadlej, absurdalnej i sprzecznej z ludzka naturg ideologii, ktéra
mogla zaistnie¢ tylko w ramach dyktatury sowieckiej, czyli nieudanego, nie-
ludzkiego eksperymentu spolecznego. Nacjonalizacja wlasnosci prywatnej nie
doprowadzita do sprawiedliwszego porzadku spotecznego, tylko do wyzysku
czlowieka przez panstwo.

Szczegdlnie w odniesieniu do débr koscielnych prawda jest, ze wegierskie
historyczne kos$cioty w Siedmiogrodzie tradycyjnie, zwlaszcza po zmianie suwe-
rennosci w latach 1918-1920, odgrywaty kluczowa role w przetrwaniu czy nawet
rozwoju siedmiogrodzkiej mniejszo$ci wegierskiej, swiadczac ustugi edukacyjne,
socjalne i kulturalne. Réwniez tradycja i ciaglos¢ (sztucznie przerwana) wyma-
gaja, aby koscioly skupiajace historyczne mniejszosci narodowe wypelnialy te
funkcje takze we wspotczesnym kontekscie, w ramach finansowania publicznego

w Rumunii ma jednak specyficzne cechy rowniez w tym kontekscie, co zostanie ukazane w niniejszym
opracowaniu.

5 Tylko kilka przykladéw. Art. 77 nieobowiazujacej juz ustawy 58 z 1991 r. o prywatyzacji sp6l-
ek handlowych stanowil, ze ,rekompensata za majatek odebrany w wyniku naduzy¢ panstwa bedzie
uregulowana specjalng ustawg’. Podobnie art. 147 ust. 3 ustawy 147 z 1992 r. o organizacji i funk-
cjonowaniu Trybunalu Konstytucyjnego stanowil, ze ,odszkodowanie za szkody poniesione przed
Konstytucja z 1991 r. bedzie uregulowane w ustawie” (tekst przed zmianami wprowadzonymi usta-
wa nr 138 z 1997 r.). Zgodnie z art. 43 nadzwyczajnego rozporzadzenia rzagdowego nr 88 z 1997 r.
w sprawie prywatyzacji spolek handlowych ,sytuacja mienia gospodarczego, ktore przeszlo na wta-
sno$¢ panstwa na mocy ustaw nacjonalizacyjnych lub innych aktow prawnych zostanie uregulowana
w ciggu 60 dni od opublikowania niniejszego nadzwyczajnego rozporzadzenia rzadowego” Art. 25
ustawy nr 112 z 1995 r. stanowil, ze ,specjalne ustawy beda regulowac stan prawny nieruchomosci
niebedacych przedmiotem niniejszej ustawy, a ktore przeszty na wlasnos¢ panstwa przed 22 grudnia
1989 r., niezaleznie od ich pierwotnego przeznaczenia, w tym nieruchomoéci zburzonych ze wzgledu
na interes publiczny”. Inny przyklad: zgodnie z art. 26 ustawy nr 213 z 1998 r. ,w ciggu 6 miesiecy
od wejécia w Zzycie niniejszej ustawy rzad przygotuje projekt ustawy, ktéra bedzie regulowaé zwrot
nieruchomosci odebranych w okresie od 6 marca 1945 r. do 22 grudnia 1989 r. w wyniku naduzy¢
panstwa lub zasady rekompensaty”
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i korzystajac z symbolicznych nieruchomosci, ktére wczedniej temu celowi stu-
zyly. Ale jest to oczywiscie oczekiwanie ze strony wegierskiej: rumunska postawa
polityczna zasadniczo si¢ od niej rézni. Wraz ze ztagodzeniem (zaprzestaniem?)
naciskow zewnetrznych domagajacych sie restytucji mienia® wyczerpat sie zapat,
zeby we wlasciwy i sprawiedliwy sposob przeprowadzi¢ reprywatyzacje nieru-
chomosci koscielnych. Obecnie w tych nieruchomosciach dzialajg czesto ru-
munskie instytucje (na przyklad w budynku tzw. nowego kolegium kalwinskiego
w Kluz-Napoka miesci si¢ jedna z najlepszych, najbardziej uznanych rumun-
skich szkot $rednich w tym miedcie’), a wigc restytucja oznaczataby dla strony
rumunskiej utrate wplywéw. Dlatego interes rumunski dyktuje, zeby zachowa¢
i ochroni¢ srodki dyktatury sowieckiej, ktore legty u podstaw nacjonalizacji -
i to jest ten powod, dla ktorego ostabl krétkotrwaly impet restytucji mienia
koscielnego. Ze strony rumunskiej pojawil si¢ réwniez postulat czgsciowego
cofnigcia przeprowadzonej juz reprywatyzacji (a jedyna dopuszczalng na arenie
miedzynarodowej droga ku temu jest wymiar sprawiedliwosci, ktéry w takich
sprawach podejmuje decyzje kierowane rumunskim interesem narodowym,
co mozna, i nalezy, jednoznacznie i gtoéno stwierdzic®).

2. Ramy prawne zwrotu upanstwowionych nieruchomosci
koscielnych

Po zmianie ustroju uchwalono kilka specjalnych aktéw prawnych wdraza-
jacych restytucje mienia. Charakteryzuja sie one tym, ze dotyczyty tylko okre-
$lonej grupy osob fizycznych lub prawnych’.

¢ Zasadniczo przystapienie do NATO i UE.

7 Zadania restytucji tej nieruchomosci zostaly odrzucone na podstawie argumentacji oméwionej
pozniej w czesci poswieconej Kolegium im. Miké Székelya.

8 W Siedmiogrodzie toczy si¢ wiele proceséw sadowych przeciwko historycznym wegierskim
rodom, ktdre maja na celu cofnigcie poprzednich restytucji.

° Do specjalnych aktow prawnych w kwestii restytucji naleza m.in.:

- nadzwyczajne rozporzadzenie rzadowe nr 21 z 1997 r. w sprawie restytucji niektérych nierucho-
mosci nalezacych do spolecznosci zydowskiej w Rumunii oraz ustawa nr 140 z 1997 r. zatwierdzajaca
to rozporzadzenie, jak rowniez uzupelniajacy je dekret rzadu nr 111 z 1998 r;

- nadzwyczajne rozporzadzenie rzagdowe nr 13 z 1998 r. w sprawie zwrotu niektdrych nierucho-
mosci nalezacych do spolecznosci obywateli nalezacych do mniejszo$ci narodowych;

- rozporzadzenie rzagdowe nr 112 z 1998 r. w sprawie zwrotu niektérych nieruchomosci nalezacych
do spolecznosci obywateli nalezacych do mniejszo$ci narodowych (zrzeszenia, koscioly);

- nadzwyczajne rozporzadzenie rzadowe nr 83 z 1999 r. w sprawie zwrotu niektérych nieruchomosci
nalezacych do spolecznosci obywateli nalezacych do mniejszo$ci narodowych na terenie Rumunii;

- uchwata rzadu nr 2000/1334 uzupelniajaca zalacznik do nadzwyczajnego rozporzadzenia rza-
dowego nr 83 z 1999 r;
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Rozpatrujac zagadnienie w kontekscie konstytucyjnym, mozna stwierdzi¢,
ze podstawe prawng restytucji mienia stanowily rozporzadzenia rzadowe, czyli
akty administracyjne majace w rumunskim porzadku prawnym moc prawng
réwng ustawie, ale pod wzgledem stabilnosci i praworzadnosci w zaden sposéb
niedoréwnujace ustawie. Rozporzadzenie rzadowe jest w gruncie rzeczy wy-
konawczym nakazem wladzy, chociaz co do meritum ma moc ustawy (Pactet
1998: 560). Rozporzadzenie rzadowe nie posiada takiej samej legitymacji jak
ustawa!?, poniewaz nie zostalo przyjete przez najwyzszy organ przedstawicielski,
czyli wybrany w powszechnych, réwnych, bezposrednich, tajnych i wolnych
wyborach organ wladzy ustawodawczej.

Na podstawie nadzwyczajnego rozporzadzenia rzagdowego nr 13 z 1998 r.
w sprawie restytucji niektdrych nieruchomosci nalezacych do spotecznosci oby-
wateli nalezacych do mniejszosci narodowych (cze$ciowo) zwrdcone zostaly
nieruchomosci wymienione w zalgczniku do tego rozporzadzenia. Z rozwigzan
przewidzianych w ww. akcie prawnym skorzystata niemiecka, wegierska, polska,
bulgarska, serbska, turecka i grecka mniejszo$¢ narodowa. Podobnie rzecz miafa
sie w przypadku rozporzadzenia rzadowego nr 112 z 1998 r. w sprawie zwro-
tu niektorych nieruchomosci nalezacych do spotecznosci obywateli nalezacych
do mniejszosci narodowych (zrzeszenia, koscioty).

Do tej samej kategorii zaliczy¢ mozna nadzwyczajne rozporzadzenie rzado-
we nr 83 z 1999 r. w sprawie restytucji niektorych nieruchomosci nalezacych
do spolecznosci obywateli nalezacych do mniejszosci narodowych w Rumu-
nii. Réwniez nadzwyczajne rozporzadzenie rzadowe nr 94 z 2000 r. w spra-
wie zwrotu niektérych nieruchomosci nalezacych do koscioléw na terenie Ru-
munii pozwalalo na restytucje ograniczonej liczby nieruchomosci. Pierwotna
wersja rozporzadzenia okreslala maksymalng liczbe zwracanych nieruchomo-
$ci na dziesig¢ w ramach archidiecezji. Nadzwyczajne rozporzadzenie rzado-
we na mocy zatwierdzajacej je ustawy nr 501 z 2002 r. zostalo przeksztalcone
w ogolng podstawe normatywng restytucji mienia ko$cielnego, ktora do dzi$
reguluje zasady zwrotu nieruchomosci nalezacych do Kosciota.

- nadzwyczajne rozporzadzenie rzgdowe nr 94 z 2000 r. w sprawie zwrotu niektérych nierucho-
mosci nalezacych do ko$ciotéw na terenie Rumunii;

- nadzwyczajne rozporzadzenie rzadowe nr 101 z 2000 r. w sprawie modyfikacji i uzupelnienia
zalacznikow do nadzwyczajnego rozporzadzenia rzadowego nr 21 z 1997 r. i nadzwyczajnego rozpo-
rzadzenia rzadowego nr 83 z 1999 r.

10" Przynajmniej do czasu zatwierdzenia rozporzadzenia przez parlament. Nastepcze zatwierdzenie
przez parlament nadzwyczajnego rozporzadzenia rzadowego kazdorazowo jest obowiazkowe, podczas
gdy w przypadku (zwyklego) rozporzadzenia rzadowego wydanego na podstawie uprzedniej zgody
parlamentu wyrazonej w ustawie obowiazek nastepczego zatwierdzenia przez parlament zalezy od tego,
czy przewiduje go ustawa delegacyjna.
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W pierwszej chwili moze sie¢ wydawac, ze regulacje te zapewniaja wywazone
i sprawiedliwe rozwigzanie problemu. Jednakze ich stosowanie jest juz proble-
matyczne, daje si¢ zaobserwowac proces, ktéry mozna zbada¢ z punktu widzenia
socjologii prawa: w jaki sposéb prawo, bez zadnych zmian w brzmieniu prze-
pisow, przeksztalcito si¢ z normy wdrazajacej restytucje w $rodek ja uniemozli-
wiajacy. Jest to wiec dobry przyklad, ze prawo moze zmienia¢ swoja tres¢ nawet
bez formalnej nowelizacji, a zmiang te wywoluja nie modyfikacje przepisu, tylko
wzgledy ideologiczne i interpretacyjno-polityczne.

Zgodnie z ta ustawg nieruchomosci'!, ktore zostaly zabrane przez panstwo
spoldzielnie lub inng osobe prawng kosciolom w okresie miedzy 6 marca 1945 r.
a 22 grudnia 1989 r. w drodze naduzycia, z tytutem prawnym lub bez podstawy
prawnej, a ktore s3 we wlasnosci panstwa, publicznej osoby prawnej lub innego
podmiotu prawnego okreslonego w ustawie (spotki z wigkszosciowym udzialem
skarbu paristwa lub samorzadu'?), zostang zwrécone bytemu wiascicielowi.

Prawo przewiduje domniemanie, ze przejecie mienia przez panstwo w dro-
dze darowizny réwniez bylo naduzyciem (obecny posiadacz nieruchomosci
moze obali¢ to domniemanie). Rzeczywiscie, w wiekszosci przypadkéw za da-
rowizng majatku na rzecz panstwa kryl si¢ przymus, a umowa darowizny jedynie
maskowata naduzycie, nadajgc mu formalnie ramy prawne.

Ubiegajac si¢ o zwrot mienia, Kosciél musiat zlozy¢ wniosek do Specjalnej
Komisji ds. Restytucji (Comisia Speciala de Retrocedare) w terminie szesciu
miesiecy przewidzianym przez ustawe (lub kolejnym szesciomiesiecznym ter-
minie ustanowionym przez ustawe nr 247 z 2005 r.). W sklad komisji wcho-
dzili przedstawiciele poszczegélnych ministerstw i instytucji rzadowych. Jezeli
mienie bedace przedmiotem zwrotu stuzy do wypelnienia publicznych funkeji
o$wiatowych lub zdrowotnych, wejscie w jego posiadanie jest obecnie mozliwe
dopiero po dziesigciu latach od wydania decyzji o restytucji (pierwotna wersja
rozporzadzenia przewidywala termin piecioletni na przywrécenie posiadania).
W tym okresie Ko$ciotowi przystuguje okreslona w rozporzadzeniu rzagdowym
oplata za korzystanie z nieruchomosci. Przez ten czas panstwo powinno znalez¢é
nowa lokalizacje dla instytucji dzialajacej w danej nieruchomosci.

Komisja podejmuje decyzje o przyjeciu wniosku o restytucje (zwrot w naturze
lub skierowanie do innej komisji wniosku o odszkodowanie) badz o odrzuceniu

1 Ten przepis prawny nie dotyczy jednak budynkéw koscielnych, poniewaz dominujgcy w Rumunii
Koscidl prawoslawny przejat budynki ko$cielne rumunskiej mniejszoéci religijnej w Siedmiogrodzie,
Kosciola greckokatolickiego, ktory zostal rozwigzany w 1948 r., i nie zamierzal ich odda¢ zrekon-
struowanemu po zmianie ustroju prawowitemu wlascicielowi. Zgodnie z zawartg w ustawie obietnica
polityczna, stan prawny budynkéw koscielnych bedzie regulowany odrebna ustawa. Do tej pory jednak
takie przepisy nie zostaly uchwalone.

2. W takim przypadku o restytucji mienia decyduja organy danej spotki, a proporcja udziatu
panstwa w spdlce maleje o warto$¢ zwracanego mienia (kapital zaktadowy spotki ulega obnizeniu).
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wniosku, a decyzja podlega uzasadnieniu. W przypadku zbycia nieruchomosci
przez panstwo po 22 grudnia 1989 r. zgodnie z obowigzujacymi wowczas prze-
pisami Kosciolowi jako bytemu wiascicielowi nalezy sie odszkodowanie. (Znaczna
cze$¢ lokali mieszkalnych znacjonalizowanych z majatku koscielnego zostala sprze-
dana przez panstwo najemcom - jak na przyktad mieszkania nauczycielskie przy
szkotach na podstawie wspomnianych przepiséw ustawy nr 112 z 1995 r.)15.

Od decyzji przystuguje odwolanie w postepowaniu administracyjnym
(w terminie 30 dni od dnia otrzymania decyzji) do sadu pierwszej instancji,
przy czym wiasciwos¢ sadu okreslana jest wedlug miejsca, w ktorym znajduje
sie nieruchomos¢ podlegajaca zwrotowi, oraz do sadu drugiej instancji, ktérym
jest Najwyzszy Sad Kasacyjny i Sprawiedliwosci. Sprawy, ktore nierzadko doty-
cza skomplikowanych zagadnien prawa cywilnego, rozstrzygane sa w procesie
administracyjnym przez sedziow specjalizujacych si¢ w sprawach administra-
cyjnych. W rezultacie, w poréwnaniu do spraw cywilnych, w ktérych zazwyczaj
strony maja do dyspozycji dwa srodki odwotawcze, tutaj przystuguje im tylko
jeden taki $rodek. Naturalne byloby rozpatrywanie takich spraw w cywilnym
postepowaniu procesowym, podobnie jak w innych sprawach restytucyjnych.
Ograniczenie prawa do zaskarzenia decyzji zapadlych w sprawach zwrotu mie-
nia ko$cielnego w poréwnaniu z innymi sprawami restytucyjnymi budzi réwniez
watpliwosci co do zgodnosci przepisu z konstytucja.

3. Studium przypadku: sprawa Kolegium Kalwinskiego
im. Miko Székelya w Sepsiszentgyorgy"
3.1. Kontekst sprawy

Przypadek zatozonego w 1859 roku Kolegium im. Miké Székelya w Sep-
siszentgyorgy doskonale ilustruje ztozonos¢ problemu, trudnosci w stosowaniu
norm prawnych oraz zmiany ideologiczne uniemozliwiajgce restytucje mienia®.

13 Na podstawie ustawy nr 112 z 1995 r. restytucja byta mozliwa tylko na rzecz os6b fizycznych,
a wiec koscioly byly wylaczone z zakresu podmiotowego tego aktu prawnego. Jednak do odzyskania
doébr uprawnieni byli tylko ci uprzedni wlasciciele lub ich spadkobiercy, ktérzy faktycznie mieszkali
w upanstwowionej nieruchomosci lub jesli ta nieruchomos¢ byta nieuzywana (w praktyce zdarza si¢
to niezwykle rzadko, poniewaz nieruchomodci te panstwo oddawalo w najem). Z kolei najemcy mogli
kupi¢ te mieszkania po obnizonej cenie, a panstwo przyznawalo im nawet ulgi w postaci roztoze-
nia platnoéci na raty. Taka ,zgodna z prawem” sprzedaz uniemozliwilta pdzniejsza restytucje mienia
w naturze.

14 Sepsiszentgydrgy - dzis: Sfantu Gheorghe (przyp. ttum.).

15 Starania o zwrot Kolegium sg wcze$niejsze niz opisana tutaj sprawa: Kolegium zostalo juz raz
zwrécone, ale przeciwko czlonkom owczesnej Komisji ds. Restytucji wszczeta zostala sprawa karna,
w ktorej Sad Apelacyjny w Ploiesti stwierdzil braki w dokumentacji postepowania, w zwigzku z czym
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Decyzja nr 684 z dnia 31 maja 2016 r. Specjalna Komisja ds. Restytucji
odrzucifa wniosek Siedmiogrodzkiej Diecezji Kosciota Kalwinskiego o zwrot
nieruchomosci Kolegium im. Miké Székelya w Sepsiszentgyorgy. Uzasadnienie
decyzji po pobieznej analizie pozornie wydaje si¢ logiczne. Komisja ustalifa,
ze zgodnie z odno$nymi przepisami zwrotu nieruchomosci moze dochodzi¢
jej byly wlasciciel. Przedmiotowa nieruchomos¢ ,w momencie przejecia przez
panstwo rumunskie byla wlasnoscig Kolegium im. Miké Székelya (szkoly), a nie
kosciota”. W konsekwencji wniosek o resytucje zostal odrzucony, ,poniewaz
Siedmiogrodzka Diecezja Kosciota Kalwinskiego nie byla wlascicielem majatku,
o ktérego zwrot sie ubiegala” Komisja oparla swoje ustalenia na wpisie do ksie-
gi wieczystej, w ktorym figuruje: Ev. Ref. Székely Miké Kollégium. (Kos. Kal.
Kolegium im. Mikd Székelya). Taki wpis do ksiegi wieczystej zostal dokonany
2 marca 1900 r. w ksiedze wieczystej nr 71 miasta Sepsiszentgyorgy.

Problem jest jednak znacznie bardziej zlozony niz uproszczone stanowisko
Komisji i wymaga kompleksowej analizy historycznoprawne;j.

Podstawe prawna restytucji szkoly im. Miké Székelya stanowilo rozporza-
dzenie nadzwyczajne rzadu nr 83 z 1999 r. (nieruchomo$¢ zostala wlaczona
do zalacznika na wyrazne polecenie rzadu, w wyniku uznania potrzeby tej re-
stytucji na najwyzszym szczeblu administracji panstwowej).

Zgodnie z art. 1 rozporzadzenia nadzwyczajnego Rzadu nr 83 z 1999 r.
warunki restytucji byly nastepujace:

a) nieruchomos$¢ winna figurowa¢ w oryginalnym lub uzupelnionym za-
faczniku do rozporzadzenia nadzwyczajnego rzadu;

b) przed nacjonalizacja majatek byl wlasnoscig spolecznosci obywateli (zrze-
szen, kosciotéw) nalezacych do mniejszosci narodowych w Rumunii;

c) nieruchomos$¢ przeszla w posiadanie panstwa rumunskiego po 1940
roku;

d) przeniesienie prawa wtasnosci nastgpilo w drodze przymusu, konfiskaty,
nacjonalizacji lub oszukanczych srodkéw;

e) o zwrot dobr mdgt wnioskowaé byly wtadciciel lub jego spadkobiercal®.

W celu podjecia zgodnej z prawem decyzji, Komisja ds. Restytucji powinna
bylta sprawdzi¢ zaistnienie tych przestanek.

czlonkowie Komisji zostali skazani, a Kolegium ponownie znacjonalizowane (w owym czasie Komisja
ds. Restytucji miafa inny sklad niz opisany powyzej: wérdd cztonkéw byli réwniez przedstawiciele
kosciotow). Siedmiogrodzka Diecezja Koéciota Kalwinskiego zwrécita si¢ o kontynuacje postepowania
restytucyjnego. Omawiany tu kazus jest w istocie analiza pdzniejszych wydarzen.

16 W tym miejscu rozporzadzenie nadzwyczajne rzadu nr 83 z 1999 r. odbiega od podobnego
tekstu nadzwyczajnego rozporzadzenia rzadu nr 94 z 2000 r., poniewaz ten ostatni wymienia tylko
bylego wlasciciela, a spadkobiercy juz nie. Réznica ta nie jest bez znaczenia: zob. punkt 3.5 niniejszego
opracowania.
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Pierwszy warunek jest spetniony, nieruchomos¢ figuruje bowiem w zatgczni-
ku do rozporzadzenia rzagdu w wersji uzupelnionej decyzjg rzadu nr 1334 z 2000
r. Spelniony jest réwniez trzeci warunek (do drugiego warunku powrdcimy
za chwile): nieruchomo$¢ zostata upanstwowiona dekretem nr 176 z 1948 r.7,
ktory stanowil ramy dla nacjonalizacji szkét wyznaniowych. W odniesieniu
do szkoly im. Miké Székelya dekret nacjonalizuje ,,Meskie gimnazjum wyzna-
nia reformowanego w Sepsiszentgyorgy nalezace do Koéciota kalwinskiego, wraz
z calym jego majgtkiem wedtug spisu inwentarza”'®. Zgodnie z czwartym warun-
kiem istotny jest rowniez sposob nabycia wlasnosci przez panstwo: tutaj miafa
miejsce nacjonalizacja, spelniona zostata wigc i ta przestanka. W konsekwencji
decydujace znaczenie dla sprawy moze mie¢ jedynie drugi i pigty warunek.
Zgodnie z drugim warunkiem przed nacjonalizacja majatek miat by¢ wlasnoscia
zrzeszenia lub Kosciola nalezacego do mniejszosci narodowych. Zgodnie z pia-
tym warunkiem nieruchomos¢ nalezalo zwréci¢ bylemu wtascicielowi lub jego
spadkobiercy. Nie podlega dyskusji, ze w ksiedze wieczystej przy tej nierucho-
mosci widnieje adnotacja Ev. Ref. Székely Miko Kollégium (Kos. Kal. Kolegium
im. Miké Székelya). Czy w tych okolicznosciach warunek drugi i pigty nalezy
uznac za spelniony, czy tez stanowisko Komisji ds. Restytucji jest stuszne, a Sied-
miogrodzka Diecezja Ko$ciola Kalwinskiego nie byta uprawniona do Zadania
zwrotu mienia? Sady rumunskie (Sad Apelacyjny w Braszowie, Najwyzszy Sad
Kasacyjny i Sprawiedliwosci) przyznaly racje Komisji ds. Restytucji. Nasuwa sig¢
zatem pytanie: czy te orzeczenia sadowe s3 stuszne?

Aby okresli¢c podmiot praw wlasnosci, musimy odpowiedzie¢ na kilka
podstawowych pytan o status kalwinskich szkél wyznaniowych. Aby uzyska¢
ze wszech miar nalezyta odpowiedz, nie powinni$my postugiwac si¢ dzisiejszymi
pojeciami, tylko skoncentrowac¢ si¢ na regulacjach prawnych, praktyce i orzecz-
nictwie sgdowym obowigzujacych w dwdch datach odniesienia - z jednej strony
podczas wpisu do ewidencji gruntow (ksiag wieczystych) w 1900 r., z drugiej
za$ w czasie nacjonalizacji w 1948 r.

3.2. Kwestie zwigzane z ewidencja gruntow

Analiza metody ewidencji gruntéw jest mozliwa dzieki zbadaniu wtasciwych
miejscowo i czasowo norm prawnych, ktére regulowaly kwestie prowadzenia
tej ewidencji. Oznacza to z jednej strony analize przepiséw prawa koscielnego,

17" Decretul nr. 176/1948 pentru trecerea in proprietatea Statului a bunurilor bisericilor, con-
gregatiilor, comunititilor sau particularilor, ce au servit pentru functionarea si intretinerea institutiilor
de invatdmaént general, tehnic sau profesional.

18 Liceul reformat bdieti din Sf. Gheorghe, al Bisericii reformate, cu intreaga avere, conform

inventarului jurnal”
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a z drugiej analiz¢ odnosnych norm wegierskiego prawa cywilnego, biorac pod
uwage fakt, ze do 1918-1920 r. miasto Sepsiszentgyorgy bylo czescig panstwa
wegierskiego.

Analize szerszego kontekstu prawa koscielnego mozemy rozpoczaé, odwo-
tujac si¢ do Eleka Dosy, jednego z najwybitniejszych prawnikéw siedmiogrodz-
kich XIX wieku. W swojej pracy pt. Prawo koscielne w siedmiogrodzkim Kosciele
Ewangelicko-Reformowanym stwierdzil on: ,,Majatki Kosciota sg wlasnoscig Kos-
ciota, posiadang za posrednictwem eklezji, koscielnych oséb prawnych i szkot
wyznaniowych, za sprawa ktorych ich wlascicielem jest sam Kosciét powszech-
ny, poniewaz nie s3 one specjalnymi celami oséb lub organéw koscielnych, ale
srodkami przeznaczonymi do realizacji celu Kodciota powszechnego w tej eklezji
i szkole, i jako takie s3 do dyspozycji tych, ktérzy maja kontrole nad celem, czyli
do dyspozycji Kosciota powszechnego [...]. Jednakze prawo Kosciota do posiada-
nia i rozporzadzania nimi ograniczone jest niepodwazalnym przeznaczeniem débr
koscielnych, ktérym, zgodnie z rozdziatem 28 Helvetica Confessio, jest umozli-
wienie, azeby w szkolach [...] plyneto nauczanie [...]” (Ddsa 1863: 204-205).

Takie podejscie jest stalym elementem kalwinskiego prawa koscielnego.
Zdaniem Ddsy ,poniewaz wlascicielem majatku koscielnego jest sam Kosciot
powszechny, i jezeli majatek koscielny bedacy w posiadaniu eklezji i szkét moze
by¢ uzywany wylacznie zgodnie z jego przeznaczeniem, prawo do korzystania
z niego jest rowniez ograniczone: z tego wyplywa samoistnie, ze regulacja spo-
sobu gospodarowania tym majatkiem nalezy do Kosciota [...]” (Ddsa 1863: 205).
A wigc Désa uwazal majatek szkolny za wlasnos¢ Kosciota, z ktérego szkota
ma tylko prawo korzysta¢, jednak zaréwno Koscidl, jak i szkota maja obowiazek
respektowac to, ze jest on przeznaczony do dziatalnosci edukacyjnej.

Normy prawa koscielnego skonkretyzowaly to podejscie. Normy przyjete
na nadzwyczajnym walnym zgromadzeniu Siedmiogrodzkiej Diecezji Koscio-
ta Kalwinskiego w Kluzu-Napoce przeprowadzonym w dniach 20-23 wrzesnia
1885 r. przewidywaly, co nastepuje:

»S 81. W okregu siedmiogrodzkim funkcje szkolnictwa $redniego i wyz-
szego pelnig kolegia. Na dzien dzisiejszy sa to Kolegium im. Miké Székelya
w Sepsiszentgyorgy: niepelne liceum, Kolegium w Zilah (dzis: Zalau - przyp.
tlum.), Kolegium w Székelyudvarhely (dzis: Odorheiu Secuiesc - przyp. ttum.),
Kolegium im. Kuna w Szdszvaros (dzis: Ordstie — przyp. tlum.), jak réwniez
kolegia w Marosvasarhely (dzi$: Targu Mures — przyp. ttum.) i Kolzsvar (dzis:
Kluz-Napoka - przyp. ttum.): pelne licea, a wreszcie Kolegium im. Bethlena
w Nagyenyed (dzi$: Aiud - przyp. thum.): liceum, akademia teologiczna i wyzsza
szkofa pedagogiczna, wraz ze szkola do praktyk.

§ 82. Kolegia to uczestniczagce w prawodawstwie diecezji i Kosciola po-
wszechnego autonomiczne, reprezentowane przez swoich przedstawicieli organy



Krotki opis kwestii reprywatyzacji znacjonalizowanych nieruchomodci koécielnych... 249

koscielne, samorzadne w granicach ustaw panstwowych i koscielnych, ktére
posiadajg majatek i fundacje do celow nauczania i wychowania”’.

Z powyzszych fragmentéw wynika kilka wnioskow:

a) prawo koscielne wymienialo Kolegium im. Miké Székelya jako instytucje
Kosciota kalwinskiego;

b) status prawny Kolegium zostal okreslony nastepujgco: autonomiczny or-
gan koscielny (a wigc nalezacy do Kosciota), ktorego charakter podkresla takze
udzial w prawodawstwie Kosciota; jest to wiec organ bedacy integralna czescia
systemu organizacji koscielnej, w przeciwnym razie nie mogtaby uczestniczy¢
w prawodawstwie ko$cielnym?’;

c) materialnie ,dzierzy” majatek, ale nie oznacza to nic wiecej ponad za-
rzadzanie wlasnoscig Kosciota?!, a wiec udostepniona mu wlasnoé¢ Kosciota,
z ktérej ma prawo korzystac, zapewnia jej materialne warunki dziafania.

Co wazne, prawo koscielne nie uznawalo szkét jako majacych odrebng
od Kosciota podmiotowos¢ i osobowos¢ prawna: kolegia byly postrzegane jako
organy Kosciola, ktére moglty korzysta¢ z majatku (Srodkéw specjalnego prze-
znaczenia) do celow edukacyjnych.

Status ten zostal potwierdzony i usankcjonowany przez konstytucje Koscio-
fa z 1904 r., ktéra juz w art. 3 stwierdza, co nastepuje: ,szkoly podstawowe,
Srednie i wyzsze Kosciola kalwinskiego na Wegrzech, jako instytucje zwigzane
zasadniczo z prawem do swobodnego praktykowania religii i jako srodki stuzace
samowystarczalno$ci Kosciola, z poszanowaniem ustawy zasadniczej i konstytu-
cyjnie ustanowionych praw panstwa wegierskiego, w szczegélnosci za$ ustawy
XXVI z 1790/1 ., s3 organiczng czeScig Kosciota i podlegaja jego wladzy”?.

Kosciot kalwinski, podobnie jak inne koscioly historyczne, jest zlozong
strukturg skladajacg sie z hierarchicznie polaczonych instytucji. Kolegia byly
czedcig tej wewnetrznej kodcielnej organizacji, jak wynika z odnos$nych prze-

19 Protokot z walnego zgromadzenia Siedmiogrodzkiej Diecezji Kosciota Kalwinskiego w Kluzu-
Napoce przeprowadzonego w dniach 20-23 wrzeénia 1885 r., Janos Stein, Kolozsvar, 1885, s. 43.

20 Stusznie stwierdzono, ze ,szkota zawsze byla czedcia struktur koscielnych, a nie odwrotnie.
Relacja miedzy Kosciolem a jego szkotami od dawna nie byla definiowana w kategoriach obowia-
zujacego prawa $wieckiego, a wiec prawa zewnetrznego, gdyz $wiecki porzadek prawny od wiekow
w pelni respektowal wewnetrzna autonomie Kosciota (Kosciolow), wlaczajac w nig réwniez charakter
prawny.” (Balogh 2016: 46).

21 Dzierzy¢, mie¢ do dyspozycji (detentio) znaczy mniej, niz mie¢ w posiadaniu i by¢ posiada-
czem samoistnym (possessio). Posiadacz samoistny faktycznie wlada rzecza jak wladciciel. Dzierzyciel
lub najemca moze z danej rzeczy korzystaé, jest jednak tylko posiadaczem zaleznym (detentorem).
W takiej wlasnie pozycji w odniesieniu do wlasnosci Koéciota znajdowaly sie kolegia: byty posiadaczami
zaleznymi, a nie posiadaczami samoistnymi.

22 Art. 3 ustawy nr I o konstytucji i organizacji Kosciota, uchwalonej przez Narodowy Synod
Kalwinski w Budapeszcie, ktéry rozpoczat si¢ 10 listopada 1904 r.
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pisow prawa koscielnego: funkcjonowaly jako organy koscielne, nie tworzac
jednak jednostek odrebnych od Kosciota w dzisiejszym rozumieniu, to znaczy
nie posiadajacych wilasnej osobowosci prawne;j.

Oprocz norm prawa koscielnego, réwnie wazne z punktu widzenia badanego
zagadnienia jest prawo panstwowe. Mozna stwierdzi¢, ze przywolana metoda
ewidencji gruntéw na przetomie XIX i XX wieku nie byla w Siedmiogrodzie
niczym niezwyklym. Co wigcej, ten sposéb ewidencji gruntéw byl stosowa-
ny $wiadomie, poniewaz z jednej strony okreslal przeznaczenie nieruchomosci
(na cele edukacyjne), a z drugiej strony czynil to w taki sposob, ktéry umozliwiat
egzekwowanie tego celu od wtasciciela nieruchomosci (kosciota), czyli rzeczy-
wistego podmiotu prawa wlasnosci (patrz odwolanie Eleka Ddsy do Helvetica
Confessio, rozdzial 28.). W praktyce taki wpis w ksigdze wieczystej wskazywat
jednocze$nie na wilasciciela — Kosciot kalwinski (poprzez skrot ,,Kos. Kal”) oraz
przeznaczenie nieruchomosci: Kolegium im. Miké Székelya, a wigc celem nieru-
chomosci w sposob wykluczajacy inne zastosowania jest prowadzenie Kolegium
im. Miko Székelya. Dobrze to ilustruje ponizsza tabela:

Witasciciel Nazwa Przeznaczenie
Kos. Kal. Miké Székely Kolegium

O takim sposobie prowadzenia ksiegi wieczystej swiadcza tez inne ksiegi
wieczyste, w ktorych z podobnych powodéw pod tytutem wiasnosci figuruje
»ko$. kal. stanowisko dzwonnika”, ,kos. kal. urzad kaptana”, ,ko$. kal. urzad
katachety”, ,ko$. kal. urzad kantora’, gdzie ,urzad” uzyto w znaczeniu biuro.
Inny przykltad pochodzacy z 6wczesnych ksiag wieczystych, kiedy w tytule
wlasnodci figuruje ,,mieszkanie pastora kalwinskiego S. Szentkirdlyi®?®. Nawet
w tym kontekscie wida¢ wyraznie, ze stanowisko dzwonnika, biuro kaptanskie,
nauczycielskie, kantorskie czy mieszkanie pastora nie posiadaly samodzielnej
osobowosci prawne;j.

Sprawa wpisu do ksigg wieczystych zostala (teoretycznie) roztrzygnieta przez
wegierskie Ministerstwo Sprawiedliwosci w 1911 r. Wtedy to w Biuletynie Mi-
nisterstwa Sprawiedliwosci opublikowano nastepujacy okolnik dotyczacy tego
zidentyfikowanego juz podéwczas problemu: ,,Chociaz zapisanie nieruchomosci
pod nazwa szkoly kalwinskiej i urzedu nauczycieli kalwinskich bylo zgodne
z istniejacymi zasadami prowadzenia ksiagg wieczystych (§ 35 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 23 lipca 1854 r. oraz § 45 lokalnego zarzadzenia
w Siedmiogrodzie) i jesli zapis wyraznie wskazuje przynaleznos$¢ nieruchomosci
do majatku Kosciola, wigc w zadnym wypadku nie zagraza prawom wlasnosci

23 Sepsiszentkiralyi — dzié: Sancraiu (przyp. thum.).
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danych parafii, jednak poniewaz nowe zasady redagowania ksiag wieczystych
(zob. § 125 Instrukcji sporzadzania depozytu nr 19.665/1893 wydanej rozporza-
dzeniem Ministra Sprawiedliwosci, zalacznik do Biuletynu Ministerstwa Spra-
wiedliwosci, rocznik 1893, nr 7) reguluja, ze tytut wlasnosci tych nieruchomosci
oprocz ich szczegolnego przeznaczenia musi zawiera¢ wpis o przynaleznosci
do danej parafii kalwinskiej i poniewaz ten sposob prowadzenia ksiegi wieczystej
ma réowniez odpowiednig podstawe w prawie materialnym, nie mozna uznaé
za nieuzasadniony wniosek o dokonanie korekty wpisu do ksiegi wieczystej
polegajacej na zmianie nazwy wlasciciela danej nieruchomosci ze szkoty kal-
winskiej i urzedu nauczycieli kalwinskich na nazwe parafii”

W tym samym miejscu stwierdzono réwniez, ze ,wegierski krolewski Mini-
ster Wyznan i O$wiaty Publicznej w dniu 14 pazdziernika 1907 r. pod numerem
56.982 oznajmil, ze zmiana statusu majatku szkolnego Kosciola kalwinskiego
w ksiedze wieczystej nie wymaga zgody wladz rzadowych; albowiem tylko po-
wszechny Kosciol kalwinski poprzez swoj samorzad ma prawo i kompetencje
do skorygowania btednego zapisu w ksiedze wieczystej, azeby przepisa¢ na siebie,
jako na niekwestionowanego wtasciciela, wszelakie nieruchomosci stuzace na po-
trzeby szkoét wyznaniowych; nie ulega réwniez watpliwosci, ze Koscidt kalwin-
ski poprzez swodj samorzad ma wylaczne prawo i kompetencje do zarzadzania
swoimi funduszami i fundacjami szkolnymi, a jesli uzna, ze lezy to w interesie
szkoly, moze niektore nieruchomosci sprzedac i zamiast nich kupi¢ inne”?4,

Innymi stowy sposdb prowadzenia ksiegi wieczystej (ewidencji gruntéw) byt
standardowy, uznany, ale jednocze$nie mozna byto go w kazdej chwili skorygo-
wac zgodnie z prawem na korzys¢ Kosciota jako rzeczywistego wlasciciela. Pier-
wotna metoda rejestracji utrwalala prawo wlasnosci w jego szczegdlnej ztozono-
$ci: z jednej strony wskazywala na wlasciciela nieruchomosci, czyli na Kosciot
kalwinski, a z drugiej strony na jej szczegélne przeznaczenie na cele edukacyjne
(obowiazkowy sposéb uzytkowania).

Powyzsza interpretacja znalazla potwierdzenie réwniez w Owczesnym
orzecznictwie. W wielu przypadkach zlozono wnioski o korekte ksiegi wieczy-
stej w sposob opisany powyzej, a organ prowadzacy ksiegi wieczyste zazadat
uiszczenia oplaty skarbowej (podatku) od przeniesienia wlasnosci. W zwigzku
z tym wegierski sad administracyjny stwierdzil, ze ,nie ma jednak podstawy
prawnej do tego roszczenia, poniewaz zgodnie z taryfa oplat [...] optacie pod-
legaja [...] tylko wpisy dotyczace nabycia wlasnosci nieruchomosci [...]. W tym
przypadku nie ma za§ mowy o nabyciu wlasnosci, tylko o zmianie nazwy wia-
$ciciela ze wzgledu na to, ze szkola i budynek s3 wlasnoscia Kosciota i ani

2 MS nr 2207/1909 i 19407/1911, Biuletyn Ministerstwa Sprawiedliwoscinr 6 z 1911 r., s. 188-189.
Zob. tez: Hegedlis 1913: 73-74.
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szkola, ani budynek koscielny nie maja odrebnej osobowosci prawnej, ktory
to tryb jest zgodny réwniez z okdlnikami wegierskiego krolewskiego Ministra
Sprawiedliwosci nr 2207 z 1909 r. i nr 19497 z 1911 r. (Biuletyn Ministerstwa
Sprawiedliwosci nr 6 z 1911 r.) [...]"%. Analogicznie wegierski krolewski Sad
Administracyjny orzekt réwniez, ze ,zaré6wno majatki szkolne, jak i duszpa-
sterskie sa wlasnoscig Kosciola, a do tej pory figurowaly w ksiedze wieczystej
wedle swojego przeznaczenia”. Dlatego w gruncie rzeczy zmienia si¢ tylko nazwa
wlasciciela i nie ma mowy o wpisie nabycia wlasno$ci®®.

Laczne stosowanie norm prawa koscielnego i prawa cywilnego daje jedno-
znaczng odpowiedz: szkoly to wewnetrzne struktury Kosciota, nieposiadajace od-
rebnej od Kosciota osobowosci prawnej, ktore same w sobie nie s wlascicielami
koscielnego majatku szkolnego, ale korzystaja z niego i zarzadzaja nim z upo-
waznienia Kosciola. Metoda ewidencji gruntéw i budynkow, zastosowana réwniez
w przypadku Kolegium im. Mik¢6 Székelya, odpowiednio wyraza prawo wlasnosci
Kosciota kalwinskiego i nie ,zagraza” mu. I rzeczywiscie, w wielu przypadkach
Kosciotl nie skorzystal z mozliwosci korekty oferowanej przez okoélnik Ministra
Sprawiedliwosci, poniewaz nie uwazal, zeby jego wlasnos¢ byla zagrozona i wo-
lat pozosta¢ przy tradycyjnej metodzie ewidencji gruntéw i budynkéw. Uznano
za stosowne, zeby rowniez w ten sposob zaakcentowac, iz Kosciot ze swej strony
czuje sie zobligowany do zachowania przeznaczenia nieruchomosci.

Z powyzszych jasno wynika, ze przed zmiang suwerennodci panstwowej
panstwo wegierskie uznawato wtasnos¢ Kosciola kalwinskiego i traktowalo ko-
legium (kolegia) jako organy wchodzace w skiad struktury organizacyjnej Kos-
ciofa, a nie osobne, posiadajace niezalezng osobowos¢ prawng jednostki.

3.3. Prawo rumunskie przed nacjonalizacja i nacjonalizacja

W konsekwencji korekty granic po I wojnie $wiatowej Siedmiogréd zostal
przylaczony do panstwa rumunskiego. Dlatego niezwykle istotna jest rowniez
analiza statusu prawnego, jaki przystugiwal Kolegium im. Miké Székelya jako
instytucji w Rumunii przed nacjonalizacja.

Pomimo zmiany granic i suwerenno$ci panstwowej na mocy postanowien
traktatu pokojowego z Trianon (przylaczenie Siedmiogrodu do Rumunii),
w dziedzinie prawa prywatnego przez kilkadziesigt lat zostala zachowana cia-
glo$¢, a proces unifikacji prawa odbywal sie powoli i stopniowo?”. Kolegium

%5 Periodyk kalwinski w Sarospatak, 1911/47, s. 446.

26 Orzeczenie nr 25.365 z 1912 1., opublikowane w Protestanckim Dzienniku Szkolnym, 1913/34,
s. 537.

27O unifikacji prawa zob. Veress 2018: 458-469.
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im. Miké Székelya kontynuowalo swoja dzialalno$¢ i uzyskalo nowy status
na podstawie Ustawy o szkolnictwie prywatnym z 1925 .28 Co wazne, status
ten nie rézni si¢ od tego sprzed 1918-1920 r., tj. kolegium kalwinskie nie uzy-
skato osobowosci prawnej, umozliwiajacej posiadanie wlasnego majatku, w tym
zakresie mozna wigc mowic¢ o ciaglosci stanu prawnego. Ustawa o szkolnictwie
prywatnym nie nadala szkole odrebnej osobowosci prawnej, innej niz podmiot
zalozycielski/administrujacy. W tym kontekscie zastosowanie miata oméwiona
wczesniej regulacja. Zgodnie z ustawg o szkolnictwie prywatnym ksztalcenie
i wychowanie uczniéw mogto odbywac si¢ poza szkolami panstwowymi w szko-
tach prywatnych (wyznaniowych, wspdlnotowych lub prowadzonych przez oso-
by prywatne) lub w rodzinie. Art. 3 ustalal, ze ,szkoly te moga by¢ zakladane
wylacznie przez obywateli rumunskich: indywidualnie lub przez stowarzyszenia
kulturalne czy wspoélnoty religijne majace osobowo$¢ prawng”.

Wyjasnienie sytuacji ulatwiaja dodatkowo przepisy ustawy nr 21 z 1924 r.
o osobach prawnych?. Zgodnie z art. 5 ust. 2 tej ustawy ,organizacja zatozona
przez osobe prawna nie moze posiada¢ odrebnej osobowosci prawnej niz osoba
prawna, ktora jg utworzyla, chyba ze jest formalnie uznana na podstawie niniej-
szej ustawy”. Takie formalne uznanie osobowosci prawnej Kolegium nigdy nie
miafo miejsca. Szkota ta nigdy nie zostala zarejestrowana jako osoba prawna
i nie ma zadnego dokumentu potwierdzajacego istnienie jej odrebnej osobo-
wosci prawnej. Co wigcej, osoby prawne utworzone przed wejsciem w zycie
ustawy nr 21 z 1924 r. zostaly na mocy tej ustawy zobowigzane do ponownego
zarejestrowania si¢ we wlasciwym miejscowo sadzie w terminie 6 miesiecy od jej
promulgacji. Kolegium im. Miké Székelya nie zostalo zarejestrowane réwniez
na podstawie tych przepisow wlasnie dlatego, ze wczesniej wcale nie posiadato
osobowosci prawne;j.

W opisywanym przypadku Kolegium nalezalo do Kosciota kalwinskiego,
a dokfadniej do jego struktury posiadajacej osobowos¢ prawna: Siedmiogrodz-
kiej Diecezji Ko$ciola Kalwinskiego.

W takich okolicznosciach nie jest wlasciwe klasyfikowanie tej szkoly jako oso-
by prawnej, biorac za podstawe moment wpisywania do ksiegi wieczystej: takie
podejscie pozbawione jest wszelkiej racji prawnej; jest to jedynie nieprzewidywalny
w tamtych czasach efekt uboczny archaicznej metody prowadzenia ewidencji.

W okresie migdzywojennym panstwo rumunskie wielokrotnie potwierdzato
opisany powyzej status. Na mocy ustawy o szkolnictwie prywatnym z 1925 r.
23 lipca 1928 r. Ministerstwo Oswiaty wydalo koncesj¢ na prowadzenie Kole-
gium im. Miké Székelya (numer zezwolenia: 81). Widnieje tu zapis: ,,Gimna-

28 Legea asupra invitdimantului particular.

2 Legea nr. 21/1924 pentru persoanele juridice.
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zjum meskie Kol. Kal. Mikd Székelya®® jest wlasnoscig Siedmiogrodzkiej Diecezji
Kos$ciota Kalwinskiego™?!.

Analogicznie zaswiadczenie Kolegium im. Mikd Székelya na rok szkolny
1933/1934, zatwierdzone przez Inspektorat O$wiaty w Braszowie rozporzadze-
niem nr 13.000/1935, stwierdza, ze ,Kolegium, jako instytucja powstala w ra-
mach wolnosci religii, dziala na rzecz Kosciola kalwinskiego zgodnie z obo-
wigzujgcym prawem, w calosci nalezy do organizmu Siedmiogrodzkiej Diecezji
Kos$ciota Kalwiniskiego i podlega wtadzom ko$cielnym™?2.

Kwestia osobowosci prawnej pojawiala si¢ rowniez w owczesnych proce-
sach sagdowych. Na przyklad w 1934 r. w pozwie o splate pozyczki ustalono,
ze Kolegium im. Miké Székelya nie jest osobg prawng, a pelnomocnictwa do re-
prezentacji procesowej moze udzieli¢ tylko Siedmiogrodzka Diecezja Kosciofa
Kalwiniskiego™.

Z punktu widzenia regulacji ksiag wieczystych w duchu ciaglosci zachowaly
swa moc rowniez okoélniki Ministerstwa Sprawiedliwo$ci wydane pod numerami
2207 z 1909 r. i 19497 z 1911 r., czyli normy uznajace prawo wlasnosci Kos-
ciola i umozliwiajace korekte wpisow (Laday 1924: 32), co réwniez podkresla
niezmieniony az do nadejscia nacjonalizacji status prawny Kolegium.

Pewien zapis z roku szkolnego 1945/46 brzmi nastgpujaco: ,,Budynek: sale
lekcyjne, internat i stoldwka gimnazjum meskiego mieszcza sie¢ w budynkach
nalezacych do Siedmiogrodzkiej Diecezji Kosciota Kalwinskiego™4.

Istnieja dokumenty z okresu bezposrednio poprzedzajacego nacjonalizacje,
ktére potwierdzajg status nieruchomosci. W dniu 30 stycznia 1947 r. pismem
nr 622-1946/47 Kolegium im. Miké Székelya informowalo wiladze skarbowe,
ze liceum jest wlasnoscia Siedmiogrodzkiej Diecezji Kosciota Kalwinskiego,
publicznej osoby prawnej”*. W pi$mie z dnia 18 listopada 1947 r. Narodowy
Bank Rumunii skierowal do Kolegium nastgpujace pytanie: ,,Prosimy udzieli¢
informacji, czy Kolegium posiada wtasng osobowos¢ prawna, czy pozostaje je-

30" Liceul Coleg. Ref. Biieti Székely Miko.

31 “Aceastd scoald este proprietatea Eparhiei Reformate din Ardeal” Zob. Dziennik Urzedowy
Rumunii: Monitorul Oficial al Romaniei, partea a II-a, nr. 174 din 8 august 1928.

32 Oryginalny tekst rumunski: “Colegiul ca o institutiune, ce sta in legiturd cu libertatea religioass,
si ca mijlocul de sustinere al bisericii reformate, in sensul legilor in vigoare, apartine cu totul absolut
corpului Eparhiei Reformate din Ardeal si este supus autoritatilor bisericesti.”

33 Zob. odpisy aktéw zarzadu Kolegium Miké Székely o sygnaturze 604-1933/34. i 632-1933/34,
jak réwniez pelnomocnictwo z 16 lipca 1934 r. wystawione przez Siedmiogrodzka Diecezje Koséciota
Kalwinskiego mecenasowi dr. Karolyowi Keresztesowi.

3 Odpis nr 136-1945/46.

% “Liceul este proprietatea Eparhiei Reformate din Ardeal care are personalitate juridicd de drept

public”
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dynie na stuzbie Diecezji Kosciota Kalwinskiego, bedac ujetym w jego budzecie.
W przypadku, jezeli Kolegium posiada osobowo$¢ prawng prosimy o podanie
numeru rejestracyjnego w wykazie oséb prawnych”*. Odpowiedz Kolegium (nr
299-1947/48 z 11 grudnia 1947 r.): ,,Kolegium nie posiada wlasnej osobowosci
prawnej, tylko jest wlasnoscig Siedmiogrodzkiej Diecezji Ko$ciota Kalwinskiego,
ktora jest osobg prawng’’.

Dekret nr 176 z 1948 r. wprowadzajacy nacjonalizacj¢ nakazuje uparistwo-
wienie kalwiriskiego liceum Kosciota kalwiriskiego, a wigc nacjonalizacja przepro-
wadzona zostala wobec Kosciofa kalwinskiego. Wobec tego nasuwa si¢ pytanie,
ze skoro Kosciot kalwinski mogl by¢ biernym podmiotem (ofiara) nacjonali-
zacji, to dlaczego - na zasadzie symetrii — nie mozna go uzna¢ za wlasciciela
na potrzeby restytucji mienia, czyli procesu odwrotnego? Kolegium im. Miké
Székelya jako wewnetrzny organ Kosciofa reformowanego juz nie istnieje, zo-
stalo zlikwidowane wlasnie przez nacjonalizacje, srodek dyktatury typu sowiec-
kiego, odmawiajacy kosciotom wielowiekowego prawa do prowadzenia szkol,
zawlaszczajacy catkowicie nawet $wiecka edukacje.

Zgodnie z art. 4 rozporzadzenia nadzwyczajnego Rzadu nr 94 z 2000 r.
(ktéry w $wietle art. 8 rozporzadzenia nadzwyczajnego Rzadu nr 83 z 1999 r.,
zmienionego ustawa nr 66 z 2004 r., ma réwniez zastosowanie w omawianym
tu przypadku) w przypadku braku przeciwnych dowodoéw istnienie prawa wia-
snosci i — w zaleznosci od przypadku - jego zakres domniemywa si¢ na podsta-
wie aktow normatywnych lub wladzy publicznej zarzadzajacej lub dokonujacej
wymuszonego zaboru mienia. W omawianym przypadku jedynym ,dowodem
przeciwnym” jest ksiega wieczysta, ktorej dokladna tres¢ zostala opisana po-
wyzej i ktéra nie moze postuzy¢ do obalenia domniemania wlasnosci Kosciota
kalwinskiego, co wigcej — w istocie je potwierdza.

3.4. Po zmianie ustroju

Panstwo rumunskie po transformacji ustrojowej na mocy rozporzadzenia
nadzwyczajnego rzadu nr 83 z 1999 r. i dekretu rzadu nr 2000/1334 uznalo,
ze mienie, o ktérym mowa w niniejszej pracy, powinno zosta¢ zwrocone Sied-
miogrodzkiej Diecezji Kosciota Kalwinskiego.

36 Tekst oryginalny: “Va rugdm sa binevoiti a ne comunica dacd Colegiul Dvs. are personalitate
juridicd de sine statatoare sau este doar un serviciu al Eparhiei Reformate, integrat in bugetul acesteia.
In cazul in cand Colegiul are personalitate juridicd, vi rugdm a ne comunica numarul din registrul
persoanelor juridice sub care sunteti inscrisi.”

37 Tekst oryginalny: “Colegiul nostru n-are persoana [personalitate] juridicd de sine stititoare
insd este proprietatea Eparhiei Reformate din Ardeal, care are persoand [personalitate] juridica”
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Taka wykladnia byta poparta takze dotychczasowym orzecznictwem. W od-
niesieniu do Kolegium w Nagyenyed Najwyzszy Sad Kasacyjny i Sprawiedliwosci
stwierdzit (w decyzji nr 4684 z dnia 2 listopada 2010 r.) jak nastepuje: ,,Dekret
176 z 1948 r. jest podstawg faktyczng i prawna, ktéra dowodzi, ze Siedmio-
grodzka Diecezja Ko$ciola Kalwinskiego jest uprawniona do zwrotu mienia nie
jako spadkobierca poprzedniego wlasciciela, ale we wlasnym imieniu, czyli jako
byty wiasciciel. Fakt, ze szkoly wyznaniowe, ktére pod wzgledem dziatalnosci
o$wiatowej utrzymywane byly finansowo i nadzorowane przez rézne struktury
koscielne i nalezaly do nich, zostal prawidlowo ustalony i uzasadniony w 391.
decyzji o zwrocie mienia z dnia 20 wrzesnia 2004 r., facznie z odniesieniami
do prawa koscielnego, jest on réwniez po$wiadczony dokumentami znajduja-
cymi sie w aktach. Zgodnie z tymi dokumentami wyznanie kalwinskie uznaje
sie za wyznanie historyczne, a majatek ruchomy i nieruchomy, taki jak szkoty,
mieszkania grona pedagogicznego i duchownych, a wiec i Kolegium im. Gébora
Bethlena w Nagyenyed, jest wlasnoscig Kosciofa kalwinskiego.

W tym wzgledzie w uzasadnieniu sadu pierwszej instancji, ktére Sad Apela-
cyjny uznaje za zgodne z prawem i poparte dowodami, istotny jest rowniez akt
prawny Ministerstwa ds. Kultury i Religii z dnia 11 kwietnia 2008 r. nr 5447,
ktéry informuje Siedmiogrodzka Diecezj¢ Kosciota Kalwinskiego, ze okreg die-
cezjalny, jako czes¢ Kosciota kalwinskiego w Rumunii, jest uprawniony do re-
stytucji ze strony panstwa w odniesieniu do mienia nalezacego do lokalnych
jednostek sktadowych wyznania kalwinskiego”.

Problemy prawne w tej sprawie sg identyczne, jednak zmiana ideologicz-
na, pod wplywem ktérej podejscie sadéw i organéw panstwowych do restytu-
¢ji zmienilo sie z pozytywnego na negatywny, w 2010 r. jeszcze nie nastapita
na poziomie sadow.

W przeciwienstwie do tego — w sprawie dotyczacej Kolegium im. Miko
Székelya zaréwno Sad Apelacyjny w Braszowie, jak i Najwyzszy Sad Kasacyj-
ny i Sprawiedliwosci definitywnie orzekly, ze wlascicielem nieruchomosci bylto
Kolegium im. Mikd Székelya, a tylko bytemu wlascicielowi przystuguje prawo
do restytucji mienia, za$ Siedmiogrodzka Diecezja Kosciola Kalwinskiego nie
kwalifikuje si¢ jako byty wlasciciel.

To (btedne) stanowisko, ujete w orzeczeniu sadowym, opiera si¢ na poje-
dynczym, odosobnionym argumencie, a mianowicie na tresci ksiegi wieczystej
omoéwionej szczegdtowo powyzej. Jako argument prawny przywolany zostal
art. 32 rozporzadzenia nr 117 z 1938 r. wprowadzajacego w zycie reforme sied-
miogrodzkich ksiagg wieczystych, zgodnie z ktérym jezeli w ksigdze wieczystej
prawo wlasnosci wpisane jest na rzecz jakiej$ osoby, nalezy domniemywac,
ze prawo to przystuguje danej osobie. Argument ten jest zasadniczo bledny,
poniewaz rozporzadzenie nr 117 z 1938 r. weszlo w zycie dopiero w 1947 r.
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na podstawie ustawy 241 z 1947 r., a nie mozna przeciez oceniaé ksiegi wie-
czystej z 2 marca 1900 r., wczesniejszej o pie¢ dekad, na podstawie przepisu
obowigzujacego od 1947 r.

3.5. Los nieruchomosci Kolegium im. Miké Székelya

W takich okoliczno$ciach Komisja ds. Restytucji i sady orzekajace zinterpre-
towaly stan faktyczny i odnosne przepisy prawne w taki sposéb, aby odmowié¢
Siedmiogrodzkiej Diecezji Kosciota Kalwinskiego prawa do zwrotu nierucho-
mosci. Niestety, mimo iz sgdom znana byla powyzsza argumentacja, a material
szczegdtowo ja potwierdzajacy zostal dopuszczony podczas przeprowadzania
dowodu, wniosek Siedmiogrodzkiego Kosciola kalwinskiego o restytucje zostat
odrzucony bez zadnej realnej kontrargumentacji®.

Oprécz pytania o bledng interpretacje prawa lub pominiecie odno$nych
przepiséw, pojawia si¢ rowniez pytanie: skoro juz Kolegium im. Mikd Székelya
zostalo (blednie) sklasyfikowane jako osoba prawna, dlaczego sady nie zbadaly
kwestii sukcesji prawnej? W tym przypadku podstawe prawng restytucji sta-
nowilo rozporzadzenie nadzwyczajne rzadu nr 83 z 1999 r., ktére dopuszczato
réwniez restytucje mienia na rzecz spadkobiercy (w tym przypadku Siedmio-
grodzkiej Diecezji Kosciota Kalwinskiego), a nie rozporzadzenie nadzwyczajne
rzadu nr 94 z 2000 r. regulujace ogdlng restytucje dobr Kosciola, ktore istotnie
nie dawalo mozliwosci zwrotu nieruchomosci na rzecz spadkobiercy. Tak wiec
zgodnie z prawem sprawa powinna byla zosta¢ rozstrzygnieta na korzys¢ Sied-
miogrodzkiej Diecezji Kosciota Kalwinskiego, nawet gdyby Kolegium im. Miké
Székelya uzna¢ za odrebna od Kosciota osobe prawna.

Warto tez zauwazy¢, ze analogiczny problem prawny dotyczy rzymskoka-
tolickiej biblioteki Batthyaneum w Gyulafehérvar (dzis: Alba Iulia - przyp.
ttum.), ktéra przechowuje niezwykle bogate zbiory historyczne, czy tez rzym-
skokatolickiego Zenskiego Instytutu Edukacji Marianum w Kluzu-Napoce.
W tych dwdch sprawach w pierwszej instancji zapadly juz orzeczenia nie-
korzystne dla archidiecezji rzymskokatolickiej*’, a w sprawie Batthyaneum
Najwyzszy Sad Kasacyjny i Sprawiedliwosci jako sad drugiej instancji w mo-
mencie zamkniecia niniejszego rekopisu wydal decyzje odmawiajaca zwrotu

mienia??.

38 1CCJ. s. cont. adm., dec. nr. 4087 din 22 noiembrie 2018.

39 Zob. orzeczenia o sygnaturze 2018/153 i 2018/114 Sadu Apelacyjnego w Gyulafehérvar, dziat

administracyjny.

40 ICCJ. s. cont. adm., dec. nr. 3093 din 25 mai 2021.
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4. Whnioski

Niniejsze studium z koniecznosci jest ramowg tylko analizg niezwykle zlo-
zonego problemu. Doskonale jednak ilustruje jeden z obszaréw utraconej iluzji:
przy odmawianiu kosciotom zwrotu mienia naruszane sa nie tylko prawa tych
kosciotéw. Zjawisko pokazane na przykladzie Kolegium im. Mik6 Székelya,
ktére niestety nie jest odosobnione, jest takze miarg stopnia nieuporzadkowa-
nia stosunkéw miedzy panstwem rumunskim a mniejszo$cia wegierska. Nie-
stety znaczna czgs¢ Wegrow w Siedmiogrodzie odbiera to jako ograniczenie
przez panstwo zdolnosci do samoorganizacji i mozliwosci rozwoju spotecznosci
mniejszo$ciowej. Historia procedury restytucyjnej, jej stan obecny, a takze od-
mowa zwrotu budynkéw o znaczeniu symbolicznym (jakim jest Kolegium im.
Miké Székelya), wysoce watpliwa z punktu widzenia prawa, doprowadzily do
braku zaufania ze strony mniejszosci wegierskiej wobec panstwa rumunskiego
w kwestiach dotyczacych ochrony praw mniejszosci.
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1. Wstep

Wprowadzanie systeméw motywacyjnych do spdlek z o.o. jest w Polsce
zjawiskiem stosunkowo nowym. Pomimo tego, Ze w systemach anglosaskich
oraz Europie kontynentalnej metody motywacji zostaly spopularyzowane wie-
le lat temu, w Polsce dopiero od niedawna zyskuja na znaczeniu. Jak dotad
funkcjonuje tylko kilka metod motywacyjnych. Co istotne, s3 one ksztaltowane
wylacznie na podstawie artykutu 353! (Podedworna-Tarnowska 2011: 883-896)
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej: kc), ktéry to formu-
tuje zasade swobody kontraktowej. Jest to spowodowane tym, ze zaden z aktow
prawnych w Polsce nie reguluje pojecia ani rodzajow systemdw motywacyjnych,
ktére mozna zastosowaé w ramach dziatalnosci spétki z o.0. Byloby to jednak
wskazane, gdyz oparcie calej struktury umoéw opcyjnych na jednym przepisie
powoduje, ze w praktyce obrotu moze powsta¢ niezliczona liczba wariantow
motywacyjnych. Jednakze w literaturze przedmiotu wyodrebniono kilka me-
tod motywacyjnych, wskazujac przede wszystkim na cechy charakterystyczne
kazdego z systemow.

2. Prawne sposoby motywacji pracownikéw i menadzerow
w spolkach kapitalowych

2.1. Udzialy fantomowe

Podstawg do przyznania menedzerowi udzialéw fantomowych jest umowa
miedzy pracownikiem a spdétka na mocy przepisow ustawy z dnia 15 wrzes$nia
2000 r. Kodeks spotek handlowych (dalej: ksh) oraz kc. Polski porzadek prawny
nie definiuje warunkéw takiej umowy, lecz przyjeta w przepisach kc zasada swo-
body uméw dopuszcza jej zawarcie. Odmiennym rozwigzaniem jest przyjecie
mozliwosci przyznania udzialéw fantomowych na etapie zawierania stosunku
pracy podczas zawierania umowy o prace badz zawierania kontraktu menadzer-
skiego (Bilicka, Ratajczyk, Szymkowiak, Walczak [red.] et al. 2018: 323).

Najczesciej spotykanym w praktyce sposobem rozporzadzania udzialami jest
zbycie udzialéw poprzez umowe sprzedazy (Napierata, Koch [red.] 2021: 393).
Wspolnicy w granicach okreslonych przez zasade swobody uméw oraz przepisy
ksh moga okresla¢ sposoby zbywania udzialéw. Jednym z odmiennych rozwigzan
poza ogodlnie przyjeta umowa sprzedazy udzialéw sa tzw. udzialy fantomowe,
zwane rowniez udzialami wirtualnymi. Ich nazewnictwo zwigzane jest z tym,
ze nie powodujg zmian w strukturze wlascicielskiej spotki, ani nie tworzg potrzeby
kreacji nowych udzialéw rzeczywistych (Napierala, Koch [red.] 2021: 393).
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Niewatpliwg zaleta udzialéw fantomowych jest mozliwos¢ przypisania im
okreslonych praw i obowiazkéw. W ramach udziatéw fantomowych mozna przy-
zna¢ menadzerowi wiele praw przystugujacych wylacznie wspolnikom. Naleza
do nich m.in. prawa zwigzane z funkcjonowaniem spoéiki, jak prawo do udziatu
w zgromadzeniu wspdlnikéw, prawo do glosowania nad uchwatami i innymi
aktami wewnetrznymi czy prawo do posiadania gtosu doradczego w sprawach
dotyczacych strategicznego zarzadzania firmg, a takze prawa o charakterze stricte
majatkowym jak prawo do wyplacania okreslonej sumy pieni¢znej w ramach dy-
widendy. Uprawnienia te sprawiaja, ze osoba posiadajagca omawiany typ udzia-
téw moze by¢ traktowana na réwni z pozostalymi wspolnikami (Szymkowiak
[brak daty]).

Udzialy fantomowe mogg stanowic¢ réwniez elastyczny system dodatkowych
wynagrodzen dla pracownikéw. Ich przyznanie moze wigzac si¢ z powstaniem
zobowigzania spotki wobec uprawnionego do periodycznej wyplaty ekwiwalen-
tow pienieznych, naliczonych stosownie do aktualnej wartosci spotki.

Wartos$¢ udziatéw fantomowych jest w sposdb Scisly zwigzana z wartoscia
udzialtéw rzeczywistych. W zwiazku z tym menadzer posiadajacy udzialy fan-
tomowe ma taki sam interes we wzro$cie wartosci spoiki, jak jej formalni wia-
Sciciele. Ich dodatkowa korzyscig jest brak koniecznosci uiszczania wkladéw
finansowych na ich pokrycie. Z uwagi na to osoba nagrodzona takimi udziatami
nie musi angazowaé wczesniej swoich srodkéw finansowych, by je otrzymac,
a jednocze$nie moze czerpac z nich korzysci. Podstawg do przyznania mene-
dzerowi udzialéw fantomowych jest umowa miedzy pracownikiem a spdtka
na mocy przepisow ksh oraz kc (Polak [brak daty]).

Od zakresu praw i obowiazkéw, jakie otrzyma potencjalny nabywca udzia-
téw fantomowych, zalezy wczesniejsza decyzja pozostatych wspolnikow. Wszyst-
kie te czynnosci maja na celu partycypacje zaufanego pracownika w sukcesie
firmy na prawach podobnych do wiascicieli. Rezultatem przyznania udzialow
fantomowych ma by¢ motywacja menadzera do pracy, aby spotka osiagata coraz
to lepsze rezultaty. Niewatpliwie jest to rowniez wiazace emocjonalnie, poniewaz
uprawniony zaczyna traktowac spotke jako wlasno$¢ z uwagi na coraz to wigkszy
udzial w jej codziennym funkcjonowaniu (Szymkowiak [brak daty]).

2.2. Employee Stock Option Plan

Alternatywnym zalozeniem jest tzw. option pool, zwane réwniez Employee
Stock Option Plan (ESOP). ESOP jest to nowatorski rodzaj systemu moty-
wacyjnego, zyskujacy coraz to wigksza popularnos¢. Jako program opcyjny,
ESOP polega na umozliwieniu pracownikom dotagczenia do grona wspoélni-
kow spotki. Jego beneficjentem moga by¢ réowniez osoby niemajace statusu
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pracownikow, a zatem chociazby doradcy lub kluczowi partnerzy biznesowi
(Kulka 2017).

Charakterystyka option pool jest udostepnienie okreslonej liczby opcji
na konkretna liczbe udzialéw zarezerwowanych jako wynagrodzenie. Mozli-
wos¢ uzyskania benefitéw uzaleznia si¢ od spelnienia okreslonych warunkow
(Malec [brak daty]). Te opisane s najczesciej w specjalnie utworzonym do tego
regulaminie. Jest on podstawowym dokumentem, ktéry okresla zasady dzialania
programu opcyjnego. (Kulicki 2020).

Regulamin co do zasady uchwala zarzad spotki. W jego tresci ustalana jest
pula udzialéw, jaka ma przypas¢ pracownikom objetym programem opcyjnym
czy wskazanie potencjalnych beneficjentéw programu. Zarzad moze zadecydo-
waé o otwarciu i dopuszczalno$ci udzialéw dla wszystkich oséb powigzanych
ze spolka, ale takze ograniczy¢ liczbe uczestnikow do danej grupy pracownikow,
np. menadzeréw. Niezwykle istotnymi postanowieniami umownymi s3 takze
kwestie dotyczace warunkéw uzyskania uprawnien do objecia udziatéw. Wspol-
nicy w granicach okreslonych przez zasade swobody uméw moga tworzy¢ do-
wolne postanowienia warunkujace nabycie.

Najczedciej stosowanym systemem motywacyjnym stosowanym przy option
pool jest tzw. mechanika kliféw. Oznacza ona czg¢stotliwo$¢, z jaka pracow-
nik nabywa ustalone opcje. Polega ona na rozkladaniu stu procent udzialow
przystugujacych osobie uprawnionej na okres kilku lat i w przeciaggu paru lat
stopniowo przyznawac okreslony procent udzialu (Kulicki 2020).

2.3. Lock-up

Stalg technika przy przekazywaniu pracownikom udziatéw jest lock-up, ma-
jacy na celu ograniczenie zbywania opcji pracowniczych w czasie. Wspomniana
technika dazy zaréwno do uniknig¢cia wyprzedawania udzialéw spotki osobom
trzecim, jak i umocnienia wiezi miedzy sp6tka a pracownikiem. Mechanizmem
pozostajacym w stalej korelacji wobec lock-upu jest prawo pierwszenstwa (Ma-
lec [brak daty]). Wpisanie takiego postanowienia do umowy miedzy spotka
a menadzerem umozliwia zastrzezenie podmiotéw, ktéorym przystuguje prawo
pierwokupu udzialéw nabywanych przez zaufanego pracownika.

Celem tej regulacji jest zapewnienie dotychczasowym wspélnikom zacho-
wania wplywu na sprawy spotki okreslonego wielkoscig ich udzialu w stosunku
do kapitatu zakladowego. Okreslenie pierwszenstwa objecia udzialéw nie jest
jednak obowiazkiem wspolnikéw, a ich prawem (Szumanski [red.] 2019). Jak
jednak wskazuje praktyka, uprawnienie to z uwagi na protekcyjny charakter
wobec intereséw wspdlnikow jest bardzo czesto stosowane.
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2.4. Opcje call i put

Rozpowszechnionymi systemami motywacyjnymi na rynkach finansowych
sg opcje call oraz put. Sa to narzedzia umozliwiajace wspdlnikom przeprowadza-
nie zmian w strukturze udzialowej, czyli wielkosci pakietéw inwestora i zalozy-
ciela w kapitale startupu (Malec [brak daty]). Istotg tych opcji jest przyznanie
uprawnionemu prawa do sprzedazy (put) lub kupna (call) ustalonego aktywa
na warunkach okreslonych w umowie (Gatek 2020).

Zawarcie w umowie klauzuli opcji put przewiduje, ze strona uprawnio-
na moze zada¢ od strony zobowigzanej, aby nabyla od niej okreslone udzialy.
Tres¢ postanowienia umownego najczesciej zawiera okreslong z gory ceng zbycia
aktywow. Drugim z uprawnien jest wybor dowolnego terminu przez strong
uprawniong. Oznacza to, ze uprawniony do sprzedazy udzialéw moze w do-
wolnym momencie wykorzysta¢ swoje uprawnienie i zagda¢ od zobowigzanego
nabycia udziatéw.

Mozna zatem w tym przypadku moéwi¢ o pewnej inwestycji przez osobe
uprawniong. Uprawniony na tej podstawie moze wyczekiwa¢ na wzrost warto-
$ci udzialow, a w przypadku spadku ceny - sprzeda¢ po wyzszej niz warto$é
rynkowa. Gdyby jednak opcjobiorca nie uzyskat prognozowanej w umowie ko-
rzy$ci, miatby prawo do premii opcyjnej. Ma ona za zadanie rekompensowac
ewentualng strate wynikajaca ze spadku wartosci udzialéw. Moze mie¢ charakter
zaréwno $wiadczenia pieni¢znego, jak i niepieni¢znego. Na przyklad w ramach
premii opcyjnej zobowiazany moze sprzeda¢ nowe opcje na korzystnych dla
uprawnionego warunkach (Liskiewicz 2017).

Skutkiem naruszenia postanowien umownych dotyczacych opcji put be-
dzie odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wspolnikow zobowigzanych do naby-
cia udzialéw. Ponadto przepisy ksh dopuszczaja ustanowienie kar umownych
w ramach zasady swobody umoéw (Galek 2020). Z uwagi na bardzo korzyst-
ng sytuacje uprawnionego w omawianym stosunku zobowigzaniowym wybor
opcji sprzedazy jest jednym z bardziej efektywnych systemdéw motywacyjnych
w spotkach z o.o.

Opcja call jest lustrzanym odbiciem opcji put. Jej zalozenie polega na nada-
niu uprawnionemu posiadaczowi udzialéw mozliwosci zadania od wystawcy
udzialéw, aby ten sprzedal mu okreslone aktywa. Sg to najczesciej udzialy, ale
jak to mialo miejsce w przypadku opcji put, tu réwniez wszystko zalezy od woli
stron. Moga one dowolnie decydowa¢ o liczbie sprzedawanych aktywow, ich
cenie czy terminie, w ktérym uprawniony moze skorzysta¢ ze swojego prawa.
Podobnie jak w przypadku opcji put, strony moga w umowie zawrze¢ kary
umowne za naruszenie postanowien. Ujmujac en bloc tematyke opcji call, na-
lezy wskaza¢, ze jest to klauzula, ktorej aspekty prawne sa tozsame z klauzula
opcji sprzedazy. Oznacza to, Ze nie ma potrzeby dalszego rozwijania opcji kup-
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na po uprzednim przedstawieniu opcji put, poniewaz stanowiloby to zbedne
powtdrzenie.

Warte wspomnienia jest rowniez to, ze istnieje mozliwo$¢ odgérnego wpro-
wadzenia do statutu spotki z o.0. klauzuli opcji call i put. W takim wypadku
nalezy domniemywac, ze postanowienia statutowe, kreujace opcje sprzedazy lub
kupna, maja charakter ofertowy. Oznacza to konieczno$¢ stosowania przepisow
dotyczacych oferty w przypadku niejasnosci badz powstania sporu. Alterna-
tywnie istnieje mozliwo$¢ uznania ich za umowe przedwstepna. Jest to jednak
mozliwe wylacznie wowczas, gdy okolicznosci sprawy w jednoznaczny sposob
wskazuja na che¢ nadania im takiego charakteru przez strony (Mazur 2020).

2.5. Vesting i reverse vesting

Rozwigzaniem réwnie skutecznie motywujacym menadzera do efektywnej
pracy jest vesting. Jest to umowa inwestycyjna, ktére uprawnia pracownika
do stopniowego obejmowania udzialéw w spolce kapitalowej po z goéry ustalo-
nej cenie i po uptywie wskazanego w umowie czasu. W zaleznosci od ustalen
stron, zamiast od czynnika zwigzanego z uplywem czasu, obejmowanie udziatow
mozna uzalezni¢ od spetnienia okreslonych warunkéw, powigzanych najczesciej
z wyznaczonymi celami spéiki i osigganiem przez menedzeréw ustalonych przez
strony w umowie efektéw biznesowych (Bilicka, Ratajczyk, Szymkowiak, Wal-
czak [red.] et al. 2018: 317).

Umowa inwestycyjna zawarta przez osoby uprawnione z tytulu vestingu
zaklada doprowadzenie do wzrostu wartosci przedsiebiorstwa. Konsekwencja
wzrostu wartosci przedsigbiorstwa jest zwigkszenie ceny udziatéw i innych ak-
tywow zwiazanych ze spotka. Powoduje to, Ze osoby uprawnione beda zyskiwaty
coraz to wigksze przychody wraz z rosnaca wycena spotki (Szyszko 2019). Petni
to funkcje motywacyjna, ktéra wplywa na zwigkszenie zaangazowania upraw-
nionych w sprawy spolki, a takze doprowadza do podwyzszenia efektywnosci
ich pracy.

W ramach vestingu mozna zastosowa¢ mechanizmy tzw. kliféw, ktére zo-
staly omowione wczesniej. W jego zakresie przewiduje si¢ rozdzielenie catosci
udzialéw w zaleznosci od przebiegu czasu, realizacji konkretnych zadan czy
osiggniecia okreslonych efektéw biznesowych. Wybér czynnika, ktéry uzaleznia
przyznanie udzialéw w ramach vestingu pozostaje w granicach swobody uméw,
a zatem to strony wzajemnie porozumiewaja si¢ w tym zakresie. Przykladowo,
mechanizm kliféw moze polega¢ na ,porcjowaniu” opcji i przyznawaniu be-
nefitéw co jaki$ czas. Tym samym strony umawiajg si¢, ze pracownik po roku
nabedzie 10% uprawnien, po dwoch latach 20%, az do sumy 100% opcji. Mecha-
nika kliféw odznacza si¢ walorem motywujacym, poniewaz uprawniony bedzie
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odpowiednio zachecony do tego, by pozostawac dalej w spolce, gdyz jego odej-
$cie oznaczaloby utrate mozliwosci zyskania dalszych benefitow (Lee 2022).

Poza klasycznym vestingiem, w praktyce istnieje jeszcze rzadziej stosowana
instytucja zwana reverse vesting, czyli vesting odwrdcony. Polega ona na tym,
ze menadzer juz na samym poczatku otrzymuje calo$¢ udziatéw, ktére mu
przystuguja. Moze jednak je utraci¢ po zaistnieniu negatywnych przeslanek,
okreslonych w umowie. W praktyce najczestszymi powodami jest niezrealizo-
wanie zalozonych celéw czy zadan, a takze odejscie ze spolki przed okreslo-
nym w umowie czasem. Utrata udzialéw najczesciej polega na zobowigzaniu
sie uprawnionego do sprzedazy za symboliczng kwote uzyskanych udzialow
(Staniszewski 2021).

Wydaje si¢ jednak, ze przyjecie takiego rozwigzania moze odnies¢ skutek od-
wrotny do zamierzonego. W pi$miennictwie z zakresu psychologii wypracowano
jednomyslne stanowisko dowodzace, ze znacznie lepszym rodzajem motywacji
jest wypracowany system nagrod (zob. np. Kowolik [red.] 2011: 97-107; Janda
2007). W zwiazku z tym mozna slusznie przyjaé, ze posiadanie przez wspol-
nika calto$ci udziatéw od razu, wraz z mozliwoscig ich utracenia, moze dziataé
duzo mniej efektywnie niz stopniowe nagradzanie. Dorabianie si¢ kapitalu przez
swojg sumienna prace i realizacje ustalonych w umowie miedzy stronami celéw
wydaje si¢ lepszym rozwigzaniem niz posiadanie wszystkiego od razu.

2.6. Akcjonariat pracowniczy

Oprocz przedstawionych rozwigzan w obrocie wystepuje takze instytucja
akcjonariatu pracowniczego (employee stock ownership plan). Jest ona stosowana
rzadziej niz wyzej oméwione rozwigzania i znajduje swoje zastosowanie wyltacz-
nie w spétkach kapitalowych. W ramach akcjonariatu pracownikom udostepnia
sie udzialy w spolce, ktore po ich nabyciu stajg si¢ wlasnoscia menadzera wraz
z prawami i obowigzkami. Sposéb udostepniania udzialéw zalezy w calosci
od dotychczasowych wspolnikéw — mozna je uzalezni¢ od osiggnie¢, udostep-
niac¢ poprzez sprzedaz po okreslonej, najczesciej uprzywilejowanej cenie czy tez
w ratach. Ponadto wspoélnicy moga zadecydowad, czy plan ten ma by¢ selek-
tywny, a zatem skierowany wobec wybranych i zaufanych pracownikéw, czy tez
powszechny (Leski 2017:1-3). Wydaje si¢ jednak, zZe powszechnos¢ akcjonaria-
tu pracowniczego utracilaby walor motywacyjny dla najlepszych pracownikéw
i menadzeréw, zatem zwazywszy na materie niniejszego artykutu, nalezy bra¢
pod uwage wylacznie akcjonariat selektywny.

W pismiennictwie wskazuje sig, ze przepisy ksh dostarczaja potencjalnych
narzedzi stuzacych zainstalowaniu akcjonariatu pracowniczego w polskich przed-
siebiorstwach, lecz, jak na razie, pozostaja one ,martwa literg”. Gléwng wada
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akcjonariatu jest trudnos¢ osadzenia go w konkretnym rezimie prawnym. Prze-
pisy ksh jedynie w waskim zakresie realizujg jego ideg, a w kodeksie pracy brak
regulacji na ten temat (Michalski, Dabrowska 2021).

Akcjonariat pracowniczy niewatpliwie zyskuje na coraz wigkszym znaczeniu
w obrocie prawnym. Zaréwno Unia Europejska, jak i rzady krajowe promuja
oraz wspierajg te instytucje jako inwestycje dlugoterminowg wobec pracowni-
kow w spolce (Soltysinski [red.] 2015). Nie jest to stanowisko jednolite, po-
niewaz w doktrynie pojawiaja si¢ glosy odmienne. Czeé¢ autoréw wskazuje,
ze panstwo powinno ustawowo obowiazek ten nalozy¢ na spotke (Szuman-
ski [red.] 2019). Tym samym obowigzkiem spotki byloby m.in. przeszkolenie
na temat celow i rodzajow programu akcjonariatu pracowniczego, tresci umo-
wy o prowadzenie programu akcjonariatu pracowniczego, zasad zarzadzania
tym programem, a takze zwigzanych z nim praw i obowigzkéw pracownikéw,
z uwzglednieniem w tym zakresie podstaw ekonomii, rynku kapitalowego oraz
prawa spolek handlowych.

3. Wnioski i postulaty de lege ferenda

Skutecznym rozwigzaniem moglaby by¢ konsolidacja wspomnianych pogla-
dow. Ustawowe uregulowanie akcjonariatu pracowniczego wraz z nalozeniem
informacyjnego obowigzku na spotki mogloby doprowadzi¢ do zwigkszenia
skutecznosci omawianego systemu motywacyjnego. Ze wzgledu na powigzania
z prawem handlowym i funkcjonowaniem spotek ustawa, do ktorej instytu-
cja akcjonariatu pracowniczego powinna by¢ wprowadzona, jest kodeks spétek
handlowych. Z uwagi na powiazania tej instytucji z prawem pracy odpowied-
nie stosowanie przepisow kodeksu pracy mogloby stanowi¢ rozwigzanie ogétu
probleméw zwigzanych z akcjonariatem pracowniczym.

Systemy motywacyjne w spdtkach sa mechanizmem o wartosci, ktérej nie
nalezy lekcewazy¢. Godni zaufania pracownicy, wykazujacy si¢ ambicja i su-
miennoscia, s3 niezwykle pozadani na rynku pracy. Wielu pracodawcéw po za-
trudnieniu takiej osoby i dostrzezeniu w niej potencjalu zabiega o ich utrzy-
manie w przedsigbiorstwie, czesto przydzielajac ich do kadry menedzerskie;.
Efektem ich dzialan s3 systemy motywujace, ktore oferuja im wyzsze wyna-
grodzenie, udzialy w zyskach spolki czy mozliwos¢ partycypacji w zarzadza-
niu spotka. Calos¢ dziatan osob zarzadzajacych swoimi biznesami ma stanowic
zachete dla najlepszych menedzeréw, by przeszli do ich biznesu badz w nim
zostali. Opracowanie odpowiedniego systemu motywacyjnego ma niebagatelne
znaczenie zaréwno na etapie przystapienia menadzera do spotki w postaci ob-
jecia czy nabycia udzialéw lub uzyskania takiej mozliwosci w zapisanej umo-
wie, jak i na dalszym etapie, przy ewentualnym podziale zyskow z tytutu m.in.
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dywidendy. Mechanizmy promujace maksymalizacje biezacych zyskow spotki,
uwzgledniajace jednoczesnie budowanie wartoséci firmy w czasie, stanowig jeden
z czynnikéw budujacych przyszly sukces spotki (Bilicka, Ratajczyk, Szymkowiak,
Walczak [red.] et al., 2018: 235).

Niepodwazalne jest twierdzenie o skutecznosci przedstawionych w niniej-
szym artykule metod motywacyjnych. Jak pokazuja badania, wdrozenie progra-
méw opcji menadzerskich w przewazajacej wigkszo$ci ma pozytywny wplyw
na sytuacje spolki (Lukowski, Przybylska-Kapuscinska 2015). Na podstawie ba-
dan oraz analizy literatury dotyczacej opcji menadzerskich mozna stwierdzic,
ze motywowanie poprzez powigzanie wynagrodzenia z wynikami finansowymi
spolki jest jedng z najskuteczniejszych form wplywania na efektywnos¢ dziatan
pracownikow, a przede wszystkim menedzerdw.

De lege ferenda postulowac nalezy, by praktyka wprowadzania odpowiednich
systeméw motywacyjnych stawala si¢ regula kazdego biznesu. Odpowiednio
skonstruowane regulaminy motywacyjne badz umowy spétek prowadza do na-
gradzania zaufanych i wykwalifikowanych pracownikéw, co w czasie moze prze-
tozy¢ si¢ na znaczny rozwdj kapitatu spotki i korzysci zaréwno dla menadzerdw,
jak i pozostalych wspolnikow. Podkresli¢ nalezy, ze wskazane postulaty sg zawar-
te w soft law, poniewaz ich celem jest zachecenie do tego, by zwyczajowo przy
konstruowaniu uméw spotki wprowadzaé omawiane systemy. Proba wdrozenia
regulacji o charakterze hard law bylaby sprzeczna z polskim porzadkiem praw-
nym, ktdry jednoznacznie ustanawia swobode zawierania umow.

Wykaz skrétow

ksh - ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych
ke - ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny

Bibliografia
Akty prawne
Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Dz.U. z 2021 r, poz. 2459, tekst
jednolity.

Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spotek handlowych. Dz.U. z 2021 r., poz. 2052,
tekst jednolity.

Opracowania

Biatkowski, Marek. 2013. Ochrona kapitatu spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia. Za-
rzgdzanie i finanse 11(1), cz. 2: 25-38.



270 Wiktor Zochowski

Bilicka, Magdalena, Maria Ratajczyk, Rafal Szymkowiak i Dawid Walczak (red.) et al. 2018.
Zmiana warty - praktycznie o sukcesji w Twojej firmie. Poznan: Kancelaria Prawna
»Pragmatiq”

Bojko, Karolina, Martyna Kunke, Michal Markiewicz, Tomasz Rutkowski, Rafal Szymkowiak
i Marcin Tomczak (red.). 2021. Spdtka z o.0. w pytaniach i odpowiedziach. Poznan:
Kancelaria Prawna ,,Pragmatiq”

Dumbkiewicz, Malgorzata. 2020. Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Warszawa: Wolters
Kluwer.

Janda, Barbara. 2007. Nagradza¢ czy karac?... Annales Academiae Paedagogicae Cracovien-
sis, wydanie elektroniczne. Dostep: 02.07.2022. https://rep.up.krakow.pl/xmlui/bitstream/
handle/11716/8450/AF047--18--Nagradzac-czy-karac--Janda.pdf?sequence=1&isAllo-
wed=y.

Kidyba, Andrzej. 2020. Meritum prawo spétek. Tom II. Warszawa: Wolters Kluwer.

Kidyba, Andrzej i Malgorzata Dumkiewicz. 2021. Komentarz aktualizowany do art. 1-300
Kodeksu spotek handlowych. Warszawa: Wolters Kluwer wydanie elektroniczne LEX.
Dostep: 1.07.2022.

Kowolik, Piotr. 2011. Wychowawcze znaczenie kar i nagréd stosowanych w wychowaniu
dzieci przedszkolnych. Nauczyciel i Szkota 1(49): 97-107.

Kwasnicki, Radostaw L. i Piotr Leotolc. 2013. Prawo spétek handlowych. Orzecznictwo 2011~
2012. Warszawa: C.H. BECK.

Leski, Michal. 2017. Problematyka akcjonariatu pracowniczego w Polsce na tle doswiadczen
miedzynarodowych. Warszawa: Wolters Kluwer, wydanie elektroniczne LEX. Dostep:
1.07.2022.

Liskiewicz, Antoni. 2017. Problematyka prawna kontraktu opcyjnego. Przeglgd Prawniczy
Uniwersytetu Warszawskiego, wydanie elektroniczne. Dostep: 2.07.2022. http://lawreview.
wpia.uw.edu.pl/wp-content/uploads/2018/07/9.pdf.

Lukowski, Michat i Wiestawa Przybylska-Kapus$ciniska. 2015. Efektywno$¢ programéw opcji
menedzerskich na przykladzie wybranych spolek gietdowych w latach 2006-2014. Ze-
szyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach. Studia Ekonomiczne 238:
104-116.

Mazur, Pawel. 2020. Wybrane problemy zwigzane ze stosowaniem opcji put oraz opcji call
w statutach spotek akcyjnych. Przeglgd Prawa Handlowego 9: 22-29.

Michalski, Michal (red.) i Justyna Dabrowska. 2021. Powszechna dematerializacja akcji. Mo-
dernizacja konstrukcji spotki akcyjnej. Warszawa: Wolters Kluwer, wydanie elektroniczne
LEX. Dostep: 1.07.2022.

Napierata, Jacek i Andrzej Koch (red.). 2021. Prawo spétek handlowych. Warszawa: Wolters
Kluwer.

Podedworna-Tarnowska, Dorota. 2011. Opcje menedzerskie jako dlugoterminowe moty-
watory w ksztaltowaniu wlascicielskich postaw menedzeréw wyzszego szczebla. Ze-
szyty Naukowe Uniwersytetu Szczeciniskiego. Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia
37: 883-896.

Rodzynkiewicz, Mateusz. 2018. Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Warszawa: Wolters
Kluwer, wydanie elektroniczne LEX. Dostep: 1.07.2022.

Soltysinski, Stanistaw (red.). 2015. Prawo spotek kapitatowych. System prawa prywatnego. Tom
17A. Warszawa: C.H. BECK, wydanie elektroniczne Legalis. Dostep: 1.07.2022.



Rozwoj systeméw motywacyjnych w spotkach kapitatowych 271

Szumanski, Andrzej (red.). 2019. Prawo spotek handlowych. Tom 2B: System prawa handlo-
wego. Warszawa: C.H. BECK, wydanie elektroniczne Legalis. Dostep: 1.07.2022.

Szyszko, Robert. 2019. Umowy wspolnikow, inwestycyjne, konsorcja, joint-venture i inne pod-
typy spotki cywilnej — Srodki ochrony prawnej w przypadku naruszenia przez uczestnika.
Warszawa: C.H. BECK, wydanie elektroniczne Legalis. Dostep: 1.07.2022.

Wrhodyki, Stanistaw i Andrzej Szumanski (red.). 2019. System prawa handlowego. Tom 2A:
Prawo spétek handlowych. Warszawa: C.H. Beck, wydanie elektroniczne Legalis. Dostep:
1.07.2022.

Zrédla internetowe

Galek, Aleksander. 2020. Opcja put oraz opcja call - czym sq i jakie jest ich praktyczne
zastosowanie? Dostep: 2.07.2022. https://www.doradzamy.to/artykuly/opcja-put-oraz-o-
pcja-call-czym-sa-i-jakie-jest-ich-praktyczne-zastosowanie

Kulka, Michat. 2017. Option Pool w startupie, czyli jak pozyska¢ i zatrzymac dobrych pracowni-
kow. Dostep: 02.07.2022. https://lawmore.pl/option-pool-pozyskac-zatrzymac-dobrych-
pracownikow.

Kulicki, Lukasz. 2020. ESOP - program opcji na udzialy dla pracownikéw. Dostep: 2.07.2022.
https://umowywit.pl/regulamin-programu-opcji-na-udzialy-esop.

Lee, Jenna. 2022. What is vesting. Dostep: 2.07.2022. https://carta.com/blog/what-is-stock-
vesting/.

Malec, Mariusz. Option pool. Udzialy dla pracownikéw startupu. Definicja. Dostep: 2.07.2022.
https://www.private-equity.pl/option-pool-udzialy-dla-pracownikow/.

Staniszewski, Marcin. 2021. Umowa vestingu i odwréconego vestingu. Dostep: 2.07.2022.
https://rpms.pl/umowa-vestingu-i-odwroconego-vestingu/.

Polak, Monika. Wirtualne udzialy. Dostep: 2.07.2022. https://wprawie.com/2020/11/12/wir-
tualne-udzialy.

Szymkowiak, Rafal. Co to sg udzialy fantomowe i jak je wykorzystal, planujgc sukcesje?.
Dostep:  2.07.2022. https://zmianawarty.pl/co-to-sa-udzialy-fantomowe-i-jak-je-wyko-
rzystac-planujac-sukeesje.

Szymkowiak, Rafal. Jak przyjgé do grona wspélnikéw zaufanego pracownika? Dostep: 2.07.2022.
https://zmianawarty.pl/jak-przyjac-do-grona-wspolnikow-zaufanego-pracownika/






Glosy






(ODIA ADMINISTRACY,,
Volume 20, Issue 1 &) 2
June 2022 ?: z
a P4
ISSN 1731-8297, e-ISSN 6969-9696 © m
http://czasopisma.uni.opole.pl/index.php/osap
COMMENTARY % %
received 2022-02:02 g g
accepted 2022-03-31 < o

“7UDIES IN ADMINISTRR

Wylaczna legitymacja syndyka
do wniesienia skargi paulianskiej - Glosa
do wyroku Sadu Najwyzszego
z 9 grudnia 2021 r. V CSK 276/21

Exclusive power of the trustee
to bring actio Pauliana - Gloss to the judgment
of the Supreme Court of December 9, 2021. V CSK 276/21

RAFAL ADAMUS

Uniwersytet Opolski
ORCID: 0000-0003-4968-459X, radamus@uni.opole.pl

Citation: Adamus, Rafal. 2022. Wylaczna legitymacja syndyka do wniesienia skargi pau-
lianskiej — Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 9 grudnia 2021 r. V CSK 276/21. Opolskie
Studia Administracyjno-Prawne 20(1): 275-285. DOI: 10.25167/0sap.4730.

Abstract: This gloss to the judgment of the Supreme Court of 9 December 2021. V CSK
276/21 concerns the legal problem of the right to bring actio Paulina after the debtor has
been declared bankrupt. The content of the gloss criticizes the view of the Supreme Court
that after the debtor has been declared bankrupt, the creditor retains such legitimacy. At the
same time, due to some arguments raised by the Supreme Court, de lege ferenda proposals
were formulated in order to improve the legal regulation.

Keywords: procedural entitlement, declaration of bankruptcy of the debtor, ineffectiveness
of actions, trustee, creditor

Abstrakt: Niniejsza glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 2021 r. V CSK
276/21 dotyczy problemu prawnego, jakim jest legitymacja do wytoczenia powddztwa pau-
lianskiego po ogltoszeniu upadlosci dluznika. W tresci glosy poddano krytyce poglad Sadu
Najwyzszego, ze po ogloszeniu upadiosci diuznika takg legitymacje zachowuje wierzyciel.
Jednocze$nie z uwagi na argumenty, jakie zostaly podniesione przez Sad Najwyzszy, w ni-
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niejszym artykule sformulowano propozycje de lege ferenda w celu poprawienia stanu re-
gulacji prawne;j.

Stowa kluczowe: legitymacja procesowa, ogloszenie upadlosci dluznika, bezskutecznosé
czynnodci, syndyk, wierzyciel

1. Wstep do glosy do wyroku Sadu Najwyzszego
z 9 grudnia 2021 r.

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2021 r. (V CSK 276/21) stwierdzit,
ze ,wierzyciel zachowuje po ogloszeniu upadltosci dtuznika legitymacje do wy-
toczenia powddztwa o uznanie czynnosci prawnej dokonanej przez diuznika
z osoba trzecig za bezskuteczng”. Z jednej strony poglad ten jest kontrowersyjny.
Odbiega on bowiem znaczaco od dotychczasowej linii orzecznictwa i wielu
wypowiedzi doktrynalnych. Jest na kursie kolizyjnym z zasada réwnomiernego
i grupowego zaspakajania wierzycieli w ramach postgpowania upadtosciowego.
Powddztwo paulianiskie odnosi si¢ bowiem do mozliwosci uzyskania zaspokoje-
nia z przedmiotu ubytku z masy upadlosci. Jakkolwiek rozstrzygniecie powyz-
szego problemu pozostawalo na peryferiach sprawy rozpoznawanej przez Sad
Najwyzszy, nie mozna tego zapatrywania zostawi¢ bez odpowiedniego polemicz-
nego komentarza. Niniejsza glosa odnosi si¢ jedynie do tego pobocznego watku
wyroku z 9 grudnia 2021 r. Z drugiej strony nie mozna pozosta¢ obojetnym
na argumentacje merytoryczng Sadu Najwyzszego. Niemniej jednak tezy przed-
stawione przez Sad Najwyzszy maja znaczenie jako postulat zmiany w prawie.
Zmiany potrzebnej i systemowo uzasadnionej. Opierajac si¢ na zaprezentowa-
nym wywodzie, mozna zaproponowacé pewne wnioski de lege ferenda.

Na wystepie nalezy krotko przytoczy¢ okolicznosci stanu faktycznego,
na podstawie ktorych orzekal Sad Najwyzszy. Otoz wierzyciel, juz po ogloszeniu
upadlosci dluznika, wytoczyl powddztwo paulianiskie przeciwko osobie trzeciej.
W miejsce wierzyciela do tak wszczgtego postepowania sadowego wstapit -
z wlasnej inicjatywy — syndyk masy upadtosci.

2. Stanowisko merytoryczne Sadu Najwyzszego

Jakie argumenty merytoryczne przytoczyl Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
swojego zapatrywania prawnego?

Po pierwsze, zdaniem Sadu Najwyzszego utrata legitymacji wierzyciela
do wytoczenia powddztwa paulianskiego po ogloszeniu upadltosci dluznika nie
wynika wprost z przepiséw prawa upadiosciowego.
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Po drugie, zdaniem Sadu Najwyzszego skutku utraty legitymacji przez wie-
rzyciela w nastepstwie ogloszenia upadiosci diuznika nie mozna wyprowadzi¢
z przepisow prawa upadlo$ciowego ani przy zastosowaniu wykladni jezykowej,
ani wyktadni historycznej, ani wykladni celowosciowe;.

Po trzecie, w ocenie Sadu Najwyzszego z przepisu artykulu 132 ust. 1 ustawy
z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadiosciowe (p.u.) nie wynika, ze legitymacja
syndyka jest wytaczna. W kontrascie do tej regulacji Sad Najwyzszy powotat si¢
na artykul 57 rozporzadzenia Prezydenta RP z 24 pazdziernika 1934 r. Prawo
upadiosciowe.

Po czwarte, Sad Najwyzszy podnidst argument, ze ilekro¢ ustawodawca
w prawie upadlosciowym wylacza uprawnienie wierzyciela do dochodzenia
roszczen przystugujacych wierzycielowi na gruncie prawa materialnego, tyle-
kro¢ uzywa ,stanowczej formuly w tym wzgledzie”

Po pigte, Sad Najwyzszy powotal si¢ na konstytucyjne prawo do sadu za-
gwarantowane w artykule 45 ust. 1 Konstytucji RP. Poglad o braku legitymacji
do wytoczenia powddztwa po stronie wierzyciela prowadzi zdaniem Sadu Naj-
wyzszego do naruszenia praw konstytucyjnych.

Po széste, Sad Najwyzszy przyjal, iz gdyby syndyk mial mie¢ legitymacje wy-
faczna, to wowczas mogloby dojs¢ do wygasniecia terminu zawitego przewidzia-
nego w art. 534 k.c. z uszczerbkiem dla wierzyciela. W opinii Sadu Najwyzszego
prawo upadlos$ciowe nie narzuca syndykowi masy upadlosci zadnego terminu
do oswiadczenia, czy zamierza on wytoczy¢ powddztwo paulianskie. Taka ar-
gumentacja prowadzi Sad Najwyzszy do nastepujacej konkluzji: ,wierzyciel [...]
pozostawalby w niepewnosci, czy syndyk zechce z przyznanej mu legitymacji
skorzysta¢ i w jakim terminie. Sagd Najwyzszy przyjal dalej, ze wytoczenie po-
wodztwa paulianskiego po ogloszeniu upadlosci bynajmniej nie niweczy celu
postepowania upadlo$ciowego, jakim jest réwnomierne zaspokojenie wierzy-
cieli. Albowiem syndyk w przypadku wytoczenia powddztwa przez wierzyciela
moze przystapi¢ do procesu w oparciu o art. 133 ust. 1 p.u.”

W tym ostatnim obszarze aktualnie obowiazujace przepisy niestety nie
zawieraja satysfakcjonujacych rozwiazan prawnych. Niemniej jednak - jak
zostanie to dalej wywiedzione - nie jest to argument przemawiajacy za teza,
ze indywidualnie dzialajacy wierzyciel zachowuje legitymacje¢ do actio Pauliana
po ogloszeniu upadtosci dtuznika. Pojawia si¢ zatem pole do dyskusji na temat
zmian w prawie.

Po siddme, zdaniem Sadu Najwyzszego powddztwo paulianskie wytoczone
przez wierzyciela, ,a nawet jego prawomocne uwzglednienie, nie stanowi réw-
niez przeszkody w postaci zawislosci sporu czy powagi rzeczy osadzonej dla
wytoczenia przez syndyka powoddztwa o uznanie tej samej czynnosci prawnej
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za bezskuteczng w stosunku do masy upadlosci inny jest bowiem cel obu po-
wodztw”.

3. Brak legitymacji wierzyciela do wytoczenia powddztwa
paulianskiego po ogloszeniu upadlosci dluznika
wobec wylacznej legitymacji syndyka

W pierwszej kolejnosci, przed przystapieniem do polemiki z pogladem i ar-
gumentacja Sadu Najwyzszego, nalezaloby zwrdci¢ uwage na dotychczasowa
linie orzecznicza sadéw w podobnych sprawach. Wynika z niej, ze z chwila
ogloszenia upadiosci dluznika, ktéry dokonal czynnosci prawnej z osoba trze-
cig, zachodzi przejsciowy brak drogi sadowej dla wierzyciela (brak legitymacji)
do wytoczenia powoddztwa paulianskiego.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja 2021 r. (III CSK 28/21)traf-
nie podniesiono, ze ,zgodnie z art. 132 ust. 1 p.u. po ogloszeniu upadltosci
legitymacje czynng do wszystkich proceséw aktualnych i przysztych, przeciwko
osobie trzeciej o uznanie czynnosci dtuznika za bezskuteczng (art. 527-534 k.c.)
dotyczacych majatku, ktéry - gdyby nie czynno$¢ upadlego z osoba trzecig -
znajdowalby si¢ w masie upadlosci, ma wyltacznie syndyk”. Jednoczesnie Sad
Najwyzszy przedstawil rzeczowa argumentacje. Zdaniem Sadu wniosek o wy-
facznosci legitymacji syndyka wiaze si¢ z tym, ze syndyk wystepuje ,w intere-
sie wszystkich pokrzywdzonych wierzycieli celem zapewnienia im mozliwosci
zaspokojenia w postepowaniu upadiosciowym. Regulacja ta ma zapobiegaé sy-
tuacjom, gdy po ogloszeniu upadlosci poszczegdlni wierzyciele w swoim indy-
widualnym interesie mogliby zainicjowa¢ lub kontynuowa¢ wczesniej wszczety
proces o uznanie czynnosci za bezskuteczne i uzyskaé korzys¢ z uszczerbkiem
dla innych wierzycieli upadfego dluznika. Celem postgpowania upadlos$ciowego
jest bowiem szybkie, efektywne i réwnomierne zaspokojenie wszystkich wierzy-
cieli z catego majatku dluznika. W kolizji z tym celem staloby pozostawienie
poszczegélnym wierzycielom upadlego, réwnolegle z syndykiem, uprawnienia
do wystapienia z powddztwem o uznanie czynnosci prawnych dtuznika za bez-
skuteczne, popieranie takiego powddztwa, jak rowniez wyegzekwowanie przy-
znanego im $wiadczenia po ogloszeniu upadlodci dluznika (argument a contra-
rio z art. 133 ust. 4 p.u.). W konsekwencji — w trakcie trwania postgpowania
upadiosciowego — legitymacja procesowa poszczegolnych wierzycieli upadlego
do wytoczenia lub popierania tego rodzaju powddztwa jest wylaczona”

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2008 r. (I CSK 93/08)
stusznie wskazano, ze ,,ogloszenie upadlosci i ustanowienie syndyka powoduje
nabycie przez syndyka legitymacji procesowej do wszystkich wspomnianych
proceséow — aktualnych i przyszlych - jezeli dotycza one mienia wchodzacego
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do masy upadiosci (art. 132 ust. 1 i 133 ust. 1 prawa upadlosciowego i napraw-
czego). Bezwzgledne podstawienie procesowe daje syndykowi w tych procesach
wylaczng legitymacje procesowy”

Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 11 wrze$nia 2008 r. (V ACa
295/08) wyjasnil, ze ,legitymacja wierzycielowi upadiego, po ogloszeniu upa-
dlosci bedzie przystugiwala tylko wtedy, gdy przedmiotem powddztwa bedzie
czynnos$¢ prawna dotyczaca majatku, ktory w ogole nie wchodzi w sktad masy
upadiosci, tj. takich rzeczy lub praw, ktére nie weszlyby do masy upadltodci
nawet w przypadku bezskutecznosci czynnosci”. ,Juz na gruncie poprzedniej
regulacji przyjmowano, ze po ogloszeniu upadlosci wylaczng legitymacje do wy-
toczenia powddztwa, o ktérym mowa w art. 527 k.c. ma syndyk i obecne unor-
mowanie nie zmienia przyjetego pogladu”.

Podobnie kwesti¢ wylacznosci legitymacji syndyka ujmuja liczne inne orze-
czenia, a w tym wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 24 maja 2002 r. (IIT CSK
998/99), z dnia 5 lipca 2007 r. (I CSK 118/07) i z dnia 3 pazdziernika
2008 r. (I CSK 93/08), wyrok Sadu Rejonowego w Kielcach z dnia 4 czerwca
2019 r. (I C 1501/18), wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 6 kwiet-
nia 2017 r. (V Ca 2677/16), wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia
23 lipca 2018 r. (VIII GC 559/15), wyrok Sadu Okregowego w Suwatkach
z dnia 9 lipca 2018 r. (I C 948/16), wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie
z dnia 12 wrzesnia 2017 r. (VI GC 96/17), wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie
z dnia 16 marca 2017 r. (V GC 190/16), wyrok Sadu Okregowego w Biatym-
stoku z dnia 30 listopada 2016 r. (VII GC 210/15), wyrok Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 26 listopada 2015 r. (I ACa 1047/15), wyrok Sadu Okre-
gowego w Warszawie z dnia 6 kwietnia 2017 r. (V Ca 2677/16), wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30 pazdziernika 2019 r. (VII AGa 152/19).

Jednolicie prezentuja si¢ wypowiedzi piSmiennictwa. ,,Po ogloszeniu upa-
dlosci powddztwo, o ktéorym mowa w art. 527 k.c., wytoczy¢ moze w stosunku
do czynno$ci zdziatanej przez upadtego z pokrzywdzeniem wierzycieli wytacznie
syndyk. [...] Nie moga z takim powodztwem wystapi¢ indywidualni wierzyciele,
jako ze ich interes jest obecnie interesem wspdlnym ogoétu wierzycieli, a majg
by¢ oni w postepowaniu upadlo$ciowym réwno traktowani. Im przystuguje
jedynie sprzeciw co do uznania wierzytelnosci na liscie wierzytelnosci, jezeli
czynno$¢ bezskuteczna doprowadzita do powstania wierzytelno$ci uznanej przez
syndyka na liscie. Bezskuteczno$¢ orzeczona w stosunku do jednego z wierzy-
cieli przekreslataby zasade rownosci” (Zimmerman 2022: Legalis). Podobne sta-
nowisko zajeli takze i inni autorzy (Gil 2021: 713; Gurgul 2016: 355; Jakubecki
2010: 301; Chraponski 2010: 313; Zienkiewicz 2006: 318).

Co wigcej, w literaturze przedmiotu prezentowana jest opinia, Ze ustawo-
dawca wylacza dopuszczalno$¢ interwencji ubocznej wierzyciela w procesie wy-
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toczonym przez syndyka (Adamus 2021: 539; Jakubecki 2010: 301; Swieboda
2003: 191).

Przechodzac do argumentacji polemicznej z tezami Sadu Najwyzszego,
stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

Whbrew zalozeniu przyjetemu przez Sad Najwyzszy z przepisow prawa upa-
dlosciowego w sposdb jednoznaczny wynika, ze legitymacja syndyka ma charak-
ter wylaczny. Ze sformulowania artykulu 132 ust. 1 p.u., ktéry stanowi, ze po-
wodztwo wytacza syndyk, nalezy wyciagna¢ wniosek, iz legitymacja stuzy tylko
syndykowi, a nie syndykowi i innym osobom. Oznacza to, ze wierzyciel nie
moze realizowa¢ przystugujacego mu tytulu do skargi paulianskiej po ogloszeniu
upadtosci diuznika. Wyktadnia jezykowa tego przepisu wymaga scistego powia-
zania zaréwno z jego racja legis, jak i z argumentami wyktadni systemowej.

Wykladnia celowosciowa art. 132 ust. 1 p.u. prowadzi do nastepujacego
wniosku. Po ogloszeniu upadloéci dluznika nie jest mozliwe prowadzenie po-
stepowan paulianskich w jednostkowym interesie wierzyciela lub niektérych
z wierzycieli. Innymi stowy po ogloszeniu upadtosci dtuznika wierzyciele nie
moga domaga¢ si¢ indywidualnego zaspokojenia ze skladnikéw majatkowych
osoby trzeciej, stanowigcych przedmiot ubytku z masy upadtosci. Mozliwe jest
wylacznie prowadzenie jednego postepowania przez syndyka masy upadiosci
w interesie wszystkich wierzycieli, a nie jednego lub wielu postepowan w jed-
nostkowym interesie niektérych wierzycieli. Istotg skargi paulianskiej, uregulo-
wanej w kodeksie cywilnym, jest mozliwo$¢ zaspokojenia sie przez wierzyciela
w ramach postepowania egzekucyjnego prowadzonego przeciwko dluznikowi
ze skladnika majatkowego osoby trzeciej, nabytego przez osobe trzecig od dluz-
nika z pokrzywdzeniem wierzycieli. Postepowanie upadlosciowe okreslane bywa
jako tzw. egzekucja generalna. W ramach egzekucji generalnej zaspokojenie wie-
rzycieli podlega przepisom prawa upadlosciowego. Wylaczona jest mozliwosé
indywidualnego zaspokojenia si¢ przez wierzyciela z przedmiotu ubytku z masy
upadtosci. Poglad przyjety przez Sad Najwyzszy prowadzi do naruszenia zasa-
dy pari passu, czyli zasady réwnego traktowania wierzycieli. Zasada powyzsza
ma fundamentalne znaczenie dla calej konstrukeji prawa o niewyplacalnosci.

Nalezy przy tym wyjasni¢, ze nie jest tak, ze syndyk moze wstapi¢ do po-
wodztwa wytoczonego przez wierzyciela po ogloszeniu upadtosci na podstawie
artykulu 133 ust. 1 zd. 1 p.u. Ten ostatni przepis jest kontynuacjg regulacji
zawartej w art. 132 ust. 1 p.u.

Konsekwencja praktyczna koncepcji Sadu Najwyzszego bytby chaos proce-
duralny, gdyby - po ogloszeniu upadtosci dluznika - kilku wierzycieli wytoczyto
niezaleznie od siebie powddztwa paulianskie. Powstaje pytanie, czy syndyk mial-
by przystapi¢ do wszystkich proceséw paulianskich jednego z nich czy kilku?
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Przepis artykutu 132 ust. 1 p.u. nie musi zawiera¢ sformulowania, ze legi-
tymacja syndyka jest ,wylaczna’, aby wlasnie taki charakter prawny przypisa¢
legitymacji syndyka. Nalezy uzna¢ za kontrowersyjne stwierdzenie Sadu Naj-
wyzszego, ze ilekro¢ ustawodawca wylacza uprawnienia wierzycieli do docho-
dzenia ich roszczen, to uzywa ,stanowczej formuly” Po pierwsze, co to zna-
czy, ze formula jest stanowcza? Czy o stanowczosci formuly przemawia sama
semantyka przepisu? Po drugie, materialnoprawne uprawnienie wierzyciela
w wyniku upadlodci nie zostaje wlaczone, ale zostaje podporzadkowane logice
postepowania upadlosciowego. Ogloszenie upadlosci jest rownoznaczne z kon-
cem indywidualizmu w zaspokajaniu wierzycieli. Wowczas wierzyciele podlega-
ja wspolnym zasadom réwnomiernego zaspokojenia. Indywidualny wierzyciel,
w zwiazku z wytoczeniem powodztwa przez syndyka masy upadtosci, bedzie
korzystal z wynikéw staran syndyka masy upadlosci, wspdtuczestniczac w moz-
liwosci zaspokojenia z przedmiotu ubytku w trybie i na zasadach okreslonych
w prawie upadlosciowym.

Z podobnych wzgledéw budzi sprzeciw powolanie si¢ na art. 45 ust. 1
Konstytucji. Wierzyciel nie tyle traci uprawnienie materialnoprawne, co jego
wykonanie zostaje powierzone syndykowi masy upadlosci, albowiem wobec
upadlosci diuznika, czyli zaistnienia stanu egzekucji generalnej, wierzyciel nie
moze liczy¢ na indywidualne zaspokojenie, ale musi by¢ podporzadkowany in-
teresowi grupy, ogétu wierzycieli. Ujmujac to inaczej: indywidualny wierzyciel
musi podzieli¢ si¢ z innymi wierzycielami przedmiotem zaspokojenia, jakim
jest ubytek z masy upadlosci (tzw. konkurs wierzycieli). Taka jest ustrojowa
natura niewyplacalnosci. Dawniej prawo o niewyplacalnosci nazywano ,,prawem
konkursowym”.

Jezeli syndyk nie wytoczy powddztwa paulianskiego, to w takiej sytuacji
naraza si¢ migdzy innymi na odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za wyrzadzo-
ng wierzycielom szkode. Niemniej w tym zakresie nalezaloby rozwazy¢ pewne
postulaty de lege ferenda.

Co do stanu zawistoéci sprawy i powagi rzeczy osadzonej na gruncie kon-
cepcji Sadu Najwyzszego pojawia si¢ taka zagadka proceduralna: jezeli po oglo-
szeniu upadloéci dluznika jednoczesnie trzech wierzycieli wytoczyloby osobne
powddztwa paulianskie, to w jaki sposéb syndyk masy upadlosci powinien za-
dziala¢, aby unikna¢ kumulacji stanu zawistosci sprawy?

4. Sytuacja, w ktorej powodztwo paulianskie zostalo wytoczone
po ogloszeniu upadlosci dluznika

Zgodnie z art. 133 ust. 1 zd. 1 p.u. syndyk moze wstapi¢ w miejsce powo-
da w sprawie wszczetej przez wierzyciela, ktory zaskarzyl czynnosci upadtego.
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Niemniej subrogacja procesowa odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej sprawa zosta-
fa wytoczona przez osobe posiadajaca legitymacje w chwili zlozenia pozwu.
Wskazany powyzej przepis nie jest instrumentem dla ,,uzdrowienia” stanu braku
legitymacji.

W takiej sytuacji faktycznej, w jakiej orzekal Sad Najwyzszy, wstapienie
syndyka do procesu paulianskiego w miejsce wierzyciela, w sytuacji gdy po-
wodztwo wytoczono po ogloszeniu upadlosci, podlega regulacji art. 196 k.p.c.
Przepisy proceduralne regulujg skutki wytoczenia powddztwa przez osobe, ktéra
nie ma legitymacji do wszczecia postepowania.

W mysl ogélnych zasad procesowych, jezeli okaze sig, Ze powddztwo zostato
whniesione nie przez osobe, ktéra powinna wystepowaé w sprawie w charakterze
powoda (wierzyciel, ktéry wytoczyl powoddztwo po ogloszeniu upadtosci diuz-
nika), sad na wniosek powoda zawiadomi o toczacym si¢ procesie osobe przez
niego wskazang (syndyka masy upadlosci). Osoba ta (syndyk masy upadlosci)
moze w ciggu dwoch tygodni od dorgczenia zawiadomienia wstapi¢ do sprawy
w charakterze powoda.

W mysl art. 196 § 2 k.p.c. osoba zawiadomiona, ktdra zglosita przystapienie
do sprawy w charakterze powoda (syndyk masy upadiosci), moze za zgoda obu
stron (wierzyciela i osoby trzeciej), wstapi¢ do procesu na miejsce strony powo-
dowej (wierzyciela), ktéra wowczas bedzie od udzialu w sprawie zwolniona.

Przepisy proceduralne reguluja dodatkowo kwestie kosztéw. W razie wy-
razenia zgody na zmiane strony powodowej pozwany moze w terminie dwu-
tygodniowym ztozy¢ sadowi wniosek o przyznanie dotychczasowych kosztow
od osoby, ktéra poprzednio wystepowata jako powdd.

Z powyzszej regulacji wynikaja nastepujace wnioski.

Po pierwsze, mozliwo$¢ zmian podmiotowych po stronie powodowej zacho-
dzi przy zachowaniu ciaglosci postepowania w sprawie i jednoczesnej tozsamo-
$ci dochodzonego roszczenia. Wniosek taki wynika z wyroku Sadu Najwyzszego
z 10 pazdziernika 2008 r. (II CSK 235/08).

Po drugie, inicjatywa podmiotowego przeksztalcenia powddztwa nalezy
wylacznie do powoda (wierzyciela). Jedynie powdd (wierzyciel) jest upraw-
niony do zlozenia wniosku o zawiadomienie o toczacym sie procesie osoby,
ktorg wskazuje (syndyka masy upadlosci). Osobie pozostajacej poza procesem
(syndykowi masy upadtosci) nie przystuguje prawo wystapienia z wnioskiem
o dopuszczenie jej do udzialu w sprawie o charakterze powoda z powotaniem
sie na art. 196 § 1 k.p.c. Samodzielne zgloszenie si¢ takiej osoby (na zasadach
ogolnych) moze by¢ traktowane przy zaistnieniu wymaganych okolicznosci
jako zgloszenie interwencji ubocznej, a nawet gléwnej. Niemniej w procesie
paulianskim wytoczonym przez wierzyciela po ogloszeniu upadtosci diuznika
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syndyk masy upadiosci nie moze by¢ ani interwenientem ubocznym, ani in-
terwenientem glownym.

Po trzecie, o§wiadczenie o przystapieniu do sprawy w charakterze powo-
da ztozone przez osobe zawiadomiona (syndyka) po uptywie 2 tygodni od chwili
doreczenia jej zawiadomienia jest bezskuteczne (art. 167 k.p.c.). Termin ten nie
ulega przywroceniu, jego uchybienie nie pociaga za soba ujemnych dla osoby
zawiadomionej skutkéw procesowych (art. 168 § 2 k.p.c.).

Po czwarte, wstapienie nowej osoby do sprawy (syndyka masy upadtosci)
w miejsce powoda (wierzyciela) wymaga zgody pozwanego. Zgoda ta musi by¢
wyrazna.

Po pigte, w wypadku braku legitymacji czynnej powoda i niedokonania prze-
ksztalcenia podmiotowego w mysl art. 196 k.p.c. powddztwo ulega oddaleniu.

5. Wnioski de lege ferenda

Sad Najwyzszy zwraca jednak uwage na problem praktyczny dotyczacy
pasywnej postawy syndyka. Oczywiscie syndyk odpowiada odszkodowawczo
za ewentualne zaniechania w dochodzeniu roszczenia paulianskiego w intere-
sie ogotu wierzycieli. Niemniej jednak konstrukcja odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej moze wydawac sie malo efektywna i jednoczesnie pozostawia ona
poza zakresem odpowiedzialno$ci cywilnej osobe trzecia, ktéra powinna ponies¢
gléwny ciezar tej odpowiedzialnosci.

W konsekwencji mozna podda¢ pod dyskusje mozliwos¢ wytoczenia przez
wierzyciela powddztwa w interesie wszystkich wierzycieli w przypadku bez-
czynnosci syndyka.

Wobec wejscia w zycie przepisow o Krajowym Rejestrze Zadluzonych
z dniem 1 grudnia 2021 r. informacja o ogloszeniu przez sad upadtosci dluz-
nika bedzie w praktyce bardzo latwa do sprawdzenia przez kazdego zaintere-
sowanego.

Whiosek de lege ferenda dotyczy zatem uregulowania w ustawie dopuszczal-
nos$ci wytoczenia przez indywidualnego wierzyciela powddztwa paulianskiego,
ale nie w indywidualnym interesie, tylko pro socio. Innymi stowy, nawet jeze-
liby doszlo do ogloszenia upadlosci dluznika, to kazdy z wierzycieli moglby
wytoczy¢ powddztwo paulianskie pro socio na wypadek bezczynnosci syndyka.
W przypadku ryzyka wygasniecia terminu zawitego wierzyciel powinien mieé
tytul do natychmiastowego wytoczenia powodztwa, jednak z obowigzkiem po-
wiadomienia syndyka masy upadlosci o mozliwosci wstapienia do postepowa-
nia, ktére inicjuje dluznik.

Taka konstrukcja prawna uniemozliwilaby uchylanie si¢ od odpowiedzial-
nosci paulianskiej przez osoby trzecie z uwagi na bezczynnos$¢ syndyka.
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6. Zakonczenie

Jak wida¢, problematyka bezskutecznosci czynnosci prawnych dluznika, do-
konanych przed ogloszeniem upadlosci, budzi niestabngce emocje prawne. Po-
jawiajace sie rézne koncepcje orzecznicze i doktrynalne po raz kolejny sklaniaja
do postawienia pytania o potrzebe ponownego przedyskutowania przepisow
o bezskutecznosci.
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Abstrakt: Konferencja naukowa pt. ,Ochrona wolnosci religijnej w krajach Europy Srodkowo
-Wschodniej” odbyta sie 26 listopada 2021 r. w Ministerstwie Sprawiedliwosci Wegier, jako
trzeci element wydarzen zamykajacych dziatalno$¢ Sieci Profesorskiej Europy Srodkowej.
Jednym z wazniejszych punktéw Konferencji byla prezentacja ksigzki, ktéra powstata w wy-
niku prac czlonkéw grupy badawczej ,Wolno$¢ sumienia i religia w Europie’, zatytulowa-
nej ,,Symbole religijne w sferze publicznej”. Profesor Sobczyk, przewodniczacy tego zespotu
naukowcoéw, przedstawit dwa gtéwne zagadnienia, na ktérych skupita sie praca badaczy, tj.
‘obecno$¢ symboli religijnych w przestrzeni publicznej” oraz ‘ochrona przekonan religijnych
w krajach Europy Srodkowo-Wschodniej’

Stowa kluczowe: wolno$¢ religijna, symbole religijne, kraje Europy Srodkowo-Wschodniej

Abstract: The scientific conference under the title “The protection of religious freedom in
Central and Eastern European countries’ was held on 26 November 2021 in the Ministry
of Justice of Hungary as the third element of the closing events of the Central European
Professors’ Network. The event hosted a book launch as well: the members of the research
group titled ‘Freedom of conscience and religion in Europe’ presented their book entitled
‘Religious Symbols in the Public Sphere’ which summarizes their results. Professor Sobczyk,
the head of the research group, introduced the two main issues which the research group
focused on, namely: ‘the presence of religious symbols in public space’ and ‘protection of
religious belief in East-Central European countries.

Keywords: religious freedom, religious symbols, East-Central European countries

The event started with the plenary session titled ‘Manifestation of religious
beliefs in the public sphere. The moderator of the conference was Associate
Professor Dr. Balazs Gerencsér (Pazmany Péter Catholic University, Budapest),
who briefly greeted the participants and gave the floor to Prof. Dr. Ede Janos
Szilagyi (University of Miskolc), Head of Ferenc Madl Institute of Comparative
Law (hereinafter: FMI), to hold his introductory speech. Professor Szilagyi first
expressed his gratitude for those from the Pazmany Péter Catholic University
and the FMI, who took part in organising the event. Professor Szildgyi empha-
sized that he was especially thankful to Dr. Balazs Gerencsér and Prof. Dr. Balazs
Schanda (Pazmany Péter Catholic University, Budapest) for their indispensable
help. Then, Professor Szilagyi expressed his gratitude for the Ministry of Jus-
tice of Hungary for providing such a beautiful venue to hold the conference.
Professor Szilagyi greeted the members of the research group titled ‘Freedom
of conscience and religion in Europe’ and the other members of the Central
European Professors’ Network who appeared in person and the audience of the
conference. Next, he presented the background and results of the activity run
by the Central European Professors’ Network.

The Central European Professors’ Network started its international com-
parative law research activity on 1 January 2021, under the coordination of
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the FMI. The Professors’ Network, with the active participation of 34 main
researchers from seven countries (Czechia, Croatia, Poland, Hungary, Serbia,
Slovakia, Slovenia), organises comprehensive international scientific activities in
four research groups. The main frame issues are: ‘Interpretation of fundamental
rights in Europe), ‘Family protection in law’, ‘Freedom of conscience and religion
in Europe’ and “The impact of digital platforms and social media on freedom
of expression and pluralism’’. The primary aim of the initiative is to create and
organise a Central European professional network through closer partnership.
As Dr. Judit Varga, the Minister of Justice of Hungary, pointed out, the initia-
tive also aims at ‘[...] establishing a professional community and knowledge
base that can present a credible national, conservative, Christian-democratic
alternative to the liberal and federalist direction’

The partial and final results of the cooperation, which was to be run until
31 December 2021, will be made available by each research team on various
professional platforms, including conferences, and in the form of publications
(scientific articles and books summarizing research results). Professor Szilagyi
presented the achievements of the Central European Professors’ Network so
far, including four books written in the English language. The first book under
the title The Impact of Digital Platforms and Social Media on the Freedom of
Expression and Pluralism summarizes the results of the research group with the
same name and was edited by Marcin Wielec. The second book was edited by
Pawel Sobczyk under the title Religious Symbols in the Public Sphere. This book
summarizes the findings of the research group: Freedom of conscience and
religion in Europe’ Professor Szilagyi emphasized that the book provided him
with some important information that was new to him, namely that the use
of these symbols in the public spheres is part of the tradition in the countries
that were subject of the research — namely the East-Central European states.
Therefore, except for Slovenia, the issue rarely led to legal disputes, thus result-
ing in a low number of regulations and related case-law of the constitutional
courts. One may conclude, however, that these countries share common char-
acteristics regarding values and traditions, which was also apparent based on
the third book that summarizes the achievements of the working group titled
‘Family protection in law’. The book Family Protection from a Legal Perspective
was edited by Prof. Dr. Timea Barzé and Prof. Dr. Barnabas Lenkovics. As
Professor Szilagyi highlighted, the East-Central European states share common
characteristics regarding the family values and similar rules on marriage and
adoption. The fourth book was edited by Prof. Dr. Zoltan Téth J. and sum-
marizes the achievements of the working group ‘Interpretation of fundamental
rights in Europe’ The book is titled Constitutional Reasoning and Constitutional
Interpretation. Professor Szilagyi noted that while constitutional courts of the
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East-Central European countries quite frequently refer to the case-law of con-
stitutional courts outside the region, they dispense to do so with the case-law
of the constitutional courts within the region. In his view this is also a com-
mon - and unfortunate — characteristic.

The above-mentioned books and the scientific achievements included in
them were introduced to the wider public at 56 dissemination events until
26 November 2021. In order to publish the further results of the cooperation,
a new publishing house ‘Central European Academic Publishing’ was estab-
lished, specialising in publishing scientific books and journals in the English
language. Professor Szilagyi also talked about the new journal of the FMI,
called Law, Identity and Values (LIVe) which is aimed to host articles that
reveal the above-mentioned common characteristics of the East-Central Euro-
pean countries.

Professor Szilagyi introduced the ‘Central European Junior Programme’
which provides the opportunity for young lawyers entering their careers (hereaf-
ter: juniors). The programme is built on two pillars, namely the doctoral studies
at the Ferenc Dedk Ferenc Doctoral School of Law and on an internship at the
FMI. In order to provide proper books for the juniors, the MFI - in coop-
eration with other partner institutions — launched a book series consisting of
10 books written in the English language on various topics, including history
of law, constitutional law, and the like.

Last, but not least, Professor Szilagyi confirmed that while the Central
European Professors’ Network project ended on the 31 December 2021, the
cooperation would continue within the institutionalised framework called the
‘Central European Academy’ Professor Szilagyi also revealed that institutional
changes were on their way: a new organisation was to be set up that should
take over the coordination of the functioning of the Central European Academy
and the Central European Academic Publishing.

The plenary session continued with the speech of Prof. UO Pawel Sobczyk
(University of Opole), Head of the Research group ‘Freedom of conscience
and religion in Europe, who expressed his gratitude for Dr. Judit Varga, the
Minister of Justice of Hungary, and Professor Szildgyi, the Head of the FMI, for
providing the opportunity of cooperation. Then, he introduced the members of
the research group. Prof. Dr. Lérdnt Csink (Pazmany Péter Catholic University,
Budapest), Dr. Dalibor Buki¢ (University of Belgrade), Prof. Dr. Damian Némec
(Palacky University Olomouc), Prof. Dr. Vojtech Vladar (Comenius University
in Bratislava) Ass. Prof. Dr. Vanja-Ivan Savi¢ (University of Zagreb), Ass. Prof.
Dr. Frane Stanici¢ (University of Zagreb), Dr. Michal Poniatowski, (Cardinal
Stefan Wyszynski University in Warsaw). Professor Sobczyk introduced the two
main issues which the research group focused on, namely: ‘the presence of reli-
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gious symbols in public space’ and ‘protection of religious belief in East-Central
European countries’. The research group analysed the case law of constitutional
courts, the European Court of Human Rights (hereinafter: ECtHR) and the
case-law of the Court of Justice of the European Union (hereinafter: CJEU).
(Sobezyk 2021: 103-140).

The third presenter of the plenary session was Prof. Balazs Schanda (Paz-
many Péter Catholic University, Budapest) who, in his introductory lecture,
talked about the state-church relations in the East-Central European countries.
Professor Schanda stated that one cannot speak about the state-church rela-
tions in these countries, without taking into account the history of the respec-
tive country: in the case of Hungary, for example, these relations started with
Stephen I. the first king and the founder of the Christian Hungarian Kingdom.
In the East-Central European countries — as another similarity - the organic
development of state-church relations were interrupted by the communist re-
gimes. After the collapse of these regimes the countries of the region had to
legislate on the issue to eradicate the communist legacy. This legislation pro-
cedure typically occurred in two waves: the first wave arrived with the change
of regime and was characterized by the euphoria of freedom and the intention
to cease state control over the churches. Except Slovakia, the countries of the
region introduced a liberal regulation, which allowed acquiring a church status
very easily. The second wave came some ten or fifteen years later and, after
more than twenty years later, in the case of Hungary (2011). The second wave
was characterised by the introduction of stricter regulations and differentiation
among the individual churches based on their social importance and relevance.
The result was a two-tier system in most countries, but in the case of Hun-
gary — as a peculiarity — there are four categories. The countries of the region
typically concluded concordats/treaties with the historically important churches.
In Professor Schanda’s view, these agreements served the legal certainty rather
than providing privileges to these churches, which is proven by the fact that
there is not a single state in the region, which reintroduced the institution of
state church. On the other hand, no country in the region picked the French
laicité model. As a conclusion, Professor Schanda called this model, typical of
the East-Central countries, a friendly separation (Schanda 2015: 227-236).

As the fourth presenter, Prof. KUL Piotr Stanisz (John Paul II Catholic
University of Lublin) introduced the book of the research group Freedom
of conscience and religion in Europe’ entitled Religious Symbols in the Public
Sphere. As Professor Stanisz emphasized, the presence of religious symbols in
the public sphere, including the crucifixes in school rooms, is a current and
important issue debated from time to time across the continent, but the final
word has not been spoken yet, despite the ECtHR and other similar judicial
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bodies or UN organs dealt with the issue in several cases. Although the wearing
of Islamic scarfs has rarely emerged as an issue in the region, it may change
in the future. Even in the deeply religious Poland the return of crosses to
state school classrooms after 1989 was not without controversy: the then Om-
budsman unsuccessfully applied to the Constitutional Court of Poland in this
regard, which upheld the constitutionality of the ‘Ordinance of the Minister of
Education of 14 April 1992” In the Ombudsman’s view the ordinance allowed
the excessive display of crucifixes in state schools. The Constitutional Court,
took the view that the ordinance was constitutional since it only allowed the
display of crucifixes, but did not make them compulsory (Constitutional Court
of Poland No. U 12/32). Professor Stanisz reiterated that the crucifix is not only
a religious symbol, but the expression of Europe’s Christian traditions and that
European culture is rooted in Christianity. In this context, one cannot omit
Article 35(1) of the Polish Constitution, which provides that ‘the Republic of
Poland shall ensure Polish citizens belonging to national or ethnic minorities
the freedom to maintain and develop their own language, to maintain customs
and traditions, and to develop their own culture’ Professor Stanisz highlighted
that Basic Law of Hungary creates a really favourable environment due to its
Article R (4), which states that: “The protection of the constitutional identity
and Christian culture of Hungary shall be an obligation of every organ of the
State] In conclusion, he repeated that it is culture-related aspects of Christian
traditions which are the cornerstones of European identity (Stanisz 2016).
After the coffee break, the first panel’s opening presentation titled ‘Free-
dom of religion in pandemic times’ was held by Prof. Dr. Lérant Csink (Paz-
many Péter Catholic University, Budapest). Professor Csink first introduced
those hardships one has to face when it comes to the state of emergency in
the Hungarian regulation, namely the: overcomplicated regulation — which was
rooted in the distrust and political compromise at the time of the change of the
regime — and the linguistic gap that is to say the ‘state of emergency” does not
cover all special legal orders in the Hungarian Basic Law. A significant difference
is that while the previous constitution declared freedom of religion as a right
that cannot be restricted during emergency, the Fundamental Law contains no
special provision. The details had to be elaborated on by the Constitutional
Court of Hungary (hereafter: CCH), which in its Decision No. 15/2021 (V.13.)
CC stated that restrictions must be in connection with the emergency. Having
regarded this general principle, the CCH upheld the government regulation and
stated that State restrictions on many spheres of life, which varied according
to the event — while there was no formal ban on religious services, funerals
were allowed up to 50 people and family gatherings were allowed up to 10
participants, and there was a general ban on assemblies - were constitutional.
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Professor Csink expressed his personal disagreement with the decision, since
the ‘Coronavirus does not know what kind of occasion it was, so it can spread
anyway. In Professor Csink’s opinion, the most important question was why
the government was - in his words - ‘tiptoeing’? Why the government only
asked the churches to ‘consider the pandemic situation’ - that is to say religious
communities were free to decide on their own events - instead of issuing ob-
ligatory regulation? As Professor Csink emphasized, the state has the general
obligation to protect life and to avoid conflict with conscience and the state
has to act deliberately, since it is hard to decide whether a state regulation
concerning religious issues is neutral or not by its nature (Csink 2021: 73-102;
Csink 2021: 43-50).

The second presentation titled ‘Nihil Est Tam Inaequale Quam Aequitas
Ipsa — The Issue of Confessional Communities in Serbia’ was held by Dr. Dalibor
Duki¢ (University of Belgrade). Dr. Dukics, in his presentation, analysed the
problematic issues of the two-tier or multi-tier systems of religious communities,
which is a characteristic feature of the region. Dr. Duki¢ referred to Profes-
sor Schanda, who had already pointed out this similarity in his presentation.
Subsequently, Dr. Duki¢ introduced the Serbian system, which is a three-tier
system through the lens of the motto of his presentation, namely ‘Nihil Est
Tam Inaequale Quam Aequitas Ipsa’ that is ‘nothing is so unequal like equality
itself’. He also used the thoughts of Dr. Gerhard Robbers as a guideline, who
said that: “To safeguard religious liberty the correct paradigm is equal rights, not
identical rights! Having regarded the above, Dr. Duki¢ introduced the current
legal framework, namely the ‘Law on the Repeal of Certain Laws and Other
Regulations’ enacted in 1993. In the spirit of ‘restitutio in integrum’ — which took
place after the fall of the communist regime - the “Traditional Churches and
Religious Communities’ — namely Serbian Orthodox Church, Roman Catholic
Church, Slovak Evangelical Church, Christian Reformed Church, Evangelical,
Christian Church, Islamic Religious Community, Jewish Religious Communi-
ty — constitute the ‘top tier. Requirements for registration in this tier are usually
burdensome, they have to prove that they have had ‘historical continuity within
Serbia for many centuries. These religious confessions enjoy tax benefits and
state funding and access to public institutions, including religious instruction in
public schools. The religious confessions at the second tier — called ‘Confessional
communities’ — have the ability to obtain some privileges, but not to the same
extent as the religious organizations that belong to the highest tier. Religious
confessions at the lowest tier — called ‘other religious organizations’ — have
a basic form of legal personality and do not enjoy any advantages or benefits
(Puki¢ 2014: 56-77).
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As the third presenter of the first panel, Prof. Dr. Damian Némec (Palacky
University, Olomouc) gave his lecture on ‘Freedom of Artistic Expression and
Protection of the Dignity of Religion in the Light of a Lawsuit over a Theatrical
Performance in the Czech Republic. In his presentation, first of all, Professor
Némec provided a historical overview on constitutional guarantees and criminal
protection of the freedom of religion as well as freedom of artistic expression by
examining several laws from three historical periods (including Constitutional
act no. 121/1920 Sb. z. a n.; Act no. 117/1852 RGBI., Penal Code; Constitu-
tional act no. 150/1948 Sb., Constitutional act no. 100/1960 Sb., Constitutional
act no. 100/1960 Sb.; Act no. 86/1950 Sb., Penal Code, Act no. 140/1961 Sb.,
Penal Code; Constitutional act no. 23/1991 Sb. = 2/1993 Sb.; Act no. 40/2009
Sb., Penal Code). Then Professor Némec presented three examples of lawsuits
over theatrical performances besides explaining the reasons for refusal of these
actions (applicants’ lack of active legitimacy, applicants’ lack of protection of
the state flag, collision of prevailing freedom of artistic expression over other
freedoms). Lastly, Professor Némec mentioned a case filed to the Czech con-
stitutional court with no results that probably will be lodged with the ECtHR
in the near future (Némec 2021: 39-72).

The next presenter of the first panel was Prof. Dr. Vojtech Vladar (Comenius
University, Bratislava) who gave the lecture on ‘Freedom of Conscience and
Religion in the Family Law in the Slovak Republic. Firstly, Professor Vladar
emphasized the role and significance of churches and religion in the Slovak
society and provided a brief historical overview of this issue. Within his his-
torical overview, Professor Vladar pointed out the strong links between religion
and family, i.e. canon law and family law (monogamy, the issue of abortion,
church/civil marriages, etc.). In the rest of his presentation, Professor Vladar
discussed and elaborated such issues in detail, besides adding some de lege
ferenda conclusions (Vladar 2021: 171-210).

Prof. UO Pawel Sobczyk (University of Opole) was the last speaker of the
first panel, giving the lecture under the title “The necessity of Protecting Reli-
gious Feelings under Criminal Law in a Democratic State. In his presentation,
Professor Sobczyk outlined the importance of establishing guarantees of religious
feelings, including national and international guarantees. He also highlighted the
procedural protection of religious feelings, such as the right to a fair trial and
the ombudsman-type protection. Professor Sobczyk shared his research findings
on criminal law issues from the perspective of constitutional law, providing also
a case analysis to illustrate his topic (Sobczyk 2021: 103-140).

The first lecture of the last panel was given by Ass. Prof. Dr. Vanja-Ivan
Savi¢ (University of Zagreb) with the title of ‘Croatia as Italy? The presence
of Religion on the Public School System’. Ass. Prof. Vanja-Ivan made a very
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friendly gesture to the audience and expressed his thanks for his participation
in the Central European Professors’ Network, as well as at the conference in
Hungary. In his lecture, when he recalled the Lautsi and Others v. Italy case
before the ECtHR, Ass. Prof. Vanja-Ivan referred to the applicability of the
margin of appreciation doctrine before the ECtHR in cases coming from Central
and Eastern European states in the context of presence of religious symbols in
public schools. He underlined, as his main message, that family should remain
the core of society, and hopefully the values of Western and Eastern Europe
are the same, even though they are not seen to be on a par. As he said: “The
two »Europes« must sit at the same table’ (Savi¢ 2021: 11-38).

Then the floor was given to Ass. Prof. Dr. Frane Stani¢i¢ (University of
Zagreb) who gave the presentation titled ‘Religious Education in the Public
Sphere in Slovenia. In his introduction, Ass. Prof. Stanici¢ devoted some remarks
to the importance of school and education and a brief historical overview of
this topic. He also described the state-church relations models with special re-
gard to the Slovenian tendencies, analysed the Religious Freedom Act and the
Education Act while explaining features of the religious education in Slovenia
(Stani&i¢ 2021: 211-244).

The last speaker of the second panel was Dr. Michat Poniatowski (Cardinal
Stefan Wyszynski University, Warsaw) who shared his thoughts on ‘Freedom of
Conscience and Religion in Private Schools’ with the participants. Dr. Poniatowski
divided his lecture into the following sections: in the introduction, he described
the freedom of religion as a fundamental right and, likewise Ass. Prof. Vanja-Ivan,
he made reference to the Lautsi and Others v. Italy case before the ECtHR; next, he
provided a brief historical overview on the freedom of religion in private schools,
then outlined the sources of this issue and labelled the freedom of conscience
and religion as a highly ranked one in the hierarchy of values. When assessing
the selected case-law of his topic, Dr. Poniatowski pointed to the very complex
object of this fundamental right (Poniatowski 2021: 245-272).

At the end of the conference, Professor Szilagyi added his final remarks and
thanked for the annual cooperation and the fruitful research. At this point, cer-
tificates were also granted to the participating presenters. Additionally, all the
presenters were invited to join the Central-European Association of Comparative
Law, which was set up in 2021 in order to conduct comparative law research, write
papers related to private and public law, as well as European and international
law, focusing on the Central-Eastern-European region, and to formulate proposals
and opinions for the academic community of the Central and Eastern European
region, international organisations and public bodies, in particular legislators and
law enforcement bodies, with special regard to the promotion and development
of the application of certain legal instruments domestically and abroad.
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