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Wiezienne matki. Pomiedzy zachowaniem
przywigzaniowym a transmisja
miedzypokoleniowg™

1. WPROWADZENIE

~Wiezienie i kara pozbawienia wolno$ci towarzyszg spoteczenistwu od starozyt-
no$ci. Mimo narastajacej stale krytyki tych instytugji, jak dotad, ludzkos$¢ niczego
zastepczego nie wymyslita”!. Do polowy XVI w. trescig kary pozbawienia wolnosci
byta dolegliwo$é, jako forma odwetu za popelnione przestepstwo i jako forma od-
straszenia od ponownego przestepstwa. Zmiane podejscia do roli kary stanowito
jednak dopiero wprowadzenie systemu progresywnego. Jego prekursorem byt
Aleksander Maconochie, ktéry w 1840 r. objat urzad gubernatora wyspy Norfolk.
W znajdujgcej si¢ tam kolonii karnej skazancéw traktowano z brutalnoscia, uznajac
ich za straconych dla spoteczenstwa. A. Maconochie uwazat jednak, ze przestepcy
powinni by¢ traktowani jak ludzie w nieszczesciu, a ludzka natura powoduje,
iz cztowiek dazy do lepszych warunkéw. System progresywny uznano z czasem
za postepowy i do dzi§ funkcjonuje on w réznych postaciach w wielu krajach,
w tym takze w Polsce. Resocjalizacja wiezniéw jest w nim kluczowym procesem
naprawczym, przystosowujacym osadzonych do unikania recydywy przestepczej?.
Resocjalizacja jest procesem trudnym, poniewaz odbywa sie w warunkach izolacji.
Jej celem jest nie tylko przekazanie wiedzy i zaleceni nowych stylow zachowan, ale
takze zmiana nawykow charakterologicznych i antyspolecznych postaw warunku-
jacych aspoleczne i antyspoteczne zachowania cztowieka. Innymi stowy, w wyniku
tego oddziatywania jednostka powinna by¢ zdolna do funkcjonowania w spoteczen-
stwie’. Osadzonymi wymagajacymi specjalnego podejscia sa niewatpliwie kobiety
doswiadczajace przyjScia dziecka na $wiat w warunkach izolacji.

Celem artykutu jest prezentacja wynikéw badan zrealizowanych przez autorke
w Domu dla matki i dziecka w Zaktadzie Karnym nr 1 w Grudziadzu w pazdzierniku
2019 r., w ramach projektu badawczego ,,Macierzyfistwo osadzonych. Budowanie

" Dr hab. Magdalena Arczewska jest adiunktem habilitowanym w Instytucie Stosowanych Nauk Spotecznych
Uniwersytetu Warszawskiego, Polska, ORCID 0000-0002-4675-23835, e-mail: m.m.arczewska@uw.edu.pl

" Data zgloszenia tekstu przez autorke: 7.01.2020 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji: 4.02.2020 r.

! H. Machel, Wigzienie jako instytucja karna i resocjalizacyjna, Gdanisk 2003, s. 9.

2 M. Ciosek, B. Pastwa-Wojciechowska, Psychologia penitencjarna, Warszawa 2016, s. 481-483.

3 B. Hotyst, Kryminologia, Warszawa 2018, s. 31.
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10 Magdalena Arczewska

wiezi z dzieémi przez kobiety odbywajace kare pozbawienia wolnosci” finansowa-
nego przez Instytut Stosowanych Nauk Spolecznych Uniwersytetu Warszawskiego.
Celem projektu byta m.in. analiza wplywu $§wiadomosci izolacji osadzonych matek
na wiez z dzieckiem oraz wystepowanie zjawiska transmisji miedzypokoleniowej.
W ramach badan przeprowadzono wywiady poglebione z 33 osadzonymi matkami
(skazanymi), 4 wywiady z kadrg Domu dla matki i dziecka i 2 wywiady z sedziami
rodzinnymi (lacznie 39) oraz dokonano analizy teczek osobowo-poznawczych
(czes$é B) osadzonych objetych badaniem.

2. MACIERZYNSTWO OSADZONYCH KOBIET
- UWARUNKOWANIA HISTORYCZNE, PRAWNE
I ORGANIZACY]NE

Niedostosowanie spoteczne nie wystepuje tylko wsrod mezczyzn, choé kobiety
stanowig mniejszo$¢ wérdd osadzonych w zaktadach karnych (ponizsza tabela).
Odrebnosé biologiczna i macierzyfistwo, a takze silniejszy u kobiet niz u mezczyzn
uczuciowy zwigzek z osobami bliskimi, zwtaszcza z dzie¢mi, sprawia, ze stanowig
one kategorie oséb wymagajacych specjalnego traktowania podczas wykonywania
kary pozbawienia wolnosci*. Z pewnoscig to przewidywany czas trwania orzeczo-
nej kary jest obiektywnym czynnikiem, ktéry ma pierwszorzedne znaczenie dla
subiektywnego przezywania faktu izolacji w §rodowisku wieziennym?.

Tabela
Liczba kobiet i mezczyzn osadzonych w zaktadach karnych
2015 2016 2017 2018
ogotem 70836 71528 73822 74898
w tym kobiety 2379 2581 2873 2954

Zrédto: Roczna informacja statystyczna za rok 2017, Ministerstwo Sprawiedliwosci — Centralny Zarzad Stuzby
Wigziennej (BIS.033218.2017.GM), s. 4; Roczna informacja statystyczna za rok 2018, Ministerstwo Sprawiedli-
wosci — Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej (BIS.033217.2018.AP), s. 4.

Fakt przebywania w zaktadach karnych kobiet ciezarnych oraz matek z dzie¢mi
budzit i nadal budzi kontrowersje — jest to bowiem specyficzny typ Srodowiska,
ktére nie przystaje do wiasciwosci psychicznych i somatycznych kobiet®. W polskim
prawie karnym cigza kobiety nie jest okolicznoscig tagodzacg — dlatego tez dzieci
byly i beda obecne za wieziennymi kratami’. Cigza stanowi natomiast obligatoryjng
przestanke odroczenia kary pozbawienia wolnosci w takich krajach jak Dania, Nor-
wegia czy Czechy. Przyktadowo, czeski Kodeks postepowania karnego przewiduje
obligatoryjne odroczenie wykonania kary pozbawienia wolno$ci wobec kobiety

* H. Machel, Wigzienie..., s. 63.

5 M. Ciosek, B. Pastwa-Wojciechowska, Psychologia..., s. 441.

I. Wesotowska-Krzysztofek, Wplyw kontaktéw z dzie¢mi na deprywacje niektorych potrzeb u osadzonych
kobiet [w:] Problemy wigziennictwa u progu XXI wieku, red. B. Holyst, S. Redo, Warszawa 1996, s. 470;
B. Jarzebowska-Baziak, Problem macierzyristwa w zakladzie karnym [w:] Doswiadczenia i perspektywy
systemu penitencjarnego w Polsce, red. T. Szymanowski, A. Rzeplinski, Warszawa 1987, s. 247-249.

B. Jarzebowska-Baziak, Problem macierzynistwa..., s. 245.



Wiezienne matki. Pomiedzy zachowaniem przywigzaniowym a transmisjg miedzypokoleniowg 11

cigzarnej i karmigcej na okres od szesciu miesiecy do roku, liczac od dnia porodu®.
Dlatego tez wyzwaniem dla stuzy penitencjarnej w Polsce jest przygotowanie matek
do wlasciwego pelnienia rél macierzyfiskich i spotecznych nie tylko w wigzieniu,
ale i w srodowisku otwartym oraz zapewnienie dzieciom optymalnych warunkéw
rozwojowych i wychowawczych.

Prawa do pozostawania pod opiekg rodzicdéw i specjalnej opieki ze strony panstwa
gwarantujg zarOwno przepisy miedzynarodowe, jak i krajowe. W $wietle art. 25 pkt 2
Powszechnej deklaracji praw cztowieka’, matka i dziecko maja prawo do specjalnej
opieki i pomocy. Z kolei w Rekomendacji o spotecznych skutkach pozbawienia
wolnosci i jego skutkach dla rodziny'® zwrécono uwage na potrzebe zapewnienia
w zaktadach karnych opieki medycznej, psychologicznej oraz psychiatrycznej. Wy-
pracowano réwniez zasady odnoszace si¢ do skazanych kobiet w cigzy odbywajacych
kare pozbawienia wolno$ci. Warunki w wigzieniu, zgodnie z Rekomendacjg, powinny
by¢ dostosowane do potrzeb skazanych kobiet w ciazy, a takze w okresie porodu.
Kobietom nalezy zapewni¢ nie tylko wsparcie, informacje odnosnie do ciazy, jej
prawidtowego przebiegu, ale réwniez zbilansowane, zréwnowazone positki. Wazne
jest takze, aby skazane korzystaly ze Swiezego powietrza oraz miaty zapewniong
aktywno§¢ fizyczng. Dostrzegajac szczegOlne potrzeby kobiet w cigzy, zaleca sie
zapewnienie skazanym w cigzy odpowiednich warunkéw higienicznych, a takze
opieke prenatalng oraz poporodowa w celu pomocy w lepszym przezyciu cigzy.

Zgodnie za$ z art. 7 Konwengji o prawach dziecka', ratyfikowang przez 196
krajéw, ma ono prawo do poznania swoich rodzicéw i pozostawania pod ich opie-
ka'2. Artykut 9 Konwencji stanowi za$, ze Pafistwa-Strony zapewnig, aby dziecko nie
zostalo oddzielone od swoich rodzicéw wbrew ich woli, z wylaczeniem przypadkéw
gdy kompetentne wladze, podlegajace nadzorowi sgdowemu, zdecyduja zgodnie
z obowigzujacym prawem oraz stosowanym postepowaniem, ze takie oddzielenie
jest konieczne ze wzgledu na najlepiej pojete interesy dziecka.

Konstytucja RP gwarantuje matce przed i po urodzeniu dziecka prawo do szcze-
golnej pomocy wtadz publicznych's. Prawa te przystuguja tez ,,wieziennym mat-
kom”. Zgodnie z przepisami ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks karny wykonawczy',
w celu umozliwienia matce pozbawionej wolnosci sprawowania stalej i bezpos-
redniej opieki nad dzieckiem organizuje si¢ przy wskazanych zaktadach karnych
Domy dla matki i dziecka, w ktérych dziecko moze przebywac na zyczenie matki
do ukoniczenia trzeciego roku zycia, chyba ze wzgledy wychowawcze lub zdrowot-
ne, potwierdzone opinig lekarza albo psychologa, przemawiaja za oddzieleniem
dziecka od matki lub za przedtuzeniem albo skréceniem tego okresu. Decyzje w tym
zakresie wymagaja zgody sadu opiekurniczego'.

8 K. Szczechowicz, Zasady wykonywania kary pozbawienia wolnosci i tymczasowego aresztowania wobec
kobiet w cigzy, ,Studia Prawnoustrojowe UWM?” 2009/10, s. 189.

° Powszechna deklaracja praw cztowieka z 10.12.1948 r. (A/RES/217(I1I)).

10 Rekomendacja 1340 (1997 r.) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy o spolecznych skutkach po-
zbawienia wolnosci i jego skutkach dla rodziny, ,,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2011/72-73, s. 216.

I Konwencja o prawach dziecka z 20.11.1989 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526) — dalej Konwencja.

12 A. Golus, Dzieciristwo w cieniu rézgi. Historia i oblicza przemocy wobec dzieci, Gliwice 2019, s. 150.

13 Art. 71 par. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

4 Dz.U. 2 2019 r. poz. 676, 679; Dz.U. z 2020 r. poz. 523 — dalej k.k.w.

1S Art. 87 par. 4 k.kw. (Dz.U. z 1997 r. Nr 90, poz. 557).
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W Polsce funkcjonujg dwie tego typu placéwki — w Krzywarncu'® oraz w Grudzig-
dzu'’. Zanim osadzona trafi do jednego z tych dwdch Doméw dla matki i dziecka,
jest przyjmowana do Zaktadu Karnego nr 1 w Grudzigdzu, w ktérym funkcjonuje
jedyny w kraju wiezienny oddziatl ginekologiczno-potozniczy. Pierwsze dziecko
przyszio tam na $wiat w 1949 r. Z analizy danych wynika, ze od 1956 do 1997 r.
skazane kobiety urodzity w tym szpitalu tacznie 3457 dzieci. W 1956 r. urodzi-
to si¢ tam jedynie 10 dzieci, ale juz w 1962 r. kobiety przebywajace w grudzigdz-
kim zaktadzie karnym urodzity 264 dzieci's. W literaturze przedmiotu wystepuja
rozbieznosci dotyczace liczby porodéw w tej placdwcee w poszczegdlnych latach
— moga one wynikac z faktu, ze niektore cigze bylty mnogie badz tez zakonczyly sie
zgonem dziecka. W latach 2017-2019 kobiety przebywajace w grudzigdzkim
zakladzie karnym urodzity odpowiednio: w 2017 r. — 52 dzieci, w 2018 r. — 59
dzieciiw 2019 r. — 56 dzieci®.

Ponad 30 lat temu B. Jarzgbowska-Baziak pisala: ,,Zwolennicy istnienia przy-
wieziennych doméw matki i dziecka uwazaja je za antidotum choroby sieroce;j.
Przeciwnicy przychodzenia dziecka na $wiat w wiezieniu i spedzania w jego obrebie
okresu wczesnego dziecifistwa — wskazujg na niebezpieczenistwo utrwalenia sie
w psychice dziecka ‘Sladéw’ zwigzanych z rzeczywisto$cig wiezienng i wplywu
owych §ladéw na jego przyszly rozwdj.”*!. Watpliwosci te sa wcigz aktualne. Dla-
tego tez od poczatku lat 80. XX w. zar6wno w Grudzigdzu, jak i w Krzywancu
stuzba penitencjarna dazy do wypracowania najskuteczniejszego resocjalizacyjnie
sposobu oddzialywania na ,,wi¢zienne matki”.

Funkcjonowanie grudzigdzkiego Domu dla matki i dziecka siega lat 50.
ub. w. i jest ono uregulowane przepisami rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z 17.09.2003 r. w sprawie trybu przyjmowania dzieci matek pozbawionych wol-
noSci do Domoéw dla matki i dziecka przy wskazanych zakladach karnych oraz
szczegbtowych zasadach organizowania i dziatania tych placéwek?? oraz zasadami
okreslonymi w instrukeji nr 3/2017 Dyrektora Generalnego Stuzby Wigziennej
226.07.2017 r. w sprawie postepowania z osadzonymi ciezarnymi (dalej instrukcja
3/2017). Zgodnie z par. 2 rozporzadzenia matka pozbawiona wolnosci sprawuje
stalg opieke nad dzieckiem w Domu dla matki i dziecka, a jej przyjecie nastepuje
w drodze pisemnego wniosku ztozonego przez nig do dyrektora zaktadu karnego.
Do wniosku zataczany jest akt urodzenia dziecka. O zlozeniu wniosku dyrektor
zaktadu karnego zawiadamia wlasciwy sad opiekunczy. Matka wraz z dzieckiem
zostaja przyjeci do domu z chwilg uzyskania zgody sadu opiekuiiczego, a w szcze-
golnie uzasadnionych sytuacjach — z chwilg ztozenia pisemnego wniosku. Zgodnie

16 https://www.sw.gov.pl/jednostka/zaklad-karny-w-krzywancu (dostep: 4.01.2020 r.).

17 https://www.sw.gov.pl/jednostka/zaklad-karny-nr-1-w-grudziadzu (dostep: 4.01.2020 r.).

8 M. Teleszewska, Wykonywanie kary pozbawienia wolnosci wobec kobiet. Rozprawa doktorska napisana
pod kierunkiem prof. dr hab. Grazyny B. Szczygiel, Biatystok 2018, https://repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/
bitstream/11320/7112/1/M_Teleszewska_ Wykonywanie_kary pozbawienia_wolnosci_wobec_kobiet.pdf,
s. 68 (dostep: 7.01.2020 r.).

¥ T. Kolarczyk, J.R. Kubiak, P Wierzbicki, Przestepczos¢ kobiet. Aspekty kryminologiczne i penitencjarne,
Warszawa 1984, s. 216; E. Szlezak-Kawa, Wsrdd nocnej ciszy..., ,Forum Penitencjarne” 2014/12, s. 9.

20 Dane pozyskane od mjr Joanny Reichel, kierownika Domu dla matki i dziecka przy Zaktadzie Karnym nr 1
w Grudzigdzu 9.01.2020 r.

21 B. Jarzebowska-Baziak, Problem macierzysistwa..., s. 246.

22 Dz.U. 2 2003 r. poz. 1708 i 1709, dalej rozporzadzenie.
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z par. 7 rozrzadzenia, gdy lekarz lub psycholog wydat na pi$mie opinie, ze wzgledy
wychowawcze lub zdrowotne przemawiaja za oddzieleniem dziecka od matki albo
przedtuzeniem lub skréceniem okresu jego pobytu w domu, dyrektor zakladu
karego zawiadamia o tym sad opiekunczy.

Personel domu, zgodnie z par. 9 pkt 2 rozporzadzenia, stanowig: lekarz pediatra,
psycholog, pielegniarka, wychowawca i dietetyk. W sktad zespotu wychowawczo-
-opiekunczego wchodzi tez kierownik domu. Zadaniem kadry jest programowanie
zajeé dydaktycznych, edukacyjnych, wychowawczych, terapeutycznych i resocja-
lizacyjnych dla matek, prowadzenie wraz z nimi dzialalnosci opiekunczej zapew-
niajacej dzieciom prawidtowy rozwdj psychofizyczny, dokonywanie kwartalnych
ocen postaw macierzynskich matek, rozpoznawania i przygotowywanie warunkow
wlasciwej adaptacji spotecznej matek i dzieci poprzez utrzymywanie kontaktéw z ich
rodzinami, organami pomocy spotecznej i publicznymi placéwkami opiekunczo-
-wychowawczymi?. Funkcjonariusze stuzby wigziennej majacy bezposredni kontakt
z dzie¢mi w czasie pelnienia stuzby nie uzywaja umundurowania stuzbowego?*.

Przywotana wyzej instrukcja w sprawie postepowania z osadzonymi ciezarnymi
okresla czynnosci i zadania zwigzane z organizacjg i prowadzeniem w zaktadach
karnych i aresztach Sledczych oddziatywan wobec skazanych, ukaranych i tymcza-
sowo aresztowanych kobiet ciezarnych przed narodzinami dziecka i umieszczeniem
w Domu dla matki i dziecka. Zgodnie z par. 2 instrukgji nr 3/2017 oddziatywania
wobec ciezarnych prowadzi sie¢ w szczegdlnosci w celu zachowania ich zdrowia
psychicznego i somatycznego, ograniczenia ekspozycji na stres oraz zapobiezenia
konsekwencjom pobytu w warunkach izolacji dla przysztej matki i dziecka oraz
niwelowania deficytéw, ktére moga stanowic zagrozenie dla wlasciwego pelnienia
r6l matki oraz rozwijanie zasobéw i kompetencji niezbednych dla prawidtowego
funkcjonowania w tej roli. Odzialywania te polegaja na dostosowaniu do potrzeb
cigzarnych zakresu i form opieki, pomocy i nadzoru.

Oddziatywania z zakresu opieki psychologicznej obejmuja w szczegdlnosci:
przeprowadzenie rozmowy psychologicznej z cigzarng w terminie do 3 dni ro-
boczych od dnia uzyskania informacji o cigzy osadzonej, udzielenie jej wsparcia
psychologicznego oraz monitorowanie stanu psychicznego cigzarnej w trakcie
systematycznych rozmdéw odbywajacych sie co najmniej raz w miesigcu, podlega-
jacych dokumentowaniu w systemie informatycznym. Oddzialywania w zakresie
opieki psychologicznej obejmujg tez diagnozowanie kompetencji macierzynskich,
postawy wzgledem cigzy i przyszlego dziecka oraz rozpoznanie sytuacji rodzinnej
i bytowej ciezarnej, pomoc w budowania wsparcia spotecznego czy redukowania
napiecia emocjonalnego®.

Z kolei w zakresie opieki wychowawczej dazy sie do poglebienia kontaktu
wychowawczego z ci¢zarna, prowadzi si¢ z nig indywidulane rozmowy wychowaw-
cze w celu odniesienia si¢ do sytuacji rodzinnej i bytowej przysziej matki. W tym
zakresie sporzadza si¢ tez nie rzadziej niz raz w miesigcu notatki podsumowujacej
prace wychowawczg?®. Oddziatywania w zakresie pomocy w readaptacji spotecznej

23 Par. 12 pkt 2 rozporzadzenia.
24 Par. 11 rozporzadzenia.

% Par. 3 instrukgji nr 3/2017.

26 Par. 4 instrukeji nr 3/2017.
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obejmuja w szczegblnosci umozliwienie cigzarnej spotkan z pracownikami insty-
tugji dziafajacych na rzecz pomocy rodzinie, informowanie jej o przystugujacych
jej $wiadczeniach rodzinnych i socjalnych, zapewnienia miejsca zakwaterowania
po opuszczenia jednostki penitencjarnej, je$li matka nie posiada miejsca zamieszka-
nia*’. Oddzialywania w zakresie ochronnym obejmujg w szczeg6lnosci zwracanie
szczegblnej uwagi na zmiany nastroju i zachowan ciezarnej oraz informowania
wychowawcy o jej odmowach wyjscia do lekarza, do potoznej na widzenie oraz
o innych zachowaniach niepokojacych lub sprzecznych z porzadkiem wewnetrznym
jednostki penitencjarnej?®. Ciezarne majg takze pierwszefistwo w dostepie do pro-
graméw resocjalizacji czy terapii w oddziale dla uzaleznionych, tak aby terapia
ta mogta by¢ zrealizowana przed uptywem 7. miesigca cigzy?. Ciezarnej umozli-
wia sie czestsze kontakty w formie rozmow telefonicznych, widzef, rozméw przez
komunikator Skype z ojcem dziecka w celu zapewnienia wsparcia i umocnienia
wiezi emocjonalnych. W uzasadnionych sytuacjach mozna zezwoli¢ na dodatkowe
kontakty z inng bliskg osobg*. W przypadku oddzialywan wobec ciezarnych de-
klarujacych cheé odbywania kary wraz z dzieckiem, ktérych wlasciwosci i warunki
osobiste wskazujg na mozliwo$¢ bezposredniej opieki nad dzieckiem, uwzglednia sie
potrzeby wzmacniania wi¢zi prenatalnej, ksztaltowania nawykéw prozdrowotnych,
postaw prorodzinnych, uczenia sie umiejetnosci radzenia sobie z emocjami i stresem,
uswiadamiania odpowiedzialno$ci za siebie i za dziecko®!. Z kolei w prowadzeniu
oddzialywan wobec cigzarnych, ktére nie deklarujg zamiaru wychowywania dziecka
badz ich wlasciwosci osobiste wskazuja na brak mozliwosci sprawowania bezpo-
Sredniej opieki nad dzieckiem, uwzglednia si¢ potrzeby przeprowadzenia analizy
przyczyn odrzucenia dziecka, przygotowania osadzonej do rozstania z dzieckiem
po porodzie oraz czekajacych jg czynnosci prawnych?2,

W 2019 r. Dom dla matki i dziecka w Grudzigdzu wygladal tak, jak przed 20 laty
opisala go H. Reczek: ,,Gmach domu dla matki i dziecka wyrdznia sie w architektu-
rze zakladu. Jest czteropigtrowym budynkiem z przylegajacym do niego ogrodkiem.
Pokoje matek sg trzyosobowe. Obok t6zka matki stoi 16zeczko dzieciece. Pokoje
sa przeszklone i jasne. Kazdy z nich posiada balkon. Zabezpieczenia balkonéw
nie stanowi typowa wiezienna krata, lecz fantazyjna, azurowa, dyskretna. Pokoje
mieszkalne matek i dzieci oddzielone sg kolorowymi bawialniami, wyposazonymi
w dziecigce mebelki i zabawki.”33.

3. POMIEDZY ZACHOWANIEM PRZYWIAZANIOWYM
ATRANSMISJA MIEDZYPOKOLENIOWA

Czynnikiem, ktéry moze przemawiac za modelem wigziennego macierzyistwa jest
posiadanie przez cztowieka uwarunkowanego biologicznie systemu przywigzania.
Wystepowanie zachowan przywigzaniowych stanowi podstawowe zalozenie teorii

7 Par. 5 instrukeji nr 3/2017.

28 Par. 7 instrukgji nr 3/2017.

2 Par. 10 i 11 instrukgji nr 3/2017.

30 Par. 12 instrukeji nr 3/2017.

31 Par. 13 instrukeji nr 3/2017.

32 Par. 14 instrukeji nr 3/2017.

3 H. Reczek, Oddziatywanie wychowawcze wobec osadzonych cigzarnych i matek [w:] Problemy..., s. 482.
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sformufowanej przez brytyjskiego psychiatre i psychoanalityka Johna Bowlby’ego. Choé
stwierdzenie, ze czlowieka cechuje posiadanie systemu przywigzania moze si¢
wydawaé oczywiste, ma ono fundamentalne znaczenie dla wyjasnienia i interpre-
tacji tendencji cztowieka do tworzenia wigzi emocjonalnych z innymi osobami.
Co wiecej, pomaga tez w zrozumieniu mechanizméw powstawania zaburzen psy-
chicznych. System zachowan przywigzaniowych (attachment behaviors) sprawia,
ze dziecko nawiazuje i wzmacnia specyficzny i intymny zwigzek pomigdzy nim
a srodowiskiem, w ktérym zyje i od ktdrego jest zalezne — poszukuje ono bliskosci
i kontaktu z konkretng osoba (figurg przywiazania), szczegdlne gdy jest przestra-
szone, zmeczone lub chore’*.

Zachowanie przywigzania definiuje si¢ jako poszukiwanie i utrzymywanie bli-
skosci z inng jednostka. ,,Istnieja mocne dowody $wiadczace o tym, ze w Srodo-
wisku rodzinnym wigkszo$¢ niemowlat juz w wieku okoto trzech miesiecy inaczej
reaguje na matke niz na pozostate osoby. Widzac swa matke niemowle chetniej sie
usmiecha i wokalizuje, dtuzej tez wodzi za nig wzrokiem niz wéwczas gdy patrzy
na kogokolwiek innego. Réznicowanie percepcyjne zatem jest obecne.”. Wedtug
J. Bowlby’ego trzy pierwsze lata zycia dziecka sg okresem krytycznym, po uptywie
ktérego wytworzenie sie wiezi staje sie praktycznie niemozliwe. Pisze on: ,W drugim
kwartale pierwszego roku zycia niemowleta sg wrazliwe i gotowe do wytwarzania
réznicujacego przywiazania. Po szostym miesigcu zycia weiaz sa do tego zdolne, lecz
wraz z uptywem miesiecy narastajg trudno$ci. Wydaje sie oczywistym, ze w drugim
roku zycia trudnosci te s3 juz ogromne i nie zmniejszajg si¢.”.

W zakresie ksztaltowania zachowania przywigzaniowego mozna wyr6znic cztery
fazy. Pierwsza z nich charakteryzuje — jak okresla to J. Bowlby — ograniczone wy-
réznicowywanie figury. W tej fazie noworodek zachowuje sie w sposéb charaktery-
styczny wobec wszystkich ludzi, ale jego zdolno$¢ do rozrézniania 0s6b ogranicza sie
jedynie do bodzcow wechowych i stuchowych. Faza ta trwa od narodzin do wieku
co najmniej 8 tygodni zycia, a zazwyczaj do ok. 12 tygodni. Jak zauwaza J. Bowlby:
»Po ukonczeniu okoto sze$ciu tygodni niemowle staje si¢ coraz bardziej zdolne
do réznicowania tego co widzi, styszy i czuje a jego zachowanie staje si¢ coraz lepiej
zorganizowane. Wskutek tego w trzecim miesigcu zycia stajg si¢ widoczne rdéznice
w zachowaniach spotecznych miedzy niemowletami wychowywanymi w rodzinach
a tymi, ktére przebywaja w instytucjach.”?’.

Z kolei w drugiej fazie orientacja i sygnaly ukierunkowane sg ku jednej wyrézni-
cowanej figurze lub kilku takim figurom. W fazie tej niemowle nadal zachowuje si¢
w ten sam przyjazny sposOb wobec ludzi jak w fazie 1, ale czyni to wyraZniej w sto-
sunku do figury matczynej, niz w stosunku do innych. Mato prawdopodobne jest
pojawienie si¢ rdznicujacych reakcji na bodzce stuchowe w wieku ponizej 4 tygodni,
aw przypadku bodzcéw wzrokowych ponizej 10 tygodni. Faza ta trwa do ukonicze-
nia przez dziecko ok. 6 miesiecy, ale moze trwaé znacznie diuzej. W fazie trzeciej
wyrdznionej przez J. Bowlby’ego, niemowle utrzymuje blisko$¢ z wyrdznicowang

3 M. Koput, A. Koba, Korzenie zycia spolecznego, http://www.psychologia.edu.pl/czytelnia/50-artykuly/228-
przywiazanie-korzenie-zycia-spolecznego.html (dostep: 8.01.2020 r.).

35 ]. Bowlby, Przywigzanie, Warszawa 2016, s. 232.

3¢ J. Bowlby, Przywiqzanie, s. 360.

37 J. Bowlby, Przywigzanie, s. 355.
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figurg za pomocg lokomocji oraz sygnatéw. Niemowle coraz bardziej rdznicuje
sposOb, w jaki traktuje poszczegdlne osoby, ale repertuar jego reakcji poszerza sie
roéwniez o podazanie za oddalajaca si¢ matkg czy witanie jej. JednoczeSnie przy-
jazne i niezréznicowane reakcje na innych stabng. Pewne osoby zostajg wybrane
na drugoplanowe figury przywigzania. Obcy natomiast traktowani sg z rosngca
ostrozno$cia, zaczynaja wzbudzaé niepokdj i lek. Faza ta zazwyczaj rozpoczyna sie
miedzy széstym a siddmym miesigcem zycia, moze jednak op6znic sie i wystapié
dopiero po pierwszych urodzinach. W fazie tej niemowle i mate dziecko zaczyna
utrzymywac blisko$¢ z figurg przywigzania — tu pojawia sie wyobrazenie matki
jako niezaleznego obiektu poruszajgcego sie na kontinuum czasowo-przestrzennym
w przewidywany sposob. Obraz dziecka zaczyna nabierac wiec wigkszej ztozonosci,
poniewaz uzyskuje ono wglad w uczucia i motywy matki. Czwarta faza polega wiec
na formowaniu sie zwigzku partnerskiego z matkg?.

J. Bowlby zwraca wiec uwage na kilka proceséw, waznych z punktu widzenia
prowadzonego tu wywodu. Do§wiadczenie przez male dziecko krzepigcej i wspie-
rajacej matki wyposaza je w poczucie wlasnej wartosci, wiare w uczynnos¢ innych
oraz korzystny model interakgji, na podstawie ktorego bedzie ono budowato swoje
zwigzki w przyszlosci. Ponadto, zdaniem J. Bowlby’ego, doswiadczenia wyniesione
przez matke z rodziny pochodzenia okazujg si¢ prognostyczne w zakresie tego, jak
bedzie ona traktowala swoje dziecko. J. Bowlby odwotujac si¢ do wynikéw licznych
badan empirycznych dowodzi, ze dzieci, ktére mialy bardziej responsywne matki
rozwijaja si¢ inaczej niz dzieci, ktérych matki byty mniej responsywne. Wynika
z tego, ze to w jaki spos6b matka traktuje dziecko odzwierciedla jej wlasne wstepne
sktonnosci, ktére zostaly ugruntowane, zmodyfikowane i wzmocnione®. Wresz-
cie, J. Bowlby dowodzi, ze wplyw na wzorce przywigzania maja doSwiadczenia
krzywdzenia w dziecinstwie oraz wychowanie w pieczy instytucjonalnej. ,,Ogromny
wplyw wezesnych doswiadczen dziecka na wzorce przywigzania, a tym samym
na rozwdéj osobowosci nigdzie nie jest tak, jak w gteboko zaburzonym zachowaniu
spolecznym dzieci, ktére doznaly przemocy fizycznej ze strony rodzica lub ktére
spedzity pierwsze lata swego zycia w instytucji.”*.

Jak pisze Chris Taylor: ,Wciaz nie ma zupelnej jakosci co do charakteru zaburzen
przywiazania (attachment disorder), ale powszechnie przyjmuje sig, ze sg one wyni-
kiem bardzo negatywnych do$wiadczef zwigzanych z opieka we wezesnych etapach
zycia. Diagnoze tego rodzaju zaburzen stawia si¢ na podstawie zbioru zachowan o cha-
rakterze gléwnie spotecznym, ktore Swiadczg o tak powaznym zaburzeniu rownowagi
w podejsciu do figury przywigzania, ze jej wybdr dokonuje sie w sposéb mato konse-
kwentny”*. W przypadku wiezi zdezorganizowanej figura przywigzania staje si¢ dla
niemowlecia Zrédlem strachu, a nie ochrony. Nie potrafi ono uwolnic si¢ z tej relacji
i odzyskaé poczucia bezpieczenistwa. Dzieci wykazujace lekowe i zdezorganizowane
wzorce przywigzania radza sobie z nadmiernym pobudzeniem (nieuregulowanymi
emocjami), ktére wynika z cigglego poczucia zagrozenia albo za pomocg dysocjacji

3% J. Bowlby, Przywigzanie, s. 300-301.

3 J. Bowlby, Przywigzanie, s. 378.

40 J. Bowlby, Przywigzanie, s. 400.

4 Ch. Taylor, Zaburzenia przywigzania u dzieci i mlodziezy. Poradnik dla terapeutow, opiekundw i pedagogow,
Sopot 2019, s. 34-35.
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(czyli poprzez blokowanie polgczenn miedzy myslami, wspomnieniami, uczuciami,
dziataniami i tozsamoscia), albo zachowujgc nadmierng czujnosé (stale sprawdzajac,
czy w poblizu nie czyha niebezpieczenistwo). Czesto rowniez nieskutecznie kon-
trolujg impulsy. Dzieci te doswiadczaja wielu probleméw, ktérych rozwigzania nie
widza*. Reaktywne zaburzenia przywigzania (reactive attachment disorder) to ciezki,
ujety w kategorie kliniczne przypadek przywigzania pozabezpiecznego. Cechuja sie
one dysfunkcja umieje¢tnosci spolecznych oraz powaznie zaburzonym i rozwojowo
nieodpowiednim sposobem tworzenia relacji, ktéry zaczyna sie objawiaé przed
ukoniczeniem przez dziecko 5. roku zycia. Reaktywne zaburzenia przywigzania poja-
wiajg sie w dwoch formach: zahamowanej i niehamowanej. Dziecko z zaburzeniami
pierwszego typu z zasady nie potrafi wchodzi¢ w interakgje spoteczne ani reagowad,
ajego zachowania spofeczne s3 zahamowane, naznaczone nadmierng przezorno$cia,
bardzo ambiwalentne i sprzeczne ze soba. Dziecko prezentujace drugi typ zaburzen
cechuje sie bezkrytyczng towarzyskoscig i brakiem wybidrczosci w tworzeniu relacji
przywigzania. Z wiekiem zaczyna prezentowal postawe bezkrytycznej spotecznej
ekstrawersji, traktujac wszystkich jako najlepszych przyjaciot®.

Od kiedy J. Bowlby wykazal, jakie konsekwencje dla zdrowia psychicznego
dziecka wywotuje rozstanie z rodzicami, podjeto wiele badan nad zalezno$cig mie-
dzy réznymi przyczynami rozbicia rodziny a rozwojem zaburzen antyspotecznych
u dzieci. Jedna z takich przyczyn jest pobyt rodzica w zakladzie karnym. Z badan
wynika, ze u dzieci tych obserwuje sie takie objawy jak: stany depresyjne, nadpobu-
dliwos¢ psychoruchowa, zachowania agresywne, regres w rozwoju, zaburzenia snu
i jedzenia, ucieczki z domu, popelnianie przestepstw*!. Dziecko moze nasladowaé
zachowania swojego rodzica. Pobyt osoby najblizszej w zaktadzie karnym moze tez
powodowac stygmatyzacje dziecka w otoczeniu spotecznym. W przypadku pobytu
w zakladzie karnym matki zwykle dochodzi do powazniejszych trudnosci, ponie-
waz ojcowie na ogél gorzej sobie radza ze sprawowaniem opieki nad dzieckiem,
zdarza si¢ takze, ze nie s oni obecni w zyciu dzieci, zatem jedynym rozwigzaniem
jest umieszczenie maloletnich w pieczy zastepczej. Jak wynika z badan dzieci, ktore
zostaty przysposobione i wychowywane przez rodzicéw niebedacych w konflikcie
z prawem, w p6zniejszym okresie zycia przejawialy symptomy zaburzen psychicz-
nych i wchodzily w konflikty z prawem®.

Pomocne w rozumieniu tego procesu moze by¢ zjawisko transmisji miedzypo-
koleniowej (intergenerational transmission) zdefiniowane w literaturze przedmiotu
po raz pierwszy w 2016 r. na podstawie wynikéw wieloletnich badan. W piSmien-
nictwie stosuje si¢ tez rozwiniecia tego pojecia takie jak transmisja miedzypokole-
niowa przemocy czy transmisja miedzypokoleniowa traumy*. Wedtug tej koncepcji,

42 Ch. Taylor, Zaburzenia..., s. 164.

4 Ch. Taylor, Zaburzenia..., s. 35-36.

# M. Radochonski, L. Perenc, A. Radochofiska, Rodzina a zachowania antyspoleczne [w:] Psychologia rodziny,
red. I. Janicka, H. Liberska, Warszawa 2014, s. 519.

4 G. Poraj, Agresja i przemoc [w:] Psychologia..., s. 519.

46 S, Besemer, Transmission of Violence: a New Approach to Studying Intergenerational Transmission From
Violent Versus Non-Violent Fathers: Latent Class Analysis,“Journal of Quantitative Criminology” 2012/28(2),
s. 245-263; J. Wagner, S. Jones, A. Tsaroucha, H. Cumbers, Intergenerational Transmission of Domestic
Violence: Practitioners’ Perceptions and Experiences of Working with Adult Victims and Perpetrators in the
UK, “Child Abuse Review” 2019, Vol. 28, s. 39-51, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1002/car.2541
(dostep: 9.01.2020 r.).

INSTYTUTU WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

LECIE



18 Magdalena Arczewska

zmiany biologiczne wynikajgce z narazenia na stres rodzicow maja bezposrednio
wplyw na potomstwo, poprzez zmiany w gametach i w §rodowisku macicy ko-
biety ciezarnej. Poczatek transmisji miedzypokoleniowej odbywa sie w okresie
zycia wewnatrzmacicznego, kiedy matki przezywajace traumatyczne wydarzenia
wydzielaja duze iloSci hormonéw stresu, co ma wplyw na rozwdj tozyska i ptodu.
Dochodzi wéwczas do zmian epigenetycznych, w ktérych ulega zmianie ekspresja
gendw, polegajaca na chemicznej modyfikacji materiatu jadrowego przy udziale
specyficznych enzyméw. Wiasnie w ten sposob powstaje transmisja miedzypokole-
niowa i zmiany biologiczne u potomstwa w wyniku stresu dotykajacego rodzicow.
Zmiany epigenetyczne regulujace ekspresje gendéw polegaja na chemicznej mody-
fikacji DNA i histonéw oraz na zmianach wywotanych przez niekodujacy RNA
(non-coding RNAs — ncRNAs). Niekodujace RNA jest podatne na niekorzystne
czynniki §rodowiskowe takie jak toksyny, nieprawidlowosci w odzywianiu czy
stres. Niskie stezenia kortyzolu i wysokie stezenia enzymu rozktadajacego go
powoduja, ze potomkowie rodzicow, ktorzy przezyli traume, s bardziej podatni
na PTSD (zesp6t stresu pourazowego — Posttraumatic Stress Disorder), lecz takze
na otylo$¢, nadciSnienie i cukrzyce. Zaobserwowano tez, ze gtéwnie chorowanie
matki na PTSD bytlo przyczyna zwickszonego ryzyka rozwoju PTSD u dzieci, cho-
rowanie za$ ojcow na PTSD - przyczyng wiekszego ryzyka zachorowania dzieci
na zaburzenia depresyjne. Z badan wynika, ze skutki traumatycznych do§wiadczen
z okresu dziecifistwa i dojrzewania mogg dotyczy¢ catego zycia jednostki, a nawet
przechodzi¢ z pokolenia na pokolenie. Pamie¢ komoérkowa — nazywana metabolicz-
ng lub epigenetyczna — polega na tym, ze komoérki organizmu zapamigtuja rézne
zmienne w §rodowisku takie jak: temperatura, ci$nienie, dostepno$¢ do pozywie-
nia, lek, agresja, trauma — w zwigzku z tym réwniez Srodowisko moze wplyngé
na fizjologie potomstwa, i to bez zmiany sekwencji genomu®’.

Kontynuacja rodziny zachodzi zatem nie tylko na poziomie biologicznym, ale
i psychicznym. Dzieje si¢ tak, poniewaz doSwiadczenie rodziny (system wartoSci,
norm i postaw) jest przechowywane w sposobach petnienia rdl czy radzenia sobie
z trudno$ciami. Transmisja miedzypokoleniowa zapewnia zatem wieloaspektowa
ciaglo$¢ rodziny, nadaje jej charakter ponadczasowy, a zarazem umozliwia adaptacje
rodziny i kazdego z jej cztonkéw do kontekstu zyciowego. Transmisja miedzypoko-
leniowa w rodzinie jest okreslana jako ciggtos¢ pokoleniowa w zakresie przekonan
i wzorow zachowan, a jej zakres oddaje podobiefistwa i réznice miedzy rodzicami
a dzie¢mi dotyczace cech psychofizycznych, w tym zar6wno cech osobowosci,
warto$ci, norm, jak i koncepcji r6l spolecznych. Miedzypokoleniowa transmisja
w rodzinie jest wpleciona w proces socjalizacji, czyli w proces nabywania przez jed-
nostke wiedzy, systemow warto$ci, opanowywania jezyka, umiejetnosci spotecznych
i wrazliwosci spotecznej, ktory umozliwia jej zintegrowanie sie ze spoteczenistwem
i adaptowanie si¢ do jego zmian. Jest to proces, ktory zasadza si¢ na interakcjach
i relacjach oraz warunkuje przystosowanie spoleczne. Transmisja miedzypoko-
leniowa w rodzinie zachodzi przede wszystkim przez procesy nasladownictwa,

47 Trauma dziedziczona. Wywiad M. Stelmach z prof. dr hab. med. J. Josko-Ochojska, kierownik Katedry i Za-
ktadu Medycyny i Epidemiologii Srodowiskowej SUM w Katowicach nt. pamieci komérkowej i przysztosci
epigenetyki, ,,Psychiatria po dyplomie” 2018/3, https://podyplomie.pl/psychiatria/30766,trauma-dziedziczona
(dostep: 10.01.2020 r.).
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modelowania i identyfikacji*®. Warto wyjas$ni¢ ich znaczenie. Ot6z nasladownictwo
jest mechanizmem uruchamianym przez wzorzec czynnoSci; zrodel nasladownic-
twa szuka sie w instynkcie nasladowczym, poniewaz wyjasnia to podejmowanie
przez mate dziecko czynnosci zaobserwowanych u innych ludzi w jego otoczeniu.
Sktadnikiem instynktownym nasladownictwa jest dgzenie do zgodnosci. Z kolei
modelowanie jest procesem wzbudzanym przez przyktad osobowy i umozliwia wy-
tworzenie zachowan stanowigcych symboliczne réwnowazniki zachowan modela.
Proces ten ksztaltuje si¢ miedzy 5. a 10. rokiem zycia, kiedy dziecko jest juz zdolne
do tworzenia wyobrazefi. Wreszcie, identyfikacja jest to tendencja, na og6t nie
w pelni uSwiadomiona, do bycia takim samym jak model, ktéry ma szanse sta sie
osoba wzbudzajacg silne pozytywne uczucia. W odréznieniu do nasladownictwa
i modelowania, ktére s rowniez uruchamiane w ztej atmosferze, identyfikacja jest
skutecznym mechanizmem transmisji migdzypokoleniowej w rodzinie, w ktorej
panuje pozytywny klimat®.

Istnienie zaleznosci miedzy zaniedbywaniem dziecka i stosowaniem wobec niego
przemocy a rozwojem sktonnos$ci do zachowan antyspotecznych jest potwierdzone
w literaturze przedmiotu. Do najbardziej znanych w tym zakresie nalezg badania
przeprowadzone przez Cathy Spatz Widom w Indianapolis w USA’°. Autorka
ta oparta sie na dokumentach sagdowych, odnoszacych sie do spraw 900 dzieci,
ktére byly ofiarami przemocy lub zaniedbania przez rodzicéw przed osiagnieciem
11. roku zycia. Uzyskany material jednoznacznie potwierdzit fakt, ze osoby zanie-
dbywane w dziecifistwie lub bedace ofiarami przemocy stosowanej przez rodzicow
cze$ciej popadaly w konflikt z prawem i byly karane sadownie niz ich réwiesnicy
reprezentujacy populacje ogélng. Do podobnych wnioskéw doszli badacze w in-
nych krajach. Przykladowo, w Niemczech, M.K. Krischer i K. Sevecke’! stwierdzili,
ze nieletni przestepcy przejawiajacy cechy psychopatii byli w okresie dziecifistwa
ofiarami przemocy i zaniedbania ze strony wlasnych rodzicéw. Podobne wyniki
uzyskali S. Lang, B. Klintenberg i PO. Alm w Szwecji*? oraz M.A. Campbell, S. Porter
i D. Santor w Kanadzie®.

4. OMOWIENIE METODY | WYNIKOW BADAN
4.1. Metodologia badan

Celem badan wtasnych byta m.in. analiza wptywu §wiadomosci izolacji osadzonych
matek na wiez z dzieckiem oraz wystepowanie zjawiska transmisji miedzypokole-
niowej. Badania zrealizowano w pazdzierniku 2019 r. w Domu dla matki i dziecka

4 M. Farnicka, H. Liberska, Transmisja miedzypokoleniowa — procesy zachodzgce na styku pokoleri [w:]
Psychologia..., s. 186-187.
4 M. Farnicka, H. Liberska, Transmisja..., s. 187-189.
30 C.S. Widom, The cycle of violence, “Science” 1989/244, s. 160-166, za: G. Poraj, Agresja..., s. 485-504.
St MLK. Krischer, K. Sevecke, Early traumatization and psychopathy in female and male juvenile offenders,
“International Journal of Law and Psychiatry” 2008/31, s. 253-262, za: G. Poraj, Agresja..., s. 485-504.
32S. Lang, B. Klintenberg, PO. Alm, Adult psychopathy and violent behaviour in males with early neglect and
abuse, “Acta Psychiatrica Scandinavica” 2002/106, s. 93-100, za: G. Poraj, Agresja..., s. 485-504.

33 M.A. Campbell, S. Porter, D. Santor, Psychopathic traits in adolescent offenders. An evaluation of criminal
history. Clinical, and psychosocial correlates, “Behavioral Sciences and Law” 2004(22), s. 23-47, za: G. Poraj,
Agresja..., s. 485-504.
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w Zaktadzie Karnym nr 1 w Grudzigdzu za zgodg dyrektora jednostki. Uczestnictwo
osadzonych w badaniach byto dobrowolne. Ze wzgledéw proceduralnych w ba-
daniu mogty wzia¢ udzial kobiety skazane, natomiast nie te aresztowane. Kazda
z osadzonych zostala indywidualnie zapoznana z celem badan. Na udzial w bada-
niach wyrazity zgod¢ wszystkie skazane przebywajace w Domu dla matki i dziecka
w okresie, w ktérym prowadzono badania (14-18.10.2019 r.), cho¢ pierwotnie
planowano realizacje ok. 20 wywiadow. Osadzonym zagwarantowano anonimowo$¢
oraz wylaczne wykorzystanie zebranego materiatu dla celow badawczych. Wszystkie
rozméwczynie podpisaly zgode na udzial w badaniach i zgodzily si¢ na nagranie
wywiadu. Ze wzgledu na zachowanie bezpieczenistwa badaczki, w trakcie realizacji
wywiadow w pomieszczeniu byta obecna funkcjonariuszka stuzby wieziennej. Teczki
osobowo-poznawcze (cze$¢ B) byly analizowane po przeprowadzeniu wywiadow,
pod nieobecno$¢ rozmdéwezyn, za zgoda administracji zaktadu karnego.

W ramach badan przeprowadzono indywidualne wywiady pogtebione z 33
osadzonymi matkami (skazanymi), 4 wywiady z kadrg Domu dla matki i dziecka
i 2 wywiady z sedziami rodzinnymi (facznie 39). Wypowiedzi osadzonych kobiet
oznaczono symbolami od O1 do O33. Komentarze personelu Domu dla matki
i dziecka (kierowniczki, wychowawczyni, pielggniarki, oddziatowej) — oznaczono
symbolami od K1 do K4, a opinie sedzi rodzinnych — symbolami S1 i S2. Wszystkie
wypowiedzi pochodzace od badanych zapisano kursywa.

W ramach badan przeanalizowano tez zawarto$¢ teczek osobowo-poznawczych
(cze$é B) 27. osadzonych objetych badaniem (z uwagi na toczace sie postepowania
w czasie realizacji badan nie byty dostepne teczki szeSciu z nich) zawierajacych:
rozmowe wstepna, propozycje klasyfikacji osadzonej, projekt oceny okresowej, pro-
gnoze kryminologiczno-spoleczna, opinie psychologiczna, indywidualny program
oddzialywania, opinie o skazanej, informacje z rejestru karnego, opinie sgdowo-psy-
chiatryczng, ewentualne wnioski o wymierzenie kary porzadkowej. Na podstawie
powyzszych danych dokonano rekonstrukeji sytuacji spotecznej i prawnej osadzo-
nych. Warto tu wyjasnié, ze podczas poddanej w toku badan analizie rozmowy
wstepnej, przeprowadzanej w ciggu dwoch dni od przyjecia do zaktadu karnego,
ustalane s3 informacje majace wplyw na dalszy przebieg odbywania kary oraz
funkcjonowanie w warunkach izolacji. Odnotowuje si¢ tu miejsce zamieszkania,
do ktérego skazana zamierza udaé sie po zwolnieniu, §rodki utrzymania i sytuacje
materialng rodziny wraz ze zobowigzaniami finansowymi, posiadanie w depozycie
pieniedzy i odziezy stosownej do pory roku oraz dokumentu tozsamosci. Podawane
przez osadzong informacje, takie jak poziom wyksztalcenia, kwalifikacje zawodowe
czy zainteresowania stanowig podstawe do ustalenia indywidualnego programu
oddzialywania, ktorego realizacja moze si¢ przyczynié do resocjalizacji w trakcie
odbywania kary i skutkowaé utatwieniem readaptacji spotecznej po zwolnieniu.
Uzyskane w rozmowie wstepnej informacje sg na biezgco uzupelniane, a w przy-
padku zblizajacego si¢ okresu przygotowujacego do zwolnienia sg aktualizowane
przez wychowawce do spraw postpenitencjarnych’*.

Przeprowadzone w ramach badan wywiady mialy charakter indywidualnych
wywiadéw poglebionych. Wywiady te stanowia jakoSciowa technike badawcza

3 Por. M. Ciosek, B. Pastwa-Wojciechowska, Psychologia..., s. 552.
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o charakterze eksploracyjnym. Pozwala ona na dotarcie do postaw i zachowan os6b
kluczowych z punktu widzenia celu badawczego, a takze na zdobycie informacji
na temat indywidualnych doswiadczen, ktore moglyby pozostaé nieujawnione. Atu-
tem tej techniki jest rowniez forma swobodnej wypowiedzi, pozwalajaca na zebranie
szerszych opinii i refleksji, pomijanych w technikach iloSciowych. Z uwagi na podjeta
przez autorke tematyke badan i pytania o osobiste do§wiadczenia, zdecydowano o za-
stosowaniu tej techniki z uwagi na jej szczegdlne zalety — wywiad poglebiony pozwala
na dotarcie do poglebionych informagji, czesto drazliwych i trudnych, daje mozliwosé
zbudowania wzajemnego zaufania miedzy badaczem i badanym, pozwala na petne
zrozumienie respondenta. Wywiady poglebione maja ustalony schemat watkéw
tematycznych, poruszanych w trakcie rozmowy w celu uzyskania jak najwiecej szcze-
g6lowych informacji. Wywiad jakoSciowy prowadzony jest zgodnie ze wskazéwkami,
choé nie posiada struktury $cisle uporzadkowanej. Pytania nie s standaryzowane,
majg charakter otwarty, a o ich kolejnosci i sposobie formutowania decyduje osoba
prowadzaca wywiad. Otwiera to mozliwo$¢ dokonywania modyfikacji procesu re-
alizacji badan ze wzgledu na doswiadczenia, wiedze czy kompetencje respondenta®.

Wywiad z osadzonymi matkami otwierato pytanie: ,,Czy moze Pani opowiedzie¢
o swoich dzieciach?”. Tu rozméwczynie zwykle podawaly neutralne informacje
dotyczace imion i wieku dzieci, méwily o tym, gdzie przebywaja i kto sprawu-
je nad nimi opieke. Pytanie dotyczace przebiegu macierzynstwa i okolicznosci
odebrania dzieci wzbudzaly u wigkszosci z nich wspomnienia i tzy. Tylko jedna
z osadzonych na wstepie zastrzegla, ze nie chce opowiadac o swoich dzieciach poza
zaktadem karnym, bo jest to dla niej trudne. Rozméwczynie chetnie opowiadaty
o dzieciach urodzonych w zaktadzie karnym. Pytanie to pozwalalo na wyciszenie
emocji. Tu badane opowiadaly o rytmie dnia codziennego, opieka nad dzieckiem,
a takze o kontaktach z innymi cztonkami rodziny podczas rozméw telefonicznych
i widzen. Rozméwczynie proszono o wyjasnienie, jaka ich zdaniem jest ,,kochajaca
mama”. Nastepnie opowiadaly o tym, jak dbajg o relacje z dzieckiem i czy maja
kontakt z dzie¢mi przebywajacymi poza zaktadem karnym. Pytano je takze o to,
jak wyobrazaja sobie przyszto$é swoich dzieci.

Nastepnie osadzone byly proszone o opisanie zdarzen, ktére doprowadzily
do umieszczenia w zaktadzie karnym. W odpowiedzi na to pytanie rozméwczynie
przechodzily czesto do kolejnego zagadnienia — opowiesci o rodzinie pochodzenia,
relacjach z osobami bliskimi i wspomnieniach z dziecifistwa. Badane byty tez pro-
szone o opisanie swojego zycia zanim trafity do zaktadu karnego. Z kolei pytania
dotyczace pobytu z zaktadzie karnym odnosity sie do sposobéw radzenia sobie
z izolacja, otrzymywanym wsparciem i kontaktami ze wspotosadzonymi. Na koniec
rozméwczynie byly proszone o przedstawienie swojej wizji zycia po opuszczeniu
muréw wieziennych — méwity o tym, gdzie chciatyby mieszkaé, jak wyobrazaja
sobie swoje zycie rodzinne, kontakty z ojcem dziecka, blizszg i dalsza rodzina,
a takze o tym, czy planuja podjecie zatrudnienia i co wazne — czy chcg odzyskaé
opieke nad starszymi dzie¢mi. Trzeba dodaé, ze wywiady byty dla badanych bardzo
trudne. Pytania poruszaly bowiem kwestie wywotujace silne emocje. Wiekszo$¢

35 Por. M. Nicpon, R. Marzecki, Poglebiony wywiad indywidualny w badaniach spolecznych [w:] Przeszlos¢
- Terazniejszos¢ — Przyszlosé. Problemy badawcze mlodych politologéw, Krakéw 2010, s. 245-252.
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rozméwezyn ptakata opowiadajac o swoich doswiadczeniach zyciowych, szczegdlnie
o dotychczasowym macierzyfistwie i zyciu rodzinnym.

4.2. Sytuacja spoteczna i prawna osadzonych

W czasie realizacji badan w Domu dla matki i dziecka w Grudziadzu przebywaly
33 osadzone odbywajace kare pozbawienia wolnosci. Analizie poddano 27 teczek
osobowo-poznawczych. Najstarsza z badanych miata ukoniczonych 38 lat, najmtodsza
— 20 lat (Srednia wieku dla badanej zbiorowosci: 27,9). Sposréd badanych 3 miaty
status sprawczyni mtodocianej. Osadzone legitymowaly sie gtéwnie wyksztalceniem
gimnazjalnym (10) i podstawowym (9). Kolejne cztery mialy wyksztalcenie zawodo-
we (kierunki: rolnik, kucharz, sprzedawca), trzy $rednie i jedna wyzsze (ukoniczona
studia pierwszego stopnia o profilu lingwistycznym). Zdecydowana wiekszo$¢ bada-
nych nie miata zadnego wyuczonego zawodu i/lub nigdy nie pracowata. Tylko 6 osa-
dzonych zadeklarowalo, ze przed umieszczeniem w zakltadzie karnym wykonywaty
jakakolwiek prace zarobkowa: specjalistki produkgji poligraficznej, sprzedawczyni,
salowej, kucharki, tartaczniczki, pracownicy biurowej, pracownicy budowlane;j.

Jesli chodzi o podstawy skazania, to analiza dokumentéw sklania do przyjecia,
ze wobec badanych zarzadzono do$¢ czesto wykonanie zastepczej kary pozbawienia
wolnosci orzeczonej, z uwagi na uchylenie sie skazanej od odbycia kary okreSlone;j
w Kodeksie wykroczen’® (grzywna, wykonywanie nieodptatnej kontrolowane;j
pracy na cele spoleczne, areszt). Wobec kilku badanych orzeczono kar¢ pozba-
wienia wolnoSci uprzednio zawieszong. Az 7 z osadzonych kobiet odbywato kare
w warunkach recydywy penitencjarnej.

W teczkach osobowo-poznawczych osadzonych odnotowano m.in. nastepujace
podstawy wymierzenia kary pozbawienia wolnosci: art. 62 ustawy o postepowa-
niu w sprawach nieletnich’” (posiadanie narkotykéw), art. 119 Kodeksu karnego®®
(stosowanie przemocy lub grozby bezprawnej wobec grupy oséb lub poszczegdlne;j
osoby z powodu jej przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej itd.),
art. 157 k.k. (naruszenie czynnosci narzadu ciafa lub rozstréj zdrowia), art. 160 k.k.
(narazenie na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu), art. 207 k.k. (znecanie sig), art. 275 k.k. (postugiwanie si¢ cudzym doku-
mentem), art. 276 k.k. (niszczenie lub ukrywanie dokumentu), art. 278 k.k. (kradziez),
at. 279 k.k. (kradziez z wtamaniem), art. 280 k.k. (rozb¢j), art. 281 k.k. (kradziez
rozbojnicza), art. 286 k.k. (oszustwo), art. 288 k.k. (zniszczenie cudzej wlasnosci).
Jedna z osadzonych zostata skazana za zabojstwo (art. 148 k.k.) i orzeczono wobec
niej kare 12 lat pozbawienia wolnosci. Kolejna zostata skazana za znecanie sie nad
dzie¢mi ze szczegblnym okrucienistwem (art. 207 par. 2 k.k.) i orzeczono wobec niej
kare 7 lat pozbawienia wolnosci. Pozostate osadzone odbywaly kary kilku miesiecy,
maksymalnie 3 lat wiezienia, a wiec mialy perspektywe zakonczenia odbywania klary
pozbawienia wolnosci i opuszczenia zaktadu wraz z dzieckiem. Jedna z badanych
opuscita zaktad karny wraz z dzieckiem w okresie, w ktérym realizowano badania.

¢ Ustawa z 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2019 r. poz. 821).
57 Ustawa z 26.10.1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich (Dz.U. z 2018 r. poz. 969 ze zm.).
38 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950 ze zm.) — dalej k.k.
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Kwalifikacje prawg czynéw oraz wymiar kary pozbawienia wolnosci orzekanej
wobec badanych ustalono na podstawie analizy dokumentéw zawartych w teczkach
osobowo-poznawczych. Warto odnotowaé, ze skazane pytane o przyczyny ich
umieszczenia w zaktadzie karnym odpowiadaly ogélnikowo i wypieraly przebieg
Sciezki zyciowej, ktéra doprowadzita do osadzenia:

Wigkszosc rozbojéw tak naprawde nie zrobilam, ale bylam w tym towarzystwie.
Wtedy miatam dziwne myslenie, zeby nic nie mowic w sgdzie. Tak naprawde nie
powiedziatam prawdy, Ze to nie ja, tylko bronilam o0séb, ktdre to zrobity [O3].
Zmusity mnie problemy finansowe ze wzgledu na to, Ze wychowuje samotnie
dzieci po prostu potrzebowalam pienigikéw [O5].

Siedze tu przez mojg mame tak naprawde i przez jej faceta. Moja mama tez
tu siedzi [O17].

Jestem tu przez mojg babcig. Ona jest nastawiana przeciwko mnie i mojemu
tacie przez swojg corke, bo jak to ona stwierdzila, jezeliby mnie albo mojego
tate zamkneli, to wtedy caly majgtek przechodzi na mojg babcie i ona wtedy
moglaby jej to przepisac [O15].

Osadzone w toku wywiadow podkreslaty, iz zawsze musialy liczy¢ tylko na siebie
i ze ze wszystkim s3 w stanie sobie poradzié. Charakterystyczne dla wypowiedzi
rozméwczyh bylo tez uzywanie w odpowiedzi na to pytanie ogblnikowych stwier-
dzefi i wymijajacych odpowiedzi:

No gltupota. Nie to towarzystwo [O1].
Bylam w nieodpowiednim miejscu i w nieodpowiednim czasie. No i tak wyszto
[028].

Tylko trzy sposréd osadzonych doktadnie opisalo okolicznosci, ktére sprawily,
ze znalazly sie one w zakladzie karnym. Skazane te méwily jednoczes$nie o po-
czuciu winy wobec 0s6b poszkodowanych dokonanym przez nie przestepstwem,
traktowaniu kary pozbawienia wolnosci jako szansy na zmiane dotychczasowej
Sciezki zyciowej i dojrzate macierzyfnistwo. Osadzone zwracaly tez uwage na cigza-
cy problem stygmatyzacji rodziny z powodu ich pobytu w zakladzie karnym oraz
cierpienie wynikajace z roztaki z dzie¢mi.

Ja mialam zle towarzystwo i szlam w towarzystwo, nie w rodzing. Sama sie
od rodziny odseparowatam. Ale to dopiero teraz do mnie dociera, jak juz jestem
starsza. Wtedy problem widzialam w rodzinie, nie u siebie [O6].

Kiedys zblgdzilam i stracilam tréjke dzieci. Mam teraz corke i zrobig wszystko, Zeby
akurat jej nie stracic. Chce stgd wyjsé i osiggngc cos w Zyciu, dac jej to, czego ja w Zy-
ciu nie dostawalam. Odsiedze swoje i w kovicu zaczynam normalne zZycie [033].

4.3. Rodzina pochodzenia i dziecinstwo osadzonych

Analiza zebranego materiatu badawczego sktania do przyjecia kilku wnioskéw. Za-
sadnicza wigkszo$¢ osadzonych pochodzito z rodzin ryzyka, w ktérych wystepowaly
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liczne, czesto sprzezone problemy. Tylko trzy sposrod wszystkich osadzonych opo-
wiadajgc o swoim dziecinstwie i relacjach rodzinnych stwierdzito, ze byt to szczesli-
wy okres w ich zyciu. Kolejne 3 rozméwczynie wyznaly, ze byly ofiarami przemocy
seksualnej ze strony najblizszych cztonkéw rodziny:

Cigzkie mialam dzieciristwo. Stalo si¢ wtedy cos, o czym nie chce méwic, bo boli
mmnie to, ze mdj biologiczny ojciec mdgl cos takiego zrobic [O2].

Z odnotowanych wypowiedzi wynika, ze osadzone w czasie swojego dziecifi-
stwa nie mialy zapewnionego poczucia bezpieczefnistwa, byly zagrozone przemocs,
czesto jej doswiadczaly.

Dzieci wzrastajgce wsrod przemocy w domu s3 czesto jej ofiarami, gdyz doznaja
przemocy nie tylko wtedy, gdy sa bezposrednio maltretowane lub drastycznie za-
niedbywane przez rodzicéw lub opiekundéw. Cierpig i sg krzywdzone takze wtedy,
gdy tylko sg Swiadkami przemocy dorostych*.

Rodzice badanych kobiet byli czestokro¢ osobami uzaleznionymi od alkoho-
lu, majacymi zatargi z prawem, zmagajgcymi si¢ z chorobami psychiatrycznymi.
Z przedstawianego przez osadzone obrazu wynikalo, ze w dziecinistwie cierpialy
z powodu deficytow emocjonalnych, braku wiezi z rodzicami, ktérych cechowata
niezaradno$¢ i niskie kompetencje spoteczne oraz czesto brak dojrzatosci intelek-
tualnej i uczuciowej. Warto przytoczy¢ tu liczne wypowiedzi.

Matka byla skupiona na pracy, na sobie. W ogdle miala cigzki charakter, bardzo
cigzki. Wybuchowy taki. Wazina byla dla niej praca albo odpoczynek. Oczywiscie
odpoczynek przy jakims alkoholu. Tak to wyglgdato [O3].

Mojej mamie zabrano prawa, mojemu ojcowi ograniczono. W trakcie alkoholu bylam
zrobiona. Po alkoholu matka mnie urodzila. Iw trakcie cigzy tez pila. Gdy bylam mala,
widzialam tylko alkohol, przemoc, jak ojciec bije mame. Czasem szed! do mnie z rekg,
bo byt pod wplywem alkoholu. W rodzinie zastgpczej bylam jedenascie lat [O13].
Rodzice pili. Bijatyki byly, awantury wieczorami. Nie dalo si¢ znies¢ tego. Sg-
siedzi dzwonili na policje. Cztery razy nas oddawano do domu dziecka. Sedzina
za czwartym razem to jug powiedziala, Ze nie zgadza si¢ na nasz pobyt w domu
rodzinnym, bo skoro trzy szanse byly, to juz czwartej nie da [024].

No nie bylo kolorowo, bo mdj tata pil. Bil mame tez. Dziadkéw, mnie. Przez
to mam tez ucisk na glowie. Jak si¢ denerwuje, to albo mnie trzesie, albo pa-
daczki moge dostac. Mama byla chora. Na raka. Jak miatam 11 lat, to przejelam
wszystkie jej obowigzki [placz][O15].

W domu mialam cigzkq sytuacje. Nie pamigtam, Zeby rodzice mi mowili, ze mnie
kochajg czy cos takiego. Byly réine sytuacje, Zebranie po ulicy. Tata ciggle nas
wyzywal od réinych... Tam nie moglam na nikogo liczyé [033].

Nigdy w Zyciu moja mama nie pracowata. Ona twierdzi, Ze si¢ nie nadaje, bo le-
czy sig psychiatrycznie. Moja mama mnie oddala, bo nie chciala mnie w domu.
Stwierdzila, Ze sq ze mng nie wiadomo jakie problemy [017].

39 J. Mellibruda, Psychologiczne aspekty przemocy domowej, http://www.psychologia.edu.pl/czytelnia/50-
artykuly/712-psychologiczne-aspekty-przemocy-domowej.html (dostep: 10.01.2020 r.).



Wiezienne matki. Pomiedzy zachowaniem przywigzaniowym a transmisjg miedzypokoleniowg 25

Cho¢ powyzsze wypowiedzi pochodza od réznych kobiet, to s3 one do siebie
bardzo podobne. Trudno uwierzyé, by jedna osoba mogta udzwignaé tak liczne
i traumatyczne doswiadczenia. Nasuwa sie tu bardzo smutna refleksja — wzrastajac
w dysfunkecyjnym srodowisku osadzone nie mialy szans na inne zycie.

W toku badaf charakterystyczne byty wypowiedzi §wiadczace o wypieraniu trud-
nych wspomniefi i racjonalizowaniu krzywdy doznawanej ze strony najblizszych:

Dzieciristwa tak za bardzo nie pamigtam, bo tata swojego czasu bardzo duzo
pil. Mama byla chora na padaczke. Nie jestem w stanie chyba nic powiedzie¢
o swoim dzieciristwie [022].

Wszystkie powyzsze wnioski potwierdzajg teze, ze przemoc czesto jest zwigzana
z nietrzezwoscig sprawcoéw, cho¢ rzecz jasna alkohol nie powinien by¢ obarczony
bezposrednia i wylaczng odpowiedzialnoscig za przemoc. Ostabia on racjonalng
kontrole nad zachowaniem i nasila gotowo$¢ do reagowania zloScia oraz przy-
czynia si¢ do zwigkszenia liczby niepowodzen zyciowych, stanowigcych zrodia
stresu i frustracji sprawcy. U ofiar przemocy domowej, ktére wielokrotnie ulegaja
intensywnej przemocy psychicznej, czesto rozwija sie proces wiktymizacji, ktory
w sposéb degradujacy zmienia poczucie tozsamo$ci maltretowanej osoby. Powtarza-
jaca sie przemoc burzy utrwalony obraz zycia i wlasnej osoby, na ktérym opierata sie
dotychczasowa egzystencja. Maltretowana jednostka traci podstawowe poczucie
bezpieczenistwa i zaufanie do siebie®.

Badane — osadzone w Domu dla matki i dziecka w Grudziagdzu w swoim doro-
stym zyciu niejednorodnie same wchodzity w role sprawczyni przemocy (3 sposréd
badanych zostaty skazane na podstawie art. 207 k.k.), zmagaly si¢ tez z problemem
uzaleznienia od alkoholu i innych §rodkéw psychoaktywnych. Na wystepowanie
u siebie uzaleznienia od alkoholu wskazato 7 osadzonych, natomiast na uzaleznienie
od innych $rodkéw psychoaktywnych sze$é. Niemniej jednak niektére z badanych
negowaly wystepowania u siebie uzalezniania:

Mowig, ze stalam si¢ nalogowcem, narkomankg. Weale tak nie bylo. Ja palitam
do towarzystwa. Gdy towarzystwo bylo to moglam zapalié. Gdy towarzystwa
nie bylo, nie musiatam [O13].

Tu warto podkreslié, ze swoje uzaleznienie oraz fakt bycia sprawczynia przemocy
negowata osadzona, skazana za podstawie art. 207 par. 2 k.k.

4.4. Doswiadczenia w relacjach z partnerami zyciowymi

Analizujac przebieg dorostego zycia osadzonych nasuwa si¢ wniosek, ze wchodzity
one w relacje z wieloma niewlaSciwymi partnerami. Deklarowaly, ze ich dzieci
pochodzg z wielu zwigzkow. Byli m¢zowie czy partnerzy borykali si¢ z licznymi
problemami — byli uzaleznieni, bezrobotni, przemocowi, zwykle z kryminalng
przeszloscig. Z uwagi na nieobecno$¢ biologicznych ojcéw w zyciu dzieci, osadzenie

¢ J. Mellibruda, Psychologiczne aspekty...
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badanych w zakladzie karnym skutkowato umieszczeniem maloletnich w pieczy
zastepczej:

On byl nie do Zycia, nie pracowal. Mielismy panig kurator. Ja sobie tez nie da-
walam rady z tréjkg, bo on caly czas gdzies wyjezdzal do kolegow, popijal. Mnie
zostawial nieraz bez niczego. Musialam si¢ martwic o wszystko, tak zalatwiad,
kombinowac dla dzieci, zeby bylo [O9].

To jest choleryk. On byl zawsze ten najlepszy, a ja w ogdle nie miatam nic
do powiedzenia w tej rodzinie. Byla przemoc. W kovicu trafit do wigzienia [014].
Partner trafil do zakladu karnego. Potem rozeszlismy sig, bo to nie mialo sensu.
Zero w ogdle pomocy jakiejkolwiek [023].

Tylko dwie badane zadeklarowaty, ze ich dzieci przebywaja pod opieka swoich
0jcdw, przy czym z wypowiedzi osadzonych wynikalo, iz relacje z bylym parterem
s3 pozytywne z uwagi na dobro wspélnych matoletnich dzieci. Tak dojrzatych
wypowiedzi w toku wywiadéw nie odnotowano zbyt wiele:

Mamy ze sobg dobre relacje ze wzgledu na dobro dziecka. To jest taki czlowiek,
2 ktérym moina porozmawiac na kazdy temat, wigc nie mam z tym problemu
[O7].

Rozmawiamy normalnie. Staramy sie jakos dogadywac ze wzgledu na dzieci.
Bylo tak, Ze stracilam prace, nie bylo na mieszkanie, wigc dogadatam sie z nim,
Zeby wzigl dziecko do siebie na okres wakacji. Dostalam pismo o ustalenie
miejsca pobytu. W sumie poiniej dogadalismy sig, Ze moze na razie lepiej bedzie,
Ze dzieci bedg z nim [020].

Niektére z badanych nie pozostawaly juz w relacji z ojcem dziecka urodzonego
w zakladzie karnym — zwigzki te rozpadaly sie najczeSciej jeszcze przed porodem.
Te rozméwcezynie podkreslaty, ze mezczyzni ci byli nieodpowiedzialni, borykali si¢
z wieloma problemami, a zakoficzenie toksycznych relacji byto zdaniem badanych
kobiet nie tylko w ich interesie, ale i w interesie dzieci:

Ucigt nam sig kontakt. Oswiadczal, Ze bedzie wszystko dobrze, ze bedzie pomagal,
Ze nigdy cOrki nie zostawi, a tu prosze [O4].

Jak bylam w cigzy z nim juz, trzeci czy czwarty miesigc, to mnie uderzyl. Zda-
rzaly si¢ awantury juz wczesniej, ale wtedy uderzyl mnie w brzuch. 1 to tak
przewazylo wszystko. Wziglam najstarszq corke, powiedzialam, ze wychodze
na spacer i juz nie wrocitam [O18].

Niektére z badanych opowiadaty takze o tym, ze ojcowie dzieci urodzonych
w izolacji w przeszlosci przebywali lub obecnie przebywaja w zakltadzie karnym.
Tu wypada odkreslié, ze sytuacja ta nie budzita ich refleksji nad powielanym
modelem zwigzku i ryzykiem, w jaki sposob deficyty partnera moga wptywaé
na rodzine:

Narzeczony niestety tez w takim miejscu. Takze jeszcze przez jaki$ czas bedzie
trudno.
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On ogdlnie kradl juz wczesniej. Odbywal kare 6 lat pozbawienia wolnosci.
Zamkneli go, jak mial 17 lat. Tez niestety musi odpokutowac za swoje [026].
FPartner tez niedawno opuscil zaklad karny. Nie wiem, jak si¢ nie pozbiera, to nie
mamy o czym mowic [O28].

Co trzecia rozméwcezyni zadeklarowata, ze pozostaje w satysfakcjonujacym
zwiagzku z ojcem najmtodszego dziecka — kontaktuja sie telefonicznie, korzystaja
z widzen. Jedna z nich z dumg méwita o tym, ze jej maz byt obecny przy poro-
dzie, na co zgode wyrazil dyrektor zakladu karnego. Te, ktorych partnerzy nie
widzieli jeszcze dziecka, np. z uwagi na trudno$ci w zorganizowaniu widzenia,
mowily o tym ze smutkiem. Z ich wypowiedzi mozna byto wnioskowaé o silnej
wiezi emocjonalnej faczacej je z parterami. Podkreslaly tez, ze sa to mezczyzni
odpowiedzialni za rodzing, zaradni i opiekunczy — dzigki tym relacjom ich zycie
zmienilo sie, czuja si¢ akceptowane i wartoSciowe. Trzy sposréd badanych zawarto
zwigzek malzenski juz w czasie pobytu w izolacji. Zresztg, mozna bylo zaobser-
wowaé wsréd osadzonych dazenie, aby mimo pozostawania w zaktadzie karnym
»normalizowaé” swoje zycie — formalizowac zwiazki, planowacé §luby i chrzciny.

4.5. Dotychczasowe doswiadczenia macierzynskie, budowanie wiezi
z dzieckiem urodzonym w izolacji

Tylko dla trzech skazanych dziecko urodzone w warunkach izolacji bylo pierw-
szym dzieckiem, jedna z badanych urodzila w zakladzie karnym swoje dziewiate
dziecko. Az siedemnascie osadzonych byto matkami wielodzietnymi, dwie z nich
mialy juz dos§wiadczenia wigziennego macierzynstwa. Matoletnie dzieci osadzonych
przebywaly w pieczy zastepczej (rodzinna spokrewniona i niespokrewniona oraz
instytucjonalna), sporadycznie pod opieka biologicznych ojcow, kilkoro zostato
przysposobionych i osadzone nie miaty wiedzy o ich dalszych losach. Najstarsze
dziecko przebywajace w pieczy zastepczej miato w chwili prowadzenia badan 17 lat,
najmlodsze — 18 miesiecy. Kilkoro dzieci bylo juz pelnoletnich i zatozyto wtasne
rodziny (jedna z osadzonych byta babcig). Sytuacja prawna matoletnich dzieci prze-
bywajacych w pieczy byla zréznicowana — osadzone miaty wobec nich zazwyczaj
ograniczong wladze rodzicielska, wtadzy wobec niektérych byty one pozbawione.
Jedna z osadzonych dodatkowo miata orzeczony zakaz kontaktu ze wszystkimi
swoimi dzie¢mi przebywajacymi w pieczy. Dzieci urodzone w izolacji i znajdujace sie
pod opieka matek miaty kilka miesi¢cy, najstarsze miato 14 miesiecy, a najmtodsze
9 dni — wywiad przeprowadzono w drugim dnu po przeniesieniu matki z oddziatu
potozniczego do Domu dla matki i dziecka.

Niektére z badanych podkreslaty, ze §wiadomosé urodzenia dziecka w zaktadzie
karnym stanowi dla nich duze obciazenie psychiczne, moze by¢ balastem dla ich
najmiodszych dzieci w przysztosci, oraz iz stygmatyzuje starsze dzieci przebywajace
W pieczy:

To cigzka sytuacja, Ze dziecko rodzi si¢ w zakladzie karnym. Dla mnie taki szok.
Nigdy w Zyciu bym si¢ nie spodziewala w ogdle, ze moge urodzic w zakladzie
karnym [O9].
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Z t3 kwestig bezposrednio wigze si¢ inne zagadnienie, dotyczace wiedzy dzieci
(zaréwno tych urodzonych w zaktadzie karnym, jak i tych przebywajacych w pieczy),
ze ich mama odbywata kare pozbawienia wolnosci. Ot6z wigkszos¢ kobiet zastana-
wiajac sie nad tg kwestie, sktaniata sie do tego, by w przysztosci powiedzie¢ swoim
dzieciom o pobycie w izolacji i wykorzystac to jednocze$nie do tego, by przestrzec
je przez bledami, jakie same popelnity:

Nie bede oklamywac dzieci. Bedg w takim wieku, Ze uznam, Ze to jest odpowiedni
moment, to usigde i porozmawiam, i wyjasnie¢ dlaczego [O4].

Z pewnoscig przyjdzie taki czas, Ze na pewno usigde i z nig na ten temat bede
rozmawiac. Powiem, ze popetnilam blgd i to wszystko, co robitam dla niej,
to ona to bedzie pamigtad, Ze robilam to nie z powodu, e miatam taki kaprys,
ale chcialam jg ochronic od tego, zeby nie popelniala tych samych bledéw co ja.
[placz] Gdybym ja miala rodzing normalng, kiéra umialaby usigsc¢ i nauczyé
mmnie rozmowy o problemach i uczuciach, to mnie tutaj by nie bylo [O13].

Badane, majace kontakt z dzieémi przebywajacymi w pieczy, bedacymi w wieku
od kilku do kilkunastu lat méwity, ze ich dzieci nie wiedza, ze odbywaja one kare po-
zbawienia wolno$ci. Kontaktujac si¢ z dzie¢mi utrzymuja, ze s3 w szpitalu lub pracuja:

Mam ustalone z panig Dorotg [zastepcza mamal, Ze dzieci wiedzq, Ze jestem
w pracy. Nie chce, Zeby wiedzialy o tym. Nie chce, zeby jeZdzily po wigzieniach
i mnie tutaj widzialy. Ale rozmawiam z nimi, wysylajg mi zdjecia, rysunki.
Dzisiaj na przyklad za godzing moge zadzwonic do nich, bo mam wyznaczone
godziny [O18].

Zadne dziecko nie wie. Nie chce, zeby mala kiedys o tym wiedziala. Na razie
trzymam sig wersji, Ze jestem w szpitalu, dzidzius jest maly i musi byc ze mng
tutaj. Wytltumaczenie na razie jest takie [023].

Waznym watkiem dotyczacym doswiadczefh macierzyniskich osadzonych sg nar-
racje dotyczace codziennosci z dzie¢mi w zakfadzie karnym. Przede wszystkim trzeba
mie¢ na uwadze, ze osadzone i ich dzieci majg zapewniong kompleksowg opieke
pielegniarska i medyczng. Dom dla matki i dziecka jest wyposazony we wszystkie
konieczne udogodnienia, sale bawialne sa kolorowe i pelne zabawek. Z uwagi
na specyfike warunkow, osadzone muszg wiec dbaé o porzadek i sprawowac bie-
z3cq opieke nad dzieé¢mi. Nie maja tu wielu obowigzkdw, jakim musiatyby podotaé
na wolnosci (np. gotowanie positkow, odrabianie lekgji z dzie¢mi, robienie zakupow
itd.). Pobyt w zaktadzie karnym ma ustalony rytm positkéw, zaje¢ edukacyjnych
i terapeutycznych. Osadzone biorg udzial w spotkaniach, uczestniczg w zajeciach
sportowych i warsztatach artystycznych.

Kazdy dzieni jest inny. Wiadomo, jak wstaje dziecko rano, sqg obowigzki przy
dziecku. Czytam jej bajki, wychodzimy na spacer, mamy rézine programy [O33].
Moja cérka Zyje w takim rytuale, Ze o pigtej wstaje, idziemy sobie do kuchni.
Zrobig kawe, idziemy na bawialke. Ja ogarniam siebie, dziecko karmie. Pézniej
ona si¢ bawi, idziemy na spacer [O4].
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Z wypowiedzi niektérych rozmdéwczyn mozna byto wywnioskowaé, ze pobyt
w zakladzie karnym jest dla nich pierwsza szansa na $wiadome i dojrzate macie-
rzyfistwo. Osadzone, wolne od nalogéw, otoczone wsparciem, mogg skupié sie
na roli mamy i czerpig z tego rado$¢:

Z dnia na dzieri patrze, jak ona rosnie. Wszystkim sig ciesze. Jak teraz zabawkami
probuje chwytad, to zaraz mowig do mojej mamy, do babci i mowie, ze na przy-
klad wieszalam jej nad l6Zeczkiem grzechotki i zaczynala gaworzyc i rgczkami
macha. Smieje si¢ od ucha do ucha. Nic nie jest piekniejszego niz spojrzenie rano
u dziecka o usmiech na twarzy [06].

Corka zaczyna juz 6 miesigcy. Rano daje jej jogurt. PéZniej ona idzie spac.
Ja w tym czasie zrobig cos kolo siebie, skladam rzeczy, sprzqtam salke czy ide
zapalic, zjes¢ albo sig¢ umyc, pomaluje sig. Pogniej jak ona wstanie, to idziemy
albo pooglgdac cos, albo bawimy sie, albo tariczymy, albo jej spiewam. Bedg
musiala kupic gitare jak wyjde, bo umiem grac. Jak ona bedzie starsza, to bede
chciala jg nauczyc. Co jeszcze robimy? Duzo jej opowiadam, pokazuje jej zdjecia
mojego taty, a jej dziadka. Zabawkami sie bawimy. Praktycznie gdzie si¢ nie
rusze, to ide z nig [015].

Opowiadajac o zabawach z kilkumiesiecznymi dzie¢mi, osadzone podkreslaty,
ze maluszki lubig ogladac bajki. Potwierdzity to wywiady z przedstawicielkami
kadry. Niestety, w praktyce spedzanie czasu z dzie¢mi i zabawa polega na tym,
ze mamy wlaczajg dzieciom bajki, a gdy te wpatruja sie w migajacy ekran, one maja
czas na wypicie kawy. Ta nieadekwatna stymulacja jest elementem ignorujacego
stylu wychowania charakterystycznego dla wielu wieziennych matek.

Omawiajgc doSwiadczenia macierzyniskie osadzonych, trzeba oméwié watek
umieszczenia ich starszych dzieci w pieczy zastepczej. Otdz znamienne bylo to,
ze w wiekszoSci narracji badane bagatelizowaly sw6j wptyw na fakt, iz odebrano
im dzieci, co czesto mialo miejsce na dtugo przed tym, zanim trafity do zaktadu
karnego. Odebranie dzieci wynikato z problemowych postaw i zachowan matek
oraz ich deficytéw:

Cdrka wypadla przez okno. Na szczescie jej sig nic nie stalo, miala tylko strza-
skane biodro. To bylo tylko niedopilnowanie — wiadomo, pigtka dzieci [023].
Nocgq wypitam dwa piwa, no i dzieci trafily do rodziny zastepczej [027].
Odebrali mi dzieci, bo nie mialam warunkéw. A miatam wszystko [015].

Tylko kilka z osadzonych miato $wiadomo$¢ tego, ze umieszczenie starszych
dzieci w pieczy zastepczej wynikato z ich zaniedban:

Najstarszy syn jest u mojej mamy w rodzinie zastgpczej, a dwdjka poprzednich
zostala mi zabrana przez mojq wlasng glupote — sg w adopcji. To spowodowato
towarzystwo moje zle. Wolalam szalec, bawic sig niz zajmowac sig dziecmi [02].
To byl najszczesliwszy dzien w moim Zyciu, kiedy dostalam te zgode [na pobyt
z dzieckiem w ZK]. Idealng mamg na pewno nie jestem, bo jestem tutaj, ale jesli
chodzi o rolg mamy, to uwazam, ze bardzo dobrze sig sprawuje [O33].
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Jak uktadaly si¢ relacje kobiet ze starszymi dzie¢mi? Niektdre z osadzonych,
majace kontakt z dzie¢mi przebywajacymi w pieczy zastepczej, opowiadaly z dumag
o ich sukcesach i postepach w nauce. Deklarowaly, ze po opuszczeniu zaktadu
karnego dolozg staraf, by dzieci jak najszybciej mogty wréci¢ pod ich opieke:

Dziewczynki radzg sobie dobrze. Jak bylam na wolnosci, uczegszczaly na zajecia
dodatkowe. Staralam sig im zapewnic jakis wolny czas. Jedna gra w pitke nozng,
druga hiszpariskiego sig uczy. Jezdig konno [O3].

Whysylam listy do dzieci, kartki, rysunki. Wezoraj moje dziecko mowilo — mamo,
narysujesz mi plecak? Musze narysowac i mu wystac [023].

Niestety, wickszo$¢ badanych méwiac o dzieciach bedacych w pieczy wykazy-
wata sie dystansem i chtodem emocjonalnym. Te refleksje potwierdzili tez pracow-
nicy Domu dla matki i dziecka. Co wiecej, mimo ze kobiety dysponujg Srodkami
finansowymi pochodzgcymi ze $wiadczenia rodzicielskiego w wysokosci 1 000 zt
miesiecznie®!, nie ptacg nalezno$ci alimentacyjnych na rzecz starszych dzieci. Osa-
dzone ogniskuja calg swoja uwage na nowo narodzonym dziecku, cz¢sto nie inte-
resujac sie losem starszych. Kobiety w toku wywiadow deklarowaty np., ze planuja
napisac list z wyjasnieniami lub zadzwoni¢ do nastoletnich dzieci. Jednoczesnie
jednak wskazywaly, ze w zakladzie karnym przebywaja od pét roku i jeszcze tego
nie zrobily, bo nie jest to pilne, a one nie wiedzg, co miatyby napisaé. Inne mowi-
ty, ze majg wiedze na temat tego, co dzieje sie z dzie¢mi, poniewaz ich aktualny
partner co kilka miesiecy ma kontakt z babcig dzieci, sprawujacg funkcj¢ rodziny
zastepczej. Same nie majg potrzeby, aby z dzie¢mi rozmawiaé i uwazaja, ze dla dzieci
ten kontakt nie jest istotny. Jedna z mam stwierdzila, ze trzyletni syn, ktérego nie
widziata od ponad 2 lat z pewnoscig ja rozpozna. Mozna zatem podsumowac ten
watek stwierdzeniem, ze osadzone matki petryfikuja stan dystansu emocjonalnego
i zerwania wiezi ze starszymi dziemi pozostajagcymi w pieczy, skupiajac sie na naj-
mlodszym dziecku. Zwykle nie majg one kontaktu ze starszymi dzie¢mi, mimo ze jest
to mozliwe. Jednocze$nie deklarujg ch¢é odbudowania wiezi i odzyskania dzieci
po opuszczeniu zaktadu karnego. W efekcie, starsze dzieci osadzonych w okresie,
w ktorym ksztaltuje sie ich osobowos¢, sg pozostawione same sobie, doswiadczajg
pustki uczuciowej, prowadzacej do deprywacji emocjonalnej®?.

Osadzone proszone byly tez o wyjasnienie w toku badaf pojecia ,,kochajaca
mama”. Co do zasady, méwily one, ze kochajagca mama to mama, ktora zrobi dla
dziecka wszystko. Rozwazania dotyczace tego zagadnienia byly dla osadzonych
ewidentnie trudne. Utozsamialy one dobro dziecka z zaspokajaniem jego pod-
stawowych potrzeb fizjologicznych (karmienie, kapiel, przewijanie). Wiele z nich
podkreslato, ze dzieci majg kolorowe ciuszki, sq ladnie ubrane. Tylko nieliczne osa-
dzone wskazywaly na konieczno$¢ stawiania przez matke granic, role stanowczoSci

¢! Na podstawie ustawy z 28.11.2003 r. o $wiadczeniach rodzinnych (Dz.U. z 2018 r. poz. 2220) $wiadczenie
rodzicielskie w wysokosci 1 000 zl nie jest uzaleznione od kryterium dochodowego, przystuguje przede
wszystkim rodzicom, ktdrzy nie otrzymuja zasitku macierzynskiego lub uposazenia macierzynskiego.
Sa to m.in.: studenci, uczniowie, osoby bezrobotne niezaleznie od tego, czy sa zarejestrowane w urzedzie
pracy, osoby pracujace na umowach cywilno-prawnych, jesli nie posiadaja uprawniefi do zasitku macie-
rzyfiskiego.

62 ].P. Louis, K. McDonald-Louis, Potrzeby emocjonalne dziecka, Sopot 2019, s. 87.
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wobec dziecka i potrzebe zapewnienia mu poczucia bezpieczenistwa i stabilizacji.
Ponizsza wypowiedz byta najbardziej poruszajaca:

Kiedys popelnitam straszny blgd. Mdj syn byl niepetnosprawny i ja poszlam
w pienigdze, zeby bylo na terapie i na jego zajecia. Przychodzily chwile, w kto-
rych syn przychodzil do mnie, chcial si¢ przytulic, a ja go odpychalam i méwi-
lam, ze nie mam czasu. Kiedy mi go zabraklo, to te wszystkie momenty zaczely
do mnie wracac. Postanowilam sobie, ze juz nigdy w zyciu nie bgdzie nic waz-
niejszego od przytulenia sig do dziecka. Dlatego teraz nic nie jest waine, tylko
wlasnie ta milos¢, Zeby dziecko wiedzialo, Ze je kocham [029].

Tu warto podkreslié, ze osadzona, ktéra sformutowata powyzsze stowa powie-
dziala jako jedyna, iz kara pozbawienia wolnosci, jaka wobec niej orzeczono jest
zbyt niska, w stosunku do popelnionego przez nig czynu.

4.6. Kontakty osadzonych z rodzing

Osadzone w toku badan chetnie opowiadaly o swoich kontaktach z najblizszg rodzi-
na. NajczeSciej rozméwezynie utrzymujg bliskie relacje z jednym z rodzicéw, mimo
ze w dziecifistwie nie wywigzywal si¢ on nalezycie ze swojej roli. Osadzone podkreslaly,
ze wraz z uplywem lat wybaczyty, to co wydarzyto si¢ w przesztoci, a matka lub ojciec
jest obecnie jedng z niewielu oséb, na ktére moze liczy¢. Jesli chodzi o relacje z rodzen-
stwem, to tylko kilka osadzonych wskazywato na silng wieZ faczaca ja z bratem lub siostra.
Zwykle jednak biografie rodzefistwa potoczyly sie podobnie jak biografie osadzonych:

Mysle, ze to jest waine wsparcie psychiczne. Czlowiek myslami gdzies ucieka
jakby to bylo w domu, ze mozina bylo by na rady bliskich liczyc. A tak to tylko
przez telefon, bo tez do mnie tak czesto nie przyjeidiajg [016].

Tata nie zyje, mama nie Zyje. Mam siostre. Mam dwdch braci. Z jednym tak
stabo utrzymuje kontakt, drugi tez przebywa w zakladzie karnym. Z siostrg mam
tylko kontakt telefoniczny. Nie przyjeidia na widzenie, bo ma swoje czworo
dzieci. Siostra sobie tez nie najlepiej poukladata zZycie. Tez nie moge na nig liczyc.
Jej mqgz obecnie przebywa w zakladzie karnym. Z tego co juz si¢ dowiedziatam
przez telefon, to ma si¢ rozwodzic¢ [028].

Wiezienne matki najcieplej opowiadaly o swoich babciach — to one zastepowa-
ty dysfunkcyjnych rodzicow, zwykle tez pelnity funkcje opiekunéw zastepczych.
Staraty sie zapewnic im to, czego nie potrafili daé rodzice.

4.7. Pobyt w zaktadzie karnym, relacje ze wspétosadzonymi

Osadzone pytane o to, jak znosza pobyt w zakladzie karnym podawaly zbiezne
odpowiedzi. Otdz s3 one nastawione na to, aby odby¢ zasadzong kare pozbawiania
wolnosci. Mowigc o sobie, czy sytuacji swoich partneréw zwykle mowily #rzeba
odsiedziec swoje. Kobiety podkreSlaly, ze starajg sie nie analizowaé i nie roztrzasad,
bo liczy sie tylko to, by wyjs¢ na wolnos$¢ i wréci¢ do domu:
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Moim celem jest przetrwac to wszystko. Jestesmy zamknigte, mamy caly czas
te same problemy. Glowkuje, jak tam jest na wolnosci, jak rodzina sobie radzi,
czy sq zdrowi. Myslami czlowiek jest tam, nie tu [O2].

Chcg odbebnic swoje i wrécic¢ do domu, do swoich przyjaciol, do swoich bliskich
[O3].

Jesli chodzi o relacje ze wspotosadzonymi, to rozméwczynie wyrazaly podobne
stanowisko. Otz staraja sie one utrzymywaé poprawne stosunki ze wszystkimi,
jednak nie zwierzaja sie. Wiele z nich podkreslato, ze o swoich problemach rozma-
wiaja jedynie z kadra Domu dla matki i dziecka, bo maja pewnos¢é, ze omawiane
kwestie pozostang poufne:

Jestesmy w takim miejscu, Ze musimy sobie nawzajem pomagac. Nie mamy
tu drugiej polowy ani rodzicéw, Zeby ktos nam mdgt pomdc. Z takimi rozmowami
o rodzinami, co tam sig dzieje, to ja na przyklad bardziej ufam pani kierownik, pani
psycholog, pani wychowawcy, bo wiem, ze to, co powiem, to nie wyjdzie [O4].
Staram si¢ nie angazowac w takie znajomosci, bo to nie jest nic dobrego wedlug
mmnie. Kazdy tu jest z jakiegos powodu i na pewno nie z dobrego [O7].

Warto w tym miejscu zwrocié uwage na wnioski plynace z wywiadéw z kadra
Domu dla matki i dziecka. Ot6z zdaniem funkcjonariuszy stuzby wieziennej, maja-
cymi codzienny kontakt z osadzonymi, unikanym tematem rozméw sa losy dzieci
przebywajacych na wolnosci.

4.8. Oczekiwania osadzonych matek dotyczace przysztosci

Wihasciwie kazda matka przygotowujaca sie do opuszczenia zaktadu karnego kresli
wizje swojego przyszlego zycia razem z dzieckiem. Chce mu stworzy¢ dom, zrekompen-
sowaé okres wezesnego dziecifistwa — wierzy, ze jej sie to uda®. Badane deklarowaty,
ze najwazniejsze jest dla nich opuszczenie zakiadu karnego, bo to oznacza dla nich
nowe zycie. Ich plany dotyczyly kilku obszaréw zycia. Te osadzone, ktore wiedziaty,
ze nie beda mogty wréci¢ do dotychczasowego miejsca zamieszkania, podkreslaty,
ze jeszcze w czasie pobytu w zakladzie karnym skorzystaja z pomocy w zapewnieniu
im miejsca w Domu samotnej matki. Kobiety, ktére pozostawaly w niesformalizowa-
nych zwigzkach ze swoimi partnerami deklarowaly, ze planujg zawarcie matzenstwa.
Z kolei osadzone, ktorych starsze dzieci przebywaja w pieczy zast¢pczej deklarowaly,
ze po opuszczeniu zaktadu karnego podejmg starania, aby je odzyskad. Jednak dopy-
tywane o warunki, jakie bedg w stanie zapewni¢ dzieciom bagatelizowaly te kwestie.
Co wiecej, wszystkie osadzone podkreSlaly, ze chcg swoim dzieciom stworzyé normalny
dom, kochajgcg rodzing — tu jednakze nie potrafity wyjasnié co to oznacza:

Przede wszystkim musze odzyskac swoje dzieci. Jak juz je odzyskam, to przede
wszystkim cheg zapewnic dla swoich dzieci odpowiednie warunki. Mieszkanie

wynajgc, zeby niczego im nie brakowalo. Mitos¢ im dac [032].

¢ B. Jarzebowska-Baziak, Problem macierzynistwa..., s. 248.
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Planuje zalozyc rodzing przede wszystkim. Bardzo bym chciala zalozyc rodzing,
ktdrej ja nie miatam. Takg kochajgcg sig, pelng milosci [014].

Dwie osadzone zadeklarowaly natomiast, ze nie beda podejmowaly staran
o odzyskanie dzieci przebywajacych w pieczy zastepczej. Motywowaty to dobrymi
warunkami, jakie dzieci majg tam zapewnione i ich stabilng sytuacja w nowym
srodowisku:

W rodzinie zastgpczej bedg mialy dobrze i tak juz dlugo ich nie widziatam [010].
Ogdlnie to nie chcialabym juz go stamtgd brac. Jezeli on juz ma stworzony nowy
dom i przywigzany jest do tych obcych ludzi, to po prostu nie bede dzieciakowi
zabierala tej milosci [024].

Osadzone formutowaly tez plany dotyczace swojej przysztosci na rynku pracy.
Cho¢ wigkszos¢ z nich nigdy nie pracowala i nie miafa do§wiadczenia zawodowego,
to deklarowaly, ze po opuszczeniu zaktadu karnego podejma prace.

Chce otworzyc wlasny punkt gastronomiczny z jedzeniem wegetariariskim.
Wiszedzie sq hamburgery, zapiekanki, kurczaki i takie inne rzeczy, ale nie ma nic
typowo, zeby to bylo wegetariariskie. Nad tym si¢ zastanawiam [O3].
Chodzilam do szkoly ekonomiczno-handlowej i chcialabym w handlu robic. Ale
niewazne, co by nie bylo, to tego si¢ zlapie na poczgtku. To jest najwazniejsze.
Bede musiala cérke utrzymac. Dac jej wszystko, czego potrzebuje [O4].

W toku wywiadéw pojawialy sie tez prozaiczne marzenia i oczekiwania:
Chcialabym wzigc dlugg kgpiel w wannie [smiech]. To jest takie moje marzenie [OS5].

Jesli chodzi o przyszto$é swoich dzieci, to osadzone przede wszystkim podkres-
laty, ze nie chca, by dzieci w przysztosci poszty w ich §lady i powt6rzyty ich bledy:

Caly czas bedg jej poswigcata. Bede uczyla jg tego, czego ja nie umiem. Ja na przy-
klad nie potrafie rozmawiac o wiasnych uczuciach, bo to boli. Boli mnie strasznie.
A jg postaram si¢ nauczyc [O13].

Marzenie mam jedno, Zeby Zyc ze swoimi coreczkami, Zeby juz ich nigdy nie
stracic i zeby w koricu si¢ wszystko ulozylo, Zeby szczescie si¢ do mnie usmiech-
nelo, bo juz za duzo przeszlam w swoim zyciu [017].

Osadzone wskazywaly tez na potrzeby edukacyjne dzieci, korzySci wynikajace
z posiadania wyksztalcenia oraz stabilnej pracy. Deklarowaly, ze b¢da wspieraly
dzieci w dazeniach do stawianych sobie celow.

5. PODSUMOWANIE

W ciggu ostatnich lat w Polsce obserwujemy stale doskonalenie konstrukgji kary
pozbawienia wolnosci, metodyki diagnostycznej i resocjalizacyjnej, odrebnosci
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traktowania kobiet czy 0s6b z niepetnosprawno$ciami®. Odzialywania personelu
Domu dla matki i dziecka zmierzajg do ksztaltowania prawidtowych i odpowie-
dzialnych postaw przyjmowanych przez matki i dbatoséci o prawidlowy rozwdj
psychomotoryczny dziecka®.

W tym miejscu mozna wyjasni¢ dylemat wylaniajacy sie z wnioskow empi-
rycznych autorki w odniesieniu do rozwazan teoretycznych. Otdz z jednej strony,
zaburzenia przywigzania s efektem negatywnych doswiadczen zwigzanych z opieka
we wczesnych etapach zycia. Dlatego tez w interesie dziecka jest pozostawienie
go pod opieka matki, ktéra w kontrolowanych warunkach i wspomagana przez
specjalistow bedzie sprawowaé nad nim opieke i w kluczowym okresie rozwoju
pozwoli na wytworzenie sie bezpiecznego modelu przywigzania, budujac bezpieczne
relacje z dzieckiem oparte na zaufaniu i mitosci. Z drugiej strony jednak, trzeba
pamigtaC o obcigzeniach wyniesionych przez matke z rodzinnego pochodzenia,
czesto dotknietej licznymi problemami — przemoca, uzaleznieniem, brakiem wiezi
emocjonalnych, niewydolno$cig wychowawczg i niezaradno$cig w sprawach opie-
kuniczych. Czy matka obcigzona negatywnymi wzorcami modelowanymi w dys-
funkcyjnym Srodowisku podota temu, aby by¢ wlasciwg figura przywigzania? Jaka
role w tym procesie pelni transmisja miedzypokoleniowa? Czy ryzyko zwigzane
z miedzypokoleniowym przeniesieniem negatywnych wzorcéw zwigzanych m.in.
z krzywdzeniem czy deprywacja emocjonalng moze zostaé zniwelowane? Czy
wzro$nie ono po opuszczeniu przez matke zaktadu karnego, gdy pojawig sie takie
czynniki zagrazajace jak powr6t do rodziny ryzyka, do dysfunkcyjnego srodowiska,
w ktérym wystepujg sytuacje o zabarwieniu negatywnym?°°,

Takich pytan nasuwa si¢ wiele i odpowiedz na nie jest niejednoznaczna. Na nie-
korzy$¢ przemawiajg dane. Otz przyjmuje sie, ze dzieci oséb ukaranych wiezieniem
sg szeSciokrotne bardziej narazone na ryzyko popelnienia w przysztosci powaz-
nych przestepstw oraz skazania na kare pozbawienia wolnosci®’. Z kolei wéréd
0s6b, ktore leczg sie psychiatrycznie co najmniej 50-60% to ofiary powaznego
krzywdzenia w dziecifistwie (Srednio w populacji to 7%). Wreszcie, dzieci bedace
ofiarami masywnego krzywdzenia sg siedmiokrotnie cz¢$ciej narazone na wysta-
pienie zaburzen psychicznych®. Na korzy$¢ przemawia jednak przyjecie zatozenia,
ktére towarzyszy kadrze Domu matki i dziecka w Grudzigdzu: gdyby resocjalizacja
i wsparcie uzyskane podczas pobytu w izolacji doprowadzity do pozytywnej zmiany
w zyciu cho¢ jednej osadzonej matki po opuszczeniu zaktadu karnego, wowczas
warto podjaé ten trud.

4 M. Ciosek, B. Pastwa-Wojciechowska, Psychologia..., s. 502.

¢ H. Reczek, Oddzialywanie wychowawcze..., s. 483

%6 W literaturze anglojezycznej rodzina dysfunkcyjna nazywana jest rodzing ryzyka. Ewa Kantowicz definiuje
ja jako rodzine, ktora przezywa wewnetrzne lub zewnetrzne napiecia, kryzysy, problemy m.in. na skutek
dotykajacych ja kwestii spotecznych takich jak: ubdstwo, bezrobocie, niepelnosprawnosé, bezdomnosé,
patologie spofeczne (uzaleznienie, przemoc, przestepczo$é, samotne rodzicielstwo) i staje si¢ potencjalnym
lub rzeczywistym podmiotem zainteresowan i wsparcia w obszarze pracy socjalno-wychowawczej (E. Kan-
towicz, Pedagogika (w) pracy socjalnej, Olsztyn 2012, s. 77, za: L. Krasiejko, Rodzina z dzie¢mi. Rodzina
dysfunkcyjna, Warszawa 2019, s. 57).

7 M. Radochofiski, L. Perenc, A. Radochoniska, Rodzina a zachowania antyspoleczne [w:] Psychologia...,
s. 519.

8 Kryzysy psychiczne u dzieci i miodziezy jako konsekwencja doswiadczenia przemocy. Wykiad dr. n. med.
K. Szwajcy podczas 16. Konferencji ,,Dziecko pokrzywdzone przestepstwem” (Warszawa, 21-22.10.2019 r.),
https://konferencja.fdds.pl/ (dostgp: 9.01.2020 r.).
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Abstract

Magdalena Arczewska, Imprisoned Mothers. Between Bonding Behaviour
and Intergenerational Transmission

According to the Polish law, pregnancy is not an attenuating circumstance, which is why
children have been and will be present behind prison walls. The law on criminal sanctions
provides that in order to enable imprisoned mothers to deliver continuous and direct care
to their children, designated penitentiaries must have mother and child centres where, as
approved by a guardianship court, children may stay with their mothers until they reach
three years of age, unless, because of educational or health concerns as confirmed by a phy-
sician or a psychologist in the relevant opinion, the child should be separated from his or
her mother or the period should be extended or shortened. In Poland, there are two such fa-
cilities: in Krzywaniec and Grudzigdz. Before a female inmate can be sent to a mother and
child centre, she must be admitted to Penitentiary No. 1 in Grudzigdz, which is the only
facility in Poland that includes a gynaecology and obstetrics ward inside prison walls. Since
1949, several thousand children have been born there. The aim of this article is to analyse
the results of the studies carried out by the author in Grudzigdz in October 2019 as part
of her research project ‘Motherhood of female inmates. Developing bonds with children
by women serving prison sentences’. Among others, the project analysed the impact of
isolation experienced by inmate mothers on the bond with the child and the prevalence of
intergenerational transmission.

Keywords: motherhood, child welfare, penitentiary, bonding (attachment) behaviour,
intergenerational transmission

Streszczenie

Magdalena Arczewska, Wigzienne matki. Pomiedzy zachowaniem
przywigzaniowym a transmisjg miedzypokoleniowq

W polskim prawie karnym cigia kobiety nie jest okolicznoscig lagodzgcg — dlatego tez
dzieci byly i bedg obecne za wigziennymi kratami. Przepisy karnowykonawcze stanowig,
ze w celu wmozliwienia matce pozbawionej wolnosci sprawowania stalej i bezposredniej
opieki nad dzieckiem organizuje si¢ przy wskazanych zakladach karnych Domy dla matki
i dziecka, w ktdrych, za zgodg sgdu opiekuriczego, dziecko moze przebywac na Zyczenie
matki do ukoriczenia 3. roku zycia, chyba ze wzgledy wychowawcze lub zdrowotne, po-
twierdzone opinig lekarza albo psychologa przemawiajq za oddzieleniem dziecka od matki
albo za przediuzeniem lub skréceniem tego okresu. W Polsce funkcjonujg dwie placéwki
tego typu — w Krzywaricu oraz w Grudzigdzu. Zanim osadzona trafi do jednego z tych
dwdch Domdw dla matki i dziecka, jest przyjmowana do Zakladu Karnego nr 1 w Gru-
dzigdzu, w ktorym funkcjonuje jedyny w kraju wigzienny Oddzial ginekologiczno-potoz-
niczy. Od 1949 r. przyszlo tam na swiat kilka tysiecy dzieci. Celem artykulu jest analiza
wynikéw badan zrealizowanych przez autorkg w Domu dla matki i dziecka w Grudzig-
dzu w pazdzierniku 2019 r. w ramach projektu badawczego ,,Macierzyristwo osadzonych.
Budowanie wigzi z dziecmi przez kobiety odbywajgce kare pozbawienia wolnosci”. Ce-
lem projektu byla m.in. analiza wplywu swiadomosci izolacji osadzonych matek na wigg
z dzieckiem oraz wystepowanie zjawiska transmisji migdzypokoleniowe;.

Stowa kluczowe: macierzyristwo, dobro dziecka, zaklad karny, zachowanie przy-
wigzaniowe, transmisja migdzypokoleniowa
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i opiekunczego jako forma pomocy rodzinie
w Swietle badania akt sgdowych**

1. WPROWADZENIE

Celem artykulu jest prezentacja i ocena stosowania art. 109 Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego! jako jednej z form §wiadczenia pomocy rodzinie w §wietle wynikéw
badania akt sagdowych oraz zwiezlej analizy teoretycznej. Opracowanie skupia si¢
na problematyce funkcjonowania rodziny i jej poszczegblnych cztonkéw (matolet-
nich dzieci oraz ich rodzicéw), sadéw opiekuniczych, a takze instytucji pomocowych
w sytuacji trudnej dla rodziny, tj. zagrozenia dobra dziecka. Artykut koncentruje sie
na problematyce pomocy udzielonej rodzinie jako catosci oraz jej poszczegblnym
cztonkom (matki, ojcowie, matoletnie dzieci). Przyjecie takiego zatozenia pozwolito
na scharakteryzowanie probleméw oraz potrzeb wszystkich cztonkow rodziny, samych
rodzin, a takze na przedstawienie rzeczywistego zakresu oferowanej im pomocy.

2. ZAGADNIENIA WSTEPNE - ART. 109 K.R.O.

W orzecznictwie? oraz literaturze® przedmiotu powszechnie podnosi sie, ze jedng z form
pomocy $wiadczonej rodzinie przez sad opiekuniczy stanowia zarzadzenia wydane
na podstawie art. 109 k.r.o. Zgodnie z art. 109 § 1 k.r.o. sad opiekunczy jest zobo-
wigzany orzec odpowiednie zarzadzenie, jezeli dobro dziecka jest zagrozone. Dziatanie
sadu nie zostalo nazwane wprost w Kodeksie rodzinnym i opiekuficzym ograniczeniem
wladzy rodzicielskiej. Jednak charakter zarzadzenn wydawanych przez sad, wptywa
na istote wladzy rodzicielskiej, ktorej cze$é atrybutow, w przeciwienstwie do instytucji

" Mgr Monika Horna-Cieslak jest adwokatem, Polska, ORCID 0000-0001-6684-604X, e-mail: monika.
horna@onet.pl

" Data zgloszenia tekstu przez autorke: 30.01.2020 r.; data przyjecia tekstu przez redakgje do publikagji: 4.03.2020 r.

! Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuficzy (Dz.U. z 2019 r. poz. 2086) — dalej k.r.o.

2 Np. postanowienia Sadu Najwyzszego (dalej SN): z 28.04.2000 r., II CKN 452/00, LEX nr 52548;
2 13.09.2000 r., IT CKN 1141/00, LEX nr 51969.

3 Np. A. Lapifiski, Ograniczenia wladzy rodzicielskiej w polskim prawie rodzinnym, Warszawa 1975, s. 70;
J. Ignatowicz [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2012;
J. Gajda [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2018.
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pozbawienia badZ zawieszenia wladzy rodzicielskiej, pozostaje nadal przy rodzicach.
Artykut 109 k.r.o. prowadzi wiec jedynie do ograniczenia autonomii rodzicéw i tym
samym nigdy nie moze prowadzi¢ do catkowitego jej zniesienia badZ zawieszenia®.

Przestanka ,,zagrozenia dobra dziecka” zostala wprost wymieniona w dyspo-
zycji art. 109 § 1 k.r.o. Sedzia Jacek Ignaczewski wskazuje, ze: ,,zagrozenie musi
by¢ powazne, a poniewaz chodzi o pewien stan hipotetyczny, kiedy dobro nie
zostalo jeszcze naruszone, zagrozenie musi by¢ realne, niekoniecznie nieuniknione
i bezpoSrednie™. Z powyzszego wynika prewencyjny i zapobiegawczy charakter
ograniczenia wladzy rodzicielskiej, na co wprost zwraca uwage Sad Najwyzszy
w postanowieniu z 13.09.2000 r., I CKN 1141/00°: ,,z tresci art. 109 § 1 KRO
wynika dyrektywa profilaktycznego dziatania sadu, nakazujaca podjecie ingerencji
w sfere wladzy rodzicielskiej juz w razie zagrozenia dobra dziecka, by zapobiec
ujemnym skutkom niewtasciwego lub nieudolnego jej sprawowania”.

Artykut 109 k.r.0. nie odnosi sie w swojej tresci bezposrednio do pojecia ,,na-
ruszenie dobra dziecka”. Mimo to nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze w takiej
sytuacji sad opiekuriczy, w sposéb szczegolny, zobligowany jest do podjecia dziatan
zmierzajacych do ochrony intereséw osoby najmtodszej. Aktywnosé sadu bedzie sie
koncentrowa¢ nie tylko na zapobieganiu dalszym negatywnym skutkom danego
stanu rzeczy, ale takze na zniwelowaniu powstatych juz nieprawidtowosci’. Z po-
wyzszego wynika zabezpieczajacy charakter ograniczenia wladzy rodzicielskiej.

Ograniczenie wladzy rodzicielskiej nalezy stosowaé w kazdej sytuacji, w ktorej doszto
do zidentyfikowania r6znych nieprawidlowos$ci mogacych mieé negatywny wplyw
na funkcjonowanie dziecka w rodzinie i spoteczenstwie®. Nieprawidtowosci moga
dotyczy¢ zaréwno jego intereséw osobistych, jak i majatkowych’. Wskazuje sie
ponadto, aby mialy one istotne znaczenie dla spraw dziecka'’. W przypadku za-
istnienia tych okolicznosci, ustawodawca natozyl na sad bezwzgledny obowigzek
dziatania przez wydanie odpowiednich zarzadzen. Sad opiekunczy moze wydaé
kazde zarzadzenie, ktére w danych okolicznoS$ciach bedzie celowe ze wzgledu
na ochrone dobra dziecka i jego konkretng sytuacje, co zostato podkreslone przez
uzycie w art. 109 § 2 k.r.o. zwrotu ,,w szczeg6lnosci”. Sad jest zobowigzany do sto-
sowania zasady subsydiarnosci'!, w mysl ktérej powinien w pierwszej kolejnosci
postuzy¢ sie srodkami najmniej wkraczajagcymi w prawa rodzicéw i zycie rodziny.

+ J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska i kontakty z dzieckiem. Komentarz, red. J. Ignaczewski, Warszawa

2012, s. 155-156; J. Gajda [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, wyd. 5,
Warszawa 2018; J. Styk [w:] Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz, red. K. Osajda. Warszawa 2018;
K. Jagielski, Istota i tres¢ wladzy rodzicielskiej, ,Studia Cywilistyczne” 1963, t. I1I, s. 150; postanowienie SN
215.10.1970 r., Il CRN 275/70, OSN 1971/6, poz. 108; uchwata SNz 17.01.1969 r., IIl CZP 124/68, OSN
1969/10, poz. 169; postanowienia SN: z 3.12.1998 r., I CKN 871/98, LEX nr 1215492; z 5.05.2000 r.,
II CKN 869/00, OSNC 2000/11, poz. 205.

5 J. Ignaczewski [w:] Wiadza...,s. 157.

¢ LEX nr 51969.

7 L. Dlugoszewska, Przeslanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia wladzy rodzicielskiej, Warszawa 2012,
s. 178.

8 1. Dlugoszewska, Przestanki...,s. 178.

° J. Ignaczewski [w:] Wladza..., s. 157.

107, Styk [w:] Kodeks rodzinny...

11 J. Styk [w:] Kodeks rodzinny...; M. Domaiski, Wybrane zagadnienia orzekania o umieszczeniu dziecka w pieczy
zastepezej, s. 2, https://www.iws.org.pl/pliki/files/IWS_Doma%C5%84ski%20M._Wybrane%20zagadnie-
nia%20orzekania%200%?20umieszczeniu%20dziecka%20w%20pieczy%20zast%C4%99pczej%282%29.
pdf (dostep: 3.12.2019 r.).
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W literaturze przedmiotu'? oraz orzecznictwie'? podkresla sie jednak, ze zasada
ta nie b¢dzie obowigzywala, jezeli w okoliczno$ciach danej sprawy uzycie Srodkéw
tagodniejszych, ze wzgledu na ochrone dobra dziecka, okaze sie bezskuteczne oraz
bezcelowe. Wydanie przez sad opiekuficzy zarzadzenia na podstawie art. 109 k.r.o.
powoduje wszczecie postepowania wykonawczego', ktore ma przede wszystkim
na celu ochrone intereséw dziecka i reintegracje jego Srodowiska rodzinnego po-
przez zrealizowanie postanowienia sadu.

Postepowanie wykonawcze w sprawach cywilnych, w tym w sprawach rodzinnych,
w momencie dokonywania analiz empirycznych nie bylo (a takze obecnie nie jest)
kompleksowo uregulowane w polskim porzadku prawnym. W czasie prowadzenia ba-
dania akt sgdowych pobiezne wytyczne w tym zakresie mozna byto odnalezé w rozpo-
rzadzeniu Ministra Sprawiedliwos$ci Regulamin urzedowania sagdéw powszechnych's,
w zarzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z 12.12.2003 r. w sprawie organizacji i za-
kresu dziatania sekretariatéw sadowych oraz innych dziatléw administracji sagdowe;j'®.

W latach 2012-2017, kiedy w badanych sprawach trwato postepowanie wyko-
nawcze, sady mogly organizowaé posiedzenia wykonawcze!” (w tym z udziatem,
w szczegOlnosci, osoby objetej nadzorem, kuratora sprawujacego nadzoér, innych
0s6b, ktorych obecnosé sedzia lub asesor sadowy uznat za niezbedng)'®. Dodat-
kowo, sad rodzinny, sedzia, asesor sadowy podejmowali wspdtprace z kuratorem
zawodowym, a za jego posrednictwem — z kuratorem spolecznym'. Sad rodzinny,
sedzia, asesor sgdowy wspolpracowal z organami, instytucjami i organizacjami
spotecznymi zajmujgcymi sie na danym terenie problematyka rodziny, dzieci i mto-
dziezy, sprawami o$wiaty i wychowania oraz zdrowia?’; sedzia moégt w drodze
wywiadu srodowiskowego zarzadzi¢ zebranie wiadomosci o sytuacji rodzinnej oraz
o zachowaniu sie¢ podopiecznego po wydaniu orzeczenia®'.

Sad wszczynat postepowanie z urzedu lub zawiadamiat o potrzebie wszczecia
postepowania prokuratora albo wlasciwg instytucje lub organizacje spoteczna

12 J. Ignatowicz [w:] System prawa rodzinnego i opiekuriczego, red. ].S. Pigtowski, Wroctaw 19835, s. 882;
A. Zielinski, Sgdownictwo opiekuricze w sprawach maloletnich, Warszawa 1975, s. 191; 1. Diugoszewska,
Przestanki..., s. 188.

13 Postanowienie SN z 11.01.2000 r., I CKN 1072/99, LEX nr 39854; wyrok Sadu Apelacyjnego (dalej SA)
w Biatymstoku z 28.10.2010 r., [ ACa 458/10, OSAB 2010/3, s. 35-42.

4 Art. 578" ustawy z 17.11.1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.).

15W badanych sprawach postepowanie wykonawcze trwalo w okresie od 2012 do 2017 r. W tym czasie
obowigzywaly trzy brzmienia Regulaminu urzedowania sadéw powszechnych, tj.: rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z 23.12.2015 r. Regulamin urzedowania sadéw powszechnych (Dz.U. poz. 2316 ze zm.);
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 25.06.2015 r. Regulamin urzedowania sadéw powszechnych
(Dz.U. poz. 925); rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 23.02.2007 r. Regulamin urzgdowania sagdow
powszechnych (Dz.U. z 2014 r. poz. 259).

16 Dz.Urz. MS z 2003 r. Nr 5, poz. 22 ze zm. — dalej zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci.

17§ 257 ust. 1 Regulaminu urzedowania sagdéw powszechnych z 23.12.2015 r. Regulacja ta obowiazywata takze
na gruncie § 235 ust. 1 rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 25.06.2015 r. Regulamin urzgdowania
sadow powszechnych.

18§ 257 ust. 1 Regulaminu urzedowania sadéw powszechnych z 23.12.2015 r. Regulacja ta obowigzywata takze
na gruncie § 235 ust. 1 rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 25.06.2015 r. Regulamin urzgdowania
sadow powszechnych.

19§ 220 Regulaminu urzedowania sagdéw powszechnych z 23.12.2015 r. Regulacja ta obowigzywala takze
na gruncie poprzednich dwéch Regulaminéw urz¢dowania sadoéw powszechnych.

20§ 219 Regulaminu urzedowania sadéw powszechnych z 23.12.2015 r. Regulacja ta obowiazywala takze
na gruncie poprzednich dwoch Regulamindéw urzedowania sadéw powszechnych.

21 § 259 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23.12.2007 r. Regulamin urzedowania sadéw powszech-
nych obowigzywatl do 7.07.2015 r. Regulacja ta nie znalazta si¢ w kolejnych brzmieniach Regulaminu
urzedowania sagdéw powszechnych.
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w sytuacji, gdy okolicznosci wskazywaty na potrzebe uregulowania innych pro-
bleméw rodzinnych niz bedace przedmiotem postepowania??. Sedzia podejmowat
takze z urzedu czynnos$ci pozaprocesowe w razie ujawnienia, w zwigzku z toczacg sie
sprawa, potrzeby udzielenia pomocy rodzinie w usunieciu trudnosci zagrazajacych
jej dobru, np. zwracat si¢ do okres$lonych instytucji w celu uzyskania dla rodziny
naleznych $wiadczen socjalnych?.

Istota instytucji zarzadzenn wydawanych przez sad rodzinny na podstawie
art. 109 k.r.o. sprowadza si¢ do ochrony dziecka, z jednoczesnym udzielaniem
wsparcia rodzicom?*. Celem jest nawiazanie wsp6tpracy z rodzicami, a nie ich kara-
nie czy tez stygmatyzowanie. Przepis art. 109 k.r.o. nie ma charakteru represyjnego,
penalnego. Nie zmierza do antagonizowania rodzicéw wobec sadu opiekuiiczego,
ale do ukazania im tej instytucji jako niosgcej pomoc i wsparcie.

3. WYNIKI BADANIA AKT SADOWYCH
3.1. Cel badania oraz metodologia badawcza

Podstawowym zalozeniem badawczym byto scharakteryzowanie rodziny jako grupy
spotecznej, maloletnich dzieci, matek, ojcéw. Analiza rodziny, matoletnich dzie-
ci, matek oraz ojcéw opierala sie na wspdlnej strukturze badawczej, polegajacej
na udzieleniu odpowiedzi na podobne pytania dotyczace przede wszystkim indy-
widulanych probleméw rodzin, maloletnich dzieci, ojc6w, matek oraz zaangazo-
wania stuzb pomocowych? w indywidualng pomoc rodzinie, matoletnim dzieciom,
matkom, ojcom. Badanie nie skupialo si¢ sensu stricte na problematyce ograni-
czenia wladzy rodzicielskiej, ale na funkcjonowaniu rodziny i jej poszczegblnych
cztonkéw (matoletnich dzieci oraz ich rodzicéw), sadéw opiekunczych i instytucji
pomocowych w sytuacji trudnej dla rodziny, tj. sytuacji zagrozenia dobra dziecka.
Prowadzone analizy odnosza sie do wszystkich dzieci i ich rodzicéw, a nie jedynie
do dzieci i rodzicow objetych postepowaniem z art. 109 k.r.o.

Funkcjonowanie rodziny, sagdu opiekuiiczego i instytucji pomocowych zostato
poddane analizie wytacznie w sytuacjach, gdy cztonkowie rodziny pozostaja w jed-
nym Srodowisku. Takie zalozenie pozwalalo na petne spojrzenie na funkcjonowanie
i reintegracje Srodowiska rodzinnego oraz na zasady udzielania jej pomocy przez
osoby i instytucje trzecie. Poza zakresem analizy znalazly si¢ wiec te wszystkie
sprawy, gdzie na mocy art. 109 § 2 pkt 5 k.r.o. dziecko zostalo umieszczone w za-
stepczym $rodowisku opiekunczo-wychowawczym.

Poza zakresem badawczym znalazly sie takze te sprawy, w ktorych decyzja
o ograniczeniu wladzy rodzicielskiej byta zawarta w wyroku orzekajacym rozwdd,

22 § 207 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23.02.2007 r. Regulamin urzedowania sadéw powszech-
nych obowigzywal do 7.07.2015 r. Regulacja ta nie znalazla sie¢ w kolejnych brzmieniach Regulaminu
urzedowania sagd6w powszechnych.

23 § 208 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23.02.2007 r. Regulamin urzedowania sadéw powszech-
nych obowigzywal do 7.07.2015 r. Regulacja ta nie znalazla sie¢ w kolejnych brzmieniach Regulaminu
urzedowania sagdéw powszechnych.

24 Postanowienia SN: z 28.04.2000 r., IT CKN 452/00; z 13.09.2000 r., Il CKN 1141/00.

¥ Przez stuzby/instytucje pomocowe okreslane sa wszystkie podmioty §wiadczace wsparcie, w tym instytucje
o$wiatowe/opiekuncze.
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separacje albo uniewaznienie malzefistwa. Chodzito o zbadanie catego procesu
funkcjonowania rodzin z trudno$ciami, a nie wylgcznie jego wybranego fragmentu.

Badaniu poddano wylacznie sprawy, w ktérych postanowienie sadu w przed-
miocie ograniczenia wladzy rodzicielskiej zapadto po 31.12.2011 r. Powyzsze miato
na celu zbadanie, w jaki spos6b sady wykorzystywaly narzedzia pomocy rodzinie
przewidziane w ustawie o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej*.

Przedstawione w dalszej czeSci ustalenia badawcze zawsze byly formutowane
na podstawie calosci akt?” postepowania rozpoznawczego oraz wykonawczego i nie
stanowig one wyniku subiektywnej oceny autorki artykutu.

Préba badawcza zostata przeprowadzona w drodze losowania, w wyniku ktére-
go wybrano 22 sady rejonowe z calej Polski?®. Z takiej wylosowanej proby sadéw
zastosowano proporcjonalny dobor liczby spraw — dla préby 250 spraw. Ostatecz-
nie do badania zakwalifikowano 193 sprawy. Analiza akt zostata przeprowadzona
w I p6troczu 2017 r. na podstawie kwestionariusza badan akt sadowych.

3.2. Charakterystyka rodzin, matoletnich dzieci, rodzicow
3.2.1. Rodzina

Badaniem objeto 193 rodziny, ktére w chwili wszczecia postepowania sadowego
sktadaty sie z 190 matek, 207 ojcéw oraz 348 dzieci. Na zakoficzenie postepowania
wykonawczego 193 rodziny skfadaly sie z 186 matek, 207 ojcéw oraz 348 dzieci.

3.2.1.1. Problemy rodzin w chwili wszczecia procedur sadowych®

Wobec 40 rodzin (20,7%) nie odnaleziono w aktach spraw zadnych informacji
mogacych Swiadczy¢ o trudnosciach dotyczacych calej rodziny. W pozostatych
przypadkach zaobserwowano, ze ponad potowa rodzin borykata sie z problemami fi-
nansowymi (130 rodzin - 67,4%), a 31,6% rodzin miato zte warunki mieszkaniowe.
Rodziny rzadko pozostawaly w konflikcie z osobami trzecimi (18 rodzin — 9,3%).

3.2.1.2. Podmioty wspierajace rodziny w trakcie trwania postepowania
wykonawczego

Jedynie w 39,8% akt spraw udato sie odnalez¢ informacje dotyczace korzystania
badz niekorzystania przez rodziny z opieki instytucji pomocowych. Tylko 16,5%
rodzin bylo otoczonych wsparciem jakiejkolwiek instytucji pomocowej*°.

26 Ustawa z 9.06.2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 821),
obowigzuje od 1.01.2012 r.

27 Badaniu poddano w szczeg6lnosci zeznania rodzicow, innych $wiadkéw, wywiady i sprawozdania kuratorskie,
pisma inicjujace postgpowanie sadowe, opinie, za§wiadczenia przekazane przez np. placowki oswiatowe
/opiekuncze, poradnie uzaleznien.

28 Sady rejonowe w: Befchatowie, Bedzinie, Brodnicy, Bytomiu, Chorzowie, Cieszynie, Czestochowie, Gdyni,
Golubiu Dobrzyniu, Jastrzebiu Zdroju, Ketrzynie, Kolbuszowej, Kro$nie Odrzanskim, Leborku, Nowym
Saczu, Puttusku, Radomiu, Rawie Mazowieckiej, Stawnie, Tychach, Wejherowie, Warszawie Praga-Pétnoc.

2% Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogotu rodzin objetych

badaniem, tj. 193 rodzin.

Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogétu rodzin objetych

badaniem, tj. 193 rodzin.
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W trakcie postgpowania wykonawczego rodziny najczesciej korzystaly z oferty
osrodka pomocy spotecznej’! (103 rodziny — 53,4%) w postaci wsparcia asystenta
rodziny (26 rodzin —13,5%), pomocy finansowej (59 rodzin — 31%) badz tez pra-
cownicy os$rodka prowadzili z rodzing prace socjalng (29 rodzin — 15%).

Ze wsparcia zespotow interdyscyplinarnych/grup roboczych korzystato 59 ro-
dzin (30,6%), a policji 41 rodzin (21,2%). Z pomocy organizacji pozarzagdowych
korzystato 6 rodzin (3,1%), a z poradni psychologiczno-pedagogicznych 5 rodzin
(2,6%).

W pomoc rodzinie zaangazowane byly takze koScioly/zwigzki wyznaniowe
(8 rodzin — 4,1%) poprzez prowadzenie terapii rodzinnych oraz urzad miasta
(1 rodzina - 0,5%) poprzez udzielenie pomocy w kwestiach mieszkaniowych.

3.2.2. Matoletnie dzieci

Przeprowadzone analizy dotyczyly 348 matoletnich dzieci, ktére wychowywatly sie
w 193 rodzinach. Rodziny rzadko skladaly si¢ z dzieci w wieku ponizej 1 roku
(17 dzieci — 4,9%), a najczesciej sktadaly z dzieci w wieku 13-15 lat (73 dzieci
- 20,9%). Dzieci w wieku 1-3 lata bylo 62 (17,9%), zas§ w wieku 4-6 lat — 48
(13,7%).W grupie wiekowej 7-9 lat znajdowalo sie 44 dzieci (12,7%), a w grupie
wiekowej 10-12 lat wystepowato 50 dzieci (14,4%). Natomiast nastolatkdéw (16-17
lat) byto 54 (15,5%).

3.2.2.1. Problemy dzieci w chwili wszczecia procedur sgdowych®

Gléwnym problemem dzieci dotykajacym ponad potowe z nich (200 dzieci — 57,4%),
bylo uzaleznienie rodzicéw/rodzica od alkoholu. Dzieci byly bardzo czesto §wiad-
kami konfliktéw rodzinnych (114 dzieci — 32,8%), mialy trudno$ci w nauce (110
dzieci — 31,6%), byty Swiadkami stosowania przemocy domowej przez ojca na szko-
de matki (109 dzieci — 31,3%).

Dzieci czgsto opuszczaly zajecia szkolne (66 dzieci — 19% dzieci), doswiadczaty
przemocy psychicznej ze strony rodzicéw/rodzica (49 dzieci — 14,1% dzieci) oraz
braku zainteresowania z ich strony (61 dzieci — 17,5%). Cierpialy na réznego ro-
dzaju zaburzenia (49 dzieci — 14,1%), do ktérych zaliczono zachowania aspolteczne,
zespol Aspergera, ADHD, samookaleczenia, proby samobdjcze.

3.2.2.2. Rozstrzygniecia sagdéw?

Sady w znikomym stopniu (7 dzieci — 2,1%) odnosily sie w swoim orzeczeniu
bezposrednio do 0séb najmtodszych, a jezeli sie tego podejmowaly, to wylgcznie
w zakresie poprawy zdrowia psychicznego oraz relacji rodzinnych dzieci. W jed-
nej ze spraw sad zobowigzat dziecko w wieku 14 lat (0,3%) do udziatu w zajeciach

31 Najczesciej rodziny byly wspierane przez asystenta rodziny (26 rodzin — 13,5%).

32 Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza si¢ do ogdtu dzieci objetych
badaniem, tj. 348 dzieci.

33 Pytanie miato charakter jednokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza si¢ do ogétu dzieci objetych
badaniem, tj. 348 dzieci.
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Tabela 1
Problemy dzieci w chwili wszczecia procedur sagdowych

Rodzaj problemu liczba Procenty

(348=100%)

Alkoholizm rodzica/rodzicow 200 57,4
Swiadek konfliktow rodzinnych 114 32,8
Trudnosci w nauce 110 31,6
Swiadek stosowania przemocy na szkode matki 109 31,3
Opuszczanie zajec szkolnych 66 19,0
Brak zainteresowania/kontaktu/porzucenie przez rodzica 61 17,5
Ofiara stosowania przemocy psychicznej ze strony rodzicdw/rodzica 49 14,1
Zaburzenia rozwojowe, w tym zaburzenia psychiczne 49 14,1
Choroby przewlekte 36 10,3
Konflikty z rodzicami 33 9,5
Ofiara stosowania przemocy fizycznej ze strony rodzicow 32 9,2
Swiadek stosowania przemocy na szkode rodzenstwa 26 75
Przemoc rowiesnicza/konflikty z réwiesnikami 25 72
Konflikty z nauczycielami/wychowawcami 18 5,2
Przebywanie w zdemoralizowanym otoczeniu 18 52
Niepetnosprawnos¢ intelektualna 16 4,6
Brak zdiagnozowanych problemow 15 4,3
Niepetnosprawnos¢ fizyczna 11 3,2
Problemy z prawem 10 2,9
Spozywanie alkoholu 8 2,3
Spozywanie narkotykow 8 2,3
Swiadek stosowania przemocy na szkode ojca 3 0,9
Cigza/posiadanie dziecka 2 0,6
Ofiara przemocy seksualnej 2 0,6

Zrédto: opracowanie wiasne.

socjoterapeutycznych oraz kontynuowania leczenia psychiatrycznego. Kontrole
postanowienia sagd powierzyl kuratorowi sgdowemu ustanowionemu do nadzoro-
wania wykonywania wladzy rodzicielskiej. W innej sprawie sad zobowigzat dziecko
w wieku 15 lat (0,3%) do udziatu w spotkaniach z psychologiem. Kontrole posta-
nowienia sagd powierzyl kuratorowi sgdowemu ustanowionemu do nadzorowania
wykonywania wladzy rodzicielskiej. W kolejnej sprawie sad zobowiazal troje dzieci
w wieku 13, 11, 9 lat (0,9%) do kontynowania terapii rodzinnej. Kontrole posta-
nowienia sagd powierzyl kuratorowi sgdowemu ustanowionemu do nadzorowania
wykonywania wladzy rodzicielskiej. Obowiazek ten zostat natlozony w jednej ro-
dzinie na wszystkie wychowujace si¢ w niej maloletnie dzieci. W ostatniej ze spraw,
w ktorej sad odnidst sie w swoim orzeczeniu bezposrednio do dziecka, sad zobli-
gowal osobg najmtodsza w wieku 12 lat (0,3%) do uczestnictwa, wraz z matka,
w terapii rodzinnej. Z akt nie wynikal sposéb kontroli wykonania obowigzku
nalozonego na dziecko.
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3.2.2.3. Podmioty wspierajace dzieci w trakcie postepowania wykonawczego*

Jedynie w 17,2% akt spraw udato sie odnaleZ¢ informacje dotyczace korzystania
badz niekorzystania przez osoby najmlodsze ze wsparcia instytucji pomocowych.
Zaledwie 6,8% dzieci korzystato z pomocy jakiejkolwiek instytucji.

Dzieci najczesciej korzystaly ze wsparcia poradni psychologiczno-pedagogicz-
nych (90 dzieci — 25,8%), placéwek o§wiatowych (84 dzieci — 24,1%), placéwek
ochrony zdrowia (49 dzieci — 14,1%), a takze placowek ochrony zdrowia psy-
chicznego (35 dzieci — 10%). Z pomocy placéwek wsparcia dziennego korzystato
16 dzieci (4,6%), a z oS§rodka pomocy spotecznej — 13 dzieci (3,7%). Pod opieka
kuratora sagdowego, a takze sadu opiekunczego w zakresie postepowania o demo-
ralizacje/czyn karalny znajdowato si¢ kazdorazowo 11 dzieci (3,2%).

W podobnym zakresie dzieci zostaly otoczone wsparciem kosciotéw/zwiazkow
wyznaniowych (10 dzieci — 2,9%), organizacji pozarzadowych (8 dzieci — 2,9%),
a takze placéwek leczenia uzaleznien (8 dzieci — 2,9%). Dzieci sporadycznie korzy-
staly z pomocy osrodkow interwencji kryzysowej (4 dzieci — 1,2%).

W pomoc osobom najmtodszym zaangazowaly sie rowniez mtodziezowy oSro-
dek wychowawczy (8 dzieci — 2,3%), oSrodki wczesnego wspomagania rozwoju
dzieci (1 dziecko — 0,3%) oraz o$rodek wczesnej interwengji (1 dziecko — 0,3%).

3.2.3. Matki

Wszystkie dzieci wychowujgce sie w jednej rodzinie posiadaly zawsze wspdlng matke.
W chwili wszczecia postepowania sadowego trzy matki nie zyty. Przeprowadzone badania
dotyczyty wiec 190 matek w chwili wszczecia postepowania oraz 186 matek na zakon-
czenie postepowania wykonawczego (w trakcie trwania procedur zmarty 4 matki).

Ustalenie wieku matek bylo mozliwe we wszystkich sprawach. Najmltodsza
kobieta miata 18 lat, najstarsza 59, a Srednia wieku kobiet wynosita 36,7 roku.
Najwiecej kobiet (83 kobiety — 43,7%) byto z przedziatu wiekowego 31-40 lat,
przy czym bardzo wysoki odsetek kobiet znajdowal si¢ takze w przedziale wieko-
wym 41-50 lat (53 kobiety — 27,9%) oraz w przedziale wiekowym 21-30 lat (38
kobiet — 20%). Jedynie 4 kobiety (2,1%) byto wieku do 20 lat, a 12 kobiet (6,3%)
— miedzy 51. a 60. rokiem zycia.

3.2.3.1. Problemy matek w chwili wszczecia procedur sadowych*®

Wszystkie matki w chwili wszczecia procedur sgdowych posiadaly indywidualne
trudnosci. W stosunku do ponad potowy matek (106 matek — 55,7%) ustalono,
ze mialy one niskie kompetencje wychowawcze?®.

3 Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogdtu dzieci objetych
badaniem, tj. 348 dzieci.

35 Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza si¢ do ogétu matek objetych
badaniem, tj. 190 matek.

3¢ Niskie kompetencje wychowawcze zostaly scharakteryzowane jako m.in. nieumiejetnosci komunikacji
z dzieckiem, rozwigzywania sytuacji konfliktow, egzekwowania obowiazkéw stawianych dziecku, a takze
niekontrolowanie czasu wolnego dziecka, nadopiekuficzosé, stosowanie nieodpowiedniego systemu kar
oraz pochwal.
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Matki czesto zmagaly si¢ z problemem alkoholowym meza/partnera (73 kobiety
— 38,4%), byly uczestnikami konfliktéw rodzinnych (64 matki — 33,6%) oraz czesto byty
ofiarami przemocy domowej ze strony mezéw/partneréw (58 matek —30,5%). Okoto 1/5
matek borykalo sie z problemem samotnego macierzyfistwa (41 matek —21,5%), naduzy-
waniem alkoholu (40 matek — 21%) oraz dtugotrwalym bezrobociem (37 kobiet — 19,4%).

Tabela 2
Problemy matek w chwili wszczecia procedur sadowych

Rodzaj problemu Liczby ( : (;:ﬁgr(;to %)

Niskie kompetencje wychowawcze 106 55,7
Alkoholizm meza/partnera 73 38,4
Uczestnik konfliktow rodzinnych 64 33,6
Ofiara przemocy ze strony meza/partnera 58 30,5
Samotne macierzynstwo 41 21,5
Alkoholizm 40 21
Dtugotrwate bezrobocie 37 19,4
Swiadek przemocy na szkode matoletnich dzieci 30 15,8
Konflikty z matoletnimi dzie¢mi 20 10,5
Zaburzenia psychiczne 14 74
Choroba przewlekta 13 6,8
Brak zainteresowania/kontaktu/porzucenie dziecka 13 6,8
Karalnos¢ 12 6,3
Wtoczegostwo 6 31
Przebywanie w zdemoralizowanym $rodowisku 5 2,6
Niepetnosprawnos¢ intelektualna 4 2,1
Sprawca przemocy na szkode meza/partnera 3 1,5
Sprawca przemocy na szkode matoletnich dzieci 3 1,5
Niepetnosprawnosc fizyczna 2 1
Prostytuowanie sie 2 1
Narkomania 1 0,5
Nie wynikato z akt 1 0,5

Zrédto: opracowanie wiasne.

3.2.3.2. Rozstrzygniecia sadow?”

Sady w stosunku do 245 dzieci (70,4%) ograniczyl wladze rodzicielskg matce i tym
samym wobec 103 dzieci (29,6%) sad nie ingerowat w spos6b sprawowania wladzy
rodzicielskiej przez matke.

Praktycznie w kazdym przypadku ograniczenie wladzy rodzicielskiej matce polegato
na ustanowieniu, nad sposobem jej wykonywania, nadzoru kuratora sgdowego

37 Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza si¢ do ogétu matoletnich
dzieci, wobec ktérych sad ograniczyl wladze rodzicielska matce, tj. 245 dzieci.
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(215 dzieci — 87,7%). Drugim sposobem ograniczenia wtadzy rodzicielskiej matce
byto zobowigzanie jej do podjecia okreSlonego dzialania (72 dzieci — 29,3%).
Obowigzek dziatania byt orzekany jako samodzielny Srodek (28 dzieci — 11,4%)
badz potaczony z ustanowieniem nadzoru kuratora sgdowego (44 dzieci — 17,9%).
W zakresie orzekanych zobowigzan, sady najczeSciej decydowaty o zobowiagzaniu
matek do podjecia pracy z asystentem rodziny (25 dzieci — 10,4%).

Tabela 3
Sposob ograniczenia wtadzy rodzicielskiej matkom

Sposob ograniczenia wtadzy rodzicielskiej matkom Liczby (22?:_f (;‘ :;{/o )
Ustanowienie nadzoru kuratora sgdowego 215 877
Zobowiazanie do pracy z asystentem rodziny 25 10,2
Zobowigzanie do podjecia leczenia psychiatrycznego 15 6,1
Zobowigzanie do uczestniczenia w warsztatach majacych na celu podniesienie
kompetencji rodzicielskich 3 >3
Zobowiazanie do wspotpracy ze szkotg matoletniego 10 41
Zobowigzanie do uczestniczenia w terapii rodzinnej 8 33
Zobowigzanie do zapisania/kontynuowania leczenia dziecka 5 2
Zobowigzanie do podjecia/kontynuowania leczenia odwykowego 5 2
Zobowigzanie do zapewnienia dziecku pomocy psychologicznej/psychiatrycznej 4 1,6
Zobqwiqzanie do zapewnienia dzieciom atmosfery spokoju i poczucia 4 16
bezpieczenstwa '
Zobowiazanie do nawigzania kontaktu z poradnia psychologiczno-pedagogiczna 3 12
Okreslenie obowigzkdw i uprawnien w stosunku do osoby dziecka 2 0,8
Zobowigzanie do poprawy warunkéw mieszkaniowych 1 0,4
Umieszczenie matoletniego w rodzinie zastepczej, rodzinnym domu dziecka 1 04
albo instytucjonalnej pieczy zastepczej ’

Zrédto: opracowanie wiasne.

3.2.3.3. Podmioty wspierajace matkiw czasie trwania postepowania wykonawczego®®

Jedynie w 20% akt spraw udato si¢ odnalez¢ informacje dotyczace korzystania
badz niekorzystania przez matki ze wsparcia instytucji pomocowych. Wytacznie
3,9% matek korzystato z pomocy jakiejkolwiek instytucji.

Matki najczesciej korzystaty z oferty wsparcia osrodka pomocy spotecznej
(29 matek —15,6%), poradni psychologiczno-pedagogicznych (19 matek — 10,2%),
placéwek ochrony zdrowia psychicznego (17 matek — 9,1%), placéwek leczenia
uzaleznien (17 matek — 9,1%), placéwek ochrony zdrowia (14 matek — 7,5%).

W znikomym stopniu matki byly otoczone opieka placowek oswiatowo/opie-
kuficzych ich dzieci (7 matek — 3,7%), oSrodkéw interwengji kryzysowych (6 matek
- 3,2%), kuratora sgdowego — karnego (6 matek — 3,2%), organizacji pozarzagdowych

3% Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogdtu matek objetych
badaniem, tj. 186 matek.
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(5 matek — 2,6%,), osrodka wsparcia rodziny (3 matki — 1,6%), a takze gminnych
komisji rozwigzywania probleméw alkoholowych (3 matki — 1,6%).

Sporadycznie matki korzystaly z pomocy urzedu pracy (1 matka — 0,5%),
kosciota/zwigzku wyznaniowego (1 matka — 0,5%), mtodziezowego osrodka wy-
chowawczego (1 matka — 0,5%).

3.2.4. Ojcowie

W zdecydowanej wiekszo$ci spraw (159 spraw — 82,4%), wszystkie dzieci wycho-
wujace sie w jednej rodzinie posiadaly zawsze wspdlnego ojca. W 21 sprawach
(10,9%) dzieci wychowujace sie w jednej rodzinie mialy dwéch réznych ojcow,
aw 2 sprawach (1%) — trzech réznych ojcéw (2 sprawy — 1%). Nie zyto/badz nie
ustalono ojcostwa wobec 11 ojcéw (5,7%). Przeprowadzone badania dotyczyly
wiec 207 ojcoOw.

Srednia wieku mezczyzn wynosita 40,9 lat, przy czym najmlodszy mezczyzna
mial 21, a najstarszy — 71 lat. Ojcowie najczesciej mieli 41-50 lat (34,8%). Jednak-
ze bardzo wysoki odsetek mezczyzn znajdowat sie takze w przedziale wiekowym
31-40 lat (32,4%). W przedziale wiekowym 21-30 lat bylo 23 ojcéw (11,1%),
a w wieku 51-60 lat — 16 ojcow (7,7%). Jedynie 4 mezczyzn (2%) miato miedzy
61 a70 lat, a 71 lat i wiecej miat 1 mezczyzna (0,5%).

3.2.4.1. Problemy ojcow w chwili wszczecia procedur sgdowych?®

Okoto potowa ojcéw posiadalta niskie kompetencje wychowawcze (115 ojcéw—55,5%)
lub problem alkoholowy (90 ojcéw — 43,5%).

Wielu ojcéw byto uczestnikami konfliktéw rodzinnych (58 ojcéw — 28%),
dopuszczato sie przemocy na szkode swojej zony lub partnerki (58 ojcéw — 28%),
nie wykazywalo zainteresowania dzieckiem lub porzucito je (48 ojcdéw — 23,1%),
a takze bylo wczesniej karanych (42 ojcow — 20,29%).

3.2.4.2. Rozstrzygniecia sadow*

Sady w stosunku do 115 dzieci (33%) nie ingerowaty w sposéb sprawowania wla-
dzy rodzicielskiej przez ojcoéw. Wobec 2 dzieci (0,6%) sad pozbawit ojcow wladzy
rodzicielskiej, a wobec 231 dzieci (66,4%) — ograniczyt wladze rodzicielskg ojcom.

W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw ograniczenie wladzy rodzicielskiej
ojcom polegalto na ustanowienie nadzoru kuratora sgdowego (181 dzieci — 78,4%).
Drugim sposobem ograniczenia wtadzy rodzicielskiej ojcom byto zobowigzanie
do podjecia okreslonego dzialania (79 dzieci — 34,1%). Zobowigzanie to bylo
orzekane bez nadzoru kuratora sgdowego w 16% przypadkéw (37 dzieci) badz
w 18% przypadkéw (42 dzieci) bylo ono potaczone z ustanowieniem nadzoru
kuratora sagdowego.

% Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza si¢ do ogétu ojcéw objetych
badaniem, tj. 207 ojcow.

40 Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza si¢ do ogétu matoletnich
dzieci, wobec ktorych sad ograniczyt wtadze rodzicielska ojcom, tj. 231 dzieci.
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Tabela 4
Problemy ojcdw w chwili wszczecia procedur sgdowych

Rodzaj problemu Liczby Procenty

(207=100%)

Niskie kompetencje wychowawcze 115 55,5
Alkoholizm 90 43,5
Uczestnik konfliktow rodzinnych 58 28
Sprawca przemocy na szkode zony/partnerki 58 28
Brak zainteresowania/kontaktu/porzucenie dziecka 48 23,1
Karalnos¢ 42 20,2
Sprawca przemocy na szkode matoletnich dzieci 30 14,5
Konflikty z matoletnimi dzie¢mi 28 13,5
Alkoholizm zony/parterki 27 13
Dtugotrwale bezrobocie 16 73
Zaburzenia psychiczne 13 6,3
Nie wynikato z akt 14 6,8
Samotne ojcostwo 9 4,3
Przebywanie w zdemoralizowanym otoczeniu 5 2,4
Choroba przewlekta 5 2,4
Ofiara przemocy ze strony zony/partnerki 4 19
Niepetnosprawnosc fizyczna 4 19
Niepetnosprawnos¢ intelektualna 3 1,4
Wtéczegostwo 3 1,4
Narkomania 2 0,9
Brak zdiagnozowanych probleméw 2 0,9
Swiadek przemocy na szkode matoletnich dzieci 0 0

Zrédto: opracowanie wiasne.

3.2.4.3. Podmioty wspierajace ojcéw w trakcie trwania postepowania wykonawczego*'

Zaledwie w 8,2% akt spraw udato sie odnalez¢ informacje dotyczace korzystania
badz niekorzystania przez ojcéw ze wsparcia instytucji pomocowych. Wytacznie
4,4% ojcow korzystato z pomocy jakiejkolwiek instytucji.

Ojcowie najczesciej szukali pomocy w placéwkach leczenia uzaleznieni (37 ojcoéw
- 17,9%), byli nadzorowani przez kuratoréw sadowych w zwigzku z wykonaniem
wyroku karnego badz zobowigzania do podjecia leczenia odwykowego (31 ojcéw
— 15%) lub otrzymywali wsparcie w placéwkach ochrony zdrowia psychicznego
(18 ojcow — 8,7%).

Szesnastu ojcow (7,7%) byto zobowigzanych do podjecia leczenia odwykowego,
a 10 ojcéw (4,8%) korzystato ze wsparcia gminnych komisji rozwigzywania

41 Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogétu ojcéw objetych
badaniem, tj. 207 ojcow.
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Tabela 5
Sposob ograniczenia wtadzy rodzicielskiej ojcom

Sposéb ograniczenia wtadzy rodzicielskiej ojcom Liczby (2;0::; ;?,2 )
Ustanowienie nadzoru kuratora sagdowego 181 78,4
Zobowigzanie do podjecia/kontynuowania leczenia odwykowego 17 74
Okreslenie obowigzkdw i uprawnien w stosunku do osoby dziecka 15 6,5
Zobowiazanie do podjecia leczenia psychiatrycznego 13 5,6
Zobowigzanie do uczestniczenia w terapii rodzinnej 11 4,8
Zobowigzanie do pracy z asystentem rodziny 9 3,9
Zoboyvi:.:;za.nie do uczestr.l.iczenia w warsztatach majacych na celu 9 39
podniesienie kompetencji wychowawczych ’
Zobowigzanie do powstrzymania sie od spozywania alkoholu 8 3,5
Zobowiazanie do wspétpracy ze szkotg matoletniego 7 3
Zobowiazanie do zapewnienia dzieciom atmosfery spokoju 4 17
i poczucia bezpieczenstwa ’
Zobowingnie do nawigzania kontaktu z poradnig psychologiczno- 3 13
-pedagogiczna ’
Zoboquzanie df) zapewnienia dziecku pomocy psychologicznej 3 13
/psychiatrycznej )
Zobowigzanie do zapewnienia dziecku opieki medycznej 2 0,9

Zrédto: opracowanie wiasne.

problemo6w alkoholowych. Osmiu ojcéw (3,9%) byto objetych pomoca placéwek ochro-
ny zdrowia, 7 0jcéw (3,4%) poradni psychologiczno-pedagogicznych, a § ojcdéw (2,4%)
— organizagji pozarzadowych. Czterech ojcow (1,9%) uzyskato wsparcie od osrodka
pomocy spolecznej, a takze koSciola/zwigzku wyznaniowego (4 ojcéw — 1,9%). Incy-
dentalnie ojcowie korzystali z pomocy oSrodka wsparcia dziecka i rodziny (2 ojcéw
—19%), powiatowego centrum pomocy rodzinie (2 ojcéw — 1%0), placéwek oSwiatowych
Jopiekuniczych (2 ojcow — 190), a takze osrodka interwencji kryzysowej (1 ojciec — 0,5%).

3.3. Charakterystyka czynnosci podejmowanych przez sagdy w odniesieniu
do rodzin, kuratoréw sagdowych oraz instytucji pomocowych

3.3.1. Postepowanie rozpoznawcze

Postepowanie dowodowe jest niezwykle waznym elementem procedury udzielania
pomocy rodzinie w sytuacji zagrozenia dobra dziecka. To od poczynionych, przez sad,
w tym zakresie ustalef uzaleznione jest podjecie decyzji, czy i w jaki sposdb udzieli¢
rodzinie pomocy. Postepowanie to wskazuje tez, z jakimi podmiotami oraz osobami
wspOlpracuje sad w ww. zakresie.

W zdecydowanej wickszoSci spraw informacje o rodzinie sady pozyskiwaty na skutek
wywiadu Srodowiskowego przeprowadzonego przez kuratoréw sgdowych (183 spraw
—94,8%) a takze na skutek zeznan skfadanych przez rodzicow (matki zostaty przestucha-
ne w 168 sprawach — 87%, a ojcowie w 131 — 67,9%). Sady bardzo rzadko korzystaly



Zarzgdzenia wydawane przez sgd opiekuriczy na podstawie art. 109 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego... 51

zmozliwosci wystuchania dzieci (8 spraw —4,1%0), przestuchania pozostatych cztonkéw rodziny
(15 spraw — 8,7%) oraz pracownikéw instytucji pomocowych (7 spraw — 3,690). Sady niezbyt
czesto pozyskiwaly bezposrednie informacje o rodzinie od placéwek oSwiatowych oraz in-
stytugji pomocowych, co moze by¢ spowodowane faktem, ze kuratorzy sagdowi, na potrzeby
sporzadzenia wywiadu Srodowiskowego, nawigzywali osobisty kontakt z ww. podmiotami.

Tabela 6
Dowody przeprowadzone przez sady w toku postepowania rozpoznawczego*

Rodzaj dowodu Liczby (1 l;r30=c1e (;‘ ;%;) )
Wywiad srodowiskowy przeprowadzony przez kuratora sgdowego 183 94,8
Zeznania matki 168 87
Zeznania ojca 131 67,9
Dowdd z dokumentu np. akt zgonu, akt urodzenia 129 66,9
Whiosek o wglad w sytuacje rodziny 85 44
Informacja o rodzinie przekazana przez policje 53 27,5
Opinia szkoty/przedszkola 49 25,4
Dowdd z akt innej sprawy sagdowej 38 19,7
Opinia OPS o rodzinie 39 20,1
Opinia RODK/OZSS 20 10
Dowdd z dokumentu prywatnego 19 9,8
Dokumentacja medyczna 18 9,3
Zeznania pozostatych krewnych 13 6,7
Wystuchanie matoletniego 8 41
Zeznania 0s0b z instytucji pomocowych — np. OPS, policja 7 3,6
Zeznania dorostych dzieci 4 2
Zeznania sasiadow 2 1
Opinia poradni psychologiczno-pedagogicznej 2 1
Nie wynikato z akt 1 0,5

Zrédto: opracowanie wiasne.
3.3.2. Postepowanie wykonawcze*
3.3.2.1. Wspétpraca sadéw z instytucjami pomocowymi**

Sady opiekunicze w znikomym stopniu wspotpracowaly z instytucjami pomocowymi
w celu zwiekszenia wykonalno$ci wydanego przez siebie orzeczenia i reintegracji
srodowiska rodzinnego.

42 Pytanie mialo charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogétu badanych spraw.

4 Badanie koncentrowalo si¢ na dziataniach sadu skierowanych wobec rodzin, instytucji pomocowych oraz
kuratoréw sadowych. Nie obejmowalo wicc dzialafi organizacyjnych sadu, jak np. skierowanie pisma
do zespolu kuratorskiej stuzby sadowej (ZKSS) ze zleceniem objecia nadzoru w sprawie, a takze samodziel-
nej kontroli akt postgpowania wykonawczego. Celem analizy bylo wykazane z kim i jak wspélpracuje sad
na etapie postepowania wykonawczego i jak mobilizuje rodziny do zmiany sytuacji rodzinno-wychowaweczej.
# Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogétu badanych
spraw, tj. 193 spraw.
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W 175 sprawach (90,7%) nie odnotowano zadnej dziatalnosci sagdéw dotyczacej ww.
podmiotéw. W pozostatych sprawach sady najchetniej wspdtpracowaty z policjg (7 spraw
—3,6%), a nastepnie z oSrodkami pomocy spotecznej (6 spraw — 3,1%), placowkami o$wia-
towymi (5 spraw — 2,6%), prokuraturg (2 sprawy — 1%), biegtymi sgdowymi (2 sprawy
— 1%), swietlicg Srodowiskowa (1 sprawa — 0,5%), oSrodkiem interwengji kryzysowe;j
(1 sprawa — 0,5%). Sady nie wspotpracowaly z takimi podmiotami jak np.: zespoty inter-
dyscyplinarne/grupy robocze, gminne komisje rozwigzywania probleméw alkoholowych.

Wspolpraca sadéw z instytucjami pomocowymi polegata wyltgcznie na uzyskiwa-
niu informacji o osobie badz rodzinie (17 spraw — 8,8%) albo na sktadaniu przez sad
opiekuniczy zawiadomienia o podejrzeniu popelnienia przestepstwa (2 sprawy — 19%).

Same instytucje pomocowe tez bardzo rzadko zwracaly uwage sadu opiekuficzego
na potrzebe udzielenia wsparcia rodzinie badz zmiany jej formy w toku postepowania
wykonawczego. Jedynie w pojedynczych sprawach zwracaly sie one bezposrednio do sagdu
z wnioskiem o zmian¢ zarzadzen opiekuficzych badz z ponownym wnioskiem o wglad
w sytuacje rodziny.

3.3.2.2. Wspétpraca sagdow z rodzinami*

Sady opiekunicze w znikomym stopniu podejmowaty wspotprace z rodzinami. Najczestsza
aktywnoscig sadéw byto uzyskiwanie informacji od podopiecznych na temat wykonania
przez nich obowigzkéw natozonych przez sady (14 spraw —7,2%). W 7 sprawach (3,6%)
sady orzekly wobec rodzicéw dodatkowe zobowigzanie do okreslonego postepowania,
aw 6 sprawach (3,1%) wezwaly rodzicow do wykonania nalozonego przez sady obowiaz-
ku postepowania. W 2 sprawach (1%) sady rozpatrzyly wniosek rodzicow o przywrdcenie
wladzy rodzicielskiej, zas w 1 sprawie (0,5%) sad wezwat dziecko do stawiennictwa
w instytucji pomocowej wskazanej w orzeczeniu. Sady incydentalnie nawigzywaty bez-
posrednig relacje z podopiecznymi — w 6 sprawach (3,1%) sady spotkaly sie z rodzinami
/rodzicami, a w 3 sprawach (1,5%) z rodzicami i kuratorem sagdowym.

3.3.2.3. Wspétpraca sadow z kuratorami sgdowymi*®

Dziatalno$¢ sadéw opiekuniczych skierowana wobec kuratoréw sadowych polegata
przede wszystkim na dwoch aktywnosciach, tj. przeprowadzeniu z udziatem kuratoréw
sadowych posiedzen wykonawczych oraz zwracaniu sie¢ do ZSKK o przeprowadzenie
wywiadu Srodowiskowego.

W przypadku 38 spraw (21,1%) sady przeprowadzity posiedzenie wykonawcze z udzia-
tem kuratoréw sagdowych, a w trzech sprawach (1,6%) z udziatem kuratoréw sagdowych
oraz rodzicow. Lacznie kuratorzy sadowi uczestniczyli w 110 posiedzeniach wykonawczych.

Kuratorzy sadowi w przypadku 25 spraw (13,9%) otrzymali od sadow zlecenie
w przedmiocie przeprowadzenia wywiadu Srodowiskowego. Lacznie kuratorzy sadowi
zrealizowali 51 wywiadow Srodowiskowych. W 6 sprawach (3,3%) sad wezwal kuratora
do przedtozenia sprawozdania z nadzoru.

4 Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza si¢ do ogétu badanych
spraw, tj. 193 spraw.

46 Pytanie mialo charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogdtu spraw, w ktérych
ustanowiony zostal nadzor kuratora sadowego, tj. 179 spraw.
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3.4. Charakterystyka czynnosci podejmowanych przez kuratoréw
sadowych w odniesieniu do rodzin, sagdéw oraz instytucji
pomocowych w toku postepowania wykonawczego*

3.41. Wspotpraca kuratorow sadowych z rodzinami*®

Kuratorzy sagdowi pozostawali w stalej relacji zaréwno z podopiecznym, jak i z ich
rodzinami. Ich dziatania koncertowaly sie na utrzymywaniu bezposredniego kontaktu
(telefonicznego badZ osobistego) z podopiecznymi (176 spraw — 98,3%), przeprowa-
dzeniu rozmoéw (telefonicznych badZ osobistych) z cztonkami rodzin podopiecznego
(163 sprawy — 91%), a takze na przeprowadzaniu rozméw osobistych z sgsiadami pod-
opiecznego (94 sprawy — 52,5%). Kuratorzy sadowi dokonywali rozmow ostrzegawczych
z podopiecznymi w siedzibie ZSKK (38 spraw — 21,2%), a w 6 sprawach (3,4%) roz-
mowy ostrzegawcze kuratorzy sadowi zrealizowali z cztonkami rodzin podopiecznego.

3.4.2. Wspotpraca kuratorow sgdowych z instytucjami pomocowymi*

Kuratorzy sadowi w 166 sprawach (92,7%) podejmowali wsptprace z instytucjami
pomocowymi na rzecz poprawy sytuagji rodziny podopiecznego i jej poszczegdlnych
cztonkéw.

Nawigzanie przez kuratora sgdowego wspolpracy z instytucjami byto kazdorazowo
uzaleznione od indywidualnej sytuacji rodziny i jej cztonkéw (np. posiadane problemy,
gotowos¢ nawigzania i podtrzymywania kontaktu z instytucjami), ale takze otwarto$ci
kuratora sadowego i instytugcji w zakresie inicjowania i kontynuowania wspotpracy oraz
lokalnych zasobéw pomocy rodzinie.

Kuratorzy sadowi najczeSciej wspotpracowali z placéwkami o§wiatowymi/opiekun-
czymi, tj. szkola, przedszkolem, ztobkiem (137 spraw — 76,5%), OPS (77 spraw —439%),
a takze policjg (65 spraw — 36,3%). Z pozostatymi instytucjami kuratorzy sadowi wspot-
pracowali jedynie na poziomie kilkunastu/kilku procent.

Wspotpraca kuratorow sadowych z instytucjami o§wiatowymi/opiekuficzymi opiera-
ta si¢ przede wszystkim na systematycznym utrzymywaniu kontaktu osobistego badz tele-
fonicznego z wychowawcami, psychologami, pedagogami szkolnymi i wymianie informacji
na temat funkgjonowania dziecka w szkole, zaangazowania rodzicow w proces edukacyjny
dziecka. We wspdtpracy tych instytucji mozna bylo zauwazy¢ dazenie do wypracowania
wspdlnego stanowiska w zakresie tego, jak mozna poméc dziecku i jego rodzinie.

Wspotpraca z pracownikami OPS opierala si¢ badz na systematycznej wymianie
informacji o rodzinie, badz wylgcznie na jednorazowymy/kilkurazowym kontakcie do-
tyczacym ustalenia tego, z jakich form wsparcia moze korzystac rodzina. Nie w kazdym

47 Pomoc sadu opiekuficzego w analizowanych sprawach opierata si¢ przede wszystkim na ustanawianiu nad-
zoru kuratora sadowego. W takiej sytuacji niezbedne okazalo si¢ scharakteryzowanie i ocenienie aktywnosci
przedstawicieli tej instytucji w toku postepowania wykonawczego. Analiza koncentrowala sie na ocenie
dziataf podejmowanych przez kuratoréw sadowych wobec rodzin, sadu opiekuficzego oraz instytucji pomo-
cowych. Nie obejmowata wigc aktywnosci ,,wewnetrznych”, jak np. przeprowadzenie kontroli prowadzonego
nadzoru, a wylacznie aktywnosci ,,zewnetrzne” nakierunkowane na wspdtprace z osobami i instytucjami.

48 Pytanie miato charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogétu spraw, w ktoérych
ustanowiony zostal nadzér kuratora sadowego, tj. 179 spraw.

# Pytanie mialo charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza sie do ogétu spraw, w ktdrych
zostal ustanowiony nadzor kuratora sadowego, tj. 179 spraw.
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przypadku wspotpraca tych instytucji opierata si¢ na systematycznosci i dgzeniu do usta-
lenia planu pomocy rodzinie.

Wspolpraca z policja opierata sie wytacznie na wymianie informacji na temat
funkcjonowania rodziny, w szczegdlnosci w zakresie tego, czy w rodzinie nie do-
chodzito do interwencji policji. We wspotpracy tych instytucji rzadko mozna byto
zauwazy¢ dazenie do wypracowania wspolnego planu pomocy dziecku i rodzinie.
Zauwazalna byla jednak systematycznosé kontaktow.

Wspolpraca instytucji bardzo czesto polegata wytacznie na przekazywaniu informa-
¢ji na temat funkcjonowania rodziny. Natomiast w znikomym zakresie odbywaly sie
spotkania lokalnych przedstawicieli stuzb pomocy rodzinie w celu oméwienia sytuacji
rodziny. Ponadto zauwazono, ze wspdlpraca stuzb nie opierata si¢ na zasadzie inter-
dyscyplinarnosci, a gtéwna osoba, posiadajaca szczegdtowe informacje o rodzinie, byt
kurator sagdowy, i tym samym to na jego osobie skupialy sie cechy koordynatora stuzb
pomocy rodzinie. Dodatkowo, we wsp6lpracy na rzecz pomocy rodzinie bardzo rzad-
ko byly zaangazowane instytucje wyspecjalizowane takie jak np. poradnie uzaleznien.

Tabela 7
Wspotpraca kuratoréw sadowych z instytucjami pomocowymi

Instytucja Liczba spraw | Procenty (179)
Placowki oswiatowe/opiekunicze 137 76,5
OPS 77 43
Policja 65 36,3
Asystent rodziny 26 14,5
Placowki leczenia uzaleznien 21 1,7
Zespoty interdyscyplinarne/grupy robocze 16 8,9
Poradnie pedagogiczno-psychologiczne 16 8,9
Gminna komisja rozwigzywania probleméw alkoholowych 12 6,7
Kurator karny 1 6,1
Placowki zdrowia 7 3,9
Kontakt z sgdem rodzinnym — leczenie odwykowe 7 3,9
Urzad miasta 7 3,9
Organizacje pozarzadowe 5 2,7
Mtodziezowy osrodek wychowawczy 3 1,6
Prokuratura 3 1,6
Osrodek interwencji kryzysowej 2 11
Osrodek wsparcia dziecka i rodziny 2 11
Swietlica srodowiskowa 1 0,5
Kurator dla nieletnich 1 0,5
Izba wytrzezwien 1 0,5
Sad karny 1 0,5
Osrodek wczesnego wspomagania rozwoju dzieci 1 0,5
Osrodek rehabilitacji i readaptagji 1 0,5
Osrodek wsparcia rodziny 1 0,5
Rodzinne pogotowie opiekuncze 1 0,5
Specjalistyczna placdwka wsparcia dziennego 1 0,5
Koscioty/zwigzki wyznaniowe 0 0

Zrédto: opracowanie wiasne.
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3.4.3. Wspotpraca kuratoréw sadowych z sadem??

Dziatania kuratoréw sgdowych opieraly sie przede wszystkim na zgtaszaniu wnio-
skéw w przedmiocie zakonczenia postepowania wykonawczego poprzez jego
umorzenie albo przez przywrdcenie rodzicom petnej wladzy rodzicielskiej (164
sprawy — 91,6%).

Pozostate aktywnosci oscylowaly jedynie na poziomie kilkunastu/kilku procent
i polegaly na skfadaniu wnioskéw w przedmiocie: zmiany formy ograniczenia wla-
dzy rodzicielskiej (19 spraw — 10,6%), przeprowadzenia z podopiecznym rozmowy
ostrzegawczo-pouczajacej (4 sprawy — 2,29%), wyznaczenia posiedzenia wykonaw-
czego (3 sprawy — 1,6%), skierowania cztonkéw rodziny na badania do RODK
/OZSS (2 sprawy — 1,1%), a takze pozbawienia rodzica wladzy rodzicielskiej
(1 sprawa — 0,5%).

Analizujac powyzsze dane, nalezy pamietad, ze kuratorzy sagdowi uczestniczyli
tez w posiedzeniach wykonawczych, podczas ktdrych wyrazali oni swoje stanowisko
dotyczace funkcjonowania danej rodziny’'.

4. WNIOSKI | REKOMENDAC]JE
41. Wnioski

Przeprowadzone badania empiryczne pozwalajg na wyr6znienie nastepujacych
obserwacji oraz wnioskow dotyczacych art. 109 k.r.o0. jako jednej z form pomocy
rodzinie:

e w chwili wszczecia postepowania sgdowego ponad polowa rodzin
(67,4%) miala problemy finansowe, a blisko 1/3 rodzin - zte warunki
mieszkaniowe. Ponad potowa dzieci (57,4%) borykala sie z problemem
uzaleznienia od alkoholu rodzicow/rodzica. Dzieci czesto byly takze
$wiadkami konfliktéw rodzinnych (32,8%), posiadaty trudnosci w nauce
(31,6%) oraz obserwowaly stosowanie przemocy domowej przez ojca
na szkode matki (31,3%). Jedynie 4,3% matoletnich dzieci nie posia-
dato zadnych indywidualnych probleméw oraz trudnosci. Najczestszymi
problemami kobiet byto posiadanie przez nie niskich kompetencji wy-
chowawczych (55,7%), zmaganie sie z problemem alkoholowym meza
/partnera (38,4%), uczestniczenie w konfliktach rodzinnych (33,6%),
doswiadczanie przemocy domowej ze strony mezdéw/partneréw (30,5%).
Wszystkie kobiety borykaly si¢ z indywidualnymi problemami oraz trud-
noSciami. Natomiast ojcowie najczeSciej posiadali niskie kompetencje
wychowawcze (55,5%), zmagali si¢ z problem alkoholowym (43,5%),
uczestniczyli w konfliktach rodzinnych (28%), dopuszczali sie przemocy
na szkode swojej zony lub partnerki (28%), nie wykazywali zaintereso-
wania dzieckiem lub porzucili je (23,1%);

30 Pytanie mialo charakter wielokrotnego wyboru. Podane wyniki analizy odnosza si¢ do ogétu spraw, w ktérych
zostal ustanowiony nadzor kuratora sadowego, tj. 179 spraw.
1 Wiecej na ten temat w rozdziale 3.3.2.3.
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sady w stosunku do 70,4% dzieci ograniczyly wtadze rodzicielskg mat-
ce, a w stosunku do 66,4% dzieci ograniczyly wladze rodzicielska ojcu.
Ograniczenie wtadzy rodzicielskiej i tym samym udzielenie pomocy
rodzinie przez sad w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw polegato
na ustanowieniu nadzoru kuratora sagdowego (wobec matek — 87,7%,
a wobec ojcow — 78,4%). Sady bardzo rzadko decydowaly sie na inne
formy udzielania pomocy rodzinie. Sady w znikomym stopniu (2,1%)
odnosity sie¢ w swoich orzeczeniach bezposrednio do osoby dziecka;

w aktach spraw brakowalo informacji na temat udzielenia pomocy rodzi-
nie, dzieciom, matkom, ojcom przez instytucje pomocowe. Brak infor-
magcji oscylowal na poziomie ok. 90%. W pozostalym zakresie badania
wykazaly, ze rodzina, dzieci, matki, ojcowie w znikomym stopniu korzy-
stali ze wsparcia instytucji pomocowych. Ustalono, ze maloletnie dzieci
najczeSciej korzystaly z pomocy placéwek o$wiatowych/opiekuniczych,
poradni psychologiczno-pedagogicznych, placéwek ochrony zdrowia, pla-
coéwek ochrony zdrowia psychicznego. Matki przewaznie znajdowaly sie
pod opieka osrodkéw pomocy spotecznej, placowek ochrony zdrowia psy-
chicznego, poradni psychologiczno-pedagogicznych, placowek zdrowia,
osrodkéw interwencji kryzysowej, placowek leczenia uzaleznien. Ojcowie
byli objeci wsparciem przede wszystkim placowek leczenia uzaleznien,
kuratora sagdowego, placowek ochrony zdrowia psychicznego, placéwek
ochrony zdrowia, poradni psychologiczno-pedagogicznych, sadu opiekun-
czego w przedmiocie obowigzkowego leczenia odwykowego. Natomiast
w udzielenie pomocy rodzinie byly najczesciej zaangazowanie osrodki po-
mocy spolecznej, policja, zespoly interdyscyplinarne/grupy robocze;
decyzje o tym, czy i w jaki sposob sady opiekuiicze powinny pomoc rodzi-
nie podejmowane byly przede wszystkim w oparciu o informacje przekazy-
wane przez kuratoréw sagdowych (dla ktérych przeprowadzenie wywiadu
srodowiskowego bardzo czesto byto pierwszym kontaktem z rodzing) oraz
informacje przekazywane przez rodzicow. Sady jedynie wyjatkowo prze-
prowadzaly wystuchania dzieci i wyjatkowo korzystalty z pomocy specja-
listéw (biegli sadowi, RODK/OZSS) mogacych przekaza¢ im wiadomosci
na temat deficytow, potrzeb rodziny oraz najbardziej adekwatnych form
udzielania jej pomocy;

sady opiekuricze nie byly organami inicjujgcymi i podtrzymujacymi kontakte
z instytucjami pomocowymi, a takze z rodzinami. Aktywno$¢ sadéw w po-
stepowaniu wykonawczym sprowadzala sie przede wszystkim do wspédtpra-
¢y z kuratorami sgdowymi ustanowionymi na podstawie art. 109 k.r.o.;
instytucje pomocowe bardzo rzadko zwracaty uwage sadu opiekunczego
na potrzebe udzielenia wsparcia rodzinie badz zmiany jej formy w toku
postepowania wykonawczego;

wspolpraca instytucji pomocowych bardzo czesto opierata sie wylgcznie
na przekazywaniu informacji na temat funkcjonowania rodziny;

w znikomym zakresie odbywaly sie spotkania lokalnych przedstawicieli
stuzb pomocy rodzinie w celu oméwienia sytuacji rodziny. Wspolpraca
stuzb nie opierata si¢ na zasadzie interdyscyplinarnosci.
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glownag osoba, posiadajaca szczegblowe oraz biezace informacje o rodzi-
nie byl kurator sadowy;

kuratorzy sadowi byli w calo$ci odpowiedzialni za utrzymywanie bez-
posredniego kontaktu z podopiecznym, jego rodzinami oraz instytucja-
mi pomocowymi (wszystkie podkr. — autorki). W sytuacji ustanowienia
kuratora, sad nie inicjowatl i nie utrzymywal kontaktu z rodzing oraz
instytucjami pomocowymi.

4.2. Rekomendacje

Dokonane ustalenia umozliwiajg sformutowanie nastepujacych rekomendacji:

brakuje rozwigzan skupiajacych sie na rozwijaniu umiejetnosci wychowaw-
czych rodzicow. Konieczne jest wprowadzenie rozwigzan profilaktycznych
podnoszacych $wiadomos$¢ rodzicow w zakresie konstruktywnych metod
wychowawczych oraz pozytywnego rodzicielstwa. Konieczne wydaje sie upo-
wszechnianie wiedzy o dobrym rodzicielstwie poprzez np. organizowanie kam-
panii spolecznych, wprowadzenie do programu ,,5zkét rodzenia”, wiadomosci
dotyczacych wychowywania dzieci, ich potrzeb oraz systemu funkcjonowania
rodziny, przekazywanie rodzicom (w szkotach, przedszkolach, ztobkach) infor-
magcji o warsztatach, szkoleniach dotyczacych dobrego rodzicielstwa, a takze
bezposrednie przekazywanie im publikacji w ww. zakresie. Inspiracjg tworzo-
nych dziatafi moze by¢ program Triple P — Positive Parenting Program (Program
Pozytywnego Rodzicielstwa) wdrozony m.in. w Austrii, Nowej Zelandii, Sta-
nach Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii, Belgii, Niemczech, Holandii;

brakuje rozwigzaf podnoszacych wiedze oraz umiejetnos$ci komunikacyj-
ne. Koniecznie jest wprowadzenie rozwigzan profilaktycznych odnosza-
cych sie do mediacyjnych sposobéw rozwigzywania sporéw, zarzadzania
konfliktami i nieporozumieniami. Powyzsze moze zostal zrealizowane
przez organizowanie kampanii spotecznych, wprowadzenie do systemu
edukacji zaje¢ w ww. zakresu;

niezbedne jest dalsze prowadzenie dziatan profilaktycznych odnosza-
cych sie do wskazywania negatywnych skutkéw spozywania alkoholu
oraz promujacych zdrowy styl zycia;

placowki o$wiatowe i opiekuicze powinny opracowaé oraz stosowal
procedury zglaszania podejrzen oraz podejmowania interwencji w sytu-
acji krzywdzenia dziecka lub zagrozenia jego bezpieczenistwa ze strony
0s6b obcych, cztonkéw rodziny, personelu placéwki oraz roéwiesnikdw;
powinien zostaé wprowadzony lokalny system pomocy rodzinie, zrzeszajacy
przedstawicieli r6znych instytucji pomocowych skoncentrowanych na pracy
z dzieckiem oraz rodzing. Celem lokalnego systemu pomocy rodzinie bytaby
identyfikacja rodzin przezywajacych trudnosci badz zagrozonych tymi trud-
noSciami, a nastepnie zaoferowanie im kompleksowej i adekwatnej formy
pomocy. System pomocy rodzinie opieralby sie na zasadzie interdyscyplinar-
nosci, z jednoczesnym uwzglednieniem koordynatora tych stuzb;

sady opiekunicze powinny chetniej korzystaé z posiadanego wachlarzu roz-
wigzan udzielania pomocy rodzinie. Obecnie pomoc udzielana przez sad
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skupia si¢ przede wszystkim na ustanawianiu nadzoréw kuratoréw sado-
wych. Sady zbyt rzadko decyduja sie na skierowanie rodzin do innych stuzb
pomocowych oraz skorzystania z innych form pomocy rodzinie;

* sady opiekuncze w przypadku stwierdzenia stosowania w rodzinie przemo-
cy powinny obligatoryjnie zobowigzywaé sprawcow do udziatu w specjali-
stycznych zajeciach korekcyjno-edukacyjnych;

* niezbedne jest wszechstronne okreSlenie udziatu sadéw w postepowaniu wy-
konawczym, w tym sprecyzowanie wspdtpracy sadéw z osobami i instytucjami
trzecimi, a takze — przede wszystkim — z samg rodzing. Obecnie obowigzujace
regulacje prawne zawierajg jedynie pobiezne wytyczne w tym zakresie. Nalezy
wiec catkowicie poprzeé wyrazane w tym zakresie stanowiska prezentowane
przez Sad Najwyzszy** oraz Stowarzyszenie Sedziéw Rodzinnych w Polsce.

Abstract

Monika Horna-CieSlak, Orders Issued by a Guardianship Court on the Basis
of Article 109 of the Family and Guardianship Code as a Form of Support
for a Family, in the Light of Case File Studies

The article presents the results of court files studies related to orders issued by guardianship
courts on the basis of Article 109 of the Family and Guardianship Code, as one of forms of
supporting the family. The analyses focused on the functioning of a family and its particular
members (minors and their parents), guardianship courts and support institutions in situ-
ations which are difficult for the family, i.e. in cases of a threat of the child’s best interests.

In the course of the studies, it was determined inter alia that, in most cases, the support
granted to the family by guardianship courts consisted in appointing a court guardian
to supervise the family; that rulings of guardianship courts contained a negligible number
of direct references to the child; as well that the decision whether and how guardianship
courts should help the family were made mainly based on information passed on by court
guardians and only in exceptional cases was the child interviewed and only exceptional-
ly was expert’s supports sought, where said experts were able to provide information on
a given family’s deficits and needs, and the most adequate forms of support for the family.

Keywords: child’s best interests, threat to the child’s best interests, support for
family, family law

Streszczenie

Monika Horna-Cieslak, Zarzqdzenia wydawane przez sqd opiekuticzy na
podstawie art. 109 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego jako forma pomocy
rodzinie w swietle badania akt sqgdowych

Artykul stanowi prezentacje wynikéw badania akt sgdowych dotyczqgcych zarzgdzeri wy-
dawanych przez sqd opiekuriczy na podstawie art. 109 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego
jako jednej z form swiadczenia pomocy rodzinie. Przeprowadzone analizy koncentrowaty sie

32 Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego, Uwagi o stwierdzonych nieprawidlowosciach i lukach w prawie,
Warszawa 2017, s. 55.

33 Uchwata XVII Kongresu Stowarzyszenia Sedziéw Rodzinnych w Polsce, Zakopane, 10.09.2015 r., http://
www.sssrwp.pl/aktualnosci.php?typ=uc&art=150&start=0&irek=26 (dost¢p: 3.12.2019 r.).



Zarzgdzenia wydawane przez sgd opiekuriczy na podstawie art. 109 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego... 59

na problematyce funkcjonowania rodziny i jej poszczegdlnych czlonkéw (maloletnich dzie-
ci oraz ich rodzicow), sgdow opiekuriczych i instytucji pomocowych w sytuacji trudnej
dla rodziny, tj. sytuacji zagrozenia dobra dziecka. W toku prowadzonych badar aktowych
ustalono m.in., ze udzielenie pomocy rodzinie przez sgd opiekuriczy w zdecydowanej wigk-
szosci przypadkow polegato na ustanowieniu nadzoru kuratora sgdowego; sqdy opiekusi-
cze w znikomym stopniu odnosity sie w swoich orzeczeniach bezposrednio do osoby dziec-
ka, a takze iz decyzje o tym, czy i w jaki sposéb sqdy opiekuricze powinny pomdc rodzinie
podejmowane byly przede wszystkim w oparciu o informacje przekazywane przez kurato-
76w sgdowych, a jedynie wyjgtkowo przeprowadzano wystuchania dzieci i wyjgtkowo ko-
rzystano z pomocy specjalistow moggcych przekazac im wiadomosci na temat deficytow,
potrzeb rodziny oraz najbardziej adekwatnych form udzielania jej pomocy.

Stowa kluczowe: dobro dziecka, zagrozenie dobra dziecka, pomoc rodzinie, prawo
rodzinne
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Dane przestaniajgce w akcie urodzenia dziecka
w Swietle najnowszego orzecznictwa NSA

— potencjalne wyzwania i zmiany prawa™

1. WSTEP

Prawo o aktach stanu cywilnego w Scisty sposob sprzezone jest z regulacjami Ko-
deksu rodzinnego i opiekurniczego! dotyczacymi filiacji. Reguly prawa rodzinnego
opierajg si¢ na biologicznie uzasadnionym zatozeniu, ze dziecko pochodzi zawsze
od kobiety (matki) i mezczyzny (ojca). Dane rodzicéw sg wpisywane do aktu urodze-
nia dziecka, przy czym ojciec — w przeciwienstwie do kobiety, ktérej macierzynistwo
jest ustalane na podstawie zasady mater semper certa est — jest wskazywany na pod-
stawie uprzednio ustalonego macierzynistwa. Polskie prawo stoi na stanowisku,
ze akt urodzenia dziecka powinien zawiera¢ dane obojga rodzicéw (ojca i matki),
nawet jezeli oboje rodzice albo ojciec sg nieznani. Ustawa z 28.11.2014 r. - Prawo
o aktach stanu cywilnego postuguje sie w takich sytuacjach konstrukcja tzw. danych
przestaniajacych?. Jesli nieznany jest ojciec dziecka, a wiec nie zastosowano domnie-
mania pochodzenia dziecka od meza matki, nie nastgpito uznanie ojcostwa albo
sadowe ustalenie ojcostwa, wowczas w akcie urodzenia zamieszcza sie jako imig ojca
imi¢ wskazane przez osobe zglaszajaca urodzenie, a w razie braku takiego wskazania
w akcie urodzenia zamieszcza si¢ jako imi¢ ojca imi¢ wybrane przez kierownika
urzedu stanu cywilnego; jako nazwisko ojca i jego nazwisko rodowe zamieszcza sie
nazwisko matki z chwili urodzenia dziecka, z adnotacja o wpisaniu nazwiska matki
i wybranego imienia jako danych ojca (art. 61 p.a.s.c.). Je$li natomiast nieznani
s3 oboje rodzice, np. dziecko zostalo znalezione w tzw. oknie zycia, wowczas sad
opiekuficzy ustala dane dotyczace urodzenia dziecka po zasiegnieciu opinii osoby,
pod opieka ktdrej dziecko si¢ znajduje, nadaje dziecku nazwisko i imie oraz okresla,
jakie imiona rodzicoéw i nazwiska rodowe bedg zamieszczone w akcie urodzenia.
Nazwisko nadane dziecku zamieszcza si¢ jako nazwisko rodzicéw. W przypadku

* Autor jest doktorem nauk prawnych w Instytucie Nauk Prawnych Kolegium Nauk Spotecznych Uniwersytetu
Rzeszowskiego, Polska, ORCID 0000-0003—4054-7492, e-mail: lukasiewiczrafal@op.pl; rlukasiewicz@ur.edu.pl

" Data zgloszenia tekstu przez autora: 13.03.2020 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji:

28.05.2020 r.

Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuficzy (Dz.U. z 2019 r. poz. 2086).

Ustawa z 28.11.2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r. poz. 2224 ze zm.)

— dalej p.a.s.c.
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nieustalenia miejsca urodzenia dziecka za miejsce urodzenia uznaje sie miejsce
znalezienia dziecka (art. 62 p.a.s.c.).

Celem niniejszego artykutu jest skonfrontowanie zasad, na ktorych opiera sie
konstrukcja tzw. danych przestaniajacych z konsekwencjami ostatnich orzeczen
Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej NSA). Przyczynkiem do przedstawio-
nej analizy jest niedawna uchwata 7 sedziéw NSA z 2.12.2019 r., ktéra wyraza
dominujgce do tej pory przekonanie o niemozliwosci transkrypcji zagranicznego
aktu urodzenia dziecka, w ktérym jako rodzice zostaly wpisane dwie kobiety?.
Réwnoczesnie orzeczenie to dopuscito mozliwos$¢ wydania dziecku, ktérego do-
tyczy zagraniczny akt urodzenia, polskich dokumentéw takich jak paszport oraz
nadanie mu numeru PESEL. Wypada jednak podniesé, ze wskazana uchwata NSA
nie prowadzi w praktyce do pelnego rozwigzania trudnosci z uzyskaniem polskich
dokumentéw przez dziecko, ktérego rodzicami w $wietle zagranicznego aktu uro-
dzenia s3 rodzice jednoptciowi*. W opracowaniu analiza danych przestaniajacych
obejmowacd bedzie takze odpowiedZ na pytanie, jakie dane rodzicow majg byé wpi-
sywane w toku poszczegblnych postepowan administracyjnych, w sytuacji, w jakiej
nie doszlo do transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia ze wzgledy na inny niz
naturalny (mezczyzna i kobieta) uktad rodzicéw wskazanych w tym akcie.

Rozstrzygniecia przedstawionego w uchwale NSA z 2.12.2019 r. trudno nie
skonfrontowa¢ z niedawnymi orzeczeniami NSA, ktére dopuszczaly transkrypcje
aktu urodzenia w przypadkach, w ktérych do tej pory nie byto to aprobowane.
Mowa tu o wyroku NSA z 10.10.2018 r. dotyczacym dopuszczalnosci czeSciowe;j
transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia, w ktérym jako rodzicéw wskazano
dwie kobiety oraz wyroku NSA z 29.08.2018 r., ktéry umozliwit transkrypcje
aktu urodzenia dziecka urodzonego przez matke zastepcza, w ktérym jako rodzica
wpisano wylacznie rodzica (ojca) intencyjnego’. Orzeczenia te w istotny sposob
mogly wplywaé na dotychczasowe zasady sporzadzania aktoéw stanu cywilnego
w zakresie tzw. danych przestaniajacych. Dotykajg one tez wielu innych proble-
méw badawczych, na ktérych analize nie pozwala zakres niniejszego artykutu®.

3 Uchwata NSA z 2.12.2019 r., IT OPS 1/19, LEX nr 274643S5. Analiza problematyki transkrypcji aktu
urodzenia uwzgledniajaca wskazang uchwate NSA w: P Mostowik, O Zgdaniach wpisu w polskim rejestrze
stanu cywilnego zagranicznej fikcji prawnej pochodzenia dziecka o ,rodzicéw jednoplciowych”, ,,Forum
Prawnicze” 2019/6(56), s. 3-29.
Wskazuja na to opisywane w mediach problemy z wydaniem dokumentéw, ktore mialy miejsce juz po uchwa-
le NSA z 2.12.2019 r., https://wyborcza.pl/7,75398,25913483,wiktor-ma-juz-niemal-piec-lat-ale-swo-
ich-dokumentow-wciaz- me html (dostep: 28.05.2020 r. ), https: //WWW polityka.pl/tygodnikpolityka/spolecz-
enstwo/1941964,1,victor-nie-dostanie-polskiego-paszportu-bo-ma-dwie-mamy.read (dostep: 28.05.2020 r.).
5 Wyroki NSA: z 10 10.2018 r., I OSK 2552/16, LEX nr 2586953; z 29.08.2018 r., IT OSK 2129/16,
LEX nr 2563851.
¢ M.in. zastosowania klauzuli porzadku publicznego; relacji art. 107 i 104 ust. 5 p.a.s.c.; szczegdlnych spraw
administracynych powiagzanych z takimi kwestiami jak obywatelstwo dziecka czy uzyskanie paszportu lub
dowodu osobistego. Szerzej P Mostowik, Problem rejestracji w polskich aktach urodzenia dziecka od ,,rodzicéw
jednoplciowych” na tle orzecznictwa sqdéw administracyjnych w 2018 ., Warszawa 2019; P. Mostowik, Glosa
do wyroku Naczelnego Sqdu Administracyjnego z dnia 10 paZdziernika 2018 r. (sygn. akt Il OSK 2552/16, ,Ze-
szyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2019/4(835), s. 132-148; . Mostowik, Problem obywatelstwa
dziecka prawdopodobnie pochodzgcego od obywatela polskiego niebedgcego mezem surrogate mother. Uwagi
aprobujgce wyroki NSA z 6 maja 2015 r. (II OSK 2372/13 oraz ii osk 2419/13), ,,Problemy Wspolczesnego
Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” MMXVIIL, vol. XVI, s. 55-75; M. Pilich, Mater
semper certa est? Kilka uwag o skutkach zagranicznego macierzyristwa zastgpczego z perspektywy stosowania
klauzuli porzgdku publicznego, ,,Problemy Wspolczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Po-
réwnawczego” MMXVIIL, Vol. XVI, s. 7-37; P Kasprzyk [w:] Podrecznik Urzednika Stanu Cywilnego, t. 2,
Obrdt prawny z zagranicq w zakresie rejestracji stanu cywilnego, red. P. Kasprzyk, Lublin 2019, s. 308-310.
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W zwigzku z tym uwaga zostanie skoncentrowania jedynie na zagadnieniu danych
wpisywanych do polskiego aktu urodzenia (ewentualnie innych dokumentow)
w sytuacji, gdy zagraniczny akt urodzenia dziecka zawiera dane rodzicéw jedno-
plciowych albo jedynie dane ojca. Przedstawione zostang takze wyzwania, przed
jakimi moga w niedalekiej przysztosci stangé polskie organy administracyjne oraz
sady, jak réwniez potencjalne kierunki zmian prawa polskiego.

2. BRAK ZASTOSOWANIA TZW. DANYCH PRZEStANIAJACYCH
W NAJNOWSZYM ORZECZNICTWIE NSA

We wspomnianej uchwale z 2.12.2019 r. Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil,
ze transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia, w ktérym jako rodzice wpisane
sa dwie kobiety jest niedopuszczalna’. Réwnocze$nie uznano, ze brak transkrypcji
nie stoi na przeszkodzie wydaniu paszportu czy nadaniu numeru PESEL®. W kon-
tekscie analizowanej problematyki danych przestaniajacych, nalezy zwroci¢ uwage,
ze w paszporcie nie zostajg wpisane dane rodzicow osoby, dla ktorej paszport ten
zostat wydany®. Wobec tego nie pojawia sie tu watpliwosé, co zrobié, gdy w zagra-

7 Por. wyroki NSA: z 17.12.2014 r., IT OSK 1298/13, LEX nr 17723365 z 20.06.2018 r., Il OSK 1808/16,
LEX nr 2513922; a takze wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (dalej WSA) w Gliwicach
26.04.2016 r., LEX nr 2035383; wyrok WSA w Krakowie z 10.05.2016 r., IIl SA/Kr 1400/15, LEX nr 2056842
(nieprawom.); wyrok WSA w Warszawie z 14.04.2016 r., IV SA/Wa 182/16, LEX nr 2459345 (nieprawom.).
Zgodnie z opinig Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 10.04.2019 r. (wniosek nr P16-2018-001)
brak w $wietle art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r. [Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.])
konieczno$ci uznania relacji miedzy dziekciem a matzefistwem przez wpis do rejestru stanu cywilnego tresci
zagranicznego aktu urodzenia.

¥ Nalezy przy tym zauwazy¢, ze poglad o obligatoryjnym wymogu przedstawienia polskiego aktu urodze-

nia (transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia) w razie ubiegania si¢ o polski dokument tozsamosci lub

ubiegania si¢ o numer PESEL (zob. tez druk sejmowy nr 2620, s. 49, Sejm VII kadencji) moze by¢ oparty
nie tylko na tresci podnoszonego w analizowanych sprawach art. 104 ust. 5 p.a.s.c., ale takze na innych
podstawach normatywnych. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z 24.09.2010 r. o ewidencji ludnoSci (tekst
jedn.: Dz.U. z 2019 r. poz. 1397 — dalej u.e.l.) w rejestrze PESEL gromadzone sa dane obywateli polskich
zamieszkujacych na terytorium RP oraz poza granicami RP w zwiazku z ubieganiem si¢ o polski dokument
tozsamosci. Zgodnie z art. 8 u.e.l. w rejestrze PESEL i rejestrach mieszkaficow gromadzone sa m.in. naste-
pujace dane: imiona i nazwiska rodzicéw (pkt 3) oraz oznaczenie aktu urodzenia i urz¢du stanu cywilnego,

w ktérym zostal on sporzadzony (pkt 8). To z kolei moze wskazywad, ze polski akt urodzenia jest niezbed-

ny, aby zostaly wpisane wszystkie dane, ktére powinien obejmowac rejestr PESEL. O zagranicznym akcie

urodzenia, ktory nie podlegt transkrypgji trudno bowiem méwié, ze zostat sporzadzony w urzedzie stanu
cywilnego (polskim), cho¢ przeciez na podstawie art. 1138 Kodeksu postepowania cywilnego (ustawa

2 17.11.1964 r. - Kodeks postgpowania cywilnego [Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.] — dalej k.p.c.) powi-

nien by¢ traktowany na réwni z polskim aktem urodzenia. Uzycie koniunkgji ,,i urzedu stanu cywilnego,

w ktorym zostal on sporzadzony” wydaje sie jednak wyrazaé intencje ustawodawcy wskazania polskiego

aktu stanu cywilnego. Zgodnie natomiast z art. 12 pkt 1 lit. h ustawy z 6.08.2010 r. 0 dowodach osobistych

(tekst jedn.: Dz.U. z 2019 r. poz. 653 — dalej u.d.o.) jako jeden z elementéw dowodu osobistego wymienia

on numer PESEL. Na powiazanie szczegdlnych postepowan z kwestia transkrypcji zagranicznego aktu uro-

dzenia wskazuja tez kolejne przepisy. W mysl § 9 ust. 2 in principio rozporzadzenia MSWiA z 7.01.2020 r.

w sprawie wzoru dowodu osobistego, jego wydania i odbioru oraz utraty, uszkodzenia, uniewaznienia i zwrotu

(Dz.U. z 2020 r. poz. 31) w przypadku, gdy dane zawarte we wniosku nie s3 zgodne z danymi zawartymi

w Rejestrze Dowodéw Osobistych lub rejestrze PESEL, organ gminy moze, w celu wyjasnienia niezgodnosci,

zadaé od wnioskodawcy skréconego odpisu polskiego aktu urodzenia. Na uwage zastuguje takze § 3 ust. 1

pkt 4 rozporzadzenia MSWiA z 16.08.2010 r. w sprawie dokumentéw paszportowych (Dz.U. z 2010 r.

Nr 152, poz. 1026), zgodnie z ktérym osoba ubiegajaca sie o wydanie paszportu albo paszportu tymczaso-

wego sktada odpis skrocony lub zupelny polskiego aktu urodzenia — w przypadku ubiegania si¢ o dokument

paszportowy za granicg przez osoby nieposiadajace numeru PESEL (wszystkie podkr. — autora).

Cho¢ podanie danych rodzicow jest wymagane we wniosku o wydanie paszportu (art. 13a ust. 1 pkt 5 usta-

wy z 13.07.2006 r. o dokumentach paszportowych [tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r. poz. 1919] — dalej u.d.p.)

oraz sa one gromadzone w Centralnej ewidencji wydanych i uniewaznionych dokumentéw paszportowych

(art. 46 ust. 3 pkt 3 u.d.p.).

©
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nicznym akcie urodzenia wpisani sg jako rodzice osoby jednej plci. W analizowanym
stanie faktycznym zastosowanie ma art. 1138 k.p.c., zgodnie z ktérym zagraniczne
dokumenty urzedowe maja moc dowodowsa na réwni z polskimi dokumentami
urzgdowymi i w zwigzku z tym mozna na podstawie zagranicznego aktu urodze-
nia wydaé dokument paszportowy'?.Warto przy tym przypomnieé, ze to odmowa
wydania paszportu, wynikajaca z braku transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia
— innymi stowy brak polskiego aktu urodzenia — byto poczatkiem tej i podobnych
spraw rozstrzyganych przez polskie sady.

Rozwazania na temat danych przestaniajacych pozostaja jednak aktualne w od-
niesieniu do innych dokumentéw, w ktérych wpisywani sg rodzice dziecka, w szcze-
golnosci dowodu osobistego. Zgodnie z art. 12 pkt 1 u.d.o. w dowodzie osobistym
zamieszcza sie dane dotyczace osoby, m.in. imiona rodzicéw (lit. d), co moze rodzié
trudnos$ci''. Jezeli zagraniczny akt urodzenia zawiera w miejscu przeznaczonym
na dane rodzicow np. dwie osoby tej samej pici lub zawiera tylko dane ojca,
to trudno uzupetni¢ dane w dowodzie osobistym. Dane rodzicéw, ktore sie w nim
znajda s3 bowiem ustalane zazwyczaj w oparciu o polski akt urodzenia, w ktérym
widniejg dane matki i ojca, ewentualnie zagraniczny akt urodzenia na podstawie
art. 1138 k.p.c. Rodzicami w $wietle prawa polskiego moga by¢ tylko osoby od-
miennej plci, wobec czego niemozliwe byloby wpisanie do dowodu dwoch kobiet
(dwoch mezezyzn). W razie, gdy w zagranicznym akcie urodzenia znajduja si¢
tylko dane ojca takze powstaje problem, jakie imi¢ matki powinno zostaé wpisane
do dowodu osobistego. Brak jest przepisu, ktory umozliwiatby wpisanie w takich
sytuacjach danych przestaniajacych, za$ prawo polskie nie przewiduje mozliwosci
istnienia dokumentéw, w ktdrych miejsce przeznaczone na dane jednego z rodzi-
cOW pozostaje puste.

Mozna zatem przyjaé, ze uchwata NSA z 2.12.2019 r. nie rozwigzata wszyst-
kich probleméw pojawiajacych si¢ w zwigzku z proba uzyskania dokumentéw
dla dziecka, ktérego rodzicami w $wietle prawa obcego s3 osoby jednej plci (oraz
innych zblizonych stanéw faktycznych). Zanegowanie dopuszczalnosci transkrypcji
i zaaprobowanie mozliwosci uzyskania paszportu i numeru PESEL stanowi probe
ochrony dotychczasowych zasad sporzadzania aktéw stanu cywilnego, przy row-
noczesnej ochronie interesu dziecka w uzyskaniu polskich dokumentéw. Wcigz bez
odpowiedzi pozostaje jednak pytanie, jakie dane rodzicéw maja by¢ uzywane w toku
poszczegdlnych spraw administracyjnych, np. we wnioskach o wydanie dokumen-
téw czy w samej treSci dowodu osobistego. Z tego wzgledu wydaje si¢ uzasadnione
przytoczenie argumentacji podnoszonej w zwigzku z przywolanymi na wstepie
dwoma pozostalymi orzeczeniami NSA, ktoére dotyczg problematyki transkrypcji
aktu urodzenia. Dotyczy ona bowiem tego, w jaki sposéb uzupetni¢ dane rodzicéw
w akcie urodzenia. Cho¢ sformulowane w uchwale NSA 2 2.12.2019 r. zapatrywanie
o niemoznoS§ci transkrypcji moze $wiadczy¢ o nieaktualnosci problematyki danych

10 Zgodnie z uchwatla Sadu Najwyzszego (dalej SN) z20.11.2012 r., IIl CZP 58/12, OSNC z 2013/5, poz. 55,
akt stanu cywilnego sporzadzony za granica stanowi wylaczny dowod zdarzef w nim stwierdzonych takze
wtedy, gdy nie zostal wpisany do polskich ksiag stanu cywilnego.

" Wniosek o wydanie dowodu osobistego zawiera m.in. imi¢ rodowe wnioskodawcy, imi¢ ojca oraz imi¢
i nazwisko rodowe matki (art. 28 u.d.o.). Zgodnie z art. 56 u.d.o. dane te sa przechowywanie w Rejestrze
dowodéw osobistych.
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przestaniajacych, to jednak problem ten powraca w kontekscie innych postepowan,
w ktérych nalezy wskazaé, kto jest rodzicem dziecka.

W wyroku z 10.10.2018 r. Naczelny Sad Administracyjny opowiedzial si¢
za transkrypcja brytyjskiego aktu urodzenia, w ktérym jako rodzice wpisane zo-
staly dwie kobiety majace obywatelstwo polskie. Wyrok ten zostat juz wykonany,
w rezultacie czego nastgpila transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia. W rubryce
»matka” wpisano kobiete, ktéra urodzita dziecko, za$ rubryke ,,0jciec” pozosta-
wiono pustg. Informacje o drugiej matce (w Swietle prawa brytyjskiego) wpisano
w rubryce ,adnotacje”'?. Powyzsze rozstrzygniecie opiera sie na koncepcji zaktada-
jacej mozliwos$¢é dokonania cze$ciowej transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia.

Tanskrypcja czgSciowa ma zasadniecze zalety. Po pierwsze, dzigki niej Rejestr
stanu cywilnego zawiera dane dotyczace polskiego obywatela, innymi stowy, obej-
muje informagje, ze urodzito si¢ dziecko, ktére ma polskie obywatelstwo. Po drugie,
wedlug dominujacego do niedawna stanowiska umozliwia uzyskanie dokumentow
takich jak paszport czy dowdd osobisty. Po trzecie, ma walor praktyczny polegajacy
na tym, ze nie jest konieczne kazdorazowe tlumaczenie zagranicznego aktu uro-
dzenia w celu wykazania stosunku pokrewienstwa z dzieckiem'. Nie mozna przy
tym zapominaé, ze w Swietle prawa polskiego drugi z rodzicéw jednoplciowych,
ktérego dane sg wpisane w adnotacjach, nie moze wykazaé swojego prawnego
pokrewienstwa z dzieckiem na podstawie polskiego aktu urodzenia sporzadzonego
w drodze transkrypcji. Jak zauwaza M. Pilich: ,zasadg powinno by¢ dokonanie
przepisania z poinformowaniem wnioskodacy, ze akt niezawierajacy wszystkich
danych przewidzianych prawem ma zmniejszong moc dowodowa”'*. Przyjete
w uchwale NSA z 10.10.2018 r. stanowisko znajduje swoja podstawe w przekona-
niu, ze choé transkrypcja cze$ciowa nie jest wiernym odtworzeniem zagranicznego
aktu urodzenia, to przy alternatywie brak transkrypcji w ogdle albo transkrypcja
cze$ciowa nalezy opowiedzie¢ sie za tym drugim rozwigzaniem.

Z drugiej strony, przyjecie stanowiska o dopuszczalnodci cze$ciowej transkrypcji
narazone jest na podniesienie nastepujacych uwag krytycznych. Przede wszystkim,
prowadzi ono do tego, ze w obrocie prawnym moga sie pojawié odpisy aktow
urodzenia opartych na aktach urodzenia sporzadznych na nieznanych do tej pory
zasadach, a wiec dopuszczajacych pozostawienie rubryki przeznaczonej dla jednego
z rodzicow pustej. Konsekwencjg tego jest zatarcie w praktyce regul, na ktérych
opiera si¢ rejestrowanie urodzenia dziecka w Polsce. Ponadto, dazenie do transkryp-
¢ji aktu urodzenia ma prowadzi¢ w istocie do osiggniecia skutkow o charakterze
bardziej szczegélowym takich jak uzyskanie paszportu czy dowodu osobistego.
Nawet przy przyjeciu odrzuconego w uchwale NSA z 2.12.2019 r. pogladu, ze nie
mozna zrealizowac tych celow bez transkrypcji aktu urodzenia, nalezatoby prawdo-
podobnie dazy¢ do tego, aby zmienié przepisy wymagajace przedstawienia odpisu
polskiego aktu urodzenia, anizeli akceptowaé transkrypcje, ktéra nie odpowiada
dotychczasowym regulom rejestracji stanu cywilnego.

12 Informacja podana za uzasadnieniem uchwaty NSA z 2.12.2019 r., Il OPS 1/19.

13 P, Kasprzyk, Rejestracja zdarzenia majgcego miejsce za granicq a transkrypcja zagranicznych dokumentow
stanu cywilnego, ,Metryka” 2016/1, s. 149. Tak Uzasadnienie do projektu ustawy — Prawo o aktach stanu
cywilnego, druk sejmowy nr 2620, s. 49.

4 M. Pilich, Mater semper..., s. 22-23.
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W wyroku z 29.08.2018 r. NSA rozpoznal sprawe transkrypcji hinduskiego aktu
urodzenia dziecka, ktdre przyszto na Swiat dzieki zastosowaniu macierzynstwa za-
stepczego. W akcie urodzenia zostat wpisany wytacznie ojciec intencyjny, natomiast
w miejscu na dane matki znajduje sie jedynie informacja ,,imie i nazwisko matki
nieznane”, gdyz matka zastepcza na mocy hinduskiego prawa nie zostata wpisana
do dokumentéw jako matka dziecka. Naczelny Sad Administracyjny orzekl, ze:
»w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy nalezaloby rozwazy¢ mozliwosé doko-
nania transkrypcji w ten sposéb, aby w rubryce nr 2: «dane rodzicéw» w miejscu:
«ojciec» wpisaé R.Z., a rubryka: «matka» pozostataby pusta. (...) Skoro hinduski
akt urodzenia nie wskazuje danych matki (dane sg nieznane), to taki zapis nale-
zatoby umiesci¢ w polskim akcie urodzenia badz w ogdle te rubryke pomingé”.
W analizowanej sprawie NSA dokonujac oceny, podzielit badany stan faktyczny
na dwa etapy — przed i po urodzeniu dziecka. Dzigki temu samo uznanie uméw
0 macierzyfistwo zastepcze za sprzeczne z zasadami wspoélzycia spolecznego nie
musi oznacza¢ zanegowania wszystkich skutkéw prawnych dokonanej za granica
surogacji, w szczeg6lnosci, ze trudno dopatrywac sie¢ w takich przypadkach naru-
szenia zasady dobra dziecka'.

Wskutek cytowanego wyroku nie doszto do czeSciowej transkrypcji w tym
sensie, ze dane jednego z rodzicéw pominieto (wpisano jedynie do adnotacji), ale
transkrypcja doprowadzita do braku uzupelnienia rubryki przeznaczonej dla matki,
ktéra w Swietle prawa polskiego powinna by¢ zawsze uzupetniona albo danymi
kobiety, ktora dziecko urodzita, albo danymi przestaniajacymi w razie, gdy rodzice
dziecka sg w ogdle nieznani. Brak przy tym podstawy prawnej do tego, aby wpisaé
dane przestaniajace, gdy ojciec dziecka jest znany, natomiast matka dziecka nie jest
znana, tak jak wskazano w hinduskim akcie urodzenia.

3. SKUTKI BRAKU POSEUZENIA SIE KONSTRUKCJA DANYCH
PRZEStANIAJACYCH W NAJNOWSZYCH ORZECZENIACH NSA

W $wietle uchwaty NSA z 2.12.2019 r. transkrypcja zagranicznego aktu urodze-
nia nie jest niezbedna do uzyskania paszportu oraz numeru PESEL. Wskazano
juz jednak, ze prawo polskie wcigz niejednokrotnie wymaga wskazania rodzicow
dziecka, ktorymi moga by¢ jedynie mezczyzna i kobieta (niezaleznie, czy dane te
sq prawdziwe czy przeslaniajace). W zwigzku z tym pojawia sie pytanie, jak roz-
wigzaé praktyczne problemy, gdy w zagranicznym akcie urodzenia wpisany jest
inny ukfad rodzicéw niz ojciec i matka.

Z jednej strony, w ww. sytuacjach mozna wpisa¢ dane tylko jednego z rodzicow
(najlepiej rodzica biologicznego), a miejsce przeznaczone w polskim akcie urodze-
nia(innych dokumentach) dla drugiego rodzica (odmiennej pici) pozostawi¢ puste.
Wowczas dane drugiego z rodzicéw wpisanych do zagranicznego aktu urodzenia
mozna bytoby wpisa¢ w akcie urodzenia w adnotacjach. Takie stanowisko zostato
przyjete w powyzszych orzeczeniach Naczelnego Sadu Administracyjnego'®. Nalezy

5 M. Pilich, Mater semper..., s. 33.
16 We wspominanej uchwale NSA z 2.12.2019 r. nie wyrazono tego expressis verbis, cho¢ mozna bardzo ostroz-
nie przyjac, ze akceptacja mozliwosci uzyskania dokumentéw przez dziecko wiaze si¢ z taka koniecznoscia.
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jednak podkreslié, ze de lege lata rozwigzanie to wymyka sie znanym dotychczas
zasadom rejestracji stanu cywilnego. W $wietle art. 611 62 p.a.s.c. w akcie urodze-
nia (a co za tym idzie i w innych dokumentach) dziecka zawsze wpisane sg dane
obojga rodzicow.

Z drugiej strony — poglad o mozliwo$ci wpisania tzw. danych przestaniajacych
w przypadku rodzicéw jednoplciowych rowniez napotyka daleko idgce trudnosci’.
W sytuacji dwoch kobiet sprawa wydaje sie o tyle prostsza, ze jedna z kobiet moze
by¢ wpisana jako matka, w miejscu ojca za$§ mogg by¢ wpisane dane przestaniajgce.
Znacznie bardziej problematyczne sa przypadki, w ktérych w zagranicznym akcie
urodzenia wpisany jest wylgcznie ojciec, a dane matki nie s3 wpisane, jak réwniez
gdy w zagranicznym akcie urodzenia wpisani sg jako rodzice dwaj mezczyzni.
Nalezy bowiem pamietad, ze na gruncie prawa polskiego ojcostwo mezczyzny jest
zawsze ustalane w oparciu o macierzynstwo kobiety. Prawo polskie nie zna sytuacji,
w ktérej mozna wpisaé¢ dane przestaniajace matki, przy jednoczesnym wpisaniu
niefikcyjnych (nieprzestaniajacych) danych ojca dziecka, z wyjatkiem przypadku
tzw. przysposobienia singularnego przez mezczyzng'®. W odniesieniu do usta-
lenia pochodzenia dziecka, dane przestaniajace s3 bowiem stosowane w dwoch
stanach faktycznych — albo nieznajomosci obojga rodzicow (art. 62 p.a.s.c.), albo
nieznajomosci ojca (61 p.a.s.c.). Rozciagniecie per analogiam instytucji danych
przestaniajacych tez na przypadki, gdy znany jest ojciec, a nieznana jest matka jest
dyskusyjne, nawet pamietajac, ze konstrukcja taka ma zastosowanie w odniesieniu
do danych matki dziecka przysposobionego singularnie przez mezczyzne (dane
matki sg wowczas fikcyjne).

Ponadto, w odniesieniu do zagranicznego aktu urodzenia, w ktérym jako
rodzice sg wpisani dwaj mezczyzni, watpliwo$ci moze budzi¢ to, ktéry z nich
jest ojcem genetycznym dziecka, a co za tym idzie, ktérego z nich wpisa¢ w pol-
skim akcie urodzenia w miejscu przeznaczonym dla ojca, a ktérego w miejscu
na adnotacje®. Problem ten uwidacznia si¢ zaréwno w razie pozostawienia miej-
sca na dane matki pustego, jak i wpisania tam (niezgodnie z prawem) danych
przestaniajacych.

Majac na wzgledzie uchwate NSA z 2.12.2019 r., mozna sie spodziewad,
ze w podobnych stanach faktycznych bedzie nastepowata odmowa transkrypcji

7 Jak wskazano w wyroku NSA z 17.12.2014 r., II OSK, 1298/13, LEX nr 1772336, przeszkoda przy
transkrypcji aktu urodzenia rodzicéw jednopiciowych sa nie tylko wzory drukéw, poniewaz ,,nawet gdyby
druki mialy rubryke rodzic, to przez rodzicéw rozumie si¢ w Polsce w sposéb jednoznaczny ojca i matke,
za§ w aktualnym stanie prawnym niedopuszczalne jest wpisanie do aktu stanu cywilnego dwoch kobiet,
jako ojca i matki lub jako rodzicow™.

18 Zgodnie z art. 71 ust. 3 p.a.s.c., jezeli przysposabia osoba niepozostajaca w zwigzku maltzeniskim lub mat-
zonek przysposabia dziecko niepochodzace od drugiego matzonka, to w akcie urodzenia przysposobionego
wskazuje sie przysposabiajacego jako rodzica dziecka. Jako imie¢ drugiego z rodzicow zamieszcza sie imie
wskazane przez przysposabiajacego, a w razie braku takiego wskazania, imie wybrane przez kierownika
urzedu stanu cywilnego; jako nazwisko drugiego z rodzicow i jego nazwisko rodowe zamieszcza sie nazwisko
przysposabiajacego.

19 Jak zauwaza P. Mostowik: ,,w razie akceptacji rozwigzania polegajacego na czesciowej transkrypdji, (...)
potrzebny bylby na przyklad przepis méwiacy, ze jezeli w zagranicznym dokumencie wpisano jako rodzicow
dwie kobiety, transkrypcji czeSciowej dokonuje si¢ poprzez umieszczenie danych osobowych matki, ktora
dziecko urodzita. Jezeli w zagranicznym dokumencie wpisano jako rodzicow dwoch mezezyzn, dokonuje sie
transkrypcji czgSciowej poprzez umieszczenie danych mezezyzny, od ktérego dziecko biologicznie pocho-
dzi. Wykazanie urodzenia oraz pochodzenia moze nastapi¢ przy uzyciu kazdego srodka dowodowego”.
P. Mostowik, Problem obywatelstwa..., s. 36-37; P. Mostowik, Glosa..., s. 137-138.
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zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktérym jako rodzice s3 wpisane osoby tej
samej plci. Niezaleznie jednak od braku transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia,
problem danych rodzicéw pojawi si¢ w szczegdlnoéci w odniesieniu do dowodu
osobistego. W uchwale NSA z2.12.2019 r. podkreslono prawo obywatela polskiego
do uzyskania dowodu osobistego, réwnoczesnie nie rozstrzygajac, jakie dane miaty-
by by¢ podane w miejscu przeznaczonym na dane ojca. W zwigzku z tym powyzsze
uwagi odnoszace sie do danych wpisanych do aktu urodzenia beda dotyczy¢ takze
innych dokumentéw, w ktérych widniejg dane rodzicow albo do ktérych uzyskania
potrzebne jest wskazanie danych rodzicow.

4. POTENCJALNE KIERUNKI ZMIAN PRAWA W ZAKRESIE
TZW. DANYCH PRZEStANIAJACYCH

Przeprowadzona w niniejszej publikacji analiza najnowszego orzecznictwa Naczel-
nego Sadu Administracyjnego prowadzi do wniosku, ze aktualny stan prawny wy-
maga ponownej, poglebionej refleksji nad konstrukejg tzw. danych przestaniajacych.
Postulat spdjnosci prawa powinien leze¢ u podstaw kazdego systemu prawnego.
Rozbieznosci w zakresie zasad sporzadzania aktéw stanu cywilnego lub innych
dokumentéw nie s3 jedynie kwestig techniczng, ale stanowig wyraz zaj¢tej przez
ustawodawce oraz judykature postawy aksjologicznej i prawnej wobec nowych
zjawisk z dziedziny filiagji.

Watpliwosci w zakresie aktualnego stanu prawnego dotyczacego tzw. danych
przestaniajgcych nie oznaczajg automatycznej negacji stanowisk zajetych w roz-
wazanych orzeczeniach NSA. Wszystkie cytowane wyzej orzeczenia opierajg sie
na stusznym przeSwiadczeniu o koniecznosci zagwarantowania dziecku ochrony jego
praw niezaleznie od tego, jak ksztaltuje si¢ jego sytuacja prawno-rodzinna w $wietle
obcego systemu prawnego. Jednocze$nie nie ulega jednak watpliwosci, ze polskie
ustawodawstwo de lege lata stoi na stanowisku, ze niezaleznie od sytuacji praw-
no-rodzinnej dziecka powinno nastgpi¢ okreslenie danych obojga jego rodzicow,
chocby byly to dane fikcyjne. Nie dopuszcza sie wiec mozliwosci pozostawienia
rubryki przeznaczonej na dane jednego z rodzicéw puste;j.

Uwzgledniajac potrzebe okreslenia jednolitych zasad, mozna przedstawic trzy
potencjalne kierunki regulagji.

1. Stosowanie tzw. danych przestaniajacych w kazdym przypadku.

2. Wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego mozliwosci pozosta-
wienia pustej rubryki przeznaczonej dla jednego z rodzicow.

3. Takie ujecie przepisow, aby nie wymagaly one podawania danych obojga
rodziéw w poszczegdlnych sprawach administracyjnych.

Argumentujac poglad o koniecznosci wpisywania danych przestaniajacych (imie-
nia i nazwiska) nieznanego ojca do aktu urodzenia dziecka, J6zef Litwin stwierdzit,
ze: liczac sie z realiami Zycia, a mianowicie z tym elementarnym faktem, ze imie
ojca figuruje prawie we wszystkich rejestrach ewidencji administracyjnej i ze brak
jego powoduje niezawinione cierpienia moralne dziecka, stanowigc plame, (...) usta-
wodawca winien zapewnié¢ dzieciom pozamatzeniskim te rowno$¢ startu w drodze
utworzenia fikcyjnego uzupelnienia stanu cywilnego przez dodanie brakujacego
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elementu — imienia ojca”’. Autor zauwaza, ze: ,gdybySmy per maxime inconcessum
stwierdzili, ze na obszarze Polski zdarzyt si¢ wypadek sporzadzenia aktu urodzenia
dziecka, ktérego ojciec jest znany a matka nieznana, (...) logika zycia musiataby
stoczy¢ zaciety boj z suchg literg prawa”?!. Proby poszukiwania optymalnego roz-
wigzania dla nakreslonych kwestii jest tego wyrazem.

Stosowanie tzw. danych przestaniajacych opiera sie na zatozeniu, ze takie roz-
wigzanie najlepiej stuzy dobru dziecka, gdyz jego dokumenty nie r6znig sie niczym
od dokumentéw dziecka, ktore zna swojego ojca. Ma to swéj pozytywny wydzwiek
przede wszystkim w sferze emocjonalnej dziecka, ktére nie jest stygmatyzowa-
ne ze wzgledu na swoja sytuacje rodzinng.

Niewykluczone jest przyjecie, ze de lege lata wpisanie danych przestaniajacych
w akcie urodzenia sporzadzonym w oparciu o wyrok z 20.10.2018 r. znajdowa-
toby uzasadnienie prawne (art. 61 p.a.s.c.). Mozna byloby podjaé¢ prébe obrony
pogladu, ze w sprawie rozstrzygnietej w uchwale z 2.12.2019 r., pomimo braku
transkrypcji, tzw. dane przestaniajace ojca powinny by¢ per analogiam wpisa-
ne w innych dokumentach, np. w dowodzie osobistym. Trzeba przy tym mieé
na wzgledzie, ze tzw. dane przestaniajace sa stosowane na gruncie ustawy — Prawo
o aktach stanu cywilnego, a nie ustawy o dowodach osobistych, za§ w standar-
dowych sytuacjach umieszczenie danych przestaniajacych w dowodzie osobistym
jest jedynie konsekwencja zastosowania ich uprzednio w obszarze aktéw stanu
cywilnego. Nie ma natomiast watliwosci, ze brak jest podstawy prawnej do wpi-
sania tzw. danych przestaniajacych w akcie urodzenia sporzagdzonym w wykonaniu
wyroku NSA 2 29.08.2018 r., gdyz doprowadzitoby to do naruszenia zasady mater
semper certa est?.

Konkurencyjnym pogladem mogtoby by¢ przyjecie, ze prawo polskie dopuszcza
pozostawienie jednej z rubryk w akcie urodzenia pustej, co jest zreszta rozwigzaniem
prawnym do$¢ powszechnym w réznych systemach prawa?’. Postulat sp6jnosci
prawa wymagalby jednak, aby takie rozwiagzanie stosowa¢ nie tylko w tak specy-
ficznych przypadkach jak te bedace przedmiotem niniejszego artykutu, ale takze
w odniesieniu do sytuacji, gdy nieznany jest ojciec dziecka. Takie ujednolicenie
mogtoby jednak narazic sie na zarzut dostosowywania regulacji dotyczacej zjawiska
powszechnego (brak znanego ojca) do sytuacji, ktére majg znacznie mniejsza skale
(zagraniczny akt urodzenia z dwoma jednopltciowymi rodzicami albo tylko danymi

20 . Litwin, W sprawie usunigcia pewnych znamion dyskryminacji prawnej, dotyczgcych dzieci, ktérych ojciec
jest nieznany, ,Pafistwo i Prawo” 1950/3, s. 61; J. Litwin, Od oznaczenia ,NN” do imienia przesltaniajgcego,
HPanstwo i Prawo” 1951/2, s. 266-273.

21 J. Litwin, W sprawie..., s. 61.

22 W doktrynie prezentowany jest takze poglad, ze brak danych matki w transkrybowanym akcie urodzenia
nie jest podstawg do podwazenia ojcostwa mezczyzny wpisanego jako ojciec. Brak wpisu w rubryce ,,matka”
zadnej osoby nie powinno by¢ uznane, zdaniem przedstawicieli takiego stanowiska, za sprzeczne z zasadami
porzadku prawnego RP, co najwyzej za$ jedynie z zasadami sporzadzania polskich aktow stanu cywilnego.
Zob. P. Kasprzyk, P Mostowik, P. Skubiszewski, Przewodnik z zakresu migdzynarodowego obrotu prawnego
dla urzednikow stanu cywilnego, red. P. Kasprzyk, Warszawa 2018, s. 178-180. O ile roznica ta ma znaczenie
w kontekscie zastosowania klauzuli porzadku publicznego, o tyle ma role drugorzedna dla ustalenia, ze brak
danych w rubryce przeznaczonej dla matki prowadzi do istnienia na gruncie jednego systemu prawnego
aktow stanu cywilnego sporzadzanych w oparciu o rézne zasady.

23 W wielu innych ustawodawstwach istnieje mozliwos¢ braku wpisu danych rodzica do aktu urodzenia,
np. we Whoszech akt urodzenia (atto di nascita) moze nie zawiera¢ danych rodzica. Réwniez w prawie
angielskim w przypadku, gdy ojciec jest nieznany nie wpisuje si¢ w akcie urodzenia (birth certificate) danych
przestaniajacych, przekreslajac linig miejsce na jego dane. Co do proby wykreslenia tzw. danych przestania-
jacych w prawie polskim zob. wyrok WSA w Lodzi z 13.09. 2017 r., III SA/Ed 316/17, LEX nr 2377920.
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ojca). Poza tym pojawia sie pytanie, czy brak danych rodzica w akcie urodzenia
byloby zgodne z dobrem dziecka. Pozostawienie pustej rubryki w akcie urodzenia
w miejscu przeznaczonym na dane matki, przy wpisaniu danych ojca, réwniez
naraza sie na zarzut ustalenia ojcostwa w oderwaniu od uprzedniego ustalenia ma-
cierzynistwa. Stanowisko takie bytoby aktualnie nie tylko w razie przyjecia pogladu
o dopuszczalnosci transkrypcji czeSciowej, ale tez w razie jego negacji. Wowczas
pozostawienie pustego miejsca nie dotyczyloby aktu urodzenia, ale i innych doku-
mentoéw np. dowodu osobistego.

Mozna bytoby zaproponowaé takze rozwigzanie zblizone, ktére bytoby swego
rodzaju kompromisem. Miatoby ono zastosowanie zaréwno przy przyjeciu stanowiska
opowiadajacego sie za niedopuszczalno$cig transkrypcji czeSciowej, jak i stanowiska
w ogdle odrzucajacego mozliwos¢ transkrypcji. Postugiwanie si¢ zagranicznym aktem
urodzenia na podstawie art. 1138 k.p.c. nie rozwigzuje bowiem dylematu, jakie dane
powinny by¢ wpisane np. do dowodu osobistego dziecka, ktérego zagraniczny akt uro-
dzenia jako rodzicéw wymienia np. dwie matki. Dotyczy to tez wnioskow o wydanie
r6znego rodzaju dokumentéw np. paszportu, w ktérych nalezy podaé dane rodzicow.
Niezaleznie od tego, czy supremacje uzyska w przysztosci poglad o transkrypgji czeScio-
wej czy stanowisko catkowicie negujgce transkrypcje (ktore aktualnie zostalo przyjete
w uchwale NSA) watpliwosci nadal beda towarzyszy¢ temu, jakie dane rodzicow
powinny by¢é podawane w r6znego rodzaju sytuacjach, ktdre tego wymagaja. Nawet
transkrypcja czeSciowa nie rozwigzuje tego problemu, gdyz prowadzi do uznania relacji
prawno-rodzinnej tylko z jednym z rodzicéw, a zatem drugi nie moze by¢ traktowany
w $wietle prawa jako rodzic dziecka. Jak juz podkre$lono wyzej, trudna jest odpowiedz
na pytanie, jakie dane rodzicéw wpisaé np. do dowodu osobistego czy do innych doku-
mentow (wnioskach o ich wydanie). Rozwigzaniem mogloby by¢ takie znowelizowanie
przepiséw dotyczacych m.in. ewidencji ludnosci, dowodéw osobistych oraz dowodow
paszportowych, aby nie tylko w sposéb bezdyskusyjny uznaé brak wymogu transkrypcji
aktu urodzenia dla uzyskania np. numeru PESEL czy dowodu osobistego, ale takze,
by nie bylo wymagane wskazywanie w celu ich uzyskania danych rodzicéw dziecka.

W razie, gdyby nastgpita transkrypcja czeSciowa, sporzadzony w ten sposéb
akt urodzenia mialby znaczenie pod wieloma wzgledami, chociazby umozliwialby
rejestracje wszystkich istotnych — z punktu widzenia rejestracji stanu cywilnego
—zdarzen takich jak narodziny, matzefistwo czy zgon dotyczacych obywatela polskie-
go. W przypadku za$, gdyby do transkrypcji nie doszto, brak bytoby praktycznych
probleméw, ktére ujawniajg sie w wielu procedurach, a w ktérych wymagane jest
wskazanie danych rodzicéw.

Pogladem catkowicie sprzecznym z przyjeta linig orzeczniczg jest uznanie, ze de
lege lata mozliwe jest wpisanie do aktu urodzenia jako rodzicéw os6b tej samej
plci. Z tego wzgledu jedynie sygnalizacyjnie nalezy si¢ odnie$¢ do prezentowane-
go, m.in. przez Rzecznika Praw Obywatelskich, pogladu o koniecznosci zmiany
przepisOw w ten sposob, aby w aktach stanu cywilnego rubryki ,matka” i ,,0jciec”
zostaly zastagpione dwoma rubrykami ,,rodzic”, bez wyr6znienia plci*. W oczywisty

24 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 11.03.2019 r., X1.534.4.2016.MA, https://www.rpo.gov.
pl/sites/default/files/Wyst%C49%85 pienie%20%20d0%20MSWiA%20ws.%20problem%C3%B3w%20
29%20wykonaniem%20wyroku%20NSA%200%?20transkrypcji%?20aktu%20urodzenia%20w%20parze%20
jednop%C5%82ciowej.pdf (dostep: 12.03.2020 r.).
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spos6b taka nowelizacja usunetaby pojawiajace sie na tle analizowanych spraw ad-
ministracyjnych trudnosci zwigzane ze wskazaniem obojga rodzicow na potrzeby
np. procedury zwigzanej z nadaniem numeru PESEL, dokumentu paszportowego
czy dowodu osobistego. Trzeba jednak zrécié uwage, ze ewentualne przyjecie takie-
go rozwigzania musiatoby zostaé potaczone z odpowiednim unormowaniem sytuacji
prawno-rodzinnej dziecka. Bioragc pod uwage aktualnie istniejgce regulacje z zakresu
prawa rodzinnego, nie do przyjecia byloby uznanie za trafne twierdzenia, ze dwie
osoby tej samej plci wpisane do aktu urodzenia jako rodzice moga np. sprawowaé
wladze rodzicielska nad dzieckiem. Dosztoby zatem do rozszczepienia pojecia ro-
dzicéw w Swietle prawa o aktach stanu cywilnego z pojeciem rodzicéw, ktérymi
w $wietle prawa polskiego moga by¢ facznie tylko dwie osoby odmiennej plci.

5.POTENCJALNE WYZWANIA DOTYCZACE PROBLEMATYKI
DANYCH PRZEStANIAJACYCH

Wspoélczesne przeobrazenia w zakresie stosunk6w filiacyjnych na Swiecie rodzg wiele
nowych probleméw badawczych. S3 one rezultatem szeregu przemian spotecznych
zwigzanych przede wszystkim z odejSciem od tradycyjnego modelu rodziny. W wielu
pafnstwach rodzicami moga by¢ juz nie tylko osoby jednej plci, ale takze wigcej niz
dwie osoby. Ponadto rézne mogg by¢ relacje genetyczne w takim ukfadzie. Ponizej
zostang przedstawione przyklady standw faktycznych, ktore w niedalekiej przysztosci
moga by¢ przedmiotem rozstrzygnie¢ polskich organéw administracyjnych oraz sadow.

Doskonalym przykladem powyzej nakreslonych zjawisk moze by¢ tzw. kazus
»Baby Uma”, ktdry jest interesujacy z wielu powoddéw?. Po pierwsze, dziecko zostato
urodzone przez matke zastepcza, ktdra w chwili przyjscia dziecka na §wiat osiagnela
61 lat. Po drugie, kobieta urodzila dziecko dla rodzicéw intencyjnych, ktérzy sqg mal-
zenstwem jednoplciowym. Jeden z me¢zczyzn tworzacych ten zwigzek malzefiski jest
zarazem synem matki zast¢pczej. Po trzecie, komoérki rozrodcze zastosowane w pro-
cedurze medycznie wspomaganej prokreacji pochodzily od matzonka bedacego synem
matki zastepczej oraz od siostry drugiego z mezczyzn pozostajacych w jednoplciowym
malzenstwie. Nalezy zauwazy¢, ze dziecko urodzone wskutek zastosowania ww. ma-
cierzynfistwa zastepczego jest genetycznie spokrewnione z obydwoma ojcami intencyj-
nymi. Jeden z nich jest jego genetycznym ojcem, drugi za$ — jego genetycznym wujem.

W akcie urodzenia jako matke poczatkowo wpisano faktyczng babke dziecka,
gdyz prawo stanu Nebraska przyjmuje — tak jak prawo polskie — zasade, ze matka
dziecka jest kobieta, ktéra je urodzita. Nast¢pnie za$, drugi z jednopltciowych mal-
zonkdéw przysposobil dziecko. Niezaleznie od przyjetych, szczegétowych rozwigzan
w prawie stanu Nebraska, przypadek taki mogt mie¢ miejsce w wielu innych sys-
temach prawnych. To, co jest wazne w kontekscie niniejszych rozwazan dotyczy

2 Qkreslenie ,,Baby Uma” nawigzuje do pierwszej amerykanskiej sprawy dotyczacej uznania macierzyfi-
stwa zastgpczego, okreslanej jako ,,Baby M” (wyrok Sadu Najwyzszego New Jersey z 3.02.1988 r.,
109 N.J. 396 (1988)537 A.2d 1227, https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1988/109-
-n-j-396-1.html) (dostep: 12.03.2020 r.). Na temat przypadku ,,Baby Uma”, ktéry mial miejsce
25.03.2019 r. w Omaha w stanie Nebraska, https://www.bbc.com/news/world-us-canada-47780124 (dostep:
12.03.2020 r.), https://uk.reuters.com/news/picture/nebraska-grandmother-acts-as-surrogate-f-idUSRTS2GION
(dostep: 12.03.2020 r.), https://www.theguardian.com/us-news/2019/apr/06/us-woman-61-says-being-
surrogate-was-gift-for-her-son-and-his-husband (dostep: 12.03.2020 r.).
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tre$ci zagranicznego aktu urodzenia. Mozna sobie wyobrazi¢ przypadek, w ktérym
obywatele polscy, bioracy udzial w podobnej procedurze, wrociliby do Polski
z aktem urodzenia, w ktérym jako rodzicéw wpisano jednoplciowych matzonkéw.

Orzeczenia, ktore sg przedmiotem analizy w tym artykule dotyczyly sytuacji
wpisania do zagranicznego aktu urodzenia jako rodzicow os6b jednej plci oraz
sytuacji macierzynstwa zastepczego. Sprawa ,,Baby Uma” stanowi ich kombinacje.
Réwnoczes$nie pod wieloma wzgledami sprzeczna jest z polskim porzadkiem praw-
nym. Po pierwsze, prawo polskie wyklucza rodzicielstwo dwoch osdb tej samej
plci wzgledem tego samego dziecka. Po drugie, macierzyfistwo zastgpcze nie jest
dopuszczalne na gruncie prawa polskiego, biorgc pod uwage powszechne uzna-
wanie tego typu uméw za sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego (58 § 2
Kodeksu cywilnego?®)?’. Po trzecie, w sprawie tej doszto do jawnego (SciSlej rzecz
ujmujgc wewnatrzrodzinnego) dawstwa komoérek rozrodczych, ktére w Swietle
ustawy o leczeniu nieptodnosci jest niedopuszczalne?®.

Gdyby wzig¢ pod uwage orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 10.10.2018 r. oraz z 29.08.2018 r., to w sprawie ,,Baby Uma” powinno dojs¢
do transkrypgji aktu urodzenia, w ktérym jako jednego rodzica wpisanoby jednego
z 0jcow, a drugiego ojca — do adnotacji. Ewentualnie, gdyby przyjaé, biorac pod
uwage uchwate NSA 7 2.12.2019 r., Ze sama transkrypcja jest niemozliwa, dziecko
mogloby uzyska¢ PESEL oraz paszport.

Innym zjawiskiem, z ktérym w przysziosci by¢é moze bedzie musiato zmierzy¢ sie
polskie orzecznictwo jest tzw. tri-parenting, a wiec sytuacja, w ktorej w akcie
urodzenia wpisanych jest trzech rodzicow?’. Takie akty urodzenia zostaly spo-
rzadzone m.in. w Argentynie®® czy w USA (np. stan Kalifornia)®!. Sprawy te maja

26 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 ze zm.).

27 Wypada nadmienié, ze samo uznanie umow o macierzyiistwo zastepcze za sprzeczne z zasadami wspétzycia
spolecznego wecale nie wykluczatlo w przesztosci nieformalnych uméw, w ktoérych najpierw dochodzito
do dawstwa komérek rozrodczych przez rodzicéw intencyjnych matce zastgpczej, a nastgpnie wyrazenia
przez nig zgody na przysposobienie przez t¢ pare. Faktyczng bariere dla macierzyfstwa zastepczego (gesta-
cyjnego) przeprowadzanego na terenie Rzeczypospolitej Polskiej stanowi zakaz dawstwa jawnego, ktory
wynika z przyjecia, ze komorki rozrodcze moga by¢ pobierane od dawcy w celu dawstwa innego niz part-
nerskie, gdy nastepuje na rzecz anonimowej biorczyni (art. 31 ust. pkt 1 ustawy z 25.06.2015 r. o leczeniu
nieptodnosci [tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r. poz. 865] — dalej u.l.n.).

28 Zgodnie z art. 31 ust. pkt 1 u.l.n. dawstwo heterologiczne komérek rozrodczych moze by¢ jedynie dawstwem

anonimowym, a wi¢c takim, w ktérym dawca i biorczyni nie znaja swojej tozsamosci ani w chwili rozpoczecia

procedury medycznie wspomaganej prokreacji, ani nie moga poznac¢ jej w przysztosci. Wyklucza to dawstwo
jawne, a wiec takie, w ktorym juz w chwili rozpoczecia procedury medycznie wspomaganej prokreacji dawca
jest znany parze bioracej udzial w dawstwie heterologicznym. Poza tym wylaczenie dawstwa jawnego unie-
mozliwia przeprowadzenie, zgodnie z prawem, procedury macierzyfistwa zastepczego gestacyjnego (przy
zalozenlu, ze osoby zainteresowane chcialyby taka procedure przeprowadzié, pomimo braku wazno$ci umowy
macierzyfstwa zastepczego jako sprzecznej z zasadami wspotzycia spolecznego) J. Gajda, R. Lukasiewicz,

Umowy o zastegpcze macierzyristwo a przysposobienie: zarys problematyki [w:] Fundamentalne prawne pro-

blemy surogate motherhood. Perspektywa krajowa, red. P. Mostowik, Warszawa 2019, s. 457-471.

Termin ten uzywany jest takze w szerszym znaczeniu, m.in. D. Cutas, On triparenting. Is having three committed

parents better than having only two?, “Journal of Medical Ethics” 2011/37, vol. 37, s. 735-738. Na temat

przypadkow aktéw urodzenia obejmujacych dane trzech rodzicéw zob. w: C.M. Quinn, Mom, Mommy &

Daddy and Daddy, Dad & Mommy: Assisted Reproductive Technologies & the Evolving Legal Recognition of

Tri-Parenting, “Journal of the American Academy of Matrimonial Lyers” 2018/1, vol. 31, s. 198-199.

https://www.advocate.com/world/2015/05/03/argentina-makes-history-three-parent-birth-certificate (dostep:

12.03.2020 r.).

Sprawa M.C. toczaca sie w Kalifornijskim Sadzie Apelacyjnym [M.C. 195 Cal.App.4th 197 (2011)] byta

przyczynkiem do wprowadzenia w 2013 r. zmian w prawie. Umozliwily one wpisanie pod pewnymi

warunkami do aktu urodzenia trzech rodzicow [§ 7612(c) Kalifornijskiego Kodeksu cywilnego (CA Fam

Code § 7612.c (2018)), https://law.justia.com/codes/california/2018/code-fam/division-12/part-3/chapter-2/

section-7612.a/] (dostep: 12.03.2020 r.).
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— przynajmniej z punktu widzenia zagadnienia tzw. danych przestaniajacych — o tyle
mniej problematyczne konsekwencje, ze dotyczg uktadu: dwie osoby tej samej plci
oraz jedna osoba plci odmiennej. Oznacza to, ze technicznie istnieje mozliwosé
wpisania do aktu urodzenia danych matki i danych ojca, cho¢ oczywiscie stosunek
poszczegdlnych systeméw prawnych moze by¢ do takiego rozwiazania zréznico-
wany. Przykladowo, omawiane zjawisko ma miejsce, gdy w akcie urodzenia zostaty
wpisane dwie kobiety tworzace zwiazek malzenski (partnerski), z ktorych jedna jest
matka genetyczng dziecka oraz mezczyzna, ktory byt dawca nasienia. Przedstawiony
stan rzeczy jest wiec sprzeczny z prawem polskim nie tylko dlatego, ze do aktu
urodzenia wpisano trzech rodzicéw, w tym rodzicéw jednoplciowych, ale takze dla-
tego, iz postuzono sie konstrukeja dawstwa jawnego, a nie dawstwa anonimowego,
ktore jest jedynym dopuszczalnym rodzajem dawstwa heterologicznego w Polsce’2.

Gdyby tego typu stany faktyczne rozstrzygnaé przy uwzglednieniu tresci wyroku
NSA z10.10.2018 r., wtedy mogtoby dojs¢ do transkrypcji aktu urodzenia. W pol-
skim akcie urodzenia dziecka jako rodzice zostaliby wpisani rodzice genetyczni,
za$ informacja o trzecim rodzicu znalaztaby si¢ w adnotacjach. Gdyby za$ przyjaé
stanowisko zajete w uchwale NSA z 2.12.2019 r., wowczas, co prawda, dziecko
nie miafoby polskiego aktu urodzenia, ale mogloby uzyska¢ numer PESEL oraz
paszport (dowdd osobisty).

Kolejnym problematycznym przypadkiem moze by¢ tzw. reception of oocytes from
a partner (ROPA). W procedurze tej uczestniczg dwie kobiety pozostajace w sformali-
zowanym zwigzku. Jedna z nich jest dawczynig komorki jajowej, druga zas jest kobieta,
ktéra urodzi dziecko z zastosowaniem nasienia od anonimowego dawcy*. Nastepuje
wobec tego koniunkcja dawstwa jawnego komorki jajowej oraz dawstwa anonimowe-
go nasienia na rzecz kobiety, ktora urodzi dziecko, ale nie bedzie z nim genetycznie
spokrewniona. Réwnoczesnie uzasadnione jest twierdzenie, ze sytuacja ta jest bardziej
zblizona do dawstwa heterologicznego, anizeli do macierzynstwa zastepczego dlatego,
ze kobieta, ktdra rodzi dziecko nie czyni tego z zamiarem oddania go innym osobom,
ale w celu uzyskania prawnego statusu rodzica. Z kolei dawczyni komérki jajowej nie
czyni tego w celu poczecia dziecka przez inng pare, ale dla wlasnych celéw (zostania
rodzicem). Wobec tego status matki moze mie¢ w $wietle prawa obcego zaréwno
matka genetyczna, jak i matka biologiczna (kobieta, ktéra urodzi dziecko).

Uwzgledniajgc stanowisko zajete w orzeczeniu NSA z 10.10.2018 r., w sytuacji
zastosowania procedury ROPA z udziatem obywateli polskich, mogtoby dojs¢
do czeSciowej transkrypcji aktu urodzenia, do ktérego w miejscu przeznaczonym
dla matki zostataby wpisana tylko jedna z kobiet. Biorac pod uwage istniejaca
w Swietle prawa polskiego zasade mater semper certa est, nalezatloby przyznaé
prymat macierzyistwu kobiety, ktéra nie jest genetyczng matka, ale urodzita dziec-
ko. Wigzatoby sie to z jednoczesnym zanegowaniem na gruncie prawa polskiego

32 Niemniej jednak wskazany przypadek jest problematyczny z punktu widzenia zaklasyfikowania go do dawstwa
heterologicznego, bo dawca nasienia rowniez w Swietle prawa jest rodzicem dziecka, a wiec jest to sytuacja
zblizona do dawstwa homologicznego.

3 K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja medycznie wspomagana. Studium z dziedziny prawa, Torun 2018,
s. 233-234. Zob. szerzej K. Zeiler, A. Malmquist, Lesbian Shared Biological Motherhood: The Ethics of
IVF with Reception of Oocytes from Partner, “Medicine, Health care and Philosophy” 2014/3, vol. 17,
s. 347-355; B.]. Woodward, W.J. Norton, Lesbian intra-partner oocyte donation: A possible shake-up in
the Garden of Eden?, “Human Fertility” 2006/4, vol. 9, s. 217-222.
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macierzyhstwa matki genetycznej. Kolizja taka byla zreszta przedmiotem badan
w odniesieniu do relacji matka intencyjna — matka zastepcza. Rdznica sprowadza sie
jednak do tego, ze w przypadku stosowania procedur ROPA obie kobiety zostaja
uznane w $wietle prawa obcego za matki dziecka, podczas gdy w przypadku ma-
cierzyfistwa zastepczego dochodzi do uznania relacji dziecka tylko z jedna z kobiet.

6. UWAGI KONCOWE

Niniejszy artykut dotyczy tylko jednego z probleméw pojawiajacych sie w zwigzku
z wystepowaniem w obrocie prawnym zagranicznych aktéw urodzenia, ktorych tresé
w daleko idacy sposdb odbiega od polskich regut rejestracji stanu cywilnego. Mobilno$é
oraz rdzne postawy etyczne obywateli polskich prowadza do tego, ze nieuniknione jest
stykanie sie polskiego systemu prawnego z coraz to bardziej skomplikowanymi stanami
faktycznymi. Ochrona dobra dziecka uniemozliwia jednak ignorowanie takich zjawisk.
Cho¢ polski system prawny nie musi respektowaé prawa oséb jednej plci do zawierania
zwigzkdéw matzenskich lub partnerskich, rodzicielstwa osob tej samej plci, macierzyfistwa
zastepczego czy innych podobnych stanéw rzeczy, nie moze tym uzasadnia¢ dyskryminuja-
cego traktowania dzieci urodzonych w ramach takich uktadéw. Prowadzi to do istotnych
napie¢ miedzy préba ochrony obecnego ksztaltu polskiego systemu prawa rodzinnego
a probami wkraczania na grunt polski rozwigzan prawnych o zagranicznej proweniencji.

Dyskusja nad ujednoliceniem regut dotyczacych danych przestaniajacych sama
w sobie nie bedzie raczej gtéwnym aspektem debaty nad przyszlym ksztaltem rozwia-
zafn normatywnych, dotyczacych rodzicielstwa oséb tej samej plci czy macierzyfistwa
zastepczego. Aktualnie mozna postulowaé albo o unifikacje zasad w zakresie danych
przestaniajacych, albo zaakceptowadé, ze w polskim obrocie prawnym bedg funkcjonowac
réwniez dokumenty bez danych jednego z rodzicow. Obecnie przyjetym przez NSA
stanowiskiem jest wykluczenie mozliwosci transkrypcji aktéw urodzenia w przedsta-
wionych w niniejszej publikacji oraz podobnych stanach faktycznych. Uwzgledniajac
jednak potrzebe ochrony dobra dziecka, nalezatoby w taki sposob sformutowaé przepisy
administracyjne, aby mozliwe bylo uzyskanie niezbednych dla dziecka dokumentéw bez
wskazywania danych rodzicéw. Rozwigzanie takie ma walor praktyczny, gdyz umozli-
wia realizacje celéw, ktore byly przyczynkiem rozstrzyganych przed Naczelnym Sadem
Administracyjnym spraw. Nie mozna przy tym traci¢ z pola widzenia okolicznosci,
ze zaprezentowane rozwigzanie nie bedzie prawdopodobnie satysfakcjonujgce dla wszyst-
kich stron konfliktu dotyczacego wspodtczesnego modelu rodzicielstwa. Pozwala jednak
zaspokoi¢ te potrzeby, ktére wymagajg natychmiastowej ochrony i ktére niewatpliwie
sa zgodne z realizacjg zasady dobra dziecka.

Abstract

Rafal Lukasiewicz, Fictitious Parent’s Particulars in Birth Certificates in
the Light of Recent Judgments of the Polish Supreme Administrative Court:
Potential Challenges and Legal Amendments

The purpose of this article is to compare legal regulations concerning fictitious parents’
particulars to legal effects of recent judgments of the Polish Supreme Administrative Court.
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Such data are written in a child’s birth certificate and they include invented first name and
surname of an unknown parent or parents. This paper analyses two judgments of the Po-
lish Supreme Administrative Court concerning transcription of British birth certificates in
which two lesbian couples (Polish citizens) were written as parents. In addition, there is an
analysis of the judgment of the Polish Supreme Administrative Court concerning the trans-
cription of an Indian child’s birth certificate, in which only the intended Polish father’s first
name and surname were stated.

The aforementioned judgments could have a great impact on current legal principles of cre-
ating birth certificates in Poland. Furthermore, this article presents possible legal problems
which could happen in the nearest future, as well as potential directions for changing the
Polish legal system in the area in question.

Keywords: birth certificate, same-sex couples, surrogate motherhood
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Streszczenie

Rafal Lukasiewicz, Dane przestaniajgce w akcie urodzenia dziecka w swietle
ostatniego orzecznictwa NSA — potencjalne wyzwania i zmiany prawa

Celem niniejszego artykulu jest pordwnanie regulacji prawnych dotyczgcych tzw. danych
przestaniajgcych ze skutkami prawnymi ostatnich orzeczeri Naczelnego Sqdu Administra-
cyjnego. Dane przestaniajgce obejmujq fikcyjne imie i nazwisko rodzica lub rodzicéw, ktdre
sqg wpisywane do aktu urodzenia dziecka. Poddane analizie zostaly dwa orzeczenia NSA
dotyczgce transkrypcji brytyjskich aktéw urodzenia, w ktdrych jako rodzicow wpisano
dwie kobiety (obywatelki Polski). Ponadto, rozwazono tresc¢ orzeczenia NSA dotyczgcego
transkrypcji indyjskiego aktu urodzenia, w ktorym zostaly wpisane wylgcznie dane inten-
cyjnego ojca bedgcego obywatelem Polski.

Wikazane orzeczenia mogg miec ogrommny wplyw na aktualne zasady sporzgdzania akiéw
urodzenia w Polsce. Niniejszy artykul prezentuje takze potencjalne kierunki zmian polskie-
g0 systemu prawnego w analizowanym obszarze.

towa kluczowe: akt urodzenia, pary jednoplciowe, macierzyristwo zastepcze

iteratura:

Baczyk-Rozwadowska K., Prokreacja medycznie wspomagana. Studium z dziedziny
prawa, Torun 2018;

Cutas D., On triparenting. Is having three committed parents better than having only
two?, Journal of Medical Ethics 2011/12, Vol. 37,

Gajda J., Lukasiewicz R., Umowy o zastegpcze macierzyristwo a przysposobienie: zarys
problematyki [w:] Fundamentalne prawne problemy surogate motherhood. Perspektywa
krajowa, red. P. Mostowik, Warszawa 2019;

Kasprzyk P. [w:] Podrecznik Urzednika Stanu Cywilnego, t. 2, Obrdt prawny z zagranicg
w zakresie rejestracji stanu cywilnego, red. P. Kasprzyk, Lublin 2019;

Kasprzyk P, Mostowik P, Skubiszewski P, Przewodnik z zakresu migdzynarodowego
obrotu prawnego dla urzednikow stanu cywilnego, red. P. Kasprzyk, Warszawa 2018;
Kasprzyk P, Rejestracja zdarzenia majgcego miejsce za granicq a transkrypcja zagranicz-
nych dokumentow stanu cywilnego, Metryka 2016, nr 1;

Litwin J., Od oznaczenia ,,NN” do imienia przeslaniajgcego, Pafistwo i Prawo 1951,
nr 2;

Litwin J., W sprawie usunigcia pewnych znamion dyskryminacji prawnej, dotyczgcych
dzieci, ktdrych ojciec jest nieznany, Pafistwo i Prawo 1950, nr 3;



Dane przestaniajgce w akcie urodzenia dziecka w swietle najnowszego orzecznictwa NSA... 75

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Mostowik P, O Zgdaniach wpisu w polskim rejestrze stanu cywilnego zagranicznej fikcji
prawnej pochodzenia dziecka o ,,rodzicow jednoplciowych”, Forum Prawnicze 2019,
nr 6(56);

Mostowik P, Problem obywatelstwa dziecka prawdopodobnie pochodzgcego od obywa-
tela polskiego niebedgcego mezem surrogate mother. Uwagi aprobujgce wyroki NSA z 6
maja 2015 . (I OSK 2372/13 oraz ii osk 2419/13), Problemy Wspodtczesnego Prawa
Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego MMXVIII, Vol. XVI;
Mostowik P, Problem rejestracji w polskich aktach urodzenia dziecka od ,,rodzicéw
jednoplciowych” na tle orzecznictwa sgdow administracyjnych w 2018 r., Warszawa
2019;

Mostowik P, Glosa do wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 10 paZdzier-
nika 2018 r. (sygn. akt II OSK 2552/16), Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administra-
cyjnego 2019, nr 4(85);

Pilich M., Mater semper certa est? Kilka uwag o skutkach zagranicznego macierzyii-
stwa zastepczego z perspektywy staosowania klauzuli porzgdku publicznego, Problemy
Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego MMXVIII,
Vol. XVI;

Quinn C.M., Mom, Mommy & Daddy and Daddy, Dad & Mommy: Assisted Repro-
ductive Technologies & the Evolving Legal Recognition of Tri-Parenting, Journal of the
American Academy of Matrimonial Lyers 2018/1, Vol. 31;

Woodward B.]., Norton W.J., Lesbian intra-partner oocyte donation: A possible shake-
-upin the Garden of Eden?, Human Fertility 2006/4, Vol. 9;

Zeiler K., Malmquist A., Lesbian Shared Biological Motherhood: The Ethics of IVF with
Reception of Oocytes from Partner, Medicine, Health care and Philosophy 2014/3,
Vol. 17.

INSTYTUTU WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

LECIE



76

PRAWO W DZIALANIU
SPRAWY CYWILNE
42/2020

DOI: 10.32041/pwd.4204

Agata Lewulis”
30 lat mediacji rodzinnej we Francji
— proba syntezy™

I. WPROWADZENIE

Alternatywne, w stosunku do postepowania sgdowego, sposoby rozwigzywania spo-
row (tzw. ADR - Alternative Dispute Resolution) sa od dtuzszego czasu stosowane
w systemach prawnych wielu pafistw jako skuteczny instrument ochrony prawne;j
interesOw jednostek. Wsréd nich — ze wzgledu na znaczng elastyczno$¢ zasad oraz
swobode stron w zakresie ksztaltowania procedury postgpowania — najwicksza
popularnosé zdobyta mediacja, nazywana niekiedy ,,kr6lowg ADR”!.

Postulaty ugodowego rozwigzywania sporéw w obszarze szeroko rozumia-
nego prawa cywilnego zgtaszane w Polsce? doprowadzily do jej unormowania
w Kodeksie postepowania cywilnego® poprzez ustawe z 28.07.2005 r.* Szczegblne
nadzieje wigzano z mediacja w sprawach rodzinnych®. Wydaje si¢ jednak, ze ani

" Agata Lewulis jest prawnikiem i dyplomowanym mediatorem, Polska, ORCID 0000-0003-2741-6308,
e-mail: agalewulis@gmail.com
" Data zgloszenia tekstu przez autorke: 30.10.2019 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikacji:
20.04.2020 r.
R. Swiezak, M. Taniski, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw. Przeglad zagadnier, Warszawa 2003, s. 3.
Zob. przyktadowo M. Pazdan, O mediacji i projekcie jej unormowania w Polsce, ,Rejent” 2004/2,s. 9 i n.;
A. Zienkiewicz, Mediator w sprawach cywilnych, ,Rejent” 2005/5, s. 142 i n.
Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.) — dalej k.p.c.
Dz.U. Nr 172, poz. 1438. Jan Brol (J. Brol, Bariery na drodze alternatywnego rozwigzywania sporéw
w sprawach cywilnych. Mediacja, ,,Prawo w Dzialaniu” 2010/7, s. 19) okreslit unormowanie mediacji
w Ksiedze pierwszej (Proces) czeici pierwszej (Postepowanie rozpoznawcze) Kodeksu postepowania cywil-
nego (art.183'-183") jako ,,mediacj¢ uniwersalna”, obok mediacji juz wezesniej funkcjonujacej w niekt6-
rych kategoriach spraw. Wskazane opracowanie J. Brola, do ktérego odsylam, zawiera m.in. informacje
o praktyce stosowania nowych rozwiazaf w pierwszym okresie ich obowigzywania (lata 2006-2007). Zob.
tez M. Skibifiska, Mediacja w sprawach cywilnych — studium poréwnawcze na tle rozwigzan polskich i fran-
cuskich, ,Rejent” 2008/3, s. 46 i n. Zarzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 1.08.2005 r. zostata powotana
Spoteczna Rada ds. Alternatywnych Metod Rozwigzywania Konfliktéw i Sporéw. Warto przypomnieé,
ze z dniem wejScia w zycie ustawy z 28.07.2005 r. (czyli 10.12.2005 r.) mediacja zastgpita, obowigzkowe
przed jej wprowadzeniem, posiedzenia pojednawcze w procesach rozwodowych i separacyjnych. Media-
cje w sprawach o rozwdd i separacje zostaly uregulowane w art. 436, 445?* k.p.c. Zob. W. Stojanowska,
Fakultatywna mediacja w procesie o rozwdd wedlug znowelizowanego kodeksu postgpowania cywilnego,
»Zeszyty Prawnicze UKSW” 2006/6.2, s. 33-41; R. Zegadto, Mediacja w sprawach rodzinnych i opiekusi-
czych, ,Rodzina i Prawo” 2006/1(1), s. 44-57.
W styczniu 2000 r. zostal rozpoczety, pod kierunkiem Hanny Przybyly-Basisty we wspotpracy z 6wezesnym
Departamentem Spraw Rodzinnych i Nieletnich Ministerstwa Sprawiedliwosci, eksperymentalny program
badawczy mediacji matzeniskich w sytuacji rozwodowej. Dnia 22.06.2001 r. minister sprawiedliwosci po-
wolat Zesp6t Pilotazowy do spraw Mediacji Rodzinnych. H. Przybyta-Basista, Proces mediacji rodzinnych
od teorii do praktyki, ,Mediator” 2002/21, s. 5-23; H. Przybyta-Basista, Wplyw zmian w prawodawstwie
rodzinnym na swiecie na rozwdj praktyki mediacyjnej, ,Mediator” 2003/24, s. 5-18.
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instytucjonalizacja, ani promocja mediacji nie przektadaja sie na jej zastosowanie
w praktyce®. Taki stan rzeczy moze rodzi¢ pytanie, czy podobnie jest w innych
panstwach europejskich, a instytucja, ktéra narodzita sie w Stanach Zjednoczonych
Ameryki Pétnocnej i rozpowszechnita w pafistwach common law, moze liczy¢
na podobny sukces na Starym kontynencie?

W niniejszym artykule sprobuje sie odnie$é do tych kwestii, analizujac sposob
funkcjonowania mediacji rodzinnej we Francji, poczawszy od traktowania jej jako
nieco ,egzotycznej i marginalnej praktyki™ az po instytucjonalizacje w 2002 r.,
i powstania w 2003 r. nowej specjalnosci zawodowej — dyplomowanego mediatora
rodzinnego.

Przyktad francuski zdumiewa tym, jak w zaledwie kilka lat nowa, poczatko-
wo marginalna i malo widoczna dziatalno$¢ mediacyjna w sprawach rodzinnych
zmienita swoj status, stajac si¢ wiarygodnym rozwigzaniem w petni aprobowanym
przez panstwo oraz instytucje europejskie, ktore gotowe s3 jg wspieraé, stwarzajac
ramy prawne dla jej funkcjonowania.

Zadziwiajacy jest rowniez fakt wprowadzenia do systemu prawnego praktyki
w istocie mato rozpowszechnionej. Mozna dostrzec coraz wyrazniejsza (choé
mato realistyczng) wizje ustawodawcy francuskiego zakltadajaca, ze rozwiedzeni
malzonkowie® doprowadza swoje stosunki do takiego stanu, aby bylo mozliwe
porozumienie si¢ dla dobra wspdlnych dzieci. Przezycia matzonkéw w trakcie
rozwodu powoduja, ze wystuchanie drugiej strony i uwzglednienie jej argumentéw
jest czasem trudne do zaakceptowania, nawet dla dobra wspdlnego dziecka.

Przedmiotem prezentowanej analizy jest, m.in., proba odpowiedzi na nastepu-
jace pytania: 1) w jaki sposéb (i dlaczego tak szybko) doszto do prawnego uznania
mediagji rodzinnej i uczynienia z jej prowadzenia oficjalnie uznanej dzialalnosci
zawodowej?; 2) dlaczego, pomimo niewielkiego znaczenia w praktyce, media-
cja rodzinna znalazta tak ogromne poparcie ze strony panstwa?; 3) dlaczego,
wbrew oczekiwaniom §rodowiska mediatoréw, mediacja rodzinna nie cieszy si¢
popularnoscia?; 4) w jaki sposéb, w zatozeniach ustawodawcy, mediacja rodzinna
stuzy¢ ma jako narzedzie majace wplywacé na ksztalt rodziny, i szerzej — stosunkéw

¢ Analizy statystyczne wykorzystywania mediacji w sprawach cywilnych w Polsce, po 7 latach od jej wprowa-
dzenia, przedstawita Agata Gojska (A. Gojska, Mediacja w postgpowaniu cywilnym w Polsce w statystykach
Ministerstwa Sprawiedliwosci, ,Profilaktyka Spoteczna i Resocjalizacja” 2013, t. 22, s. 99-128). Autorka
ocenifa (s. 122-123), ze: ,w polskim postepowaniu cywilnym mediacje odgrywaja marginalng role jako
instrument, ktory stanowitby realne uzupelnienie tradycyjnego systemu sprawiedliwosci (...) pod wzgledem
odsetka skierowan w stosunku do liczby spraw rozpatrywanych, faktycznego wszczecia mediacji oraz jej
skutecznosci rozumianej jako zawarcie ugody, najkorzystniej prezentuja sic mediacje w sprawach rodzin-
nych. W roku 2012 odsetek spraw skierowanych do mediacji rodzinnych w stosunku do wszystkich spraw
wniesionych do sadu byl trzykrotnie wyzszy niz w sprawach cywilnych, przy czym wynosit jedynie 1 pro-
mil”. Jak wynika z informacji statystycznej Ministerstwa Sprawiedliwosci (Wydziat Statystycznej Informacji
Zarzadczej. Departament Strategii i Funduszy Europejskich). Ministerstwo Sprawiedliwosci, Postgpowanie
mediacyjne w swietle danych statystycznych. Sgdy rejonowe i okregowe w latach 20062018, Warszawa,
kwiecienn 2019 r., s. 3), odsetek spraw skierowanych do mediacji w stosunku do wszystkich spraw wplywa-
jacych do sadéw, w ktérych mediacja moze by¢ zastosowana wynosit: w 2013 i 2014 r. — 0,5%, w 2015 r.
-0,7%, w 2016 r. - 0,9%, w 2017 r. — 1,09%, a w 2018 r. — 1, 07%.

L. Cardia-Voneéche, B. Bastard, La médiation familiale: une pratique en avance sur son temps? “Recherches
et Prévisions” 2002/70 (La médiation familiale. Premiers éléments d’évaluation), s. 19.

Chodzi tu szerzej o funkcjonowanie zwigzkéw zaréwno formalnych, jak i nieformalnych posiadajacych
wspolne, matoletnie dzieci, niezaleznie od tego, czy para przezywajaca kryzys jest jeszcze przed, w trakcie
lub po rozwodzie badZ orzeczeniu o separacji. W niniejszej pracy takie terminy jak malzonkowie (byli)
malzonkowie, malzonkowie w trakcie lub po rozwodzie bgdz w separacji itd. beda stosowane zamiennie.

~

B3

INSTYTUTU WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

LECIE



78 Agata Lewulis

spotecznych? Na tym tle szczegdlna uwaga zostala po§wiecona kwestii obligatoryj-
nej mediacji rodzinnej i jej ograniczen wtedy, gdy wystepuje przemoc w rodzinie.

Aby zrealizowac wskazane zadanie zostaly przedstawione chronologicznie etapy
funkcjonowania mediacji rodzinnej we Frangji, a nastgpnie analiza tej instytucji
w ujeciu synchronicznym, ze szczegdlnym uwzglednieniem najwazniejszych para-
dokséw, jakie ,,zwyczajowo juz tacza sie z tg praktyka™.

Il. MEDIACJA RODZINNA WE FRANCJI W UJECIU
CHRONOLOGICZNYM

1. Okres poczatkowy (1988-1999) - oczekiwania wobec mediacji rodzinne;j
1. Francuska rodzina - przemiany spoteczne i prawne

Wraz z poczatkiem lat 70. ub. w. francuska rodzina ulegta gtebokiej transformacji'®,
co w kolejnym dziesi¢cioleciu doprowadzito do istotnych przemian spotecznych
w tym zakresie!'. W latach 80. nastgpit znaczny spadek zawieranych malzenstw!'?,
a takze gwaltowny wzrost liczby separacji i rozwodéw!. Pojawily sie nowe formy
zwigzkoéw — rodziny monoparentalne oraz zrekonstruowane (patchworkowe). Na-
stapito zrownanie praw dzieci pozamalzefiskich z prawami dzieci pochodzacych
z malzefistwa'. Instytucja rodziny, po latach konserwatywnej stabilnosci'®, gwal-
townie zmienita swoje oblicze. Przeobrazeniom tym towarzyszyt powszechny wzrost
Swiadomosci pojawienia sie nowych probleméw ekonomicznych, praktycznych,
spotecznych i psychologicznych, jakim rodziny musiaty sprostaé w sytuacji rozpa-
du zwigzku. Trudnosci te zaczety byé odczuwalne takze wsrdd profesjonalistow
z zakresu prawa rodzinnego w relacjach z osobami, ktére chciaty na nowo utozyé
swoje zycie rodzinne po rozwodzie'®. Toczyly sie dtugotrwate spory porozwodowe,
czesto przybierajace na sile w toku postepowania sagdowego (zwlaszcza w przypad-
ku par posiadajacych maloletnie dzieci). Sprawy takie zalegaly w coraz bardziej

° B. Bastard, Mais a qui profite la médiation familiale?, “Dialogue” 2005/4, nr 170, s. 65 i n.
10 L. Cardia-Vonéche, B. Bastard, La médiation familiale..., s. 195 podobnie G. Casas Vila, Médiation familiale:
quelle place pour les violences conjugales ¢ “Empan” 2009/1, nr 73,s. 71.
1 Ogromna role w tej kwestii odegrat fakt, ze dzigki zmianom legislacyjnym kobiety mogly swobodnie (bez
zgody meza) podejmowacé dziatalnos¢ zawodows i uniezaleznily si¢ finansowo.
12W 1972 r. zawarto we Francji 417 tys. malzefstw (najwigcej od konca II wojny $wiatowej). Od 1973 r.
rozpocza! sie spadek zawieranej rocznie liczby malzefistw, ktory trwal nieprzerwanie przez ponad 10 lat.
W 1984 r. liczba zawartych malzefistw spadta ponizej 300 tys. (Ulnstitut national de la statistique et des
études économiques [INSEE]), https://www.insee.fr/fr/statistiques/1379729 (dostep: 29.05.2020 r.).
Liczba rozwodéw wynosita we Francji w roku 1970 — 39 tys., podczas gdy w 1980 r. —juz 81 tys. (INSEE).
Ustawa z 3.12.2001 r.
Patriarchalny duch Kodeksu Cywilnego Napoleona (1804 r.) przez ponad dwa wieki przenikal francuskie
ustawodawstwo rodzinne. Jego scheda az do poczatku lat 70. XX w. utrwalata dawny ksztalt stosunkow
rodzinnych. Zapowiedzig przysztych zmian byly trzy ustawy uchwalone na przetomie lat 60. i 70. Pierwsza
z nich (z 13.07.1965 r.) przyznala kobiecie zamgznej pelng zdolnos¢ prawng oraz prawo dysponowania
swolq wlasnoscia, zniosta zasade, w my$l ktorej maz mial prawo sprzeciwiad sie podjeciu przez zone dziatal-
nosci zawodowej, a takze przyznala obojgu matzonkom prawo do posiadania wlasnego konta bankowego.
Druga (z 28.12.1967 r.) wprowadzita prawo do stosowania antykoncepcji, za$ w trzeciej (z 23.12.1970 r.)
— wezesniejsze pojecie wladzy ojcowskiej zostalo zastapione okresleniem wspdlna wladza rodzicielska, ktore
jednak miato si¢ odnosié wytacznie do dzieci pochodzacych ze zwigzku maltzenskiego (enfant légitime). Lata
70. przyniosly z kolei gruntowna reforme prawa rozwodowego (ustawa z 11.07.1975 r.), wprowadzajac
— obok rozwodu z orzeczeniem winy — trzy nowe drogi do uzyskania rozwodu.
16 L. Cardia-Vonéche, B. Bastard, La médiation familiale..., s. 19.
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przecigzonych sadach, poglebiajac frustracje rozwodzacych si¢ par oraz dezorga-
nizacje ich zycia rodzinnego'. W takich okolicznosciach wytonita si¢ we Francji
nowatorska praktyka pozasgdowego rozwigzywania sporéw — mediacja rodzinna.
Ta innowacyjna metoda rodem z Kanady (do ktérej ,,przenikneta” z USA) znako-
micie wpisywala sie w kontekst spoteczny i prawny, w jakim w latach 80. XX w.
funkcjonowaly francuskie rodziny. W zalozeniu umozliwiata bowiem szybkie i jak
najmniej bolesne utozenie wzajemnych relacji porozwodowych, jesli miedzy rozwo-
dzacymi si¢ matzonkami istniato jakiekolwiek (cho¢by minimalne) porozumienie.

Mediacja rodzinna pojawita si¢ we Francji w szczeg6lnym momencie historycz-
nym (jakim bylo wprowadzenie zmian legislacyjnych dotyczacych sprawowania
wiladzy rodzicielskiej w przypadku rozwodu lub separacji rodzicow)'s. Zwazywszy
na anachroniczny charakter obowiazujacych wezesniej przepiséw bazujacych na tra-
dycyjnych koncepcjach rozwodu'®, nowe rozwigzania ustawowe przyniosty — w skali
catego spoleczefistwa — istotng zmiane postaw w kwestii postrzegania rodzicielstwa
po rozstaniu sie matzonkéw?. Stowarzyszenia rozwiedzionych ojcéw, ktore wtedy
zaczely powstawaé?!, odegraly istotng role?? w tworzeniu nowego modelu wsp6l-
nego sprawowania wladzy rodzicielskiej (co-paternalité)®® przez oboje rodzicéw
— byltych malzonkéw. Zasada ,,nierozerwalnosci zwigzku”, w miejsce relacji miedzy
malzonkami, zaczeta si¢ odnosi¢ do wigzi miedzy rodzicami a dzie¢mi. W tym
kontekscie wspdlne sprawowanie wiadzy rodzicielskiej mozna postrzegaé jako
odpowiedzialny sposéb przeprowadzenia zmian wynikajacych z rozpadu zwiagzku
malzefiskiego*!, pozwalajgcy na podtrzymanie wigzi migdzy rodzicami a dzie¢mi
niezaleznie od tego, w jaki sposob utozg sie w przysztosci losy bytych matzonkéw.

17'V. Rousseau, La médiation familiale en France. Quand I’évaluation des besoins et des ressources interroge
les pratiques de terrain, “Connexions” 2010/93, s. 79. Jak podkre§la autorka, niejednokrotnie dochodzito
do porwan dzieci przez jednego z rodzicow. Z tej przyczyny rozwinela si¢ potem miedzynarodowa (trans-
graniczna, transnarodowa) mediacja rodzinna.

18 Ustawa nr 87-570 z 22.07.1987 r., tzw. ustawa Malhuret’a, wprowadzajaca wspé6lne wykonywanie wtadzy

rodzicielskiej. W 1993 r. mialo miejsce promowanie wspolnego wykonywania wladzy rodzicielskiej jako

zasady w przypadku rozwodzacych si¢ matzonkéw oraz rodzicéw niezwigzanych weztem matzefiskim (ustawa
nr 93-22 7 8.01.1993 r.). W 2002 r. uchwalono ustawe o pieczy naprzemiennej nakazujacej dobre relacje

z bytym wspoétmatzonkiem (ustawa nr 2002-305 z 4.03.2002 r.).

Jeszcze w 1975 r., gdy zostala przeprowadzona reforma rozwodowa (ustawa z 11.07.1975 r.), nikt nie roz-

wazat podwazenia obowiazujacej od czasu tzw. ustawy Naquet’a z 1884 r. zasady, w my$l ktdrej po rozwodzie

malzonkéw wiadza rodzicielska mogta by¢ sprawowana jedynie przez jednego z rodzicow. Nie wyobrazano
sobie wtedy, w jaki sposob w zyciu dziecka mieliby uczestniczy¢ oboje rodzice, skoro ich zwigzek si¢ rozpadt.

Owczesny Kodeks cywilny (dalej francuski k.c.) stanowil, ze w takim przypadku wladza rodzicielska bedzie

powierzona jednemu lub drugiemu rodzicowi (wszystkie podkr. — autorki). Owo lub wskazywato wyraznie,

ze nieunikniong konsekwencja rozwodu/separacji bedzie rozréznienie rodzicéw na rodzica ,,gtéwnego”

(sprawujacego wladze rodzicielska, ktorego miejsce zamieszkania jest takze miejscem zamieszkania dziecka)

i rodzica ,,niepetnego” (en pointillé), ktorego obowiazki i wigzi z dzieckiem sprowadzaly si¢ do ptacenia

alimentéw i niezbyt czgstych odwiedzin (1. Thiéry, raport 1998).

Zmiana w postrzeganiu rozwodu (dawniej ,,bankructwa” malzonkéw) tagodzi — zdaniem Iréne Thiéry

(I. Thiéry, raport 1998) — opozycj¢ pomi¢dzy malzonkiem winnym i jego niewinng ofiarg, jak réwniez

powszechne odczucie, ze nietrwatos¢ wiezow malzefiskich rozciaga sie takze na relacje miedzy rodzicami

a dzieémi po rozwodzie, w szczegdlnosci na podtrzymanie wigzi migdzy ojcem i dzieémi.

M.in. SOS enfants du divorce, PEM (Parents Enfants Médiation), MCP (Mouvement a la condition paternelle).

Zdaniem niektorych autor6w, m.in. Véronique Rousseau (V. Rousseau, La médiation...) to rozwiedzeni

ojcowie, faczac sie w stowarzyszenia za pomoca réznych profesjonalistéw, sprowadzili w 1987 r. z Quebecu

do Francji mediacje jako wyraz sprzeciwu wobec prawa, ktore prymat w relacji dziecko-rodzic przyznaje

kobiecie (M.-O. Redouin, Histoire de la Médiation familiale en France, “Point de vue” 2015/5, s. 16-19).

Zdaniem I. Thiéry (raport 1998) patrzac wstecz, juz w reformie rozwodowej, przeprowadzonej we Francji

w 1975 r., tkwit zalazek wspot-rodzicielstwa (co-paternalité). Wprowadzeniu rozwodu za obop6lng zgoda stron

towarzyszyto ogolne przekonanie, ze bedzie to sprzyjato wzajemnemu poszanowaniu praw byltych matzonkow,

ugodowemu rozwigzywaniu probleméw, co pozwolitoby uniknaé szkodliwych dla dziecka konfliktow.

24 W oryginale: acte de démariage (1. Théry, raport 1998).
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1.2. ,Narodziny” mediacji rodzinnej we Francji

W 1988 r., z inicjatywy rodzicow nalezacych do Stowarzyszenia ,,Ojciec Matka
Dziecko” (APMEZ%), zorganizowano w Wersalu pierwsza konferencje na temat
mediacji rodzinnej, na kt6org zaproszono Lorraine Filion?®, aby przedstawita rozwo;
mediacji w Quebecu?, a w szczegblnosci przyblizyta kwestie dotyczace sytuacji
dziecka rozwodzacych sie rodzicow.

Stato sie to impulsem dla podjecia decyzji*® o wyjezdzie szkoleniowym do
Quebecu matej grupy oséb o réznych zawodach: adwokatéw, terapeutéw, psycho-
logéw, pracownikéw socjalnych, doradcow rodzinnych. Mieli oni poznaé zawdd
mediatora rodzinnego i jego funkcjonowanie w praktyce.

Po powrocie do Francji adepci nowego zawodu, za pomoca do$wiadczonych
kolegow z Quebecu?, przystapili do organizowania réznego rodzaju szkolen i sta-
zy3%. Szkolenia, skierowane do szerokiej publicznosci’!, mialy rozpowszechniaé
mediacj¢ rodzinng. Okolicznosci te sprawily, ze mediacja rodzinna zaczeta budzié
we Francji rosnace zainteresowanie i juz ok. 1990 r. zaczeta by¢ praktykowana,
za$ 5 lat p6Zniej — zostata unormowana ustawowo.

1.3. Dziatania instytucji europejskich a francuska mediacja rodzinna
1.3.1. Rekomendacja w sprawie mediacji rodzinnej

Niezaleznie od preznych dziatan krajowych, instytucjonalny rozwoj mediacji rodzin-
nej znajdowal wsparcie w dziataniach instytucji europejskich?®?. Trzecia Europejska
Konferencja Prawa Rodzinnego zarekomendowata Radzie Europy (dalej tez RE)
zbadanie kwestii mediacji rodzinnej. Postawa ministrow sprawiedliwosci uczest-
niczacych w IV konferencji prawa rodzinnego (Strasburg, 1998 r.) wskazywala

25 Association Pére Mére Enfant Médiation (APME) to stowarzyszenie utworzone w 1983 r. z inicjatywy
rodzicow, ktdrzy pomimo zycia w roztaczeniu, wyrazali wole pozostawania w bliskiej wiezi ze wspolnym
dzieckiem. W tym okresie nastapil znaczny wzrost liczby rozwodow, a sytuacja prawna dzieci pozamalzefiskich
nie byla uregulowana ustawowo. Poszukujac alternatywy dla postepowania sadowego, APME ,,odkryta”
w 1987 r. mediacje rodzinne propagujac je we Francji. Wigcej na ten temat na stronie: https://www.apme-
-mediation.fr/site/ (dostgp: 29.05.2020 r.).
L. Filion zmarta w 2019 r. w wieku 77 lat. Byta pracownikiem socjalnym, mediatorka rodzinna, ekspertem
do spraw mediacji przy Sadzie Najwyzszym w Montrealu (1975-2012). Pracowata zar6wno w Quebecu, jak
i w Europie. Jest, m.in., wspétautorka (wraz z E. Marynowicz-Hetka oraz D. Wolska-Pryliniska) publikacji
pt. Kultura praktyki przedstawicieli profesji spolecznych — podejscia mediacyjne w dzialaniu spolecznym,
Lodz 2014.
Mediacja rodzinna narodzita si¢ na poczatku lat 70. XX stulecia w USA. Stan Kalifornia jako pierwszy
uchwalit prawo zobowiazujace rodzicow do skorzystania z mediacji rodzinnych, gdy, w trakcie postepowania
rozwodowego, nie mogli osiagna¢ porozumienia w sprawie pieczy nad dzieckiem. Przyktad ten postuzyt
za wzOr innym stanom, stajac sie szybko praktyka powszechnie stosowang w calych Stanach Zjednoczonych,
skad w nieco zmienionej formie ,,przenikneta” ona do Kanady. Cho¢ mediacja jest w Kanadzie rekomendo-
wang droga rozwigzywania probleméw rodzinnych, to ustawodawca zrezygnowat z nadania jej charakteru
obligatoryjnego. Przepisy rozwodowe zawieraja jedynie informacje o mozliwosci skorzystania z mediacji.
*¥ Propozycje wyjazdu w celu wymiany do$wiadczefi zaproponowala Anne Babu, jedna z 24 czlonkéw-zato-
zycieli przyszlego Stowarzyszenia APMF oraz jego pierwsza przewodniczaca (1988-1991).
2 Weréd nich m.in.: L. Filion, Justin Lévesques i Aldo Moronne.
30 Jedna z wazniejszych form ‘szkolenia przysztych mediatoréw byly staze w paryskiej Szkole Rodzicow
i Edukatoréw.
31 Budzily zainteresowanie zwlaszcza wéréd rodzicow oraz pracownikéw socjalnych kierujacych si¢ wytycznymi
polityki rodzinnej, ktora akcentowala role rodzicéw w obliczu rozpadu zwigzku.
32 1. Cardia-Vonéche, B. Bastard, La médiation familiale..., s. 22.
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na aprobate (a nawet entuzjazm) wobec mediacji. Liczne konsultacje i dyskusje
doprowadzity w 1998 r. do uchwalenia przez Rade Ministréw RE Rekomendacji*
zalecajacej pafistwom cztonkowskim ,,wprowadzenie lub propagowanie mediacji
rodzinnej lub, jesli zajdzie taka potrzeba, umocnienie mediacji rodzinnej juz funk-
cjonujacej, a takze przedsiewziecie lub zintensyfikowanie wszelkich niezbednych
srodkéw (...), by propagowad i stosowaé mediacje jako wtasciwg forme rozwigzy-
wania konfliktéw rodzinnych”. W preambule dyrektywa RE rekomendowata®
rozwijanie mediacji rodzinnej we wszystkich panstwach cztonkowskich, rozszerzajac
jednoczesnie jej zakres®® na ,,wszelkie spory pomig¢dzy cztonkami tej samej rodziny,
niezaleznie od tego, czy faczg ich wiezy krwi, czy zwigzek matzenski oraz pomig-
dzy osobami, ktore taczg lub taczyly wiezi rodzinne okre$lone w ustawodawstwie
krajowym”¥’.

Rada Europy pozostawia pafnstwom cztonkowskim decyzje co do okreslenia
zakresu spraw nadajacych sie do mediacji. Wigze si¢ to z brakiem harmonizacji
norm w skali miedzynarodowej, rownoleglym propagowaniem przez RE takze
innych polubownych sposobéw rozwigzywania sporéw?, oraz funkcjonowania
od dawna poradnictwa malzeniskiego i rodzinnego.

1.3.2. Organizacje promujgce mediacje rodzinng we Francji, ksztatcenie mediatoréw

Pod koniec 1990 r. francuscy mediatorzy utworzyli Stowarzyszenie na rzecz roz-
powszechniania mediacji — APMF¥. Jego pierwszym zadaniem bylo zredago-
wanie Kodeksu Deontologii Mediacji Rodzinnych*’. Kodeks zostal uchwalony
podczas I Europejskiego Kongresu Mediacji Rodzinnych, ktory odbyt sie w Caen

33 Rekomendacja nr R (98) 1 Komitetu Ministréw Rady Europy dla panstw cztonkowskich na temat mediacji
rodzinnej. Przyjeta na posiedzeniu Komitetu Ministréw Rady Europy 21.01.1998 r. powotanego w wyniku
zaleceni III Europejskiej Konferencji Prawa Rodzinnego (Kadyks, 22-24.04.1995 r. — dalej Rekomendacja
nr R (98) 1) oraz memorandum wyjasniajace (przyjete przez Komitet Ministréw 21.01.1998 r. na 616.
spotkaniu wiceministréw); kompletny tekst dostepny na stronie: https://www.lublin.so.gov.pl/download/12.
pdf (dostep: 29.05.2020 r.).

3 Pkt 11 wspomnianej Rekomendacji (nr R (98) 1).

3 Dyrektywa europejska, Rekomendacja nr R (98) 1.

3¢ Przed 1998 r. mediacja rodzinna byta faczona wylacznie ze sprawami dotyczacymi separacji i rozwodow
w przypadku konfliktéw zaréwno krajowych, jak i w skali migdzynarodowej (mediacja transgraniczna
/transnarodowa).

37 Dyrektywa europejska, Rekomendacja nr R (98) 1.

3 Kolejne dyrektywy europejskie dotycza: technik polubownego rozwiazywania sporéw (1981 r.), mediacji
rodzinnej (1998 r.), mediacji karnych (1999 r.), alternatywnych sposobéw postepowania w stosunkach
wtadz administracyjnych z osobami prywatnymi (2001 r.), mediacji w sprawach cywilnych i handlowych
(2002 1.)

3% APMF - Association pour la Promotion de la Médiation Familiale — Stowarzyszenie na rzecz promowania
Mediacji Rodzinnej powstalo w 1988 r. z inicjatywy 24 czlonkéw-zatozycieli po powrocie z Quebecu
francuskich adeptéw mediacji rodzinnej.

#0W grudniu 1990 r. APMF zredagowata pierwszy Kodeks Deontologii Mediacji Rodzinnej (zmodyfikowany
8 lat pozniej). Conseil National Consultatif de la médiation familiale w celu zagwarantowania nalezytych
warunkow przeprowadzania mediacji rodzinnej, oprécz definicji mediacji rodzinnej (22.04.2003 r.), sfor-
mulowata takze zasady deontologii i ramy etyczne zawodu mediatora, zalecajac jednoczesnie, aby byly
one przedstawione stronom podczas pierwszego spotkania (spotkanie informacyjne), a takze, aby byly
obwieszczone na afiszach w pomieszczeniu przeznaczonym do prowadzenia mediacji. FENAMEF opraco-
wata (w 2000 r.) Karte mediacji rodzinnej (Charte de la médiation familiale), skierowana przede wszystkim
do stowarzyszen i instytucji $wiadczacych ustugi mediacyjne. Najwazniejsze zasady odnoszace si¢ do prowa-
dzenia mediacji rodzinnej sformutowane przez wyzej wymienione instytucje to: 1) zasada dobrowolnosci;
2) zasada poufnosci; 3) zasada bezstronnosci; 4) znaczenie odpowiedniego przygotowania zawodowego
mediatorow.
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w 1990 r.*! Powstata tez organizacja taczaca stowarzyszenia zajmujace sie media-
cjami rodzinnymi — Comité National des Associations et Services de Médiation
Familiale (CNASME, pierwotnie FENAMEF) — majaca dba¢ o jako$¢ mediacji
rodzinnych, poszanowanie zasad deontologii, upowszechnianie wiedzy o mediacji.

Przedstawiciele r6znych zawodow (pracownicy socjalni, psycholodzy, terapeuci
malzefscy, wychowawcy, prawnicy itd.) pragnac nauczy¢ sie technik mediacyjnych,
by je nastepnie praktykowad, uczeszczali na rozmaite szkolenia, najczeSciej ,,wpi-
sujgce” rézne sposoby prowadzenia mediacji w ramy wykonywanego przez nich
zawodu. Rzadziej w ramach szkolen przedstawiano mediacje jako nowg dziatalnosé
a part, komplementarng do wykonywanej przez nich pracy.

Obok réznego rodzaju kurséw, mediacja rodzinna zostata wprowadzona do sta-
tego programu nauczania kilku wyzszych uczelni. Byto to wyrazem przekonania
wtadz tych uczelni, ze dobre prowadzenie mediacji wymaga powaznego przygoto-
wania i nauczania dluzszego niz krétkoterminowe szkolenia. Choé w §rodowisku
mediatoréw, z uwagi na konkurencje i walke o wplywy trudno byto o zgode,
przyjeto, ze mediacje rodzinne powinny by¢ rozwijane w kierunku praktyki w petni
profesjonalne;j.

Francuska mediacja rodzinna w poczatkowym okresie opierata sie na modelu
kanadyjskim**, jednak z biegiem czasu stopniowo malata rola praktykow z Kanady.
Powstajacy ,,rynek mediatoréw” byt wewnetrznie niespdjny i skonfliktowany. Byto
to konsekwencjg zr6znicowania form ksztalcenia majacego przygotowaé do wyko-
nywania zawodu mediatora, mnozenia si¢ oSrodkéw mediacyjnych, roznorodnosci
organizacyjnej. Powstawatly zar6wno mate stowarzyszenia, ktérych jedynym celem
byto prowadzenie mediacji, jak i instytucje dziatajace na wiekszg skale, posiadajace
juz jakie$ doswiadczenie w pracy z rodzinami lub majgce zwigzek z wymiarem
sprawiedliwosci.

Czynnikiem konsolidujagcym $rodowisko mediatoréw rodzinnych stata sie
wspdlna postawa wobec projektu ustawy z 1990 r., ktéry przewidywal wiaczenie
mediacji do ustawodawstwa cywilnego oraz zakaz jej profesjonalizacji. Mediator
mial by¢ osobg godna zaufania, prowadzaca mediacje okazjonalnie i nieodptatnie®.
Mediatorzy zmobilizowali si¢ wowczas i doprowadzili do ponownego rozpatrzenia
modelu mediacji. Ostatecznie projekt wspomnianej ustawy nie zostal uchwalony
z przyczyn niezwigzanych z zagadnieniem mediacji, jednak walka o jego ksztalt
przyniosta mediatorom poczucie jednosci i skutecznosci dziatan.

4 Kongres ten (30.11.-1.12.1990 r.) zorganizowalo Stowarzyszenie Przyjaci6l Jana Bosco (Association des
Amis de Jean Bosco) we wspolpracy z APME. Oprécz Kodeksu Deontologii zawodowej opracowano tez
podstawowe zatozenia szkolen dla 0s6b pragnacych wykonywad zawdd mediatora w Europie, ktore w ko-
lejnym, 1991 r. (15.10.1991 r.), zostaly ujete w Europejskiej Karcie Ksztalcenia Mediatoréw Rodzinnych
(Charte Européenne de Formation des Médiateurs Familiaux), zainicjowanej przez Jocelyne Dahan. Kongres
zgromadzit ponad 600 uczestnikdw z 12 réznych krajow i byt okazja do przyblizenia mediacji rodzinnej
profesjonalistom réznych zawodow.

4 1. Cardia-Vonéche, B. Bastard, La médiation familiale..., s. 19-29. W opracowaniu (s. 20) podkreslano,
ze w tym okresie francuscy mediatorzy dziatali wylacznie w oparciu o doswiadczenia kanadyjskie; nie od-
wotywali sie ani do zrodet amerykariskich, ani do licznych juz wtedy prac anglojezycznych, czy do (niekiedy
bardzo) krytycznych tekstow, ktore wzbudzata ta praktyka (Annales de Vaucresson, 1998 r.).

4 W Raporcie nr 1196 w sprawie projektu ustawy (nr 636) wprowadzajacej mediacje do porzadku prawnego,
przedstawionym na forum Zgromadzenia Narodowego przez André Delattre’a, mozemy przeczytaé: ,,Nie
chodzi o to, aby ustanowi¢ nowy zawdd prawniczy, ani o to, by stalo si¢ regula, ze prawnicy prowadza
mediacje jako dziatalno$¢ dodatkowa. (...) Jesli chcemy zachowac elastycznosé systemu, nalezy w poczat-
kowym okresie dziataé ze szczeg6lna ostroznoscia, aby nie powstat zawod mediatora”.
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1.3.4. Instytucjonalizacja mediacji cywilnychw 1995 r.

Ustawa z 8.02.1995 r.** dotyczaca organizacji sagdownictwa, procedury cywil-
nej, karnej i administracyjnej wraz z Dekretem wykonawczym z 22.07.1996 r.%,
niespodziewanie dla Srodowiska mediator6w*® wprowadzita mediacje cywilne
(podczas prac zespolu mediacja rodzinna zostata pominieta). W mysl art. 131-1
i n. francuskiego k.p.c.: ,Sedzia, rozstrzygajac spér moze, po uzyskaniu zgody
stron, wyznaczy¢ osobe trzecig w celu wystuchania stron i skonfrontowania ich
stanowisk, aby umozIliwi¢ im znalezienie rozwigzania ich konfliktu”.

W okresie tworzenia stowarzyszen i konsolidacji srodowiska mediatoréw
nie nastgpit istotny wzrost liczby spraw przekazanych do mediacji*’. W raporcie
z 1998 r.*® socjolog I. Théry opowiedziala si¢ za rozwojem mediacji rodzinnej
w sprawach rozwodowych. Zauwazyta, ze chociaz mediacje upowszechnia-
ja sie, to obserwuje si¢ ,,pewng opieszato$¢ wtadz publicznych jesli chodzi
o wypracowanie przepisOw szczeg6lnych odnoszacych sie do kwestii ochrony
wiezi dziecka z obojgiem rodzicéw’”. Sugerowala, m.in., ponowne rozpatrze-
nie kwestii finansowania o$§rodkéw mediacyjnych, ich rozdzielenia pomiedzy
beneficjentéw w calym kraju i szkolenia mediatoréw. W kolejnym raporcie
sporzadzonym w 1999 r. pod kierownictwem Francoise Dekeuwer-Défossez*
na zlecenie minister sprawiedliwo$ci, autorzy — omawiajac zagadnienia zwigzane
z rodzicielstwem — postugiwali si¢ w wigkszym stopniu terminologia zaczerp-
ni¢ta z mediacji niz jezykiem prawniczym. W tekscie wielokrotnie pojawia si¢
pojecie pary rodzicielskiej (couple parental), ktére, zgodnie z ,filozofia” me-
diacji podkresla znaczenie, jakie dla dobra dziecka ma wzajemne porozumienie
i utrzymywanie relacji rodzicow pomimo rozwodu. Raport zachecal rodzicow
do skorzystania z mediacji na kazdym etapie postepowania, gdy tylko pojawi sie
préba pojednania, takze w innych sprawach niz piecza nad dzieémi. Potwierdza-
jac dobrowolno$é mediacji, raport nie wykluczal narzucenia rodzicom spotkania
z mediatorem w razie sporéw po orzeczeniu separacji lub rozwodu, majacych
charakter powtarzajacy si¢ lub niemozliwych do zakoficzenia przez strony.
Stwierdzono, ze postulaty te mozna bedzie zrealizowad, gdy zostang rozwinig-
te struktury mediacyjne, a sedziowie rodzinni nauczg sie kierowaé rodzicéw
na mediacje.

# Ustawa nr 95-125 z 8.02.1995 r. dotyczaca organizacji sadoéw i procedury cywilnej, karnej i administracyj-
nej. Mediacja cywilna zostata uregulowana w art. 131-11 131-15 Kodeksu postepowania cywilnego — dalej
francuski k.p.c.

+ Dekret wykonawczy nr 96-652 z 22.07.1996 r. Informacje na temat unormowan tego dekretu w literatu-
rze polskiej zawiera opracowanie Magdaleny Skibifiskiej (M. Skibifiska, Mediacja w sprawach cywilnych
- studium poréwnawcze na tle rozwigzar polskich i francuskich, ,Rejent” 2008/3, s. 46-73).

46 Wezesniej dziatalnos¢ mediacyjna byta ustawowo regulowana jedynie w obszarze prawa publicznego.

47 Badanie zrealizowane przez Claude Martina na zlecenie Ministerstwa Sprawiedliwosci (raport C. Mar-
tina, 1994) dotyczace liczby mediacji przeprowadzonych w latach 1990-1991 pozwala wnioskowad,
ze tylko niektore, najbardziej znane sposrdd licznej grupy istniejacych stowarzyszefi (np. Passerelle
w Grenoble, Couvige w Clermont-Ferrand czy Familles d’Aunis w La Rochelle) moga sie poszczycié sto-
sunkowo wysoka liczbg przeprowadzonych mediacji. Badanie wykazato, ze do 19 gléwnych osrodkow
prowadzacych dzialania mediacyjne zglosito sie 371 par, z ktdrych wiekszos¢ zostata skierowana przez

sady.

“ 1. Théry, raport 1998.

# F. Dekeuver-Défossez, Rénover le droit de la famille. Propositions pour un droit adapté aux réalités et aux
aspirations de notre temps, Paryz 1999.
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2. Instytucjonalizacja mediacji rodzinnej we Francji w latach 2000-2005

2.. Krajowa Rada Konsultacyjna do spraw Mediacji Rodzinne;.
Panstwowy Dyplom Mediatora

W 2001 r. utworzono®® Krajowa Rade Konsultacyjng do spraw Mediacji Rodzinnej
(CNCMF*Y). Zadaniem powotanej na trzy lata instytucji miato by¢ wypracowanie
ogoblnie obowiazujacej definicji mediacji rodzinnej oraz jej sprofesjonalizowanie.
W 2003 r. Rada przyjeta oficjalnie obowigzujaca definicje, zgodnie z ktdra
»lmJediacje rodzinne to proces polegajacy na zbudowaniu lub odbudowaniu®?
wigzi rodzinnej zorientowany na autonomie¢ i odpowiedzialno$é oséb, ktérych
dotyczy rozpad zwigzku lub separacja, w ktérym mediator rodzinny — osoba trze-
cia, bezstronna, niezalezna, posiadajaca odpowiednie kwalifikacje i nieposiadajaca
prawa do podejmowania decyzji — poprzez zorganizowanie spotkan o charakterze
poufnym, sprzyja wzajemnej komunikacji stron oraz utatwia przebieg konfliktu
rodzinnego pojmowanego w calej jego réznorodnosci®® i ewolucji w czasie”.
Zakres spraw podlegajacych mediacji rodzinnej nie jest enumeratywnie wymie-
niony. Ustawodawca postuzyt sie ogélnym sformutowaniem dans leur diversité, kt6-
re ma wskazywacé na ich r6znorodno$¢. Wszystkie je taczy wspodlna cecha — trudnosci
w porozumieniu sie lub catkowity brak komunikacji w stosunkach rodzinnych**.
Przyjmuje sie*’, ze mediacja obejmuje wszelkie sprawy dotyczace stosunkow
pomiedzy cztonkami rodziny (w jej ksztalcie obecnym oraz w przysztosci w przy-
padku rozpadu zwigzku), w szczeg6lnosci takie jak zazegnanie czesto bolesnych,
dlugotrwalych i zaognionych konfliktéw w relacjach miedzy:
e rodzicami — niezaleznie od formy ich zwigzku*® — przed®’, w trakcie badz
po*® rozwodzie lub separacji (takze w skali miedzynarodowej);
e pelnoletnim rodzenstwem®’;
* innymi krewnymi (,,pokoleniami”).

Ponadto, mediacja rodzinna moze si¢ odnosi¢ tez do sytuacji konfliktowych
zwigzanych z:
* dziedziczeniem w przypadku $mierci jednego z cztonkéw rodziny;

30 Rozporzadzenie z 8.10.2001 r. wczesnej minister rodziny — Ségoléne Royal.

31 (fr.) Conseil National Consultatif de la Médiation Familiale; kierowanie t3 instytucja zostaje powierzone
stojacej na czele UNAF (Union Nationale des Associations Familiales) — Monique Sassier.

32 Termin odbudowanie wskazuje na mozliwos¢ naprawy relacji; to istotna roznica w stosunku do modelu
mediacji rodzinnej za Atlantykiem.

33 Brak enumeratywnego wyliczenia.

3% Médiation familiale: un métier pour I'avenir, Travaux et recommandations, CNCMF.

35 M.in. M. Savourey, La Médiation Familiale, ”Journal du droit des jeunes” 2007/8 (n. 268), s. 15-28,
https://www.cairn.info/revue-journal-du-droit-des-jeunes-2007-8-page-15.htm (dostep: 25.08.2019 r.);
M. Sassier, Médiation familiale: un métier pour I'avenir, Conseil national consultatif de la médiation familiale
(CNCMF) Travaux et recommandations,” grudzien 2004 r.

3¢ Malzefistwo, konkubinat, PACS, zwiazki nieformalne.

57 W przypadku np. braku komunikacji, oddalenia geograficznego, spraw majatkowych itp.

38 Wszelkie sprawy dotyczace organizacji zycia dziecka po rozstaniu, np. ustalenie kontaktéw z maloletnim
dzieckiem; ustalenie i zmiana miejsca statego pobytu matoletniego dziecka; ustalenie i zmiana wysokosci
Swiadczen alimentacyjnych; ustalenie ojcostwa; pozbawienie badz ograniczenie wtadzy rodzicielskiej; sprawy
o rozstrzygniecie o istotnych sprawach dziecka.

3% Np. porozumienie w sprawach pieczy nad starszymi rodzicami, dotyczace ich zdrowia, sSrodkéw utrzymania
czy miejsca zamieszkania, takze — konflikty zwiazane z dziedziczeniem, podziatem majatku itp.
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* relacji pomiedzy rodzing biologiczng a zastepcza, w ktérej zostaly umiesz-
czone dzieci.

W 2003 r. Rada ustanowita® Panistwowy Dyplom Mediatora Rodzinnego
(Diplome d’état de médiateur familial - DEMF)®!| za§wiadczajacy ,,0 posiadaniu
kompetencji wymaganych do pracy z osobami bedgcymi w trakcie rozwodu lub se-
paracji, aby poméc im wypracowac rozwigzania odpowiadajace potrzebom kazdego
z cztonkéw rodziny sprzyjajace odbudowie ich wigzi rodzinnej.”. Sprofesjonalizo-
wanie w 2003 r. praktyki stanowi moment przelomowy dla dziatan mediatorow
rodzinnych, §wiadczacy o ich uznaniu przez wladze publiczne.

2.3. Ustawowe uregulowanie mediacji rodzinnej — reformy z lat 2002 i 2004

Rozwdéj mediacji rodzinnej oraz jej instytucjonalne wzmocnienie wigze si¢ z dwiema
reformami prawa rodzinnego: pierwsza z 2002 r. dotyczyta wsp6lnego sprawowania
wladzy rodzicielskiej®?, druga (z 2004 r.) — rozwodu®. Wprowadzajace je ustawy
wzmacniajac system wspdlnego sprawowania wladzy rodzicielskiej (co-paternali-
1€) oraz organizacje pieczy nad dzie¢mi, a zwtaszcza model pieczy naprzemiennej
—s3 w pelni koherentne z ,,duchem” mediacji®.

Wraz z pierwszg z reform mediacja rodzinna weszta do francuskiego Kodeksu
cywilnego (art. 372-2-10). Zgodnie z ustawg z 4.03.2002 r. ,,aby ulatwi¢ rodzicom
wypracowanie zgodnego sposobu sprawowania wladzy rodzicielskiej, sedzia moze
zaproponowa¢ im skorzystanie z mediacji i, po uzyskaniu ich zgody, wyznaczy¢
w tym celu mediatora rodzinnego” (art. 373-2-10 francuskiego k.p.c. w zwigzku
z ustawg nr 2002-305 2 4.03.2002 r. o sprawowaniu wiladzy rodzicielskiej). Sedzia
moze takze ,,nakaza¢ stronom spotkanie z mediatorem rodzinnym, ktéry poinfor-
muje ich o przedmiocie i przebiegu tej procedury” (art. 255-2 francuskiego k.c.).

Ustawa z 26.05.2004 r., powtarzajac zapis z 2002 r.®, wprowadza mediacje
rodzinng do postepowania rozwodowego, jako jeden ze §rodkéw tymczasowych
orzeczonych na posiedzeniu spornym®. Zgodnie z dekretem z 20.10.2004 r. do-
tyczacym postepowania w sprawach o rozwdd, powiadomienie wzywajace

0 Dyplom moga uzyskaé osoby, ktére odbyly odpowiednie szkolenie teoretyczne w zakresie technik mediacyj-
nych, prawa, psychologii, socjologii (490 godzin) i praktyki (70 godzin) oraz zdaty egzaminy certyfikacyjne.

¢! Dekret nr 2003-1166 z 2.12.2003 r.; z kolei rozporzadzenie z 12.02.2004 r. oraz okdlnik z 30.07.2004 r.
precyzuja warunki ksztalcenia przysztych mediatoréw, organizacje egzaminéw oraz uwierzytelnianie na-
bytego do$wiadczenia (VAE). Ponadto, przewiduje si¢ procedury akredytacji i nadzoru nad placoéwkami
odpowiedzialnymi za ksztalcenie mediatoréow.

62 Ustawa nr 2002-305 z 4.03.2002 r. dotyczaca wladzy rodzicielskiej.

6 Ustawa nr 2004-439 z 26.05.2004 r. dotyczaca rozwodu.

4 Ustawa z 4.03.2002 r. wprowadza nowa definicje wladzy rodzicielskiej; zmierza do upowszechnienia
wspdlnego sprawowania wladzy rodzicielskiej, niezaleznie od rodzaju wiezi rodzicielskiej, do wzmocnienia
odpowiedzialnosci rodzicow za realizacje uprawniefi i obowiazkow rodzicielskich oraz do przyjecia modelu
wspdlnego sprawowania wladzy rodzicielskiej, nawet jesli rodzice zyja w roztaczeniu. Ustawa z 26.05.2004 r.
ma na celu zfagodzenie procedur rozwodowych tak, aby utatwié rodzicom lepsza organizacje nastepstw ich
roztaczenia w stosunku do wspélnych dzieci.

5 Warod srodkéw tymezasowych orzeczonych na posiedzeniu spornym, sedzia moze w szczegdlnosei: 1) za-
proponowaé malzonkom skorzystanie z mediacji i, po uzyskaniu ich zgody, wyznaczy¢ mediatora rodzin-
nego w tym celu; 2) nakaza¢ im spotkanie z mediatorem rodzinnym, ktory poinformuje ich o przedmiocie
i przebiegu tej procedury.

% Art. 255 francuskiego k.c. w zwigzku z ustawa nr 2004-439 z 26.05.2004 r. dotyczaca reformy rozwodu
oraz Dekretem nr 2004-1158 2 29.10.2004 r.
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do préby pojednania zawieraé bedzie, tytutem informacji, wzmianke o dyspozycjach
art. 252-254% oraz 255 pkt 11 2 francuskiego k.c.®®

3. Okres stagnacji w latach 2005-2010
3.1. Uwagi wprowadzajace

W ciggu niespelna 20 lat mediacja rodzinna we Francji uzyskata petne uznanie
panstwa. Bardzo szybko nastepowal rozwoj centrow szkoleniowych oraz sieci
oSrodkow mediacyjnych. W 2006 r., by rozpowszechniaé mediacje, wprowadzono
mechanizmy czeSciowego dotowania tych ustug przez panstwo. Zostaly spetnione
wszystkie warunki, by mediacje si¢ rozwijaly®’, ale mediacja rodzinna byta stabo
zakorzeniona w $§wiadomosci oséb, do ktorych ja kierowano”. Mediatorzy ocze-
kiwali pozycji porownywalnej z posiadana przez przedstawicieli innych zawodéw
pracujacych z rodzinami w stanie konfliktu (adwokatow, psychologéw, doradcow
rodzinnych, terapeutéw). Wydawato sie, ze ich oczekiwaniom powinno sprzyjaé
nowe podejécie do konfliktu rodzinnego” oraz reforma prawa rozwodowego.
Uproszczenie procedury rozwodowej sprzyjalo zmianie podejscia do rozwodu
i separacji malzonkéw’? poprzez ich sui generis oddramatyzowanie i banalizacje.

Podczas szkolenh mediatorom wpajano wizje mediacji jako cudownego $rod-
ka zaradczego na odcigzenie sagdéw, ,nowatorskiego narzedzia stuzacego zaze-
gnaniu konfliktéw zwigzanych z separacja i rozwodem””3. Mimo to niski popyt
na ustugi mediatoréw budzit ich niepokéj™. Tlustruje to stwierdzenie Daniéle
Ganacia z 2004 r., ze: ,sytuacja mediacji rodzinnej we Francji jest paradoksalna:
wszyscy o niej mowig, instytucje pafistwowe jg wspieraja, ale prawie nikt jej nie
praktykuje™”.

Znaczny rozdzwick mig¢dzy niewielkim zainteresowaniem mediacjg rodzinng
a silng pozycja mediatoréw i rozbudowanym rynkiem ustug mediacyjnych’® potwier-
dzaja dane liczbowe zawarte w raportach”, powstalych na zlecenie Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci, tym cenniejsze, ze wiarygodnych badan praktyki mediacyjnej jest

%7 Przepisy dotyczace procedury pojednawczej w postepowaniu rozwodowym.

%8 Art. 1108 francuskiego k.p.c. w zwigzku z Dekretem z 20.10.2004 r. dotyczacym postepowania w sprawach
o rozwod.

¢ L. Cardia-Vonéche, B. Bastard, La médiation familiale..., s. 24.

70 B. Bastard, Médiation familiale: une profession qui peine a trouver son public, s. 68, https://www.cairn.
inforevue-informations-sociales-2012-2-page-66.htms (dostep: 29.10.2019 r.).

71 J. Grechez, Enjeux et limites de la médiation familiale, “Dialogue” 2005/170, s. 32.

72 Przypomnijmy za Jean Grechezem (J. Grechez, Enjeux et limites...) wielka debate srodowiska prawniczego
na temat wyboru formy procedury rozwodowej; wypowiadano si¢ wtedy na rzecz polubownej formy rozwodu
za obop6lna zgoda stron, odradzajac stanowczo sporng procedure rozwodu z orzeczeniem winy. ,,Osoby, ktory
zdecydowaly si¢ na rozwéd konfliktowy oraz ich adwokaci byli wytykani palcami, tak, jakby wybér ugodowej,
szybkiej i bezproblemowej formy rozwodu byt koniecznym warunkiem do tego, by nalezycie sie rozwies¢”.

73 V. Rousseau, La médiation familiale..., s. 85.

7+ B. Bastard, Mais a qui profite..., s. 74.

7S V. Rousseau, La médiation familiale..., s. 88 (za: Dani¢le Ganancia magistrat lors du colloque du Centre de
médiation du barreau du Val-de-Marne du 1.10.2004).

76 C. Barbossa, P Domingo, S. Renouard, A. Mathivet, E. Saint-Macary, La médiation familiale: les services, les
bénéficiaires et les non-recourants, Dossier d’Etude nr 176, CNAF (DSER) — ARISTAT, “Dossier d’Etude” 2015/176.

77 M.in. Claude Martin, Francoise Moreau, Brigitte Munoz-Perez, Evelyne Serverin, Des mesures en petit
nombre, fortement subventionnées, DACS, ministére de la Justice, 2004 r.; Serge Guinchard (2008 r.);
Jean Leonetti (2009 r.), Intérét de 'enfant, autorité parentale et droit des tiers, Rapport au Premier ministre,
La documentation francaise, 2009 r., s. 89-90.
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niewiele”®. W 1994 r. w 20 znaczacych osrodkach mediacyjnych przeprowadzo-
no mniej niz 400 mediacji rodzinnych”. Wynik ten niewiele si¢ zmienil w ciagu
nastepnych lat. W 2002 r. zrealizowano 5 000 mediacji, z czego 1 500 stanowity
mediacje sadowe, a 3 500 — na wniosek rozwodzacych si¢ malzonkéw. W zesta-
wieniu z liczbg postepowan sgdowych (380 tys.) to ,kropla w morzu”. Niektorzy
autorzy mowig o ,porazce praktyki mediacyjnej”®’, podkreslajac jej niewielka
skuteczno$¢ w stosunku do naktadéw finansowych panstwa®!. ,Nalezy stwierdzié,
ze mediacja (jeszcze) nie znalazta klientéw” podsumowal ten stan rzeczy Benoit
Bastard w 2004 r. W 2009 r. przeprowadzono mniej niz 14 tys. mediacji rodzinnych,
gdy sady rodzinne pierwszej instancji orzekaly w ponad 350 tys. spraw. W 2012 r.
w o$rodkach mediacyjnych dotowanych ze Srodkéw publicznych przeprowadzono
niespelna 16 tys. mediacji rodzinnych®2. Z raportu rzadowego z 2008 r.** wyni-
kato, ze ogét mediacji w sprawach cywilnych dotyczyt 1,1% spraw przed sadami
pierwszej instancji oraz 1,5% spraw rozstrzyganych w sadach apelacyjnych.

Ustalono, ze wérdd spraw rozwigzywanych w drodze mediacji wickszosé¢ doty-
czyta rozwodow i separacji (90,5%).

Z badan Caisse Nationale d’Allocations Familiales — CNAF z lat 2005-2009%
wynika, ze rodzice®, ktorzy skorzystali z mediacji to pary z jednym (47%) lub
dwojgiem (37%) dzieci®®, $rednio o 10-letnim ,,stazu” malzeniskim, z ktérych ponad
polowa (51%) byta w trakcie rozwodu lub pozostawata w separacji®’.

W przewazajacej wickszosci (89%) rodzice maja trudno$ci z porozumiewa-
niem sie®. Przedmiotem mediacji sgdowej byto najczesciej wspdlne sprawowanie
wladzy rodzicielskiej (929%) i przywrdcenie komunikacji miedzy rodzicami (63%0)*°.
W mediacjach pozasgdowych strony najczeSciej koncentruja sie na kwestiach finanso-
wych zwigzanych z dzie¢mi (5190) lub bylymi matzonkami (25%)°°. Pozostale media-
gje rodzinne wiazg si¢ z konfliktami rodzicéw i petnoletnich dzieci (3%), problemami
wynikajacymi na tle stosunkéw miedzypokoleniowych (2,5%) lub innymi (490)°".

78 B. Bastard, Controverses autour de la copaternalité, “Sciences humaines” 2005/1, nr 156, s. 67.

7 C. Martin, Les médiations familiales: structures, modeles d’intervention, publics et rapports au judiciaire. Justice
pour tous ou justice communautariste? Rapport pour le service de la recherche du ministére de la Justice, 1994.

80 B. Bastard, Mais a qui profite..., s. 70.

81 F. Moreau, B. Munoz-Perez, E. Serverin, Des mesures en petit nombre, fortement subventionnées, Ministére
de la Justice Direction des affaires civiles et du Sceau, 2004.

82 B. Bastard, Mais a qui profite..., s. 70.

83 Raport dotyczacy organizacji sadow zatytutlowany Lambition raisonnée d’une justice apaisée przygotowany
pod kierownictwem prof. Serge Guincharda na zlecenie Ministerstwa Sprawiedliwoéci (2000 r.).

84 W latach 2005-2009 CNAF w placéwkach mediacyjnych bezposrednio jej podlegtych przeprowadzita ba-
danie dotyczace krotkofalowych skutkéw mediacji oraz jej wptywu na stosunki rodzinne. W szczeg6lnosci
badano profil 0sob, ktore skorzystaty z mediacji.

%5 Sa to osoby w wieku 30-49 lat, w wigkszosci pracujace (70% kobiet i 829% mezczyzn).

8¢ Ich dzieci maja Srednio 10 lat; jedna czwarta z nich ma co najmniej 5 lat. Blisko 60% dzieci mieszka z matka,
podczas gdy 25% jest w systemie pieczy naprzemiennej, a 44% zyje w rodzinie patchworkowe;.

8 W chwili mediacji 45% par zyje w separacji, 14% jest rozwiedziona, a 22% nadal pozostaje w zwiazku
malzefiskim (nawet, jesli mieszkaja osobno). 33% ojcéw i 26% matek ma juz nowego partnera.

88 Moga one przybierac rozne, niewykluczajace sie wzajemnie formy: problemy z komunikacja, ale bez przemocy
czy ktotni (31% mediacji), ciagle ktotnie (25%), obojetnosé lub brak jakiejkolwiek relacji migdzy rodzicami
(25%), przemoc stowna lub psychiczna (zniewazanie, grozby — 13%).

8 W stosunku do, odpowiednio 81% i 51% w przypadku mediacji pozasadowej.

%0 W stosunku do, odpowiednio 40% i 16% w przypadku mediacji sadowej i tzw. podwdjnego wezwania.

1 C. Barbossa, P Domingo, S. Renouard, A. Mathivet, E. Saint-Macary, La médiation familiale...,
CNAF (DSER) — ARISTAT, s. 18, dane z 2013 r., https://www.caf.fr/sites/default/files/cnaf/Dossier%20
176%20-%20Mediation%20familiale.pdf (dostep: 20.09.2019 r.).
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4. Poszukiwanie nowych rozwigzan

4. Eksperymenty o charakterze tymczasowym

Pomimo znacznych naktadéw energii na wypromowanie mediacji®> majacej stanowié
uniwersalne panaceum na, najtrudniejsze nawet, sytuacje konfliktowe, oceniano jej
sukces jako ,skromny”, ktérego popularnos$é ,wrecz spada”®. By temu zaradzié,
zaczeto rozwazaé wprowadzenie obowigzku przeprowadzenia spotkania z media-
torem rodzinnym.

W latach 2010-2011 podazajac za propozycja przedstawiong w 2008 przez
Serge Guincharda®, ustawodawca, tytutem eksperymentu w wybranych sagdach®,
wprowadzil dwa nowe rozwigzania.

Pierwsze, tzw. podwojne wezwanie (double convocation)’®, w my$l Dekretu
z 12.11.2010 r.”” mialo na celu $ciSlejsze powigzanie mediacji rodzinnej z sadowym
rozwigzywaniem sporow. Przewidywano, ze: ,,w przypadku zfozenia wniosku/pozwu
sad nakaze rodzicom (listownie lub podczas rozprawy) spotkanie z mediatorem ro-
dzinnym™®, a w przypadku powiadomienia listownego ,,wyznaczy dat¢ posiedzenia,
podczas ktérego sprawa bedzie rozpatrywana”. (W przypadku, gdy strony doszty
do porozumienia, podczas tego posiedzenia sedzia zatwierdza ugode, a jesli strony
nie uzgodnily stanowiska rozstrzyga spor). Wezwanie stron do stawienia sie, zaréwno
na spotkanie z mediatorem rodzinnym, jak i na posiedzenie sadu, miato uswiadomié
im, Ze oba postepowania s3 ze sobg wzajemnie powigzane, gdyz porozumienia zawarte
w toku mediacji rodzinnej postuzg nastepnie na etapie postepowania sgdowego.

Drugie rozwigzanie wprowadzono ustawg z 13.12.2011 r.”?, ktora, pod sankcja
niedopuszczalnosci pozwu/wniosku, wprowadza (art. 15) w drodze odstepstwa
od art. 373-2-13 francuskiego k.c., obligatoryjng probe podjecia mediacji rodzinnej
w sprawach o zmiane wcze$niejszych orzeczen zapadtych w zwiazku z rozwodem
lub separacja rodzicéw i dotyczacych sposobu wykonywania wtadzy rodzicielskiej
lub przyczyniania si¢ do pokrywania kosztéw utrzymania i edukacji dziecka. Wy-
mieniona sankcja nie ma zastosowania w przypadku wystgpienia uzasadnionej
przyczyny lub zgody obojga rodzicéw co do planowanych zmian. (Rodzice moga
zwrécié sie bezposrednio do sadu rodzinnego, by ten zatwierdzit ich porozumienie).

2 M.in. ogtoszenie roku 2013 Rokiem mediacji sadowej, https://www.village-justice.com/articles/annee-me-
diation-juridique-felicitations,15860.html (dostep: 29.05.2020 r.).

% F. Vert, La tentation de la médiation obligatoire, “Gazette du Palais”, 17.01.2014 r.

4 S. Guinchard, Lambition raisonnée d’une justice apaisée — raport na zlecenie Ministerstwa Sprawiedliwosci,
2008 r. Autor jest emerytowanym profesorem prawa prywatnego Uniwersytetu ,,Paris 2”.

%5 Eksperyment ten miat na celu zbadanie niektérych sposobéw wprowadzenia obowiazku przeprowadzenia
spotkania z mediatorem rodzinnym. Mialo si¢ ono odbywaé w pigciu sadach: w Arras, Bordeaux, Niort,
Paris, Saint Pierre de la Réunion.

¢ Nazwa pochodzi od tego, ze, po uprzednim rozpatrzeniu wniosku, sedzia naktada na strony obowigzek
odbycia spotkania z mediatorem. Wezwanie okreslajace termin spotkania z mediatorem oraz termin naste-
pujacej po nim rozprawy przed sedzig rodzinnym (JAF) jest zatem kierowany do obu stron postepowania.

7 Dekret nr 2010-1395 z 12.11.2010 r. dotyczacy mediacji i dziatania sadéw rodzinnych (tzw. double co-
nvocation). Inna jego nazwa to Information préalable a I’Audience (Informacja poprzedzajaca rozprawe)
[JORF nr 0265 z 16.11.2010 r., s. 20403, tekst nr 59].

%% Sad wskazuje stronom nazwisko mediatora rodzinnego lub nazwe wyznaczonego w tym celu Stowarzyszenia
Mediacji Rodzinnej, podajac miejsce, dzien i godzine spotkania.

9 Ustawa nr 2011-1862 z 13.12.2011 r. dotyczaca rozdziatu spraw sadowych i ztagodzenia niektérych po-
stepowan sadowych.
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Pomimo zZe te eksperymenty nie przyniosly spodziewanego sukcesu'®’, ustawo-
b

dawca poszukiwal kolejnych rozwigzan majacych na celu narzucenie obowiazku
podjecia proby mediacji. Obok nowych uregulowan dotyczacych mediacji cywil-
nych'®', w rozporzadzeniu z 16.05.2013 r.'°2 minister sprawiedliwo$ci wyznaczyta
dwa sady pierwszej instancji (w Arras i Bordeaux), w ktérych opisane wyzej dwa
rozwigzania (,podwoéjne wezwanie” i obligatoryjna proba mediacji przed roz-
poczeciem postepowania przed sagdem rodzinnym) mialy byé dalej ,testowane”
do 31.12.2014 r. Wyniki okazaly si¢ niezadowalajace.

Wszystkie badania wykazaly, ze obligatoryjna proba mediacji przed rozpocze-
ciem postepowania sgdowego jest postrzegana jako sprzeczna z ideg postepowa-
nia mediacyjnego, ze swej istoty, polubownym i dobrowolnym!'®. Pojawila sie
watpliwosé, czy obowigzek podjecia mediacji przed zwrdceniem sie do sadu nie
stanowi naruszenia prawa do sagdu. Eksperyment przeprowadzony w sagdach w Ar-
ras i Bordeaux ukazuje ograniczenia wiazace sie z ,,podwdjnym wezwaniem” oraz
obowigzkowg przedprocesowg préba podjecia mediacji, dla ktérej zgoda stron jest
najwazniejsza'®*. Mimo to, ustawodawca podjat kolejng probe zobowigzania stron
do podjecia mediacji przed wniesieniem sprawy do sadu.

Ustawa z 18.11.2016 r.'" stanowita kontynuacje eksperymentu z Arras i Bor-
deaux!'®, Wprowadzita — tytulem trzyletniego eksperymentu do 31.12.2019 r.
— odstepstwo od art. 373-2-13 francuskiego k.c.!” — obligatoryjng prébe podjecia
mediagji'®® przed rozpoczeciem postepowania przed sadami I instancji (tzw. Ten-
tative de Médiation Familiale Préalable Obligatoire — TMFPO) wskazanymi przez
Ministerstwo Sprawiedliwo$ci w rozporzadzeniu z 16.03.2017 r.'%

Zgodnie z art. 7 ustawy ,,kazdy, kto chciatby zmodyfikowac''? zapadle wczesniej
orzeczenie sadu rodzinnego dotyczace sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej,
przyczyniania si¢ do kosztow utrzymania i edukacji dziecka lub jedno z wczesniej-
szych postanowien zatwierdzonej przez sad umowy, musi podjaé probe mediacji
przed ztozeniem wniosku w sekretariacie sagdu I instancji. Gdy tego nie uczyni sad
moze uznaé wniosek za niedopuszczalny.”.

100 C. Hochard, La médiation, un remeéde aux ruptures familiales, “Droit et Cultures” 2017/73,s. 211.

101 M.in. Dekret nr 2015-282 z 11.03.2015 r. przewiduje uprzywilejowang pozycje alternatywnych metod

rozwigzywania sporow, w szczeg6lnosci zobowigzuje on strony, by w powddztwie wykazaly wezesniejsze

podjecie krokdéw majacych na celu polubowne rozwiazanie sporu.

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 16.05.2013 r.

C. Hochard, La médiation..., s. 211.

104 C. Hochard, La médiation..., s. 211.

105 Ustawa nr 2016-1547 z 18.11.2016 r. dotyczaca modernizacji wymiaru sprawiedliwo$ci w duchu
XXTI w.

196 Art. 15 ustawy nr 2011-1862 z 13.12.2011 r.

107 Zgodnie z art. 373-2-13 francuskiego k.c. na wniosek jednego lub obojga rodzicéw oraz prokuratora
(bezposrednio albo na wniosek osoby trzeciej — rodzica lub osoby niebedacej rodzicem) sad moze w kazdej
chwili uzupetnic lub zmodyfikowaé postanowienia zawarte w umowie zatwierdzonej przez sad oraz orze-
czenia dotyczace sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej, przyczyniania sie do kosztéw utrzymania
i edukacji dziecka.

198 To powdd musi udowodnié, ze warunek ten zostal spetniony, dostarczajac zaswiadczenie o prébie podjecia
mediacji wydane przez dyplomowanego mediatora rodzinnego lub inng osobg uprawniona do prowadzenia
mediacji.

1% Opublikowane we francuskim Dzienniku Ustaw (JORF) nr 0069 z22.03.2017 r., tekst nr 32, wyznaczono
w tym celu 11 sagdéw: w Bayonne, Bordeaux, Cherbourg-en-Cotentin, Evry, Nantes, Nimes, Montpellier,
Pontoise, Rennes, Saint-Denis, Tours.

110 Sad moze je w kazdej chwili uzupetni¢ lub zmodyfikowaé na wniosek jednego lub obojga rodzicow albo
prokuratora (bezpo$rednio lub na wniosek osoby trzeciej — rodzica albo osoby niebedacej rodzicem).

10.
10.
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4.2. Skutki i oceny préby obowiazkowej mediacji
4.2.1. Obowigzek mediacji i wyjatki zwalniajace od niego

W praktyce kazde wniesienie sprawy do sadu rodzinnego, w przypadku gdy istnieje
juz wezesniejsze orzeczenie sadu okreslajace sposdb wykonywania wladzy rodziciel-
skiej i/lub alimentacji''!, musi by¢ poprzedzone podjeciem préby mediacji rodzinne;j.

Ustawodawca wylaczyt z tego obowigzku sprawy wnoszone do sadu po raz
pierwszy, pozwy rozwodowe, sprawy o wykonywanie wladzy rodzicielskiej, po-
stepowania dotyczace majatkowych skutkéw rozwodu itp. W pozostalych, jesli
nie zostanie wykazane wczesniejsze (przed wniesieniem pozwu/zlozeniem wnio-
sku) podjecie mediacji, wniesienie sprawy do sagdu rodzinnego moze by¢ uznane
za niedopuszczalne, co oznacza, ze sedzia moze nie wydaé orzeczenia w sprawie.
Powdéd/wnioskodawca bedzie sie musial ponownie zwréci¢ do sadu po podjeciu
proby mediacji. Sankcja niedopuszczalnosci pozwu/wniosku nie bedzie miata zasto-
sowania, jesli jedna lub obie strony wypelniaja warunki wylaczenia przewidziane
przez prawo''?; co dotyczy w szczegblnosci przemocy rodzinnej (malzenskiej lub
wobec dzieci).

Zgodnie z orzeczeniem Rady Konstytucyjnej'® sad moze — na podstawie art. 373-2-10
francuskiego k.c. — stwierdzi¢ wystepowanie przemocy i tym samym uznac j3 za po-
wod do zwolnienia rodzica bedacego ofiarg od obowigzku przebywania — w ramach
mediacji rodzinnych — w obecno$ci domniemanego sprawcy przemocy, niezaleznie
od wytoczenia powddztwa ani od tego, czy przemoc byta/jest przedmiotem poste-
powania karnego. Wystepowanie uzasadnionej przyczyny zwalniajacej z przeprowa-
dzenia obligatoryjnej przedprocesowej proby mediacji rodzinnej jest pozostawione
do niezaleznej oceny sadu. Przyczyne takg mogg stanowié¢ m.in. oddalenie geogra-
ficzne stron'', pozbawienie wolnosci jednego z malzonkéw, choroba's. Rozumie sie
per se, ze obowiazek wykazania wczeSniejszej proby mediacyjnej nie wystepuje, gdy
strony doszly do porozumienia co do sposobu rozwigzania sporu i zmierzaja jedynie
do zatwierdzenia ich postanowien przez sad rodzinny.

Oproécz przypadkow, gdy ustawodawca narzuca obowigzek podjecia proby me-
diacji rodzinnej przed wszczeciem nowego postepowania sgdowego, istnieje wiele

11

Np. orzeczenie rozwodu, w tym to za obopdlng zgoda; orzeczenie dotyczace dzieci pozamalzeniskich,
orzeczenia porozwodowe itp.

Zasada ta nie ma natomiast zastosowania, jesli: 1) wniosek o modyfikacje lub ustalenie sposobu wykony-
wania wladzy rodzicielskiej zostal ztozony przez oboje rodzicow w celu zatwierdzenia przez sad umowy
zgodnie z warunkami okreSlonymi w art. 373-2-13 francuskiego k.c., 2) niepodjecie mediacji wynika
z uzasadnionego powodu lub 3) gdy doszto do przemocy jednego z rodzicéw wobec drugiego lub wobec
dziecka.

Orzeczenie nr 2016-739 z 17.11.2016 r. pkt 24 wydane na wniosek niektérych senatoréw w sprawie
okreslenia kryteriow wystepowania przemocy w zwiazku z obligatoryjna proba przeprowadzenia mediacji
poprzedzajacych wszczecie postepowania sadowego.

Mediacja zaklada kilka wspélnych spotkan w miejscu do tego przeznaczonym. Dopuszczalna odlegtosé
jest pozostawiona do swobodnego uznania sedziego, przyjmuje sig, jako minimum, 100 km oddalenia
od miejsca mediacji, aby byé zwolnionym z TMFPO - Tentative de Médiation Familiale Préalable Obligatoire
(M. Moreau, La tentative de Médiation Familiale obligatoire (TMFPO), https://www.ipsofacto-avocats.
com/la-tentative-de-mediation-familiale-obligatoire--tmfpo-_ad69.html [dostep: 18.08.2019 r.]).
Uzasadniong przyczyna nie jest jednak (nawet dtugoletni) brak dialogu miedzy stronami. W takim przy-
padku powdd musi zwrécic sie do mediatora, aby ten wezwal druga strong na mediacje. Jesli wezwany nie
stawi sie na mediacje, wowczas mediator wyda powodowi zaswiadczenie stwierdzajace, ze druga strona
nie stawila si¢ na mediacje i dopiero wtedy pozew bedzie dopuszczalny.

11

11
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sytuacji, w ktérych mediacje (pozasadowe) wszczete dobrowolnie przez strony
pozwalajg rozwiagzaé, w catosci lub czesci, kwestie sporne (w tym takze wszelkie
kwestie finansowe wynikajace np. ze spadkobrania, zniesienia malzeniskich ustrojéw
majatkowych lub konflikty powstate na tle rozwodu opartego na innej podstawie
anizeli rozw6d za obopdlng zgoda matzonkow).

4.2.2. Krytyka eksperymentu obowigzkowej mediacji rodzinnej

Wprowadzone na trzy lata rozwigzanie wzbudzilo niepokéj i nieufnosé¢ dyplo-
mowanych mediatoréw!'®. Zarzucajac ustawodawcy brak wskazania wyraznych
intencji oraz ,niejasny duch” eksperymentu, podkreslali oni tez brak kryteriéw
oceny skuteczno$ci podejmowanych dziatan takich jak: hipotezy badawcze, ktérych
trafnos¢ eksperyment miatby zweryfikowaé, podmioty uprawnione do przeprowa-
dzenia badan w tym zakresie, kryteria analizy i ewaluacji'"’.

Bardziej radykalne wypowiedzi negowaly zasadno$¢ eksperymentu uznajac,
ze podwaza zasady mediacji rodzinnej w jej poczatkowym ksztalcie. Za tymi wypowie-
dziami kryla si¢ obawa tej grupy zawodowej o swoj status quo. W swietle omawianej
ustawy TMFPO mogla by¢ bowiem praktykowana nie tylko przez dyplomowanych
mediatoréw, ale takze przez osoby posiadajace wyksztalcenie prawnicze (notariusze,
komornicy, adwokaci), ktérzy odbyli szkolenie w zakresie mediacji rodzinne;j.

Zdaniem niekt6rych autor6w!''® narzucenie stronom préby podjecia mediacji przed
rozpoczeciem postepowania sgdowego — choé¢ byé moze na krétko — przyczyni sie
do roztadownia natfoku spraw sadowych, to jednak nie tylko skomplikuje i wydtuzy
procedure, ale i podniesie jej koszty w przypadku, gdy préba mediacji zakoniczy sie
niepowodzeniem, co moze by¢ czeste. Rodzice zwykle przed zwrdceniem sie do sagdu
probuja si¢ porozumieé (nieskutecznie). Ostatecznej oceny bedzie mozna dokonaé
po zakoniczeniu trwajacego jeszcze (gdy powstawal niniejszy artykut) eksperymentu.

4.2.3. Dyskusja na temat obligatoryjnosci mediacji rodzinnej

Proponowane przez ustawodawce rozwigzanie nakazujace stronom obowigzkowe pod-
jecie proby mediacyjnej przed wszczeciem postgpowania sgdowego, aczkolwiek uderza
w Kodeks deontologii zawodu mediatora, wéréd samych mediatoréw — by¢ moze z uwagi
na korzysci plynace z wiekszego popytu na ich ustugi w sadach wskazanych w ekspery-
mencie'"” — nie wzbudzilo tak ozywionej dyskusji, jak wsrdd przedstawicieli doktryny'2°.

116 Tzw. médiateurs D.E. — posiadajacy, wprowadzony w 2003 r., Pafistwowy Dyplom Mediatora (Diplome
d’Etat).

"7 A qui sert la TMFPO — WorldPress.com, https://mediationenbretagne.files.wordpress.com/2018/03/article-
-tmpo-tiers.pdf (dostep: 20.10.2019 r.).

118 M. Bauer, La tentative de médiation préalable obligatoire avant la saisine du JAF: fausse bonne idée, https://

michelebaueravocatbordeaux.fr/la-tentative-de-mediation-prealable-obligatoire-avant-la-saisine-du-jaf-

fausse-bonne-idee/ (dostep: 20.10.2019 r.).

https://www.syme.eu/articles/22415-avec-la-tmfpo-la-justice-met-la-mediation-familiale-a-1-honneur

(dostep: 24.10.2019 r.).

120 Zwolennicy w catosci (np. H. Abelson Gebhart, Le juge, la contrainte et la médiation. Point de vue sur le
préalable de I"amiable, 2015-Revue-TIERS). Przeciwnicy co do ,fazy” postepowania (F. Staechelé, Pour
une médiation obligatoire, 7.04.2017 r., https://www.village-justice.com/articles/Pour-une-mediation-obli-
gatoire,24696.html [dostep: 21.08.2019 r.]). Przeciwnicy w catosci (F. Vert, La tentation de la médiation
obligatoire, “Gazette du Palais”, 17.01.2014 r.).
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Przeciwnicy mediacji obligatoryjnej'*' wskazuja gléwnie na naruszenie prawa
do sadu i brak dobrowolnosci mediacji, ktérej przestrzeganie jest tez jedng z pod-

stawowych zasad deontologii zawodu mediatora'??. Oznacza to, ze mediacja moze
mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy jej uczestnicy, w sposéb wolny (swobodny) i $wia-
domy, wyraza zgode na podejmowane wobec nich dziatania mediatora zmierzajace
do wypracowania miedzy nimi konstruktywnego dialogu.

W tym kontekscie obowigzek wykazania podjecia — jeszcze przed rozpoczeciem
postepowania sgdowego — proby mediacji, jaki narzuca ustawodawca'® ,,wydaje sie
przeciwstawny filozofii mediacji opartej na dobrowolnym zaangazowaniu stron”'?,
Narzucenie stronom obowigzku podjecia proby mediadji jest sprzeczne z samg jej istota,
bowiem z zatozenia praktyka ta powinna si¢ opiera na autonomii i odpowiedzialno$ci
wszystkich jej uczestnikow!?. Istnieje tez ryzyko, ze strony, ktérym mediacja zostanie
narzucona, a ktére nie sg przekonane do tej formy rozwigzania ich konfliktu, potraktuja
ten obowigzek w sposéb czysto formalny, podobnie jak ma to miejsce w przypadku
posiedzen pojednawczych w sadach rejonowych. Instrumentalne potraktowanie me-
diagji jako formalnosci zaktécitoby pozytywny obraz tej procedury!?®. Podobny argu-
ment zawierala Rekomendacja nr R (98) 1, w ktdrej podkreslono, ze: ,,co do zasady,
mediacja nie powinna by¢ obowigzkowa'?” oraz zwrécono uwage na krotkotrwaty
charakter porozumien zwieranych w wyniku przymusowej mediacji.

Zwolennicy mediacji obligatoryjnej'?® zaproponowanej przez ustawodawce opie-
raja swoje argumenty na innym rozumieniu ,,obowigzku podj¢cia proby mediacji”
(obligation d’une tentative de médiation.) Ich zdaniem obowiazek ograniczajacy sie
do odbycia spotkania informacyjnego i jednego spotkania z mediatorem nie jest
réwnoznaczny z konieczno$cig poddania si¢ mediacji sensu largo. Jesli jedna ze stron
nie zyczytaby sobie kontynuowania procedury mediacyjnej, wowczas mediacja za-
konczy sie z urzedu, nie wplywajac na przebieg postepowania sgdowego, a jedynie
je nieco wydtuzy'?. Ten sam argument przytaczany jest, by odeprze¢ zarzut niekon-
stytucyjnosci takiego rozwigzania w zwigzku z ograniczeniem jednostki w dostepie
do sadu. Obowiazek przeprowadzenia proby mediacyjnej przed rozpoczeciem po-
stepowania sgdowego nie ogranicza bowiem w tym wzgledzie prawa stron, a jedynie
zmienia sposéb jego wykonywania tak, aby — za wyjatkiem uzasadnionego powodu
— da¢ pierwszefistwo mozliwosci pozasgdowego rozwigzania sporu.

12 F, Vert, La tentation...; C. Hochard, La médiation..., s. 205-226.

Zgodnie z opracowanym przez ROM (Rassemblement des Organisations de la Médiation) krajowym
Kodeksem deontologii z lutego 2009 r., przed rozpoczgciem postgpowania mediacyjnego mediator musi
obligatoryjnie uzyska¢ zgode stron wyrazong w spos6b swobodny i $wiadomy. Takze zbiér zasad deontologii
zawodu mediatora opracowany w 2004 r. przez CNCMF podkresla dobrowolnosé jako warunek sine qua
non postepowania mediacyjnego.

Ustawa nr 2016-1547 z 18.11.2016 r. dotyczaca modernizacji wymiaru sprawiedliwo$ci w duchu XXI w.
Wezesniej Dekret nr 2015-1382 z 30.10.2015 r. wprowadzit obowigzkowa mediacje w sporach konsu-
menckich.

124 C. Hochard, La médiation..., s. 211.

125 F, Vert, La tentation...

F. Staechelé, Pour une médiation... Autor, cho¢ dopuszcza obligatoryjng probe mediacji, krytykuje obowiagzek
jej podjecia w fazie przedprocesowej.

Rekomendacja nr R (98) 1 Komitetu Ministrow Rady Europy dla pafistw cztonkowskich na temat mediacji
rodzinnej oraz Memorandum Wyjasniajace, pkt II a.

128 M.in. H. Abelson Gebhart, Le juge, la contrainte...
https://www.syme.eu/articles/22415-avec-la-tmfpo-la-justice-met-la-mediation-familiale-a-l1-honneur
(dostep: 29.05.2020 r.).
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Niektorzy z autoréw'? idg nawet nieco dalej, podkreslajac, ze zasada dobro-
wolnosci mediacji nie stanowi imperatywu o charakterze uniwersalnym, o czym
moze $wiadczy¢ fakt, iz wiele panstw wprowadzito od niej rézne odstepstwa's!,
za$ w niektdérych, choé nie wprowadzono mediacji obligatoryjnych, nieuzasadnio-
ng odmowe przystapienia do niej objeto sankcjami (okresla si¢ je czesto mianem
mediacji quasi-obligatoryjnych — quasi-compulsory mediation).

Autorzy powoluja si¢ takze na orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka (dalej ETPC)"32, ktéry uznal obligatoryjne mediacje przedprocesowe jako
zgodne z regutami obowiazujacymi w Europie, jesli nie stanowia niewsp6imiernej
przeszkody w dostepie do sadu.

Zwiekszone koszty i wydluzony czas postepowania sagdowego w przypadku
nieudanej proby mediacyjnej skfaniajg niektérych autoré6w'** do zajecia bardziej
umiarkowanego, poSredniego stanowiska.

Twierdza, ze mediacja, nawet jesli ma wiele zalet, nie moze by¢ traktowana jako
uniwersalne panaceum na wszelkie sytuacje konfliktowe. W niekt6rych okolicznos-
ciach jest niewskazana. Istnieje ryzyko, ze uzaleznienie wszczecia postepowania
sagdowego od przymusowego podjecia proby mediacyjnej sprowadzone zostanie
do nieprzyjemnej dla stron czystej formalnosci.

Zwolennicy podejscia umiarkowanego dopuszczajg — co do zasady — odejscie
od dobrowolnego charakteru mediacji, ale krytykuja przyjete przez ustawodaw-
ce rozwigzanie, w my$l ktérego podjecie obligatoryjnej proby mediacji miatoby
nastapi¢ przed rozpoczeciem postepowania sgdowego. Proponuja, by zarzadzenie
mediacji — nawet w przypadku braku zgody jednej lub obu stron konfliktu — na-
stapito dopiero po wystuchaniu stron i ich adwokatéw.

I1l. PARADOKSY FRANCUSKIE) MEDIAC]I RODZINNE])
1. Uwagi wprowadzajace

Nie tylko poczatkowy ,,sukces” mediacji rodzinnej, ale takze dalsza ewolucja tej
instytucji naznaczone s3 calym szeregiem opisywanych we francuskiej literaturze
przedmiotu paradokséw: w jaki sposob nieliczna grupka zapaleficow doprowa-
dzita do szybkiej instytucjonalizacji malo znanej praktyki, dlaczego utworzono
zawOd mediatora bez popytu na jego ustugi, z jakiego powodu tak bardzo promo-
wana mediacja nie znajduje klientéw, a nieformalna praktyka, ktorej istotg byto

pozasadowe rozwigzywanie spordw, stala si¢ czeScia wymiaru sprawiedliwosci?

30 F, Staechelé, Pour une médiation...

Z panstw europejskich naleza do nich m.in.: Wtochy, Niemcy i Austria (prawo pracy czy umowy najmu
przy rozwodzie), Hiszpania (prawa socjalne), Czechy i Norwegia (kwestie rozwodowe), Finlandia (opieka
nad dzie¢mi), Malta (sprawy rodzinne), Sfowenia, Grecja i Holandia (sprawy z zakresu prawa handlowego,
gdy przedmiot sporu przekracza 80 tys. euro), Irlandia (prawo handlowe i prawo pracy), spoza Europy
takze niektore stany USA, Kanada (Ontario), Brazylia, Argentyna, Australia, Singapur — przede wszystkim
w sprawach z zakresu prawa handlowego.

Zob. wyrok ETPC z 26.03.2015 r., sprawa Momdilovi¢ przeciwko Chorwacji, skarga
nr 11239/11, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%?22languageisocode%22:[%22ENG%22],%22ap-
pno%22:[%2211239/11%22],%22documentcollectionid29%22:[%22CHAMBER%22],%22ite-
mid%22:[%22001-152990%22]} (dostep: 29.05.2020 r.).

F. Staechelé, Pour une médiation...
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Czy mediacja w tym ksztalcie moze by¢ nadal zaliczana do metod ADR i dlaczego
naruszono najwazniejsza zasade deontologii zawodu wprowadzajac obligatoryjna
probe podjecia mediacji przed wszczeciem postepowania sgdowego? Czy takie
rozwigzanie nie narusza prawa do sadu? Czy skierowanie stron na mediacje przed
wszczeciem postepowania w sadzie jest wiasciwe, skoro mogg by¢ do tego przeciw-
skazania? Czy postepujaca ,,dejurydyzacja (prywatyzacja)'* prawa” jest spotecznie
aprobowana, a pozasgdowe metody rozwigzywania sporéw czynig zados¢ potrzebie
prawnego bezpieczefistwa? Czy mediator moze by¢ dla stron autorytetem na réwni
z tym, jakim cieszy si¢ sedzia? Watpliwosci budzi tez, czy narzucony w postepowa-
niu mediacyjnym model rodziny nalezy uznaé za jedynie stuszny, a ustawodawca
W wystarczajagcym stopniu uwzglednia potrzeby rozwodzacych sie rodzicow i czy
mediacja naprawde rozwiazuje ich problemy?

2. Sukces mediatoréw versus sukces mediacji

Zaangazowanie ustawodawcy w unormowanie i promowanie mediacji oraz usta-
nowienie panstwowego dyplomu mediatora wcigz nie przestaje zadziwiaé'¥,
Wprowadzenie mediacji do ustaw cywilnych jest sukcesem mediatoréw i oséb
zainteresowanych takim rozwigzaniem, w szczeg6lnosci Srodowiska rozwiedzio-
nych ojcéw, ale nie przektada sie na sukces samej mediacji w postaci duzej liczby
chetnych do skorzystania z niej'®.

Stanowisko mediatoréw wyraza sie we wskazywaniu, ze wickszo§¢ osob, ktore
skorzystaly z mediacji, ocenia jg pozytywnie'?”. Unikaja komentowania najbardziej
istotnych kwestii, a mianowicie nieprzystosowanie tego Srodka do potrzeb os6b
pozostajacych w konflikcie!*®. Twierdza, ze brak zainteresowania mediacjg wynika
z braku rzetelnej wiedzy i ,chaosu terminologicznego”, ktory jest nastepstwem
wieloSci form pomocy rodzinie bedacej w kryzysie oraz wielosci typéw mediagji.

Brak wiedzy na temat praktyki mediacyjnej moze przybieraé rézne formy:
od catkowitej nieznajomosci po znajomosé¢ powierzchowng lub mylng. Ten stan
rzeczy ma, zdaniem zwolennikéw mediacji, dwie podstawowe przyczyny. Z jednej
strony, zbyt szybka promocja pozostawita niewiele czasu potencjalnym klientom
i innym podmiotom (sedziom rodzinnym, notariuszom, adwokatom oraz samym
mediatorom), aby zapozna¢ sie¢ z zasadami funkcjonowania w praktyce nowo
oferowanej mozliwosci. Powsciggliwos¢ przedstawicieli Srodowiska prawniczego
w kierowaniu na mediacje rodzinne jest szczeg6lnie podkreslana, bo to oni stanowig
podstawowe Zrodio informacji dla os6b w trakcie separacji/rozwodu'®.

3 W tekstach francuskich najczeSciej pojawia si¢ w tym kontekscie termin privatisation (prywatyzacja),

ktéry w jezyku polskim ma nieco odmienne konotacje. Aby oddaé idee zmniejszajacej sie roli pafistwa
w rozstrzyganiu sporéw i przekazywania coraz wickszej wolnosci stronom konfliktu, by, jesli to mozliwe,
rozwigzywaly swoje sprawy w duchu konsensualizmu przyjelam tu terminy ,,dejurydyzacja” lub zamiennie
»dejudycjalizacja”.

V. Rousseau, La médiation familiale en France. Quand I’évaluation des besoins et des ressources interroge
les pratiques de terrain, “Connexions” 2010/93, s. 77-87.

B. Bastard, Mais a qui profite..., s. 69.

Tak wynika m.in. z przeprowadzonych badaf (CNAF, 2012 r.).

A. Mathiavet, E. Saint-Macary, Le non-recours a la médiation familiale. L'inadéquation du dispositif
a certaines situations de séparation conjugale, “Politiques sociales et familiales” 2015/119,s. 31.

139 A. Mathiavet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 32-33.
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Drugim czynnikiem, ktéry ogranicza potencjalng liczbe 0s6b korzystajacych
z mediacji rodzinnej jest zbyt wielka liczba praktyk w zakresie oddzialywania
na rodzine'’ (doradztwo rodzinne i matzenskie, koncyliacja, terapia rodzinna,
spotkania po$redniczace, procedura uczestniczaca, tzw. Punkty spotkan/Points
Rencontre oraz inne), ktdéra niekiedy moze wprowadzaé w biad.

W odréznieniu od pojednania (koncyliacji), mediacja nie tylko zmierza do osig-
gniecia celu, jakim jest rozwigzanie konkretnego problemu w sposob akceptowalny
dla obu stron, ale troszczy si¢ réwniez o (takze przyszla) relacje miedzy jej uczestni-
kami, uwzgledniajac ich wzajemne potrzeby'*!. Z tego powodu mediacja, dla ktorej
osiggniecie konsensusu dla konkretnej sytuacji nie jest jedynym celem, nadaje sie
w szczegblny sposéb do rozwigzywania trwajacych w czasie probleméw rodzinnych.

Mediacja rodzinna czesto bywa utozsamiana z terapia malzenska, ktorej gtow-
nym celem jest przywrécenie rownowagi w zwigzku przezywajacym kryzys'2,
Przez potencjalnych beneficjentéw jest ona postrzegana jako sposob rozwigzywania
probleméw pomiedzy matzonkami w kontekscie ich zwigzku'*, a nie — w kon-
tekscie sprawowanej przez nich roli rodzicielskiej (couple parental). Na tym tle,
mediacja bywa nieraz taczona z oddziatywaniem terapeutycznym, w ktérym rola
mediatora bylaby zblizona do roli psychologa towarzyszacego pacjentom/klientom
w przypadku wystgpienia sytuacji konfliktowych mogacych prowadzi¢ do rozpadu
ich zwigzku. Sprzyja takiemu postrzeganiu mediacji fakt, ze wielu mediatoréw
wywodzi si¢ ze Srodowiska psychologéw czy terapeutdw, co sprawia, iz mediator
bywa poréwnywany (utozsamiany) z psychologiem lub — szerzej — terapeuta.

W odréznieniu od terapii rodzinnej, mediacja nie ktadzie akcentu na przesztosé
ani pod$wiadomos¢. Zmierza do odbudowania zwiazkéw rodzinnych, przywrécenia
dialogu oraz podjecia konkretnych decyzji dotyczacych terazniejszosci i przysztosci.
Inaczej niz terapeuta rodzinny, ktéry, w oparciu o przyjete zalozenia i strategie
zmierza do wywolania niezbednych zmian na fonie rodziny, praca mediatora — re-
spektujac w pelni wolng wole stron — przebiega wedtug ustalonych regut i etapow.
Opiera sie¢ na aktywnym stuchaniu i parafrazie. Przyjecie zalozenia, ze mediacja
rodzinna skupia si¢ na relacji matzenskiej $wiadczy o niezrozumieniu tego narzedzia.
Nawet jesli praca mediatora dotyczy w pewien sposob probleméw matzenskich,
to jej zasadniczym celem jest relacja miedzy rodzicami a dzie¢mi. Mediacja rodzinna
zmierza do ,utrzymania relacji rodzinnej, gdy jest ona ostabiona z powodu rozwodu,
separacji, powstania rodziny patchworkowej, konfliktéw rodzinnych dotyczacych
stosunkéw miedzy dziadkami a wnukami, jak réwniez miedzy petnoletnimi dzie¢mi
a ich rodzicami”*,

Podtrzymywanie wigzi migdzy dzieckiem a rodzicami — chod inaczej niz media-
cja, ktdra skupia sie na dialogu miedzy rodzicami — jest takze celem tzw. spotkan

posredniczacych (visites médiatisées), organizowanych regularnie przez okreslony

czas w specjalnie przeznaczonych do tego miejscach (lieux-rencontres). Z reguty

140V, Rousseau, La médiation familiale..., s. 85.

41 M. Savourey, La Médiation..., s. 16.

Na podstawie badan przeprowadzonych w 2012 r. przez Caisse nationale des Allocations familiales
(C. Barbossa, P Domingo, S. Renouard, A. Mathivet, E. Saint-Macary, La médiation familiale..., s. 74).
43 M. Savourey, La Médiation..., s. 16.

P. Domingo, C. Barbosa, La médiation familiale: activités des services, usagers et effets sur la résolution
des conflits, “Politiques sociales et familiales” 2011/103, s. 85.
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zarzadzone przez sagd'* i skierowane do rodzicow lub dziadkéw maja zastosowanie
w przypadku, gdy wiez dziecka z drugim rodzicem jest zaklécona, narazona lub
przerwana z powodu czynnika zwigzanego z okreslonym ryzykiem takim przykta-
dowo jak alkoholizm, choroba psychiczna itp.

Mediacja poprzedzajaca postepowanie sagdowe bywa niekiedy mylona z tzw. pro-
cedura uczestniczaca (procédure participative)'*, podczas ktérej stronom towarzyszy
pelnomocnik dazacy do uzyskania, wigzacego dla drugiej strony, rozwigzania naj-
bardziej korzystnego dla swojego klienta'¥’, nastepnie zatwierdzonego przez sad'*®.
Procedura ta r6zni sie znacznie od mediacji, ktéra polega na nawigzaniu dialogu
miedzy stronami w obecnosci neutralnej wobec stron osoby trzeciej, i ktdéra moze
by¢ przerwana lub zakonczona w dowolnym momencie.

Punkty spotka to inicjatywa, ktéra powstata w latach 80. XX w. réwnolegle
z mediacjg. Dzieki niej, w specjalnie do tego przeznaczonych neutralnych miejscach,
pod okiem odpowiednio przeszkolonego personelu, rodzic, ktéry nie mieszka na sta-
te z dzieckiem, moze — na podstawie decyzji sedziego rodzinnego —z nim przebywac.
Pomimo ze praca w tym miejscu taczy si¢ z podobnymi trudno$ciami jak praca
mediatoréw, Srodowisko interwenientdw (intervenant) nigdy nie domagato sie, aby
ich dziatalno$¢ stata sie ad hoc nowym zawodem. O ile dla mediatoréw, jak mozna
przypuszczal, najwazniejsza byla sprawowana przez nich funkcja oraz — potwier-
dzona dyplomem - profesjonalno$é, o tyle pracownicy Points Rencontre zdawali sie
bardziej cenié samg spetniang przez Punkty role oraz zesp6l, ktdry tworzg'¥.

Dodatkows trudnos$é moze stanowi¢ fakt, ze funkcjonuje wiele réznych rodza-
jow mediacji jak: miedzypokoleniowa, szkolna, handlowa, karna, dzielnicowa,
miedzykulturowa i inne, choé jedynie prowadzenie mediacji rodzinnej zostato
»uhonorowane” pafistwowym dyplomem.

Uogolnienie pojecia mediacja w jezyku potocznym sprawito, ze wiele podmio-
tow zwigzanych ze Srodowiskiem szkolnym lub pracg socjalng przyswoito je dla
swoich praktyk, stosujgc takie okreslenia jak: mediacja spoleczna i edukacyjna,
mediacja spoleczna i rodzinna czy mediacja migdzy rodzicami a nastolatkami'°.
Ten brak przejrzystosci pociaga za sobg mylne przekonanie o ,,wszechobecnosci
mediatoréw i mediacji; o tym, ze niemal wszystko moze by¢ uznane za mediacje”*".
Tym samym ,,tak hojne, a nawet bezmy$lne szafowanie poje¢ciem «mediacji» moze
rodzié nieporozumienia” wsrod potencjalnych beneficjentow mediacji rodzinnej'2.
,,Okreslenie to, stosowane wobec praktyk, ktére mediacjami nie s3, moze ponadto
zniszczy¢ sam koncept mediacji”!%3,

145 Mogga takze miec¢ miejsce z inicjatywy osob zainteresowanych.

Ustawa nr 2010-1609 2 22.12.2010 r. dotyczaca wykonywania decyzji sadowych i warunkéw wykonywania
niektérych zawodéw okreslonych w ustawie.

Procedura uczestniczaca moze si¢ odnosi¢ wylacznie do praw, ktorymi strony moga swobodnie dysponowac.
Nie moze by¢ zatem stosowana w kwestii wladzy rodzicielskiej, ktora stanowi zbi6r praw i obowiazkow
majacych na celu zabezpieczenie interesu dziecka (M. Savourey, La Médiation..., s. 16).

Sedzia, majac na uwadze interes dziecka, moze uwzgledni¢ wypracowane porozumienie stron, ale nie
jest zwigzany umowami zawartymi przez rodzicow odno$nie do ustalenia sposobu wykonywania wtadzy
rodzicielskiej lub kwestii zwigzanych z alimentami.

B. Bastard, Controverses autour de la copaternalité, “Sciences humaines” 2005/156, s. 23.

150V, Rousseau, La médiation familiale..., s. 83.

51V, Rousseau, La médiation familiale..., s. 83.

152 V. Rousseau, La médiation familiale..., s. 83-84.

153 M. Guillaume-Hofnung, La médiation, Paryz 1995.

149
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Wsrod powodow niewielkiej popularnoscei mediacji we Francji Srodowisko mediato-
réw wymienia takze brak umiejetnosci negocjacyjnych. Inaczej bowiem niz w pafistwach
anglosaskich, gdzie mediacja ma juz dtugoletnig tradycje, w spoleczefistwie francuskim
taki spos6b komunikowania si¢ i rozwigzywania sporéw nie byt nigdy zakorzeniony.

Przedstawiane przez mediator6w argumenty nie podwazaja przydatnosci ich zawodu,
ajedynie wskazujg na zwigkszong potrzebe rozpowszechniania informacji na jego temat.
Z tego samego powodu §rodowisko mediator6w rzadko wskazuje na okoliczno$ci mogace
kwestionowad, w catosci lub czeSci, zasadnos¢ samej prakeyki mediagji, choé¢ mediacja
rodzinna, z wielu powodéw, rozmija si¢ z rzeczywistymi potrzebami i oczekiwaniami
rodzicéw w sytuacji rozwodu i separacji's*.

3. Sadowy versus pozasgdowy charakter mediacji

Mediacja rodzinna powstata jako alternatywa wobec wymiaru sprawiedliwosci'**; od-
mienny i niezalezny sposob rozwigzywania sporéw pomiedzy rodzicami bedacymi w trak-
cie rozwodu lub separacji. ,,Z dala od wszelkich instytucji, miata gwarantowac matzonkom
mozliwo$¢ wypracowania ich wlasnych regul postepowania w obliczu rozstania™'>¢,
Pozostawiata stronom wolnos¢ w kwestii okreslenia wzajemnych potrzeb i oczekiwan jak
réwniez proponowanych rozwigzaf, stwarzajac ramy do tego, by ich dziatania byly nie-
skrepowane i ,niezalezne od instytucjonalnych, spotecznych czy prawnych naciskow”'”.

Tymczasem, ku zadowoleniu §rodowiska sedziow rodzinnych, w wyniku preznych
dziatan ojcowskiego lobby'*® oraz mediatoréw dbajgcych o zabezpieczenie wlasnych inte-
reséw zawodowych, ustawodawca francuski podjat decyzje o instytucjonalizacji mediacji
cywilnej w 19935 r., a nastepnie rodzinnej (w 2002 r.), odstepujac od jej dotychczasowego,
nieformalnego charakteru.

W nastepstwie tej zmiany rozwodzacy sie matzonkowie stracili ,,wladze” i poczucie
sprawczos$ci nad ich rozwodem. O ile bowiem, w pierwotnym zalozeniu, zadanie me-
diatoréw polegaé miato na wspieraniu stron w autonomicznym zarzadzaniu ich sytuacja
rodzinng, o tyle w momencie, gdy mediacja stracita swdj nieformalny charakter i stata sie
czeScia wymiaru sprawiedliwosci, mediatorzy ,,stali si¢ nowymi ekspertami od rozwodow,
prébujac, co wiecej, rozszerzy¢ swoje wplywy na inne aspekty zycia rodzinnego ™. W ten
sposOb prawne usankcjonowanie nieformalnej praktyki, jaka byla weczeSniej mediacja
rodzinna, unicestwito dobry, w swej istocie, zamyst'*°,

4. Dobrowolnos¢ versus obligatoryjnos¢ mediacji

Zgodnie z zasadami deontologii zawodowej przyjetymi przez CNCMF mediacja
definiuje si¢ poprzez swoj dobrowolny charakter'®!. ,Mediacja rodzinna wymaga

154 A. Mathiavet, E. Saint Macary, Le non-recours..., s. 32.

155 G. Casas Vila, Médiation familiale: quelle place pour les violences conjugales?, “Empan” 2009/1, nr 73, s. 71.

156 G. Casas Vila, Médiation..., s. 71

157 G. Casas Vila, Médiation..., s. 71.

158 B. Bastard, Controverses autour..., s. 74.

159 B. Bastard, Un processus de professionnalisation au détriment de la profession? La médiation familiale en
France [w:] Penser la négociation. Mélanges en hommage a Olgierd Kuty, red. D. Vrancken, Ch. Dubois,
F. Schoenaers, Paryz 2008, s. 22.

160 A. Mathivet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 31.

161 G. Casas Vila, Médiation..., s. 72.
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osobistej i bezposredniej zgody zainteresowanych. Mediator rodzinny upewnia sie czy
zgoda kazdej osoby jest wyrazona w sposéb wolny i swiadomy” — stanowi Kodeks'2.

Dobrowolno$¢ — obok poufnosci, bezstronnosci, neutralno$ci i niezaleznosci
mediatora'®® — jest najwazniejsza zasadg mediacji i oznacza, ze dzialanie stron
wyplywaé powinno wylacznie z ich wlasnej, nieprzymuszonej woli, a §wiadomie
wyrazona przez nie zgoda jest warunkiem podjecia i kontunuowania mediacji,
z ktdrej — na kazdym etapie — strony mogg sie jednak wycofaé. Zasada ta wzmacnia
pozycje stron czyniac je podmiotami postepowania. Dobrowolnosé jest de facto
istota mediacji, ktéra zadecydowalta o jej sukcesie!®. Jesli natomiast postepowanie
mediacyjne w jakimkolwiek stopniu jest obowigzkowe, to traci swoj alternatywny
wobec sadu charakter i przestaje by¢ ,,przestrzenig wolnosci”'®, w ktdrej strony
moga samodzielnie rozwigzywaé swoje problemy.

W tym konteks$cie dziatania ustawodawcy zmierzajace do narzucenia stronom
obowigzku podjecia proby mediacji'®® sg niezgodne z duchem tego postepowania
i mogg prowadzi¢ do traktowania rozwodu w sposob biurokratyczny!'®”. Nie spos6b
takze nie dostrzec, ze, z logicznego punktu widzenia, pojecia wolnej woli i zobo-
wigzania (obowigzku) sa oksymoronem, a dazenie do ich tacznego stosowania jest
kolejnym paradoksem zwigzanym z mediacja rodzinna.

Gloria Casas Vila zwraca uwage!'®® na jeszcze inng sprzeczno$é, jaka moze
powstaé¢ w zwigzku z zasada dobrowolnosci. Zgodnie z Kodeksem Deontologii
na mediatorze spoczywa obowigzek upewnienia sie, ze zgoda stron jest dobrowol-
na, co oznacza, ze musi ,by¢ on szczegdlnie uwazny w sytuacjach, gdy wystepuje
przewaga sit lub przemoc wobec wsp6tmatzonka lub dzieci, ktére mogg wptywaé
na wyrazenie zgody na mediacj¢ przez jedna ze stron”'®’. Z drugiej za$ strony,
ten sam kodeks stanowi, ze jednym z najwazniejszych celéw mediacji rodzinne;j
jest dazenie do tego, by rodzice, w oparciu o ich trwale przekonanie, wspdlnie
wykonywali wladze rodzicielska niezaleznie od tego, ,,jaka by nie byla historia ich
zwigzku”1”?, Na podstawie powyzszych stwierdzen mozna zaobserwowad, ze ujete
w nich postulaty — jak stusznie podkresla autorka — s ze soba sprzeczne.

5. Ochrona sadowa versus ,dejurydyzacja” (prywatyzacja) prawa

Mediacja rodzinna, ktéra — w swoim pierwotnym ksztatcie — miala stanowi¢ alter-
natywe dla wymiaru sprawiedliwos$ci. Nie mogtaby zaistnieé, gdyby nie sprzyjaly
jej rozwigzania prawne dotyczace rodziny'”!. Wpisuje si¢ ona w szerszy nurt, jakim
jest ,dejurydyzacja” (,,prywatyzacja”) prawa rodzinnego ktadacy nacisk na po-
trzebe zmniejszania zakresu interwencji (ze strony ustawodawcy i sadu) w sfere

162 Art. 2, 5 i 6 Kodeksu Deontologii Mediacji Rodzinnych APMF (zmodyfikowany 13.03.2010 r.).

163 Art. 2, 5 1 6 Kodeksu Deontologii...

¢4 B. Bastard, Médiation familiale..., s. 73.

o5 B. Bastard, Médiation familiale..., s. 73.

166 Double convocation (Dekret z 12.11.2010 r.) — ustawy wprowadzajace, tytutem eksperymentu, obowigzek
podjecia proby mediacyjnej: ustawa z 13.12.2011 r.; rozporzadzenie z 16.05.2013 r.; ustawa z 18.11.2016 .

167 B. Bastard, Médiation familiale..., s. 71.

168 G. Casas Vila, Médiation..., s. 72.

* Kodeks CNCMF (2004 r.).

170 Kodeks CNCMF (2004 r.).

71 G. Casas Vila, Médiation..., s. 71.
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rodzinna, ze swej istoty prywatna, dotyczaca wyltacznie cztonkéw rodziny'”2. Takie
podejscie budzi szereg watpliwosci'’?. Zdaniem niektorych autoréw'’* okreslenie
granic ,,dejurydyzacji” prawa rodzinnego wymaga glebokiej refleksji. Podkreslaja,
ze nie jest wlasciwe, by ,,sedzia delegowat na mediatora sprawowanie swojej gtownej
funkgji, jakg jest interpretacja prawa”'’’. To sedzia (sad) jest i powinien pozostaé
tym, kt6ry nadaje moc prawng porozumieniu stron, za$ w przypadku, gdy stwierdzi,
ze zostato zawarte ze szkoda dla jednej z nich — odmawia jego zatwierdzenia, nawet
jezeli obie strony sa w tej sprawie zgodne. W przeciwienistwie do mediatora zobo-
wigzanego do bezstronnosci i powstrzymania sie od zajecia wobec stron i ich sporu
jakiegokolwiek stanowiska (nawet w sytuacjach, ktére wymagatyby interwencji),
moc decyzyjna sadu pozwala chronié sfabsza strone konfliktu. Ma to szczeg6lne zna-
czenie w przypadku wystgpienia przemocy. Podejmowane przez sad decyzje stano-
wig istotny punkt odniesienia i powstrzymuja ludzi przed dokonywaniem wyboréw,
ktérych skutki moga by¢ dla nich trudne do zniesienia. W ten sposdb, obiektywne
podejscie oparte na pojeciu réwnoSci stron, zostaje in casu skorygowane na rzecz
postawy subiektywnej (sedziego), taczacej sie z pojeciem ,sprawiedliwosci”!”¢.
Jesli natomiast sedzia podda sie procesowi, ktéry mozna ocenic jako ,,prywatyzacja”
prawa rodzinnego, to jego pozycja w stosunku do mediatora znacznie si¢ ostabi'”’.
Droga sgdowa stanowi wciaz prawnie usankcjonowany i priorytetowy sposb
rozwigzywania konfliktéw os6b w sytuacji separacji lub rozwodu!”®.

Fakt, ze strony zazwyczaj przedktadaja proces sagdowy nad mediacje wyni-
ka m.in. ze sposobu, w jaki we Francji postrzegany jest dostep do sadu, ktory
uwaza si¢ za bezposredni, szybki'”, prosty, skuteczny i mato kosztowny'®. Po-
stepowanie sgdowe i autorytet organdéw wymiaru sprawiedliwosci daje stronom
poczucie bezpieczenstwa i zaspokaja potrzebe ochrony prawnej w wigkszym stopniu
niz mediacja. Sad, dzialajac na podstawie i w ramach prawa, stwarza gwarancje,
ze jego orzeczenia beda respektowane, a interesy stron chronione. Rozstrzygnie-
cie sprawy przez sad jest cenione, bowiem wskutek jego dokonania nastepuje
»przeciecie sporu”'®!, Pozwala to stronom w niektérych przypadkach uchyli¢ sie
od koniecznosci podjecia trudnej dla nich decyzji, zwalnia z konieczno$ci czynienia
ustepstw i zawierania niechcianych kompromisow!'2,

Innym powodem, dla ktorego strony przedktadaja postepowanie sgdowe nad
mediacje jest brak gwarancji co do jakosci ustug i zakresu kompetencji osoby,

172 1. Biletta, N. Mariller, Médiation familiale et droits des femmes. Réflexion institutionnelle [w:] A. Babu,
L. Biletta, A. Girot et al., Médiation familiale. Regards croisés et perspectives, Tuluza 1997.

173 G. Casas Vila, Médiation...,s. 71.

74+ G. Casas Vila, Médiation..., s. 71; ]. Grechez, Enjeux et limites..., s. 32; P. Romito, Un silence de mortes. La
violence masculine occultée, Paryz 2006; M. Jaspard, Les violences envers les femmes: une reconnaissance
difficile [w:] Femmes, genre et sociétés. L'état des savoirs, red. M. Maruani, Paryz 2005, s. 148-156.

75 J. Grechez, Enjeux et limites..., s. 43.

76 G. Casas Vila, Médiation..., s. 75.

177 J. Grechez, Enjeux et limites..., s. 43.

178 A. Mathivet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 31.

17 Badania przeprowadzone przez Ministerstwo Sprawiedliwosci w latach 2004-2010 wykazaly istotne

zmniejszenie czasu oczekiwania na uzyskanie rozwodu za obopdlng zgoda malzonkéw, ktéry — srednio

-z 8,8 miesigca w 2004 r. obnizyt si¢ do 2,6 miesigca w 2010 r.

C. Barbossa, P Domingo, S. Renouard, A. Mathivet, E. Saint-Macary, La médiation familiale..., s. 78.

A. Mathivet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 38.

Badanie krotkoterminowych skutkéw mediacji rodzinnej wykazato, ze w takim przypadku ugoda nie jest

trwata (C. Barbossa, P Domingo, S. Renouard, A. Mathivet, E. Saint-Macary, La médiation familiale..., s. 78).
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ktéra ja prowadzi. Obawy takie nie sa nieuzasadnione z kilku powodoéw, przede
wszystkim natury finansowej (wigksza cze$¢ mediatorow nie moze utrzymac si¢
z wykonywania zawodu mediatora, zatem nie mogg by¢ oni w pelni dyspozycyjni,
gdyz wykonujg jeszcze inng dziatalno$¢ zawodowag), organizacyjnej (nie wszystkie
regiony Francji dysponujg w réwnym stopniu odpowiednig liczba nalezycie prze-
szkolonych mediatoréw) lub prawnej (watpliwosci stron co do legitymacji mediatora
do wykonywania zawodu, co do jego bezstronnosci).

Panistwowy dyplom mediatora rodzinnego budzi zaufanie i poSwiadcza po-
siadanie niezbednych kompetencji do prowadzenia mediacji, ale nie jest koniecz-
ny, by wykonywa¢ ten zaw6d'®3. W tym znaczeniu zaw6d mediatora jest mniej
chroniony niz zawdd psychologa, asystenta socjalnego. Utrudnia to odr6znienie
0s6b wykonujacych zawdd mediatora od innych podmiotéw pracujacych na rzecz
rodziny'*. Tym samym kazdy, kto nazywa siebie mediatorem rodzinnym, moze
— bez zadnej gwarangji bezstronnosci, posiadanych kompetencji czy zachowania
nalezytej powagi — prowadzi¢ dzialalnos¢ mediacyjng. Celowe bytoby wprowadzenie
obowigzku posiadania panstwowego dyplomu przez wszystkie osoby prowadzace
mediacje (pod sankcja zakazu prowadzenia tej dziatalnosci).

Inng okolicznoscia, ktéra budzi co najmniej watpliwosci doktryny!'’ jest brak
wyraznego zdefiniowania spraw podlegajacych mediacji. Kodeks Deontologii me-
diatoréw rodzinnych pozostawia im samym okreSlenie zakresu dzialan na rzecz
zazegnania kryzysu rodzinnego. Zdarza sie, ze — aby zdoby¢ klientéw — mediatorzy
z wlasnej inicjatywy rozszerzaja zakres posiadanych kompetencji i przyjmujg na me-
diagje osoby, ktorych konflikt, z r6znych powodéw natury faktycznej lub prawnej,
nie kwalifikuje sie do mediacji. Aby unikng¢ naduzy¢ nalezatoby poddacé krytyczne;j
analizie nie tylko ograniczenia i wskazania, ale réwniez przeciwskazania do mediacji.

Przestrzef mediacji jest miejscem, w ktérym wszechobecne sa emocje. Na media-
torze spoczywa obowigzek oceny zdolnosci psychicznej stron do podjecia mediacji.
Niejednokrotnie zdarza sie, ze byli matzonkowie — z powodu zbyt silnych emocji
— nie s3 w stanie sprosta¢ takiej konfrontacji. Brak gotowosci do nawigzania dialo-
gu moze wynika¢ z zaognionych relacji miedzy stronami, a takze z wystgpowania
blokady psychicznej, gdy przynajmniej jedna ze stron nie pogodzila si¢ jeszcze
z rozstaniem. Mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze to ,natura i stopiefi natezenia
konfliktu stanowig gtéwne determinanty sposobu jego rozwigzania”!*¢ wybranego
przez zwasnione strony.

Rozumie si¢ per se, ze rozpoczecie postepowania mediacyjnego nie jest mozliwe
bez uprzedniego porozumienia sie stron co do podjecia takiego kroku i obopélne;j
checi do wypracowania kompromisu w sprawach spornych, dotyczacych sposobu
sprawowania wladzy rodzicielskiej czy wysokosci alimentow'®”. Dla wielu bytych
malzonkéw takie wspélne przedsiewziecie okazuje si¢ czesto nie do przyjecia z uwa-
gi na zbyt wysoki stopiefi wrogo$ci miedzy nimi. Przyczyna braku porozumienia

183 C. Barbossa, P Domingo, S. Renouard, A. Mathivet, E. Saint-Macary, La médiation familiale..., s. 34.

8% Rapport sur le développement des modes amiables de réglement des différends, “Inspection Générale des
Services Judiciaires” 2015/ kwiecien, nr 22-15, s. 33-34.

185 J. Grechez, Enjeux et limites..., s. 31-44; M. Guillaume-Hoffnung, La médiation; V. Rousseau,
La médiation...,s. 77-87.

186 A. Mathiavet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 35.

187 A. Mathiavet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 34.
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moga by¢ tez konflikty ekstremalne'®®, zwlaszcza przemoc (stowna, psychiczna,
fizyczna). Feministki podkres$laja, ze ,,wlasnie za zamknietymi drzwiami stadia
rodzinnego gniezdzi si¢ najwiecej réznego rodzaju przemocy”'* i dlatego sa prze-
ciwne tendencji zmierzajacej — w my$l idei prywatyzacja prawa — do zmniejszenia
ingerencji pafistwa w sprawy rodziny.

Problem przemocy w kontekscie mediacji rodzinnych wzbudza niepokéj i kon-
trowersje. Wielu autoréw postuluje, aby mediacje rodzinne prowadzone byly
przez profesjonalistéw w pelni Swiadomych ograniczen i zdolnych do zachowania
szczegblnej ostroznosci, by swoje ustugi kierowaé wytacznie do 0séb mogacych
uczestniczy¢ w tym postepowaniu bez szkody dla siebie i drugiej strony!”.

W literaturze'' od dawna toczy sie debata pomiedzy zwolennikami i przeciw-
nikami prowadzenia mediacji, kiedy w rodzinie wystepuje przemoc. Rozwazajac
dopuszczalno$é mediacji w takich przypadkach, wazne jest dostrzezenie zwigzku
pomiedzy przemocag malzefiskg a rozpadem zwigzku. Przemoc bywa bowiem po-
wodem zakonczenia toksycznej relacji, z drugiej zas$ strony — zapowiedz zerwania
moze pociagaé za sobg zachowania znamionujace przemoc, zwlaszcza u mezczyzn
o wysokim stopniu posesywnosci wobec partnerki, ktérzy nie s3 w stanie zaak-
ceptowaé faktu, ze kobieta ma prawo odejs¢ ze zwiagzku niespelniajacego juz jej
oczekiwah. W tym kontekscie zasadniczg sprawa wydaje si¢ dostrzezenie rdznicy
miedzy ,,konfliktem malzefiskim a przemocg matzeniskg. Przemoc jest relacja o cha-
rakterze trwatym, charakteryzujaca sie przewagg sit na rzecz mezczyzny, ktory jest
jej sprawca i bedacg wyrazem jego potrzeby dominacji”!*2.

Wypowiadane sa opinie, ze mediacja bedzie dodatkowo ,,kara¢” kobiety, ktére
s ofiarami przemocy matzefiskiej Z jednej strony, postepowanie mediacyjne wy-
maga zakoficzenia postepowania sadowego, co przez ofiare moze by¢ postrzegane
jako potencjalna przeszkoda w ztozeniu skargi przeciwko dreczycielowi, a z drugiej
strony przez fakt, ze mediacja koncentruje si¢ bardziej na terazniejszosci i przysztosci
niz na przesztosci. Dlatego sprzyja bardziej agresorowi niz jego ofierze.

Filozofia mediacji przyjmuje za nadrzedng zasade réwno$¢ stron, a nie spra-
wiedliwo$é. Opiera si¢ na zalozeniu wspétodpowiedzialnos$ci stron, co prowadzi
dodatkowo do wywolywaniu w ofiarach poczucia winy'?. Niektérzy autorzy
zaktadajg istnienie ,,dwoch przeciwstawnych koncepcji stosunkéw spotecznych,
ktére oddziatujg w relacji malzenskiej i, w szerszym rozumieniu — w stosunkach
miedzy mezczyznami i kobietami”'*. Przyjecie takiej perspektywy sprzeciwia sie
prowadzeniu mediacji rodzinnej w przypadku wystepowania przemocy ze wzgledu
na przekonanie, ze: ,prawdziwe zrédlo przemocy malzeniskiej tkwi w poczuciu
dominacji wynikajgcej z nieréwnosci plci™®°. Mediacja nie powinna mieé¢ w takich

A. Mathiavet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 34.

M. Jaspard, Les violences envers..., s. 152.

Y0 M.in. G. Casas Vila, Médiation..., s. 75; J. Grechez, Enjeux et limites...

Y1 M.in. G. Cresson, Médiation familiale et violence conjugale, “Cahier du Genre” 2002/33, s. 201-218;
J. Faget, Médiation et violences conjugales, 2004 r., http://champpenal.revues.org/document50.html (do-
step: 22.11.2019 r.); P Romito, Un silence de mortes. La violence masculine occultée, Paryz 2006 oraz
w powotlanych wyzej opracowaniach J. Grecheza, G. Casas Vily.

92 G. Casas Vila, Médiation..., s. 73.

G. Casas Vila za: P. Romito, Un silence de mortes..., s. 72.

94 G. Cresson, Médiation familiale..., s. 209.

Yvette Alain (médiatrice familiale) cyt. przez G. Cressona w: Médiation familiale..., s. 209.
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sprawach zastosowania z uwagi na fakt, ze nie dysponuje zadnymi $rodkami,
by odwrdcié ten stosunek sit.

Autorzy dopuszczajacy mozliwo$¢ prowadzenia mediacji rodzinnej nawet
w przypadku wystepowania przemocy uwazaja bowiem, ze dialog miedzy stronami
— mezczyzng i kobieta — jest mozliwy pod warunkiem iz mediator bedzie dobrze
przygotowany do tego zadania. Tego zdania jest m.in. Jacques Faget, kt6ry podkre-
§la, ze mediacja moze si¢ odby¢ ,tylko wtedy, gdy przemoc ma charakter kontek-
stualny [jako reakcja na sytuacje odczuwang przez sprawce jako nie do zniesienial,
a nie strukturalny (...) oraz jesli kompetencje mediatora nie budza najmniejszych
watpliwosci” 1%,

Druga, obok wrogosci, przyczyna faktycznej niezdolnosci do mediacji — nawet
w przypadku uprzedniego wyrazenia zgody na jej podjecie — moze wynikac z faktu,
ze przynajmniej jedna ze stron konfliktu nie jest w pelni gotowa, aby zaakceptowaé
rozpad zwiagzku. Jedynym $rodkiem ochrony wilasnej w takiej sytuacji moze sie
okaza¢ mechanizm ucieczki polegajacy na zachowania catkowitego milczenia, ktére
stanowi blokade komunikacyjng nie do pokonania.

W takich okolicznos$ciach mediator ponosi catkowita odpowiedzialnos¢ nie tylko
za dalsze losy mediacji, ale by¢ moze tez i samego zwigzku. Uznawszy, ze mediacja
przypadla na niewlasciwy moment w historii malzenstwa, powinien bezwzglednie
podjaé decyzje o zakoniczeniu postepowania mediacyjnego i zaproponowacé prze-
niesienie go na czas, w ktérym emocje ustapig miejsca lepszej kondycji psychicz-
nej stron (strony). Doprowadzenie do zawarcia ugody mediacyjnej przez osoby
nieprzekonane o stusznosci takiego rozwigzania mogloby pozbawi¢ je mozliwosci
skorzystania z innej drogi dochodzenia swoich praw, a ponadto zahamowa¢ proces
przezywania zaloby po zakonczonym zwigzku niezbedny do rozpoczecia nowego
etapu w ich zyciu'”’.

Z tego wzgledu niektorzy autorzy, wbrew rozwigzaniom ustawowym w Swietle
ktérych mediator rodzinny moze wkraczaé w kazdym momencie konfliktu ro-
dzinnego, podkreslaja, ze w mediacji powinny uczestniczy¢ jedynie osoby, ktdore
sa w faktycznej separacji'®®. W przeciwnym razie istnieje ogromne ryzyko, ze me-
diacja przerodzi si¢ w dziatania na rzecz podjecia decyzji o separacji.

Praca z malzefistwem przezywajacym kryzys lezy w gestii doradcy czy terapeuty
malzefiskiego, a nie mediatora — choc¢by najlepiej wyksztalconego. Dodatkowo, tego
rodzaju dzialania majg czesto charakter dtugoterminowy i nie mogg by¢ ograniczane
w czasie, czego wymaga mediacja rodzinna'®”.

Wielka hipokryzja tkwi w coraz powszechniejszej postawie spotecznej, ktora
(pod usankcjonowanym prawnie pretekstem niesienia pomocy osobom przecho-
dzacym kryzys) proponuje daleko idace ulatwienie przeprowadzenia separacji
malzeniskiej. Niezbedne wydaje sie, aby ustawodawca, dazac do promowania me-
diacji rodzinnej, potrafit de lege ferenda uszanowaé wolng wole (swobode) stron
w kwestii przystapienia (lub nie) do tej procedury®.

196 J. Faget, Médiation....

197 ], Gréchez, Enjeux et limites..., s. 42.

8 J. Gréchez, Enjeux et limites..., s. 42.

199 Mediacja z reguly nie trwa dluzej niz 3 miesigce (art. 131-1 francuskiego k.c.).
200 G. Casas Vila, Médiation familiale..., s. 72.
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Przeciwskazaniem do mediacji jest stosowanie przez strong¢ technik manipula-
cyjnych. Moze tak by¢, gdy strony faczy wiez o charakterze perwersyjnym badz
tez ktéra$ z nich przyjmuje strategie opartg na manipulacji w celu ochrony swoich
interesOw, a takze w przypadku zaburzen osobowosci. W takich okolicznosciach
mediator i jego dziatania traktowane sg instrumentalnie?’!.

Chociaz wigkszo$¢ praktykowanych we Frangji mediacji rodzinnych dotyczy
rozwodu lub separacji dosy¢ szczegélowo unormowanych, to moga one obejmo-
wac takze konflikty miedzypokoleniowe, konflikty miedzy rodzefistwem, a takze
zwigzane z dziedziczeniem, co nie jest unormowane.

Stuszny jest postulat, aby konflikty miedzy rodzicami a matoletnimi dzieé¢mi byty
explicite wylaczone z postepowania mediacyjnego®”. Mediacja nie jest skierowana
do 0s6b, migdzy ktérymi zachodzi stosunek podlegtosci, a taki wystgpuje miedzy
rodzicami a pozostajacym pod ich wladza rodzicielskg dzieckiem. (Stosunek za-
leznosci dziecka od rodzicéw moze by¢ wylaczony w przypadku ograniczenia czy
pozbawienia wladzy rodzicielskiej). Ponadto, dopuszczenie matoletniego do udziatu
w mediacji w charakterze strony postepowania rodzitoby problem ze spetnieniem
jednego z najwazniejszych wymogéw postepowania, jakim jest uzyskanie zgody obu
stron na jego przeprowadzenie. Odmowa udzielenia zgody w imieniu dziecka przez
rodzica bedacego jego przedstawicielem ustawowym stawiataby dziecko w obliczu
niemozno$ci wystuchania go przez mediatora.

6. Przymus versus ,dejurydyzacja” (prywatyzacja) stosunkéw rodzinnych

Poza sytuacjami wyjatkowymi?®, rodzice, ktérych zwiazek sie rozpadl, stoja
w obliczu pewnego paradoksu?™: gdy oni daza do ograniczenia do minimum wza-
jemnych kontaktow, Kodeks cywilny narzuca im?* — w interesie dzieci — podtrzyma-
nie relagji i dialogu w sprawach dotyczacych sprawowania wladzy rodzicielskiej*e.
Ustawodawca uznal bowiem, ze wspoélne jej wykonywanie (cogestion parentale lub
coparentalité) zapewnia dzieciom prawo do zachowania wigzi z obojgiem rodzicow.
W istocie ustawodawca francuski, w sposob nierzucajacy si¢ w oczy, wprowadzit
do systemu prawnego bardzo nos$ne narzedzie, ktére implicite pracowaé miato
na rzecz utrwalenia proponowanego przezeih modelu sprawowania wtadzy rodzi-
cielskiej, w szczegdlnosci — w sytuacji rozwodu?”’. Chciat tym sposobem sprawié,
by rozwigzywanie w drodze negocjacji probleméw zar6wno matzenskich, jak i zwig-
zanych z petnieniem rél rodzicielskich zostatlo powszechnie uznane za nadrzedny
priorytet rozwodzacych sie matzonkéw, oraz by byli oni gotowi podporzadkowac sie

201 G. Casas Vila, Médiation familiale..., s. 75, zwraca szczegdlng uwage na fakt instrumentalnego wykorzy-

stywania mediacji przez niektére stowarzyszenia samotnych ojcow.

J. Grechez, Enjeux et limites..., s. 39. Rozwiazywanie probleméw w relacji matoletniego dziecka z rodzicami
nalezy przede wszystkim do zadan terapii rodzinnej, ktorej celem jest uzdrowienie relacji rodzinnej, a nie
— jak w przypadku mediacji - pomoc w ufozeniu stosunkéw w obliczu rozstania. Gdyby za$§ oddzielenie
matoletniego od rodzicow byto konieczne (zwlaszcza gdy zagrozone jest bezpieczefistwo dziecka), to kwestia
ta lezy w gestii sadu rodzinnego lub innych podmiotéw do tego uprawnionych.

205 Art. 7 ustawy z 16.11.2016 r., pkt 1, 2, 3.

204 V. Rousseau, La médiation familiale..., s. 79.

205 Art. 373-2-10 francuskiego k.c.

206 V. Rousseau, La médiation familiale..., s. 79. Tendencja szczegdlnie wyrazna od 2002 r., gdy wprowadzono
piecz¢ naprzemienng.

B. Bastard, Controverses autour..., s. 72.
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obowiazujacym normom dotyczacym wspdlnego sprawowania wladzy rodzicielskiej
po rozwigzaniu malzenistwa. Mediacja, promujac pewien szczegdlny styl komunika-
¢ji w stosunkach rodzinnych, doskonale wpisuje si¢ w ten ,,nowy porzadek rodzin-
ny”. Jednak wbrew oczekiwaniom ustawodawcy nie znajduje on w spoteczeristwie
takiej akceptacji, aby zapewnito to mediatorom naptyw klienteli.

Istnieje znaczacy rozdzwick pomiedzy ustawowym modelem porozwodowych
relacji miedzy rodzicami a dzie¢mi, zaktadajacym wspdlne wykonywanie wladzy
rodzicielskiej (copaternalité) a rzeczywistoScig spoteczng. Utrzymywanie wzajem-
nych kontaktéw przez matzonkéw, ktorych zwigzek ulegl rozpadowi jest bowiem,
w wigkszosci przypadkow, niemozliwe, a mediacja nie moze takiego stanu zmienic.

Badania wskazuja, ze czynnikiem, ktéry silnie wplywa na wybor sposobu, w jaki
rozwodzacy sie rodzice zechcg przystapi¢ do rozwigzywania konfliktu jest ,,natura”
ich potrzeb w momencie rozstania?®®. Doniostym problemem badawczym jest proba
odpowiedzi na pytanie: w jaki sposéb wizja zwigzku i rodziny oraz sposobu postrzegania
r6l rodzicielskich wptywa na gotowo$¢ bytych matzonkéw do skorzystania z mediacji
(czy istnieje zwigzek migdzy podjeciem lub niepodjeciem mediacji rodzinnej a sposobem
funkgjonowania pary malzenskiej i rodzicielskiej oraz rodziny). Wedlug Frangois de
Singly’ego ,,sposdb, w jaki pary sie rozwodzg jest odzwierciedleniem ich wezesniejszego
pozycia malzeniskiego™®. Jesli by tak byto, to czy nalezatoby uznaé, ze mediacja rodzinna
jest skierowana do rodzicow, ktdrych sposéb komunikacji w matzenstwie i rodzinie przed
podjeciem zycia w rozlaczeniu byl kompatybilny z modelem komunikagji proponowa-
nym w ramach mediacji rodzinnej? O ile taki negocjacyjny modus operandi jest zapewne
tatwy do zaakceptowania przez malzonkow, ktorych relacja juz wezesniej opierata sie
na takich zasadach, o tyle jest on trudny do przyjecia (a nawet nie do pomysSlenia) dla
tych, ktérzy przezywaja rozstanie w sposob bardzo dramatyczny. (Chodzi tu przede
wszystkim o zwigzki o charakterze symbiotycznym (fusionnel), w ktorych partnerzy
nie s3 w stanie na nowo zdefiniowa¢ wzajemnych relacji tak, by kazdy z nich miat
w rodzinie swoje osobne miejsce?'?). W takim przypadku, z reguly, nie chca negogjagji
z osobg, z ktdra (zwazywszy na doznane urazy) juz nie chca mie¢ zadnego kontaktu®!.

IV. PODSUMOWANIE

W wyniku usilnych dziatan stowarzyszen rozwiedzionych ojcéw ustawodawca
francuski, mimo poczatkowych oporéw, zdecydowat sie wprowadzi¢ mediacje ro-
dzinng do systemu prawnego. Francuska mediacja rodzinna zostata zainspirowana
przez kanadyjski model mediacji (Quebec), jednak zawsze funkcjonowata odmien-
nie od pierwowzoru, co wynikato z odmiennej kultury prawnej obu regionow?'2.
O ile bowiem, w krajach Ameryki Péinocnej mediacja stuzy¢ miala rozwigzywaniu

208 A. Mathivet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 35.

209 F. de Singly, Séparée. Vivre expérience de la rupture, Paryz 2011.

210 B, Bastard, Controverses autour..., s. 69.

211 Problematyce psychologicznej gotowosci matzonkéw do mediacji w polskiej literaturze jest poswiecona mono-
grafia, do ktorej odsytam: H. Przybyla-Basista, Mediacje rodzinne w konflikcie rozwodowym, Katowice 2006.

212 Podkreslmy, ze w systemie anglosaskim sedzia sprawuje role arbitra, pozostawiajac stronom decyzje co do spo-
sobu, w jaki sie konfrontuja. Z fatwoscia moze on zatem pojac istote mediacji jako jednego ze sposobow
zarzadzania konfliktem. W systemie francuskim sedzia poszukuje przede wszystkim prawdy i to on narzuca
stronom rozwigzania. Trudno mu zatem zaakceptowaé w sposdb spontaniczny taki tryb zarzadzania kon-
fliktem, ktory pozostawia samym stronom swobode¢ w tym zakresie (tak M.-O. Redouin, Histoire..., s. 17).
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konfliktéw rodzinnych pro futuro, o tyle we Frangji jest ona nastawiona na utrzy-
manie lub odrodzenie wiezi rodzinne;j.

Ustawodawca francuski, majac na uwadze dobro dziecka, wybrat rozwigzanie,
ktore wydaje sie doé¢ konserwatywne?'3. Nakazuje ono bowiem matzonkom, aby
podtrzymywali wigzi pomimo rozstania, by — w pewnym sensie — nadal ,,pozo-
stawali w zwigzku” ze wzgledu na fakt bycia rodzicami. Ustawa z 2002 r. méwi
wprost, ze rozstanie rodzicOw nie zmienia niczego w kwestii wykonywania wladzy
rodzicielskiej?'*.

Réznorodno$é form rodziny, w tym alternatywnych wobec heteroseksualnego
malzefistwa (samotne rodzicielstwo, rodziny patchworkowe, DINK?", LAT?'¢,
PACS?", rodziny jednoplciowe)?!® zostala spolecznie uznana i zaakceptowana’®.
Umbkneto jednak powszechnej uwadze coraz silniejsze dazenie ustawodawcy do wy-
promowania egalitarnego i demokratycznego modelu rodziny (tzw. modeéle associatif
lub modele contractuel)*®. Mediacja jako §rodek rozwigzywanie wszelkich pro-
bleméw w zwigzku z reorganizacja stosunkéw rodzinnych z powodu separacji czy
rozwodu znakomicie wpisuje si¢ ten model, jesli nie jest jego emblematycznym przy-
ktadem?*!. Stanowi ona ,,prototyp oczekiwan spotecznych”?*? kierowanych do roz-
wodzacych sie¢ matzonkéw i rodzicow z innych przyczyn zyjacych w roztaczeniu.

Mediatorzy podkreslaja, ze to sami malzonkowie decyduja o ksztalcie ich przy-
sztych stosunkdw, a dziatania mediatoréw jedynie sprzyjaja osiagnieciu porozumie-
nia, utatwiajg utozenie spraw zwigzanych ze wspélnym sprawowaniem wladzy ro-
dzicielskiej i pozwalaja na lepsze wdrozenie orzeczen sadowych w kazdym zakresie,
takze ekonomicznym. Jest to teoria, ktéra rozmija si¢ z praktyka, gdyz rozwigzania
wypracowane przez malzonkéw, w ramach ogdlnie przyjetej tendencji do ,,deju-
rydyzacji” stosunkéw matzeniskich i rodzinnych, podlegaja pewnym restrykcjom.

Pod pojeciem ,,rzekomej wolnosci” ksztaltowania wzajemnych stosunkow,
jaka rozwodzacym sie matzonkom oferuje mediacja, w istocie kryje sie kontrola.
,»Cho¢ niczego im sie nie narzuca, to wszystko sie sugeruje” 22°. W tagodny sposéb,

B. Bastard, Controverses autour..., s. 70.
214 Art. 6 ustawy nr 2002-305 2 4.03.2002 r. dotyczacej sprawowania wladzy rodzicielskiej w zwigzku z art. 373
francuskiego k.c.
Skrot od angielskiego wyrazenia: dual (double) income, no kids, czyli podwojny dochdd, zero dzieci.
Skrét od angielskiego wyrazenia: living apart together, czyli zyjacy razem, ale osobno.
27 PACS, skrot od francuskiego okreslenia Pacte Civil de Solidarité — ,,obywatelska umowa solidarnosci”, ,,cywilny
pakt solidarnoéci” - rejestrowany zwiazek partnerski legalizujacy zwiazki nieformalne miedzy dwojgiem ludzi
bez wzgledu na ple¢, wprowadzony ustawg nr 99-944 9 (z 15.11.1999 r.) do francuskiego k.c. Zob. w jezyku
polskim na ten temat M. Swiderska, Cywilny pakt solidarnosci w prawie cywilnym Francji, "Pafistwo i Prawo”
2001/1, s. 75 i n.; B. Paul, Francuska umowa cywilna o wspétodpowiedzialnosci, ”Przeglad Prawa Europej-
skiego” 2003/1, s. 35 i n.; T. Kot, S. Jankiewicz, Pakt solidarnosci Pacte Civil de Solidarité (PACS), Nowa
instytucja francuskiego prawa cywilnego, *Przeglad Sadowy™ 2003/2, s. 72 i n.; K. Pfeifer, Francuski Cywilny
Pakt Solidarnosci (PACS), "Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2010/1, s. 43 i n., a w najbardziej syntetycznej
formie w jezyku polskim na ten temat D. Dziewulak, Instytucja rejestrowanego zwigzku partnerskiego PACS
we Francji, ,,Analizy BAS” 31.12.2012 r., nr 22(89), orka.sejm.gov.pl/wydbas.nsf/0/706 DBA4054AAB3FE-
C1257AE7004D549C/%24File/Analiza_BAS 2012_89.pdf (dostgp: 29.05.2020 r.).
T. Szlendak, Alternatywne modele rodziny [w:] Socjologia rodziny. Ewolucja, historia, zréznicowanie,
Warszawa 2012, s. 457-502.
219 B, Bastard, Controverses autour..., s. 67-68.
B. Bastard, Controverses autour..., s. 71.
B. Bastard, Controverses autour..., s. 69.
222 B, Bastard, Désirable et exigeante. La régulation négociée des relations dans le couple et dans la famille,
“Dialogue” 2013/2, nr 2000, s. 116.
L. Cardia-Vonéche, B. Bastard, Vers un nouvel encadrement de la parentalité. Lintervention sociale face
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naktania si¢ ich do przyjecia okreslonego wzorca stosunkéw rodzinnych oraz dosto-
sowania sie do — nigdy niewyrazonych explicite — zaleceni i oczekiwan w stosunku
do przyktadnych rodzicow.

W istocie, mediacja propaguje model rodziny: negocjujacy, otwarty, egalitarny i de-
mokratyczny. Przyjmuje, ze dziecko, takze po rozwodzie czy separacji rodzicow, powin-
no mie¢ w obojgu oparcie w kazdej sprawie (praktycznej, uczuciowej, ekonomicznej).

Kladzie sie tez nacisk na oddzielenie kwestii matzenskich od tych, ktore dotycza
rodzicielstwa, by skupic si¢ wylacznie na tych ostatnich. Idea roztacznego traktowania
stosunkéw malzefiskich i rodzicielskich ,,wymys$lona” przez mediatoréw rodzinnych
sprawia, ze poszukiwanie rozwigzan wspoélnie wypracowanych stalo si¢ niemal zo-
bowigzaniem dla zwigzkéw, ktore przezywaja kryzys***. Na tej podstawie mozna
zauwazy¢, ze za normg proceduralng kryje si¢ norma o charakterze materialnym?>,
ktérg mozna uznac za sui generis wytyczne dla rozwodzacych sie rodzicéw. Powinni
oni utrzymywac kontakty, nawet jesli sobie tego nie zycza. Z chwilg przystapienia
do mediagji strony sg bowiem zobowigzane nie tylko do przestrzegania jej zasad,
ale réwniez do przyjecia okreSlonej postawy, polegajacej na obowigzku wypowia-
dania sie, stuchania drugiej strony, a nawet czynienia ustepstw. W tym kontekscie,
mediacja moze si¢ jawi¢ w wigkszym stopniu jako narzedzie kontroli, wyznaczajace
ramy dla okre$lonych postaw spotecznych, anizeli wolna przestrzen dla niczym nie
skrepowanego dialogu stron.

Nie bez racji, niektérzy autorzy zwracajg uwage na to, ze narzucony przez usta-
wodawce ,imperatyw utrzymywania relacji z bylym partnerem mozna odczytywaé
jako nowa wersje zasady nierozerwalnosci zwigzku?%. Z tej przyczyny nalezy szcze-
golnie czuwacd nad tym, aby przyjeta przez ustawodawce zasada wspdlnego sprawo-
wania wladzy rodzicielskiej (coparentalité) nie stala sic powszechnie obowigzujacym
dogmatem?” i wylgcznym modelem zwigzku, i rodziny oraz, by mediatorzy mieli
$wiadomo$¢ faktu, ze w swojej praktyce zawodowej opieraja si¢ i rozpowszechniaja
pewien ,normatywny typ rodziny”.

Mediacja jest zrodzona z pragnienia, aby w drodze ,,pokojowej” zarzadzaé konflik-
tami wynikajacymi z glebokiego, cho¢ utopijnego, przekonania, ze jest to mozliwe??.
Wiele par, $wiadomych oczekiwan, zwtaszcza odno$nie do zapewnienia dzieciom
kontaktu z obojgiem rodzicéw pomimo rozwodu, stara sie wyjs¢ im naprzeciw. Jest
to dla nich trudne ze wzgledu na sposob, w jaki funkcjonuje ich zwiazek. Z reguly nie
s3 gotowi poddac sie prébie rozwigzania sporu w drodze konstruktywnego dialogu,
gdy ich relacja jest w fazie konfliktu czy rozpadu.

Z powyzszych rozwazan plynie wyrazny wniosek, ze mediacja rodzinna nie
odpowiada potrzebom os6b, do ktorych jest skierowana?*— przede wszystkim
rodzicow, ktorych zwiazek sie rozpadt i dlatego preferuja inne sposoby rozwigzania
trudno$ci w petnieniu roli eks-matzonka oraz rodzica wspélnych dzieci*®.

224 B. Bastard, Désirable et exigeante...,s. 115.

225 B. Bastard, Controverses autour..., s. 72.

226 B. Bastard, Désirable et exigeante..., s. 116 (za: J. Grechez, Apprentissage de la loi et processus d’évolution
psychique au point-rencontre, “Dialogue” 1996/132, s. 79-86).

227 G. Casas Vila, Médiation familiale..., s. 75; podobnie B. Bastard, Désirable et exigeante...,s. 118.

228 F, Vert, La tentation...

A. Mathivet, E. Saint-Macary, Le non-recours..., s. 31.

230 B. Bastard, Médiation familiale..., s. 69.
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Niezaleznie od rodzaju postepowania, jakie wybiorg te osoby w celu rozwia-
zania ich konfliktu (sadowe czy mediacyjne), trzeba pamietad, ze zadne z nich nie
jest ani wszechstronne, ani skuteczne w kazdej sytuacji. Wszystko zawsze zalezy
od konkretnego przypadku i od stadium przezywanego przez strony kryzysu®!.

Psychologiczne aspekty rozstania?*?, tak wazne dla rozstajacej si¢ pary, bywaja
niejednokrotnie pomijane w postgpowaniu mediacyjnym nastawionym na uzyskanie
konkretnych, wymiernych efektow.

Nadrzednym celem w prawie francuskim jest zabezpieczenie wigzi miedzy
rodzicami i dzie¢mi. Malzefistwo przestalo byé w centrum uwagi ustawodawcy.
Dawny termin para malzeniska (couple marital) zostal zastapiony nowym, ukutym
specjalnie na potrzeby mediacji — para rodzicielska (couple parental), ktére aktu-
alizuje sie wtedy, gdy rodzice powinni si¢ porozumie¢ w sprawach dotyczacych
dzieci. Nakazuje si¢ im pojednanie, mimo ze sie rozchodzg?*. Tego rodzaju przymus
ogranicza wolno$¢ stron co do sposobu postepowania w sytuacji rozwodu. Usta-
wodawca zdaje si¢ zapominad, jak traumatycznym przezyciem jest rozpad zwigzku
malzeniskiego. Moim zdaniem jest to najwazniejsza przyczyna braku zainteresowania
mediacja jako forma rozwigzywania konfliktéw rodzinnych.

Abstract

Agata Lewulis, 30 Years of Family Mediation in France.
An Attempt at Synthesis

The paper presents in chronological order two basic stages of the use of family mediation
in France. The first stage was the years 1988-2005. This stage is divided into the initial pe-
riod (1988-1999) and the period of institutionalization (2000-2005). During the second
stage, that is 2005-2019, a period of stagnation is distinguished (2005-2010) as well as
a period of search for new solutions, which continues until today. Next, the article presents
a critical analysis of the way mediation functions in practice, emphasising the paradoxes of
French family mediation. According to research and opinions presented in French literatu-
re, the normative model of mediation does not meet the expectations of divorced parents,
which makes them opt for mediation relatively rarely.

Keywords: alternative dispute resolution methods, French law, family law, civil
procedure, French Civil Code, family, divorce, divorce conflict, child’s good, alter-
nating care of the child, mediation, domestic violence

Streszczenie
Agata Lewulis, 30 lat mediacji rodzinnej we Francji — préba syntezy

W artykule przedstawiono chronologicznie dwa podstawowe etapy funkcjonowania me-
diacji rodzinnej we Francji. Etap pierwszy mial miejsce w latach 1988-2005. W jego ra-
mach zostat wyrézniony okres poczgtkowy (lata 1988—1999) oraz czas instytucjonalizacji

21 T, Grechez, Enjeux et limites..., s. 32.
22 Szczegblng uwage zwraca na to J. Grechez w: Médiation familiale... — podejscie psychodynamiczne.
233 B. Bastard, Désirable et exigeante..., s.115.
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(lata 2000-2005). W drugim etapie, w latach 2005-2019 dostrzezono okres stagnacji
(2005-2010) oraz okres poszukiwania nowych rozwigzan, kiéry trwa nadal. Nastepnie
zostala przedstawiona krytyczna analiza praktycznego funkcjonowania mediacji prezentu-
jgca paradoksy francuskiej mediacji rodzinnej. Z badari i opinii prezentowanych w literatu-
rze francuskiej wynika, Ze normatywny model mediacji nie jest dostosowany do oczekiwari

rozwiedzionych rodzicéw co powoduje, ze relatywnie rzadko wybierajg mediacje.

Stowa kluczowe: alternatywne sposoby rozwigzywania sporéw, prawo francuskie,
prawo rodzinne, postgpowanie cywilne, francuski Kodeks cywilny, rodzina, rozwdd,
konflikt rozwodowy, dobro dziecka, piecza naprzemienna nad dzieckiem, mediacja,
przemoc rodzinna
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Children and Their Debts:

Current Situation in the Czech Republic.
Part One: General Findings and Particular
Types of Debts

Pupillus omne negotium recte gerit, ut tamen, sicubi tutoris auctoritas
necessaria sit, adhibeatur tutor, veluti si ipse obligetur™

1. GENERAL COMMENTS

The introductory quotation from a four-volume textbook of law (Institutionum
comentarii) by Gaius shows that issues related to the capacity of immature persons
to make juridical acts and the consequences of such acts have been debated in private
law since its very beginning. It comes as no surprise that the relation between the
maturity of an individual’s reason and will, determined by their age and his capacity
to cause legally significant consequences by their own manifestations of will, must
somehow be addressed in every legal order. The specific solution to this problem
influences the scope of matters in which an individual of a certain age may make
juridical acts independently and thus cause specific legal consequences in various
aspects of their life, such as personal status (e.g. entering into marriage) or assets
(e.g. acceptance of a gift, entering into a sales contract, and so forth).

" The manuscript was submitted by the authors on 16 March 2020; the manuscript was accepted for publi-
cation by the editorial board on 15 April 2020.

The authors are members of the Department of Civil Law of the Law Faculty of Charles University in
Prague. The paper is an outcome of PROGRES Q03 programme: Private Law and Contemporary Challenges
research at the Faculty of Law, Charles University in Prague.

Gai. Inst., III, 109: ‘All juridical acts of an infant are binding, however where consent of a tutor is required,
the tutor must be present, such as when the infant enters into an obligation.” Quoted from J. Kincl, Gaius:
Uéebnice prdva ve ctyfech knihdch [Gaius: The Textbook of Law in Four Books], 1% ed. Plzeti 2007, pp. 206-207
[own translation from Czech)].
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In terms of assets, the juridical acts of a minor are not the only legal fact whose
consequences influence the total of their assets and liabilities, i.e. debts’. Of course,
the property circumstances of minors are affected not only by their own juridical acts
(including unlawful acts such as violations of legal duties or breaches of contractual
obligations), but also by the juridical acts of their legal representatives (typically parents
or tutors) made on behalf of the minors, and also by other facts (e.g. succession, various
taxes, and other charges arising from public-law regulations, etc.).

An obligee should perform the obligation duly and in time*. There are various
mechanisms providing minors with the necessary protection as they are not fully ma-
ture in terms of reason and will and in making juridical acts they are generally treated
as the weaker party®. In private law, it is in particular the regulation of their capacity
to make juridical acts and the rules concerning the administration of their assets and
liabilities by their legal representatives.

However, in recent years, in the Czech Republic we have been facing situations where
these rules, at least at first glance, seemed to be inappropriate for the given purpose or
situation (which could not be resolved in a satisfactory way by applying these rules). This
issue first emerged several years ago in relation to the duty to pay a fee for communal waste,
which was imposed by the Local Fees Act No. 565/1990 Sb. on all natural persons having
permanent residence in the given community irrespective of their age, i.e. inclusive of all
young children who are indigent, orphans, and are often placed in a children’s care home.
In practice this often resulted in enforcement orders being issued against children as soon as
they acquired full legal capacity, enforcing the monetary debts arising from failure to com-
ply with the duty to pay those fees. Obviously, the public perception of such a situation was
distinctly negative and the act was amended to resolve this issue partially (see below for de-
tails). However, the issue has recently reappeared in the Czech Republic® in an exacerbated
form. This time it concerns minors riding on public transport without a valid ticket (i.e.
fare evasion or fare dodging) or to a marginal extent also debts resulting from failure to pay
fees in public libraries or to mobile network operators’. News on enforcement proceedings
against minors or adults whose debt arose when they were minors (and rose due to ad-
ditional costs) again stirred up the public opinion. The often emotional® public debate® has
intensified to such an extent that it has become a political topic and currently there are two'®

3 The terminology of the current Civil Code (Act No. 89/2012 Sb.) makes a distinction between assets as
a sum of everything which belongs to a person, and assets and liabilities consisting of a total of assets and
debts (cf. Article 495).

+ Cf. Article 3(2)(b) of the Civil Code.

5 Cf. Article 3(2)(c) of the Civil Code.

¢ In April 2019.

7 Cf. in particular A. Vlachov4, M. Snizek, Typické dluby nezletilych [Typical Debts of Minors], Soukromé
pravo, (10)2018, p. 2 et seq.

8 Cf. e.g.]. Hovorka, Velkd prasdrna. Stdt vyrobil tisice détskych dlugniks, ted vymysli pomoc [What a Disgrace.
The State Produced Thousands of Infant Debtors, Now it is Designing a Solution], www.penize.cz [online],
16 May 2019. Available at: https://www.penize.cz/exekuce/406350-velka-prasarna-stat-vyrobil-tisice-
detskych-dluzniku-ted-vymysli-pomoc [accessed on: 22 June 2019].

° For an illustrative summary expert opinion cf. in particular K. Elid§, Vychovdvdme generaci negramot#? [Are
We Bringing up a Generation of Illiterates?], Lidové noviny, 20 May 2019, p. 15.

10 The first drafted amendment was a private member’s bill to amend the Civil Code; the Ministry of Justice
of the Czech Republic started to address the issue and prepared its own proposal in reaction to certain
problematic aspects of this proposed amendment (see below). The text of the former amendment is available
as the Chamber of Deputies print No. 456 at: http://www.psp.cz/sqw/text/tiskt.sqw?O=8&CT=456&CT1=0
[accessed on: 22 June 2019]. The proposal prepared by the Ministry of Justice of the CR is available at:
https://apps.odok.cz/veklep-detail?pid=ALBSBE7KPCPZ [accessed on: 1 October 2019].
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legislative proposals aiming to resolve the problems described below'!, despite the fact
that according to the latest figures'? published by the Judicial Officers Chamber Czech
Republic there were a total of 3,476 enforcement proceedings against minors (i.e. persons
below the age of 18) in the Czech Republic, of which 2,200 were against children younger
than 15, so it is by no means a mass issue'.

The above paragraphs introduce the purpose of this paper, which is to acquaint
readers with a current issue briefly referred to as ‘child debtors’. First, it is necessary
to analyse the legal regulation on the capacity of minors to make juridical acts and
the rules applicable to the administration of their assets and liabilities. Then it is pos-
sible to provide a detailed report on the individual above-mentioned problems, which
have spurred social demand for a legislative solution, and to evaluate the proposed
legislative changes.

2. JURIDICAL ACTS OF MINORS, THE ADMINISTRATION OF THEIR
ASSETS AND LIABILITIES, AND PARENTS’ DUTY TO PROVIDE
MAINTENANCE TO THEIR CHILDREN

2.1 Historical overview

Ancient Roman Law, which still influences continental law, eventually settled on
a solution based on several fixed age limits that formed the basis for the scope of
an individual’s capacity to make juridical acts. Infantes (children) up to seven years
could not make any juridical acts. Impuberes infantia maiores (minors older than
children) could acquire either for themselves (if they were sui iuris), or for the per-
son in power (typically for patris familiae, if they were alieni iuris); however they
could not assume obligations (and thus worsen their legal position) either by them-
selves or with the consent of the person to whose power they were subordinated.
The age of majority (pubertas) was set differently according to gender: girls reached
the age of majority when they were twelve years old and boys at the age of fourteen.
Persons who reached the age of majority originally had full legal capacity. Over
time, several mechanisms were designed to protect adult yet inexperienced persons
against the potential negative consequences of their juridical acts. So minors, i.e.
persons who reached the age of majority but were younger than 25 years (minores
quam viginti quinque annis natu), could use the action under lex Plaetoriae (actio

"To provide a comprehensive overview it is necessary to add that while we were writing this paper (April
to October 2019) Act No. 230/2019 Sb. was adopted, which amended Act No. 182/2006 Sb., to regulate
insolvency and the solutions (the Insolvency Act). This amendment added paragraph 6 to Article 412a
containing a special provision on discharge from debts owed by minor debtors to unsecured creditors (for
a simple explanation, cf. below).

12 As of end-March 2019.

13 According to current data (i.e. as of 31 December 2018), a total of 1,693,060 persons below the age of
15 live in the Czech Republic. The 2,200 enforcement orders therefore represent 0.123% of the total
number of persons below the age of 15. There is a total of 467,391 persons aged between 15 and 19 years
(the Czech Statistical Office does not register separately the category between 15 and 18), meaning that
1,276 enforcement orders represent 0.273% of the relevant age bracket even though we are aware that
it is an age group including citizens aged 19. Sources: Czech Statistical Office and Czech Television, data
available at: https://vdb.czso.cz/vdbvo2/faces/index.jsf?page=vystup-objekt&z=T&f=TABULKA&katalog
=30845&pvo=DEMDO003&str=v1525&c=v3~2_RP2018MP12DP31 [accessed on: 22 June 2019] and
https://ct24.ceskatelevize.cz/domaci/2775392-v-exekuci-je-tri-a-pul-tisice-deti-vetsine-jeste-nebylo-ani-15-
let [accessed on: 22 June 2019].
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legis Plaetoriae) to seek compensation for damage caused by the other party through
intentional fraudulent conduct (however the juridical act remained valid). Even
in other cases, if a minor suffered damage to property as a result of their juridical
acts, the praetor granted restitution (restituio in integrum). Over time, within the
curatorship of minors (cura minorum), the alienating acts of such persons were
made conditional upon the consent of the curator (consensus curatoris)'**. Hence,
the Roman law approach was based on fixed age limits. In addition, in case of mi-
nors older than children, a distinction was made between the capacity to acquire
(for themselves or for the person who had power over them), which was awarded
to them, and the capacity to enter into obligations, which they did not have. This
solution could be appropriate for the needs of society at the time; however, it did
not withstand further historical development, when social relations became more
and more complex. Concerning children’s own assets, it is worth mentioning at
least briefly peculium, i.e. assets that were allocated by the pater familias to his
sons (or slaves) to be managed either following the instructions of the father or
according to their own will. However, this was merely a factual allocation, the father
remained the owner of the assets and could withdraw peculium from the son at any
time. In terms of the father’s duty of maintenance, it is necessary to mention that
as the traditional Roman family developed (where the unlimited authority of the
father — patria potestas — was a determining factor of the fates of children) a duty
to provide dowry for daughters and reasonable maintenance to all the children
was imposed on the father during the reign of Octavius Augustus®.

The conception of fixed age limits was also taken over by the Austrian Civil Code
Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch', which was applicable on the territory of the
Czech Republic until the middle of the 20" century. Under Article 21 ABGB it was
possible to distinguish: (a) children below the age of seven, (b) minors below the age
of fourteen, and (c) minors below the age of twenty-four'. In connection with Article
865 ABGB, the conception was based on the assumption that children below the age of
seven could not perform any legally binding acts'®. Children aged between seven and
fourteen could not enter into binding obligations without their father’s explicit or at
least tacit consent (Article 152 ABGB). At the same time, a minor was entitled to acquire
by their own lawful acts, even without the cooperation of his tutor (or father), however
he could not alienate assets or assume obligations (Article 244 ABGB) without the lat-
ter’s consent. An exception was made in the case of minors below the age of fourteen
lacking maintenance from their parents who could independently enter into obligations

14 For more details ¢f. for example M. Bohacek, Ndstin predndsek o soukromém pravu #imském. III. Cdst
vseobecnd. Sesit pruni [An Outline of Lectures on Private Roman Law. General Part III. Book One], 1%
ed. Praha 1947, p. 35 et seq. or O. Sommer, Ucebnice soukromého prdva timského. Dil 1. Obecné nauky
[A Textbook of Private Roman Law. Part I. General Studies], 1% ed. Praha 1946, p. 184 et seq.

15 Cf. J. Kincl, V. Urfus, M. Skiejpek, Rimské pravo [Roman Law], 2™ ed. Praha 1995, p. 145.

'¢ Imperial Patent No. 946/1811 Sb. z. s. Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten Deutschen
Erblinder der Osterreichischen Monarchie, hereinafter also referred to as ABGB’.

17 The age limit of 24 years was later reduced to 21 years by Act No. 447/1919 Sb. z a n., which reduced the
age of minority.

8 Cf. ]J. Sedlacek, Komentdi k § 152 [A Commentary on Article 152] [in:] F. Roucek, J. Sedla¢ek (eds.),
Komentdf k Ceskoslovenskému obecnému zdkoniku obéanskému a obcanské pravo platné na Slovensku
a v Podkarpatské Rusi. Dil prvy (§§ 1 az 284) [A Commentary on Czechoslovak General Civil Code and
the Civil Law Valid in Slovakia and Carpathian Ruthenia. Volume one (Articles 1-284)], 1% ed. Praha 1935,
p. 782.
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to provide services, i.e. in the then applicable terminology both the contract to work as
a labourer (contemporary employment contract) and the contract for services (Article
152, second sentence, ABGB). The authority of the father (Article 146 et seq. ABGB)
included, without limitation, administration of the assets and liabilities of a child (Article
149 ABGB)". Article 865 ABGB stipulated that minors (above the age of seven) could
independently enter into contracts only if it provided for a promise for their benefit. If
the contract contained a promise made by the minor or if the minor accepted a burden
related to the promise, it usually required the consent of the representative or, at the
same time, of the court for the contract to be valid. Legal capacity (full legal capacity)
was attained at twenty-four years of age (and later twenty-one years, ¢f. n. 18 supra),
on condition that the individual was mentally healthy®. In terms of maintenance of
children, it is possible to refer to Article 139 ABGB, which provided that ‘[p]arents
have the duty to bring up their legitimate children, that is, to care for their lives and
health, to provide decent maintenance, to develop their physical and mental faculties,
and to lay the basis of their future welfare by teaching religion and useful knowledge’
and in particular to Article 141 ABGB, which in reference to a father’s authority
emphasises that ‘[i]t is primarily the father’s duty to care for the maintenance of his
children until they are able to make their own living.”. The above clearly indicates
that the ABGB related to the legal constructs introduced as early as in ancient Rome.

After World War I, the Czechoslovak Republic was in the sphere of influence
of the Soviet Union. The year 1948 was a major milestone in the post-war period as
power was seized by the communist party. Then, social and economic changes were
made which resulted in a totalitarian state with a centrally-planned economy. This
development obviously also had an impact on the law. Within the so-called ‘legal
two-year plan’ the entire legal order was restated so that it was in line with the new
political, social, and economic circumstances. Private law was divided into two legal
regulations. Family law was covered in the Family Law Act (Act No. 265/1949 Sb.*)
and the remaining private law was regulated by the Civil Code (Act No. 141/1950
Sb.2%)%3, Despite the declared effort to depart as much as possible from the previous
(bourgeois) conception of private law?*, the capacity to make juridical acts* was still
based on fixed age limits. It was stipulated that persons below the age of six had no
legal capacity (Article 11 of the 1950 CC). When the person reached six years of age,
they had the capacity to make juridical acts for their benefit and to enter into con-
tracts which were performed at the moment when they were made and which were
appropriate to their age (Article 12(1) of the 1950 CC). Upon attaining fifteen years

9 Under Article 149 ABGB, children (above the age of seven) were the owners of everything they acquired
in any legal manner, however as long as they were under their father’s authority, the father administered
the assets and liabilities of the children (unless the father was not competent to administer or was excluded
from administration by those who gave the assets and liabilities to the children, in such a case the court had
to appoint another administrator).

20 For the sake of completeness, it is necessary to add that it was possible to attain full legal capacity also
earlier by the waiver of age. For details cf. Article 174 ABGB and the above-quoted Act No. 447/1919 Sb.

2! Hereinafter also referred to as the ‘FLA.

22 Hereinafter also referred to as the ‘1950 CC’.

23 This at the same time resulted in the repeal of ABGB, with a minor exception of the labour contract
(contemporary employment contract), as employment law was not restated until 1965.

24 Cf. e.g. V. Knapp, Hlavni zdsady ceskoslovenského socialistického obéanského prava [The Main Principles
of Czechoslovak Socialist Civil Law], 1* ed. Praha 1958, p. 4.

% The Czech expression prdvni jedndni was replaced by prdvni itkon. [Translator’s note: Both terms mean
‘making juridical acts’ in English.]
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of age, the individual also acquired the capacity to enter into employment contracts
and to dispose of the remuneration for their own work (Article 12(2) of the 1950
CCQ). Full legal capacity was attained upon reaching the age of majority, i.e. when the
person turned eighteen (or, before that, by entering into marriage, Articles 9 and 10
of the 1950 CC). Compared to the previous legal regulation, there was a reduction of
the age limits. With respect to the introduction of the equal status of men and women
in marriage, the institution of the father’s authority was replaced by the institution of
parental authority, which entailed primarily the rights and duties of the parents to con-
trol the conduct of children, to represent children, and to administer their property
(Article 53 FLA); parents also had the duty to administer the property of the child
with due managerial care and in case of matters beyond the limits of such care parents
could not act without consent of the court (Article 58 FLA). The maintenance duty was
provided for in Article 70 et seq. of FLA, the scope of the duty was determined by the
justified needs of the entitled person and by the earnings and property circumstances
of the obligee (Article 73 FLA).

In 1960, a new Constitution of the Czechoslovak Socialist Republic?® was adopted
and, as a result, laws in all legal branches were restated. Among others, a new Family
Act (Act No. 94/1963 Sb.””) and a new Civil Code (Act No. 40/1964 Sb.?%) were ado-
pted. The main change compared to the former regulations was the removal of fixed
age limits in terms of the capacity to make juridical acts?. It was then stipulated that
minors had the capacity to make only such juridical acts which were appropriate to the
intellectual and volitional maturity of their age (i.e. irrespective of whether a minor
of four years or fifteen years was concerned, cf. Article 9 of the 1964 CC). Full capac-
ity for juridical acts was acquired in the same way as under the 1950 Civil Code, i.e.
upon reaching the age of majority either when the person turned eighteen or entered
into marriage earlier. Due to a shift in the perception of a child as a person having
rights and duties® (rather than a mere object of the exercise of the father’s or parental
authority) parental authority was not carried over to the Family Act®', but parents still
administered the matters (therefore also the assets and liabilities) of children (Article
36 FA). Disposal of assets required approval from the court, unless it involved matters
of ordinary administration (Article 28 of the 1964 CC). Mutual maintenance duty bet-
ween parents and children was regulated in Article 85 et seq. of the FA. The original

26 The Constitutional Act No. 100/1960 Sb., which solemnly declared the victory of socialism and indicated
further progress of the society and the state towards communism.

27 Hereinafter also referred to as the ‘FA’.

28 Hereinafter also referred to as the ‘1964 CC’.

2 The explanatory memorandum of the 1964 Civil Code stated: “The capacity of a citizen to acquire through
his own acts rights and to owe duties (capacity to make juridical acts) is, as opposed to the status so far,
simplified in the bill. Only one age limit of 18 years remains in place. Upon attaining this age, the person
reaches a majority and thus also full capacity to perform juridical acts. The other age limits that existed so
far are cancelled as they turned out to be mechanical and unpractical and in ordinary juridical acts, such as
purchase of consumer goods were not checked at all. Instead, the bill places emphasis on the intellectual
and volitional maturity of the minors and the nature of juridical act involved.” Available at: http://www.
psp.cz/eknih/1960ns/tisky/t0156_10.htm [accessed on: 22 June 2019].

30 Cf. Declaration of the Rights of the Child of 10 December 1959.

The Family Act in its original wording mentioned simply ‘rights and duties of parents and children’, and only

after the amendment of the Family Act by Act No. 91/1998 Sb., was the concept of ‘parental responsibility’

introduced as an aggregate of the rights and duties consisting in (a) care for the minor, including in particular
care for their health, physical, emotional, intellectual, and moral development, (b) representing the minor
child, and (c) administering their assets and liabilities.
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wording of the Family Act explicitly stated only a general criterion for determining the
maintenance: the justified needs of the entitled person and the abilities and possibilities
of the obligee (Article 96 FA). Only after amendments introduced into the Family Act
by Act No. 91/1998 Sb. amending the Family Act No. 94/1963 Sb., as amended, and
amending other laws, did Article 85 include a specific criterion for determining the
amount of maintenance owed by parents to a minor child, that is, that the child was
entitled benefit from the living standard of the parents.

Even though the specific legal regulation of the capacity of minors to make juridical
acts as well as the legal regulation of the administration of assets and liabilities of the
minor and their maintenance arises from the social realia of the given historical epoch,
the findings from the historical outline may be summarised by a general statement that
the law protected the property of minors by limiting their capacity to make juridical
acts (a contrario full capacity to make juridical acts of adult persons after reaching the
age of majority), and by setting rules for the administration of assets and liabilities of
the minor by their legal representatives, mainly by requiring the consent of the court
for such disposal of the minor’s assets and liabilities that exceeded the limits of ordi-
nary administration.

2.2 Current legal regulation

After the events of November 1989, when the communist regime and its state
finally collapsed and pluralist democracy and market economy returned, it became
clear that it would be necessary to substantially restate (not only) private law as
the previous legal regulation had been based on the postulate of achievement of
socialism (cf. above). This happened in the Czech Republic after more than twenty
years*?, with the adoption of the current Civil Code (Act No. 89/2012 Sb., the
Civil Code?*®) with the date of effect of 1 January 2014.

As for the basic rule concerning the capacity of minors to make juridical acts®, it
remained (in principle) unchanged in the spirit of the previous regulation of the 1964
Civil Code (and also in the spirit of the civil codes of the Netherlands or Germany)*.
Article 31 CC stipulates that every minor who has not acquired full legal capacity is
presumed (which is a rebuttable presumption) to have the capacity to make juridical

32 For the history of restatement cf. for example K. Elid§, Novy obéansky zdkonik s aktualizovanou dfivodovou
zprdvou a rejstitkem [New Civil Code with an update explanatory memorandum and an index], 1% ed.
Ostrava 2012, p. 11 et seq.

33 Hereinafter also referred to as the ‘CC’. It is worth mentioning that the number ‘89’ in the Collection of
Laws is not a coincidence and commemorates the year 1989.

3% In contrast to previous regulations, a distinction is now made between minors who have not acquired full
legal capacity yet and minors who have full legal capacity. In the past a minor above the age of 16 who
entered into marriage became an adult and therefore had full capacity to make juridical acts before reaching
18 years of age. According to the current Civil Code, majority is acquired only by turning 18 years of age.
Therefore, a minor who for example enters into marriage at the age of 17 has full legal capacity, but until
they reach 18 years of age they will remain a minor (cf Article 30 CC). Even though it is not explicitly
stated, the following text only applies to minors who do not have full legal capacity (which is in practice
the majority of minors in the Czech Republic).

5 Even though in the discussions on the prepared wording of the Civil Code a requirement to reintroduce
fixed age limits was mentioned (cf. V. Zvanovec, Prdvni siprava svéprdvnosti nezletilcii v navrbu nového
obcanského zdkoniku [Legal Regulation of Legal Capacity of Minors in the Draft New Civil Code], Bulletin
advokacie, (1-2)2011, pp. 53-57), this solution was not considered in the restatement (cf. O. Frinta, Pojeti
svéprdavnosti v ndvrhu nového obcanského zdkoniku [The Conception of Legal Capacity in the Draft New
Civil Code], Bulletin advokacie, (1-2)2011, pp. 58-66).

b
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acts appropriate in nature to the intellectual and volitional maturity of minors of
that age. Minors therefore acquire legal capacity gradually: a newborn child has no
capacity, a five-year-old child is definitely able to understand the meaning of a gift and
a fourteen-year-old child is able to understand the meaning of more complex juridical
acts and their consequences. Although the Civil Code does not state it explicitly, it is
possible to consider the legal capacity of minors as partial legal capacity (a contrario,
adults have full legal capacity). The consideration of intellectual and volitional matu-
rity is based on an objective conception whereby a specific minor has the intellectual
and volitional maturity of an ‘average’ minor of that age (the argument is based on
the wording: ‘minor of that age’)*®. This is the essence of the construction of this
rule as a rebuttable presumption: it is generally presumed that a minor has ‘average’
intellectual and volitional maturity, however in a specific case it is possible to prove
the opposite, i.e. that the intellectual and volitional maturity of the specific minor is
different from the average one.

In contrast to former regulations, this general rule is supplemented with further
‘subsidiary’ rules. The first one increases the legal certainty in cases when it is in ordi-
nary life customary for the legal representative to give consent to the minor to make
certain juridical acts or to achieve a certain purpose (e.g. to purchase school supplies
at the beginning of the school year). If such consent is granted, the minor has the
capacity to make juridical acts within the scope of the consent. In this case it is not an
irrebuttable presumption. Therefore, if the consent was granted in accordance with the
assumptions of this provision, it is not possible to challenge the validity of the juridical
acts relying on the lack of intellectual and volitional maturity of the minor (cf- Article
32 CC). The second subsidiary rule concerns the operation of a business by a minor.
If a legal representative of a minor grants consent for the independent operation of
a business or for another similar entrepreneurial activity, the minor acquires capacity
to making juridical acts related to such activities. A leave of court is required for the
consent to be valid. Such leave at the same time substitutes the condition of having at-
tained a certain age if it is stipulated for carrying on certain business activities in another
legal regulation (Article 33 CC). The third rule concerns the capacity of a minor to enter
into a contract establishing a relationship similar to employment. After the amendment
by Act No. 460/2016 Sb., to change Act No. 89/2012 Sb., the Civil Code, and other
related laws, the new wording of this provision is such that the minor who attained
fifteen years of age may enter into contracts establishing a relationship similar to em-
ployment under another legal regulation. The commencement date of such relationship
must not precede the date when the minor completed compulsory school education
(Article 35). And finally, the last subsidiary rule stipulates that a minor, irrespective of
the contents of other provisions, never has the capacity to act independently in those
matters which would require even the minor’s legal representative to get a leave of
court (Article 36, see below). This rule also contributes to the legal certainty in legal
relations with minors as it contains a negative definition of situations when the minor

3¢ For the same approach see E. Dobrovolnd, Komentdi k § 31 [Commentary on Article 31], [in:] P. Lavicky
et al., Obcansky zdkonik I. Obecnd cdst (§ 1-654). Komentdr [Civil Code 1. General Part (Articles 1-654).
Commentary], 1% ed. Praha 2014, p. 197; for a different approach see R. Sinova, Komentdi k § 31
[Commentary on Article 31], [in:] F. Melzer, P. Tégl et al.: Obcansky zdkonik — velky komentdr. Svazek
I. § 1-117 [Civil Code — Great Commentary. Volume I. Articles 1-117], 1* ed. Praha 2013, p. 357.
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does not have the capacity to act independently. For the sake of completeness, it is
worth adding that a minor may be awarded (full) legal capacity before attaining ma-
jority also by a decision of the court, providing that their ability to make a living and
to make their arrangements is confirmed (Article 37). However, the person remains
a minor until 18 years of age (even if with full legal capacity, see above).

Care for the child’s assets and liabilities’” forms part of parental responsibility?®.
The child’s assets and liabilities are cared for by the parents or a tutor in their place
(Article 928 et seq. CC) or a curator for the administration of the child’s assets and
liabilities (Article 948 et seq. CC). The parents have a duty and a right to care for
the assets and liabilities of the child, i.e. primarily to administer those assets and li-
abilities with due managerial care®. It is explicitly stated that a violation of the duty
of due managerial care by the parents gives rise to their liability to compensate for
the damage caused to the child (Article 896 CC). If the parents fail to agree on the
essential matters of care for the child’s assets and liabilities, the decision is made by the
court upon an application by a parent (Article 897 CC). Juridical acts concerning the
existing and future assets and liabilities of a child or individual assets and liabilities
require that the parents receive the consent of court, unless said acts involve ordinary
matters or exceptional matters concerning assets and liabilities of negligible value
(Article 898(1) CC). It is necessary to point out that the legal construction of Article
898(1) CC is such that the general rule states that the consent of court is required
for juridical acts of parents, while the cases when such consent is not required are
exceptions to this rule. As an explanation, Article 898(2) CC contains an indicative
list of situations when consent of the court is always required for juridical acts. It is
required when the child: (a) acquires/disposes of an immovable property or a part
of it, (b) encumbers the assets as a whole or a substantial part of it, (c) acquires
/refuses a gift, inheritance, or legacy of a substantial financial value, or makes such
a gift or a gift representing a substantial part of the child’s assets, or (d) enters into
a contract creating an obligation to perform on a recurring long-term basis, a loan
contract or a similar contract, or a contract concerning housing, in particular a lease.
A parent’s juridical act lacking consent of the court is not considered, it is therefore
a non-existent juridical act (Article 898(3) CC). For the sake of completeness, it is
necessary to mention that in juridical acts concerning a child’s individual asset or
liability, the parents act as their representatives (Article 896(2) CC), and therefore
a parent cannot represent the child if it could give rise to a conflict of interests
between the parent and the child or between the children of the same parents.

37 This involves both assets and liabilities, i.e. debts (cf. above).

3 During the private law restatement, the Czech term rodicovskd zodpovédnost introduced in 1998 was
replaced by rodicovskd odpovédnost, both of which are translated as ‘parental responsibility’. The parental
responsibility under the current Civil Code includes the duties and rights of a parent, consisting in (a) care
for the child, primarily including the care for the child’s health, physical, emotional, intellectual, and moral
development, (b) protection of the child, (c) promoting personal contacts with the child, (d) ensuring the
child’s education and upbringing, (e) determining the child’s place of residence, (f) representing the child,
and (g) administering the child’s assets and liabilities; it arises upon the birth of the child and ends as soon
as the child attains full legal capacity. The duration and scope of the parental responsibility may be changed
only by the court (Article 858 CC).

3 The standard of due managerial care is defined in Article 159 CC, which provides: ‘By accepting an office
of a member of an elected body the person agrees to discharge the office with the required loyalty and the
necessary knowledge and care’. Due managerial care therefore implies care with loyalty and the necessary
knowledge.
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In such a case the court appoints a curator for the child (Article 892(3) CC and also
in general Article 437 CC)*.

With reference to the distinction mentioned in the introduction between assets on
the one hand, and assets and liabilities on the other hand, it should be noted for the
sake of completeness that it is necessary to distinguish whether the child’s assets and
liabilities actually include any assets. If the child has no assets, i.e. is indigent (which is
almost always the case in practice), the parents settle the debts of the child with their
own assets within their maintenance duty (cf. Article 910 et seq. CC). Only if the
child does have assets can the parents use those assets to settle the debts of the child,
however they must follow the rules (limitations) stated above*!.

The regulation of the maintenance duty also shows continuity with the development
of the legal regulation to date, despite certain shifts in both the general and the special
regulation. In general terms it is necessary to consider justified needs of the entitled
person and (newly also) the property circumstances and abilities of the entitled person,
and the possibilities and property circumstances of the obligee (Article 913 CC). This is
based on the fact that in some cases it is possible for the child to have greater assets than
the parents. However, this does not mean that the child is not entitled to maintenance.
On the contrary, due to the increased protection of children it is explicitly stipulated
that a minor child who does not have full legal capacity is entitled to maintenance even
if the child owns assets but the profit from the assets combined with the income from
business activities is not sufficient for the child’s subsistence (Article 912 CC). With
respect to the specific criterion for determining the amount of maintenance between
parents and children, it is stipulated that the standard of living of the child must in
principle be equal to the standard of living of the parents. However, there is another
change in that it is stipulated that this criterion is superior to the criterion of the justified
needs of the child (Article 915 CC). However, this cannot be interpreted as the child
being automatically, without any further considerations, entitled to have for instance
the same amount of financial resources as their wealthy parents: ‘it is necessary to dis-
tinguish between the realised standard of living and the possible, potential, standard of
living. It is impossible to force the parents of the entitled child to live on the standard
directly proportional to their assets. The substance of equal standard of living is that
all family members should be perceived equally and that their position in using the
family resources should be at least similar, if not identical. Equal standard of living
does not mean that the children must have available, for example, the same amount of
financial resources as their parents. It is necessary to consider that the higher income
of the parents is usually related to a demanding job and the higher responsibility they
carry. On the other hand, for the child it would be an unearned income deserved only
by nature of being a child of the parents. Equality of the standard of living between
the parents and the children should be seen primarily in the way of life, and access
to cultural, sports, and social possibilities. Equal standard of living must enable the
child to live such a lifestyle that does not exclude the child from the family as a whole

40 In general, concerning legal representation cf. also Article 436 et seq. CC and in particular Article 457 et

seq. CC. Article 457 CC establishes the essential principle that the purpose of both legal representation
and curatorship is to protect the interest of the person represented and their rights.

#I The possibility to use the assets of a child to provide maintenance of parents and siblings is regulated
(including the pre-requisites, that must be complied with) in Article 900 CC.
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if compared to the other members, or that does not create unjustified differences
between the parents and the children™.

We may conclude that the current legal regulation as a whole may be evaluated as
the most detailed compared to the previous regulations, as in addition to general rules
it contains supplementary rules, adding precision with the aim of further increasing the
legal certainty of juridical acts involving minors who do not yet have full legal capacity.
This means that even more prudence is required when researching the real causes of the
phenomenon of ‘child debtors’. It is even more urgent because the proposed legislative
solution, which is currently being debated by a group of members of the Chamber of
Deputies focuses on resolving the problem through an intervention in the conception
of minors’ capacity to make juridical acts.

3. CURRENT ISSUES
3.1 Issues of fees for communal waste

As already indicated in the introduction to this paper, the issue of child debtors
emerged first in relation to the duty to pay fees for communal waste*. Article 10b
of the Local Fees Act (‘LFA) (in the wording effective up to 30 June 2012) stipula-
ted that the fee for communal waste was to be paid by (a) a natural person having
permanent residence in the community**; the fee may be paid for a household
by a joint representative, for a family house or a block of flats it may be paid by the
owner or administrator; these persons have a duty to inform the community of the
names and the dates of birth of the persons on whose behalf they pay the fee; and
(b) a natural person who owns a building designed or serving for individual recre-
ation in which no natural person has permanent residence; if several persons have
ownership rights in the building they all have the duty to pay jointly and severally
the fee equal to the fee for one natural person. From the point of view of the issues
discussed in this paper, (a) is of key importance, as it states that the only criterion
for creating the duty to pay the fee by a natural person consists in the permanent
residence in the community, clearly as a consequence of a belief that every citizen
in the community must necessarily use the community system of waste manage-
ment. As a result, the fee was assessed by the communities for example for children
placed in children’s care homes in the territory of the community including, for
example, orphans, most of whom are indigent. If the fee was not paid on behalf
of the child by the legal representative, or the tutor or curator in their place, the
community (having the duty to act with due managerial care) had to collect the fee
directly from the child, hence, usually shortly after reaching the age of majority the
child received an enforcement order for the purpose of enforcing this claim of the

42 Cf. The judgment of the Constitutional Court of the Czech Republic in case IV. US 650/15. Available at:
https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/Tiskova_mluvci/Publikovane nalezy/IV. US 650 15 an.pdf
[accessed on: 23 June 2019].

4 A fee for communal waste’ is a shortened version of the official wording of the Local Fees Act No. 565/1990
Sb. it is a local fee for the operation of the system of gathering, collection, transport, separation, use, and
disposal of communal waste (cf. Article 1 of the quoted Act).

# Permanent residence is regulated in Article 10 of Act No. 133/2000 Sb., to regulate the registration of
citizens and the birth registration numbers and to change other laws (Citizens Registration Act).

INSTYTUTU WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

LECIE



122 Doc. JUDr. Ondrej Frinta, Ph.D., JUDr. Dita Frintova, Ph.D., Doc. JUDr. et PhDr. David Elischer, Ph.D.

community, the claim in the meantime rose due by default interest and the costs
of enforcement and court proceedings®. We must emphasise that the quoted legal
regulation did not give the communities any other options, such as exempting the
child from the duty to pay the fee based on administrative discretion.

Asof 1 July 2012, this provision was amended by Act No. 174/2012 Sb., to change the
Local Fees Act No. 565/1990 Sb., as amended. Article 12 LFA now stipulates that if the
payer is a minor at the time when the duty to pay the fee arises, the liability to pay the fee
is imposed on the payer and their legal representative and it is joint and several; in such
a case the legal representative has the same procedural position as the payer. If the fee is
not paid by either the payer or their legal representative, the local authority assesses the
fee for one of them. However, the amendment did not solve the problem. It is a paradox
that it confirmed the existing practice whereby the communities assessed the fee primarily
against the children and later also enforced it against the children, assuming that they were
not as burdened by other debts as their parents (we must remember that we are talking
about children placed in care homes for various reasons, typically social ones).

In the meantime, the matter was considered by the Supreme Administrative Court
of the Czech Republic based on a cassation complaint*. In case No. 9 As 211/2014, the
Supreme Administrative Court reached the following conclusion: ‘in a situation when
a large group of payers has no assets and objectively cannot have any assets, there is not
only destruction of their assets but even negation of the assets as upon reaching the age
of majority they are burdened with liabilities which were not discharged by those who
had the maintenance obligation towards them. [...] The state should not impose taxes
and fees on minor persons, unless it is taxation of their assets or their income, because
whether they pay them or not depends only on compliance with the maintenance duty
by the obligees, rather than on the possibilities of the minor. The imposition of tax
liability on indigent minors must be considered as extreme disproportionality of tax lia-
bility, prohibited by Article 4(4) of the Czech Charter of Fundamental Rights and
Freedoms.”. Based on this consideration (and others) the Supreme Administrative Court
turned to the Constitutional Court of the Czech Republic proposing that the quoted
provisions of the Local Fees Act be declared unconstitutional. The Constitutional Court
of the CR later agreed with the Supreme Administrative Court concluding that: ‘{m]inor
payers had no effective means of protection of their rights within the trial proceedings,
despite the fact that the imposition of the duty to pay the fee on them had unbearable
(choking) effect’, where ‘the legal regulation which imposes on minors the duty to pay
fees irrespective of whether they have the means to do so (or at least the possibility
to gain such means), burdens them irrespective of the possibility to influence the impo-
sition of the payment of duty (e.g. by refraining from the activities on which the fee is
imposed) or at least to be released from the duty (e.g. by relying on the harshness clause),
is contradictory to the second sentence of Article 32(1) in connection with Article 4(4)
of the Charter of Fundamental Rights and Freedoms (absence of special protection of
children and juvenile persons), with Article 3(1) (inadmissible discrimination based on
social background), and with Article 11(1) in connection with Article 4(4) (the choking

4 The aggregate amounts could be around CZK 15,000, i.e. approximately EUR 600 (using the exchange
rate of CZK 25/EUR 1).
46 Hereinafter in the text also referred to as the Supreme Administrative Court.
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effect of the fee)®”. The related administrative practice and interpretation issues concer-
ning the scope of the constitutional judgment (brought about by the above-mentioned
amendment to the Local Fees Act), including the course of action of the fee adminis-
trator is appropriately summarised in the article by Janto§ and Tézky*, which can be
referred to for detailed information. The whole matter was finally resolved by Act No.
266/2015 Sb., to change the Local Fees Act No. 565/1990 Sb., as amended. Several
mechanisms were incorporated into the Local Fees Act with the objective of resolving
the unfortunate situation in reaction to the aforementioned judgments.

Firstly, a provision was inserted exempting from the fee ex lege certain groups of
persons (briefly speaking, children in children’s care homes, persons with disabilities,
and elderly people placed in care homes)®.

Secondly, concerning minor payers it was stipulated that if an outstanding payment
arises against a payer who is, on the due date, a minor (does not have full legal capa-
city) or whose legal capacity is, on the due date, limited (due to mental disorder, cf.
Article 55 et seq. CC) and a curator was appointed for that payer to administer their assets
and liabilities, the duty of such payer to pay the fee passes onto the legal representative
or the curator; the legal representative or curator has the same procedural position as
the payer. In such a case, the local authority assesses the fee against the legal representa-
tive or the curator of the payer. If there is more than one legal representative or curator,
they have to discharge the duty to pay the fee jointly and severally (cf. Article 12 LFA).

And finally, new provisions were inserted into the Local Fees Act, which now regulate
the possibility of a total or partial waiver of the fee on an individual or en bloc basis: for one
thing, the local authority, upon an application by the payer on the grounds of mitigating the
harshness of the law, may waive the fee for communal waste in full or in part, or the accessories
of the debt, if it can be justified considering the circumstances of the given case (Article 16a
LFA), for the other thing the local authority may by its own motion (i.e. without application
from the payer) waive the fee or the accessories in full or in part in the case of emergencies,
especially natural disasters, where the fee is waived for all payers to whom the grounds for
waiver apply, as of the date when the decision acquires legal force (Article 16b LFA).

Thus, the issue of ‘child debtors’ was resolved in the case of the fee for communal waste,
so that now the above-described excessive cases do not occur. It is necessary to state that it was
caused by completely inappropriate (ill-conceived and sketchy) provisions in the public-law

47 The judgment was published on 16 October 2017 in the Collection of Laws under No. 338/2017 Sb. The dissenting
opinions of judges Slddecek, Suchdnek, and Fiala are also interesting. Among other things, they make it clear that
they prefer the constitution-conforming interpretation of the challenged provisions of the Local Fees Act (which,
according to the dissenting judges, was followed in the judgment of the Regional Court in Brno in case No. 62
Af 78/2013-48) to declaring the provisions unconstitutional and thus inapplicable. The judgment is available at:
https://www.usoud.cz/fileadmin/user_upload/Pl._US_9_15 s_disenty.pdf [accessed on: 23 June 2019].

M. Jantos, V. Tézky, K protitistavnosti vymdhdni nedoplatkii na mistnich poplatcich u nezletilych [On
Unconstitutionality of Collection of Outstanding Amounts of Local Fees against Minors], Denik vefejné spravy.
[online], 27 November 2017, available at: http://www.dvs.cz/clanek.asp?id=6744614 [accessed on: 23 June
2019]. Apart from other things, the authors raised the question as to the consequences the Constitutional
Court judgment has on the fee administrator and payers and whether it makes sense to also consider the
unconstitutionality of a part of the Local Fees Act in the wording effective up to the middle of 2012.

To be precise, it was an exemption for natural persons (a) placed in a children’s care home for children up to 3 years of age,
special in-patient educational institutions or young offender institutions, or educational institutions providing preventive
educational care upon a decision of court or based on a contract, (b) placed in an institution for children requiring
immediate assistance upon the decision of a court, at a request of the local authority of a community with extended
powers, the legal representative of a child or a minor, (c) as children lacking maintenance placed in a home for persons
with disabilities upon the decision of court or a contract to provide social services, or (d) placed in a home for persons
with disabilities, a home for elderly persons, a special care home or protected housing (Article 10b(2) LFA). For the sake
of completeness, we must add that later this provision was slightly amended, however the contents remained unchanged.

48
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regulation on local fees. This issue therefore had no relation to the private-law regulation of
the capacity of minors to make juridical acts and therefore the solution of the issue did not
require intervention in private law. To understand other problematic cases (primarily the
sanctions for rides on public transport without a valid ticket) it was necessary to introduce
the readers to this situation and its solution. In conclusion, it is worth mentioning that the
above solution did not aspire to resolve the situation of ‘child debtors’ (at the time the issue of
child debtors was not particularly serious in any other field), but it was limited in a minimalist
fashion to a partial (i.e. non-universal) solution of a problem at the point where it originated.
This may be perceived as a positive aspect of the situation, because partial, non-universal
solutions do not entail unnecessary interventions in other legal institutions (private-law or
public-law ones) and therefore cannot cause any unwanted ‘side effects’.

3.2 Issues of debts arising from rides without a valid ticket

With respect to the fact that claims arising from riding public transport without a valid
ticket are currently perceived as the most burning part of the issue of ‘child debtors’,
we decided to deal with this issue in detail in a separate part of this study (Frinta,
Frintova: Children and Their Debts: Current Situation in the Czech Republic. Part Two:
Specific Aspects of Debts of Children Arising from Contracts of Transportation of Persons).
Let us only briefly note here that this type of debt arises when in the course of trans-
port a child is unable to show a valid ticket or to pay on the spot either the fare or the
surcharge on top of the fare, which ticket controllers are authorised to charge in such
a case. If such debt is not paid voluntarily within a set period, the amount starts to increase
due to costs related to recovery of the debt and late payment interest. And if the debt
is recovered through court proceedings, then the amount of the debt will also include
the costs of the proceedings — including the costs of representation of the creditor by an
attorney and possibly also the cost of enforcement (Czech: exekuce). The main issue
identified in the study is the fact that the procedural rights of the minor child are insuf-
ficiently ensured (service of process, representation — for details see the relevant part of
the study), as a result of which the child is informed about the debt usually after attaining
full legal capacity and in particular when the child starts earning their own living, It then
turns out that their income is affected by enforcement of the debt from his childhood.

3.3 Other similar debts

3.3.1 General comments

Apart from the debts of minors arising in relation to using public transport, there
are other types of debts characterised by more or less identical features even if
they represent a much lower number of cases compared to transportation debts.
3.3.2 Regulatory fees in healthcare

It is necessary to mention one of the issues of the past — i.e. regulatory fees for

healthcare services. These fees are governed by Article 16a of Act No. 48/1997 Sb.
to regulate public health insurance and to change certain related laws.
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Currently, only a regulatory fee amounting to CZK 90 is paid for the use of emer-
gency medical services or emergency services of a dentist®. It is explicitly stipulated
that the fee is paid by the insured or the legal representative on their behalf. At the
same time it is stated that certain categories of persons are exempt from this fee*'. This
particular issue was also considered by the Constitutional Court of the Czech Republic.
In its judgment in case No. II. US 728/15, the Court stated that: ‘the legal representa-
tives of the minor (child) are the persons having primary financial responsibility for the
child. Usually it is the legal representative rather than the child who decides whether
the minor would use services that are subject to a regulatory fee, where the child in
principle has no realistic possibility of influencing whether the regulatory fee for their
stay in the hospital would be paid by the legal representative or not, and it would be
unreasonable to request the child to force their legal representative to make the pay-
ment. Moreover, younger children in particular are not necessarily aware of the duty
to pay the fee. According to the Constitutional Court, unless the regulatory fee for
the provision of medical care involving a stay in the hospital to a minor is paid volun-
tarily, it is not in accordance with the quoted content of the above cited Convention
on the Rights of the Child that Article 16a(1)(f) of the Act to Regulate Public Health
Insurance be interpreted so that the failure to pay the regulatory fee is considered the
responsibility of the minor, or that the payment of such regulatory fee be enforced
against a person who was a minor at the time when the duty to pay the fee arose.
[...] The Constitutional Court therefore agrees with the conclusion expressed in the
reasoning of the challenged judgment of the District Court stating that the duty to pay
the regulatory fee for the provision of medical care involving a stay in the hospital
to the minor enjoined party is incident exclusively on their legal representative under
Article 16a(1)(f) of the Act to Regulate Public Health Insurance, where according to the
Constitutional Court the wording of Article 16a(1)(f) of the Act to Regulate Public
Health Insurance does allow for such interpretation as among other things stated in
the above mentioned reasoning of the District Court™2.

As aresult of this judgment, the issue of these debts may in principle be considered
resolved?®.

3.3.3 Contracts with cell phone operators

Another frequently mentioned type of debt is what minors owe to mobile operators.
In contrast to the debts arising from rides without a valid ticket, this issue was not

30 Let us add for the sake of completeness that formerly the scope of medical services subject to the regulatory
fee was considerably more extensive.

! To put it briefly and simply, they are children in care homes, the insured persons lacking means of subsistence
(under the relevant legal regulations), persons living in homes for the elderly, and persons who will be
immediately admitted to the hospital.

32 Available at: https://nalus.usoud.cz/Search/GetText.aspx?sz=2-728-15_2 [accessed on: 24 June 2019].

33 It is worth noting that it is true that the interpretation in the judgment quoted is not applicable to all cases:
‘It is questionable how a case would be determined if it concerned a seventeen-year-old minor with earnings
from employment and, as for their intellectual and volitional maturity, fully aware of the duty to pay the fee
and able to pay it. [ believe that in this case the duty to pay the regulatory fee would not be contrary to the
interest of the minor, therefore it is necessary to consider every individual case separately.” Cf. L. Chalupska,
Regulacni poplatky uz nelze vymdhat po nezletilych [Regulatory Fees Can No Longer be Recovered from
Minors], Pravni prostor [online], 10 December 2015, available at: https://www.pravniprostor.cz/clanky/
obcanske-pravo/regulacni-poplatky-uz-nelze-vymahat-po-nezletilych [accessed on: 24 June 2019].
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considered as serious®* as the debts of minors based on contracts of transportation of
persons, even though the mobile voice and data services have been experiencing a great
boom in the Czech Republic. Let us mention at least briefly by way of illustration that
since 2004 the number of active SIM cards has been higher than the number of citizens
of the Czech Republic, and in 2015 a total of 14 million SIM cards, or on average 1.33
SIM cards per citizen of the Czech Republic, were registered. In this context it will
come as no surprise that in 2015, 7.8 million users accessed the Internet via mobile
networks, whereas only 2.9 million users relied fixed network services**. In 2018 in
the Czech Republic, 96% of people aged 16 and above used a mobile phone and out
of that number 63.1% used a so-called smartphone. Seventy percent of people aged
16 and above accessed the Internet every day or almost every day, while in 2015 ‘only’
37% of people did so via a mobile phone; in 2018, 58.4% of people in this age range
used a mobile phone for Internet access. In absolute figures, the number of users of
Internet on mobile phones grew from 1.2 million in 2012 to 5.4 million in 2018°.

This is how the Public Defender of Rights reports on a case that could be taken as
a ‘reference’ case: ‘In the case considered there was a situation where a mother entered
into a contract for a student tariff. In order to be able to use this cheaper tariff she had it
registered in the name of her eight-year-old son. The son did not live with her in a common
household — he had been in foster care from four years of age and the mother showed no
interest in the son. The mother soon stopped paying the monthly bills. After three years,
the operator applied to Czech Telecommunications Office to start proceedings against
the debtor. The Czech Telecommunications Office approved the application and issued
a decision on the basis of which the operator filed an application for enforcement of debt
against the then eleven-year-old boy. [...] It could not be assumed that the mother — as his
legal representative — would be able to act in his best interest. On the contrary, the mother
exploited her son and it suited her that the enforcement proceedings were against her
child’”. In this case the Czech Telecommunications Office reacted to the situation properly*®
and started to recover the debts from the legal representatives®.

% Even if according to some sources there were actually dozens of cases of this type of debt. Cf. R. Vaculik, Telefonni
1cty na déti? Stdle to jde, ale dluby uz plati rodice [Telephone Bills in the Name of Children: Still Possible but Debts
are Paid by the Parents], Novinky.cz [online], 20 February 2018, available at: https://www.novinky.cz/internet-a-pc/
mobil/463775-telefonni-ucty-na-deti-stale-to-jde-ale-dluhy-uz-plati-rodice.html [accessed on: 24 June 2019].

33 Source: Czech Statistical Office Informacni spolecnost v &islech 2017 [The Information Society in Figures
2017], 2017, available at: https://www.czso.cz/documents/10180/46014808/061004—17_S.pdf/b9a0a83e-
7a6f-4613-b1df-33fe8b5d1a8e?version=1.1. [accessed on: 24 June 2019].

3¢ Source: Czech Statistical Office, Informacni spolecnost v &islech 2019 — jednotlivci [The Information Society
in Figures 2019 — Individuals], 2019, available at: https://www.czso.cz/documents/10180/90577061/06100
419c.pdf/3f2e4e4e-cbdb-4e6c-8904-c21160ddaca8?version=1.2. [accessed on: 24 June 2019].

37 Public Defender of Rights, Rodice nemaji zadluzovat své déti [Parents Should Not Indebt their Children],
11 October 2016, available at: https://www.ochrance.cz/aktualne/tiskove-zpravy-2016/rodice-nesmi-
zadluzovat-sve-deti/ [accessed on: 25 June 2019].

8 Based on Act No. 127/2005 Sb., to regulate electronic communications and to change certain related
laws (Electronic Communications Act), the Czech Telecommunications Office is the central administrative
authority for state administration in matters stipulated in this Act, including regulation of the market and
setting the conditions for business activities in electronic communications and postal services. Failure to pay
or the delayed payment of bills is regulated in Article 65 of the Act and the above-mentioned Office is at
the same time the enforcement administrative body for the enforcement of duties stipulated in the Act or
imposed ex officio and on the basis of the Act [Article 108(1)(aa) of the Act].

3 Cf. T. Bystry, Ochrana pred rodici. Telekomunikacniitad uz nebude moct vymdhat dluby na détech [Protection against
Parents. The Telecommunications Office will No Longer be Allowed to Recover Debts from Children] iIROZHLAS.
cz [online], 11 October 2016, available at: https://www.czso.cz/documents/10180/46014808/061004—-17_S.pdf/
b9a0a83e-7a6f-4613-b1df-33fe8b5d1a8e?version=1.1 [accessed on: 25 June 2019]. For a similar opinion, see
A. Vlachova, M. Snizek, Typické dluhy..., p. 4.
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The Office issued a consolidated opinion, which stated among other things:
‘A contract for the provision of electronic communications services whereby the
user agrees to make long-term recurring payments, and the amount of payment is
practically unlimited, is a juridical act of which a six-year-old child is unable to un-
derstand and consider the consequences. Generally, the person having the obliga-
tion to pay is the contracting party, or the user, as stipulated in Article 64(1) of the
Electronic Communications Act. However, a parent has a parental responsibility
as defined in Article 31 of the Family Act®, and it is the parent who is responsible
for performing the obligations of a minor child’®'. To support the reasoning, the
Office appropriately recalled the judgment of the Supreme Court of the Czech
Republic in case No. 28 Cdo 3429/2008: ‘If a minor child is a party to a building
savings contract, certain rights and obligations arise from such a contract for the
child. The legal representatives are responsible for performing the obligations on
behalf of the minor, [...]. Such obligations form part of the parental responsibility
under Article 31 of the Family Act. If an obligation (in this case to make deposits
of the agreed amounts with the building and loan society — Article 5(1) of Act No.
96/1993 Sb.) arises from a contract with a minor child as a contracting party, this
obligation must be performed by the legal representatives of the minor’®?. On this
basis the Office concluded: ‘In view of the above, the Czech Telecommunications
Office deviated from the previously applied interpretation that the application
should be issued against the minor, when in a case currently under consideration it
rejected an application of O2 [mobile operator] stating that the capacity to be sued
may only be rest with a parent’®.

Let us add for the sake of completeness that out of the three main mobile operators,
the above issue concerned only two (Vodafone and O,), because in T-Mobile it was
not possible to enter into a contract on behalf of a minor®. This resolved the issue of
‘child debtors’ in this area only by means of interpretation of the meaning of parental
responsibility and without the need for any legislative interventions.

From the perspective of the current legal regulation, the above-mentioned provisions
on the administration of assets and liabilities of a minor by parents and in particular
Article 898 CC, according to which parents need the consent of a court (among
other things) to make juridical acts whereby the child enters into a contract creating
an obligation to perform on a recurring long-term basis, a loan contract or a similar
contract, or a contract concerning housing, in particular a lease, while a juridical act
of the parent lacking the consent of the court is not considered (it is therefore a non-
existent juridical act, only an apparent juridical act).

%0 Authors’ note: The case was considered under the former legal regulation, i.e. under the Family Act. However,
the same may be stated on the parental responsibility under Article 865 et seq. CC.

61 Czech Telecommunications Office, Monitorovaci zprdva. 2017, & 2 [Monitoring Report. 2017, No. 2],
Praha: CTU, 2017, p. 27, available at: https://www.ctu.cz/sites/default/files/obsah/ctu/monitorovaci-
zprava-c. O4/2017/0brazky/mz -2017-04.pdf [accessed on: 25 June 2019].

%2 The judgment is available at: http://kraken.slv.cz/28Cd03429/2008 [accessed on: 25 June 2019].

6 Czech Telecommunications Office. Monitorovact zprdva. 2017, &. 2 [Monitoring Report. 2017, no. 2],
Praha: CTU, 2017, p. 27, available at: https://www.ctu. cz/snes/default/ﬁles/obsah/ctu/momtorovac1 -zprava-c.
04/2017/obrazky/mz 2017-04. pdf [accessed on: 25 June 2019].

¢ For details cf. R. Vaculik, Telefonni iicty na déti? Stdle to jde, ale dluby uz plati rodice [Telephone Bills in
the Name of Children: Still Possible but Debts are Paid by the Parents], Novinky.cz [online], 20 February
2018, available at: https://www.novinky.cz/internet-a-pc/mobil/463775-telefonni-ucty-na-deti-stale-to-jde-
ale-dluhy-uz-plati-rodice.html [accessed on: 25 June 2019].
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3.3.4 Debts of minors in connection with books borrowed from public libraries

Another type of debts of minors are those arising from the late return (or failure
to return) books or other items to public libraries. To start with, we should at
least briefly introduce the system of libraries in the Czech Republic®® and their use
by the public. According to the available data (the latest currently available figures
are for 2017) there were 5,339 libraries in the Czech Republic, at which a total of
1,383,786 registered readers borrowed a total of 55,364,431 library items (which
means 40 borrowed items per average reader). In addition to public libraries,
there are approximately 100 specialised libraries. out of which 85 participated in
the statistical survey in 2017. A total of 145,686 readers were registered in these
libraries and they borrowed a total of 428,529 items®. On the whole, we are
talking about at least 1,812,315 registered readers and 55,792,960 library items
(on average, 30 borrowed items per reader). If we relate it to the total number
of citizens in the Czech Republic as of 1 January 2017, a total of 17.13% were
registered as readers.

From the private law perspective, there is a legal relationship between the library
and a reader, the subject matter of which is primarily the right of the reader to use the
services provided by the library in accordance with the rules of individual libraries;
these services include in particular borrowing items to study them locally at the library
or to take them away and return later. These loans are based on individual contracts
of loan for use (under a contract of loan for use the lender delivers to the borrower
a non-consumable thing and agrees to allow them to use it free of charge for a limited
period of time, cf. Article 2193 et seq. CC), where the details arise from the rules of
individual libraries®®. These individual loans are therefore free of charge, a debt, if any,
may arise from a breach of obligations by the reader-borrower. The debt in the form
of a contractual penalty (cf- Article 61 of the Library Rules) is therefore related to the
breach of the obligations of the reader towards the library which consists mostly in
the late return of, damage to, or loss of the library item. This contractual penalty in
the Municipal Library of Prague currently amounts to CZK 5 per library item and
per day the library is open®. If we consider an example of two library items that were
not returned for a period of 1 year, the penalty amounts to approx. CZK 2,510

% The fundamental legal regulation that stipulates the basic classification of libraries is Act No. 257/2001 Sb.,
to regulate libraries and the conditions of operation of public library and information services (the Library
Act). For the sake of completeness, it is necessary to add that this act does not apply to libraries operated
on the basis of a trade licence (cf. Article 1(2) of the Library Act). However, for the purposes of this paper
it is not necessary to cover in detail the differences between the libraries operated on the basis of the Library
Act and those operated on the basis of a trade licence.

% Source: National Information and Consulting Centre for Culture — Centre for Cultural Information
and Statistics (‘NIPOS’), Zdkladni statistické iidaje o kultute v Ceské republice. 2017. 11I. dil. Knihovny
a vydavatelskd ¢innost [Basic Statistical Data on Culture in the Czech Republic. 2017. Volume I11. Libraries and
Editorial Activities), Prague 2018, p. 7, available at: https://statistikakultury.cz/wp-content/uploads/2018/10/
Statistika_2017_IILKNIHOVNY_VYDAVATELE_web.pdf [accessed on: 25 June 2019].

7 With the population of the Czech Republic of 10,578,820 as of 1 January 2017. Source of data: Czech
Statistical Office. Available at: https://www.czso.cz/documents/10180/45964084/13007217.pdf/16152£21
3984-4ada-8599-be35c0e31ad6?version=1.1 [accessed on: 25 June 2019].

8 Cf. for example Article 33 et seq. of the Library Rules of the Municipal Library in Prague, available at:
https://www.mlp.cz/cz/sluzby/jak-se-stat-ctenarem/ [accessed on: 26 June 2019]. Hereinafter we will use
these Library Rules as the model rules.

9 Cf. Price list of services of the Municipal Library in Prague, available at: https://www.mlp.cz/cz/sluzby/
cenik-sluzeb/ [accessed on: 26 June 2019].
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(considering approx. 251 working days in a year). Additionally, there is a default inter-
est of 0.5% of the outstanding amount for every calendar month of delay (cf- Article
62 of the Library Rules).

Theoretically, these debts could in the case of longer periods reach considerable
amounts. It is necessary to mention that the quoted Library Rules contain clauses
to make sure that any potential debts are not to be recovered from minors. Firstly, there
is Article 17 of the Library Rules, according to which it is possible to register a person
below the age of 15 as a reader irrespective of whether the person registers personally
or through a legal representative; at the same time, such registration is not possible
without a signature of a surety who guarantees compliance with the obligations of the
reader arising up to the age of 15, where the surety may be also the legal representa-
tive. The purpose of the provision is clear: in the case of a debt the library proceeds
under Article 2021 CG, i.e. sends a notice to the debtor — the minor — requesting them
to pay the liability (the notice is not necessary if the creditor cannot accomplish it or
if it is clear that the debtor will not pay the debt) and then requests the payment from
the surety — typically the legal representative. This ensures that the library does not
have to recover the debt from a child and enables it to recover the debt from the legal
representatives, who provided suretyship. Additionally, we must also mention Article
67 of the Library Rules, which allows for an exceptional partial or full annulment of
debt of a registered reader by the managing director of the library or by an employee
designated by them. This is a convenient safety mechanism of last resort enabling the
library to mitigate the harshness in individual cases.

It is therefore clear that in this way sufficient protection is achieved for the rights
of the library (in terms of recovery of any potential claims) without at the same time
having to sanction (indigent) minors and without having to postpone the resolution of
their debts to the time when they attain majority, which would necessarily involve higher
amounts of debt. Based on the available sources (cf. the examples mentioned in the
introduction) it may be concluded that compared to the rides of minors without a valid
ticket this is not such a frequent issue, therefore we believe that a majority of libraries
proceed in this way (even though the timeframe of this paper makes it impracticable
to support this statement with deeper research). And if some specific libraries do not
do so, this mode of balancing the relationship among the library, a minor reader, and
their legal representative is certainly an example of good practice worth pursuing, as
it does not require any legislative changes.

We may consider whether it would be possible to transpose this good practice also
to the field of the transportation of persons, which is perceived as the most serious
issue. We believe that the good practice could be transposed even — if only to a limited
extent, so the benefit of such transposition would also be limited. It could be consid-
ered that when a child buys a long-term pass (i.e. usually for a month, six months,
or a year), it would be possible to make the sale of such a long-term pass conditional
upon stating the name of the person who will act as a surety in cases when the trans-
portation company needs to enforce the rights arising from a breach of obligations
under the contract of transportation. Considering that the long-term pass is usually
cheaper than the cost of tickets for individual rides and therefore it is a voluntary
benefit provided by the transportation company to passengers, we believe that there
are no obstacles to the transportation company’s requesting such information from
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the future passenger. Also considering that ticket controllers have no way of finding
out whether the child is accompanied by the legal representative, and in principle have
no possibility to obtain their personal data otherwise™, it would be an option for the
transportation company to obtain the data. Clearly, the possibility to transpose the
solution is limited only to those children who would actually want to use the long-
term pass (even if in the case of commuting pupils or students it may be a considerable
percentage), but it would not be an option in case of minor passengers who use public
transport without a valid ticket.

3.3.5 Debts arising from the lease of a flat or a house

For the sake of completeness, we consider it necessary to also mention the issue of
debts related to the leasing of a flat or a house, as also in this respect there appear
references to ‘child debtors’”!. Even though, according to the quoted source, it
is a one-off case, it requires attention because 19% of households live in leased
premises’?. and it may be expected that in the future the number of residential
leases will grow due to the rising property prices.

Leases are regulated in Article 2201 et seq. CC, where Article 2235 et seq. con-
tain special provisions concerning leases of flats or houses”. The legal relationship in
a residential lease consists in the obligation of the landlord to allow the tenant to use
the premises for the purpose of meeting the housing needs of the tenant and their
household members, if any, and the tenant agrees to pay rent to the landlord.

The first thing that may come to mind in connection with the lease may be a situ-
ation where a child (e.g. at the age of 17) enters into a lease agreement. At the age of
17, a child does not have the capacity to make such juridical acts, unless the child has
full legal capacity. We must note that a minor who has not attained full legal capacity
is never, irrespective of the content of other provisions, competent to act indepen-
dently in those matters for which even their legal representative would require a leave
of court (Article 36 CC). And a lease is one of the types of contracts where the legal
representative would require a leave of court if they wanted to enter into such contract
on behalf of the minor [cf. Article 898(2)(d) CC"], and the parent’s juridical act lack-
ing the required consent of court is not considered (Article 898(3)). This is why under

7 For details cf. the above-mentioned paper dealing with debts of minors arising from contracts for the
transportation of persons.

71 A. Skoupa, Stdt by mél détem pomdhat, ne z nich délat dlugniky, #ikd advokdtka Vlachovd [The State Should
Help Children Rather Than Make Children into Debtors, Says Attorney Vlachovd], Aktudlné.cz [online],
23 September 2018, available at: https://zpravy.aktualne.cz/domaci/stat-by-mel-detem-pomahat-ne-z-nich-
delat-dluzniky-rika-advo/r~8b8a9bf8bd9e11e8b5b20cc47ab5f122/ [accessed on: 26 June 2019].

72 Out of a total of 4,394,869 households, approximately 835,025 households use leased premises. According
to the data of the Czech Statistical Office, available at: https://www.czso.cz/documents/10180/91839453
/160021191d.pdf/74ca6046-8b6f-4738-a74f-4efb85764cae?version=1.2 [accessed on: 26 June 2019].
We can also state that this figure has not changed significantly over the last couple of years, cf. e.g. R. Novak,
T. Hrtasovd, T. Kozelsky, Ndjemni bydlent: jak Ziji obyvatelé Ceské republiky? [Residential Leases: Where
do the Citizens of the Czech Republic Live?], Ceska spofitelna [online], September 2018, available at: https://
cz.products.erstegroup.com/Retail/cs/AnaluC3uBDzy_a_prognuC3uB3zy/VyhleduC3uAlvuC3uAlnuC3uAD
_analuC3uBDz/Detail_analuC3uBDzy/index.phtml[?ID_ENTRY=104029 [accessed on: 26 June 2019].

7> Hereinafter we will only use ‘residential lease’ to refer to both a flat and a house.

74 “The consent of court is required in particular for juridical acts whereby the child [...] enters into a contract
creating an obligation to perform on a recurring long-term basis, a loan contract or a similar contract, or
a contract concerning housing, in particular a lease.’.
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the current Civil Code a child may be a party to a lease, irrespective of whether the
child entered into the lease themselves or if the legal representative made the contract
on their behalf, providing that the court consented to it. It is clear that the focus of
interest of the court in such proceedings would be the financial circumstances of the
child, in particular finding out whether they enable the child to pay a certain amount
of rent on a regular basis.

In case of residential leases there is one more way in which a minor child may
become a party to a lease as a tenant: passage of a residential lease. Article 2279 CC
states that if a tenant dies (and it is not a joint residential lease by spouses), the lease
passes to a member of the tenant’s household who lived in the flat as of the date when
the tenant died and does not have a home of his own. If such person is someone other
than the tenant’s spouse, partner, parent, sibling, son-in-law, daughter-in-law, child, or
grandchild, the lease passes to such person providing that the landlord has agreed for
the lease to pass to that person. The residential lease terminates no later than within
two years of the date of such passage. This does not apply if the person to whom the
lease passed was, on the day of passage of the lease, seventy years of age or more. Nor
does it apply if the person to whom the lease passed had not yet attained the age of
eighteen on the day of passage; in such a case the lease terminates no later than on the
day when this person turns twenty, unless the landlord and the tenant agree otherwise.
If more members of the tenant’s household comply with the conditions for the pas-
sage of the lease, the rights and obligations of the lease pass to all of them jointly and
severally. Every person who complies with the conditions for the passage of the lease
may, within one month of the death of the tenant, notify the landlord in writing that
they do not intend to continue the lease; the lease of such a person is discharged on
the date when such notice is served on the landlord.

We may conclude from the above that a minor child who does not have full legal
capacity may become a party (tenant) to a lease typically in the case of death of the
child’s parents since in such a situation the passage of the lease is not conditional
upon the consent of the landlord. In the case of death of only one parent, the lease
may pass to the other parent and the child jointly and severally, so it will be up to the
landlord to decide from which of the two tenants to recover the outstanding amount
of rent, if any”. The law does provide for the tenant’s possibility to notify within one
month that they do not want to continue the lease (cf. above), however, a minor child
(especially a younger one) cannot reasonably be expected to follow such a procedure.
If the parents of a child die, the role of the tutor is performed by the so-called public
tutor (i.e. the body in charge of social protection of children) up to the time when
the court appoints a tutor for the child or until the tutor assumes office (Article 929
CCQ). It is hard to imagine that the body acting as a public tutor will be able to react
within such a short period of time — perhaps with the exception of cases when in the
vicinity of the child there would be a prudent person with sufficient knowledge of
the law who would realise this need and would contact, with an explicit request, the
body in charge of the social protection of children. We may agree with the opinion of
Vlachova: “‘Unfortunately the law does not take account of the fact that there may be
children, even really young children, living in the household. Although the provision

75 Cf. Article 1872 et seq. CC.
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is motivated by an effort to protect other people against losing their home overnight
due to the death of one member of the family, the lawmakers did not realise that the
lease does not involve only rights, but also significant obligations, in particular the
payment of rent, which may be a considerable amount. And if the remaining adult
member of the family fails to pay the rent, the children become joint and several deb-
tors””®. Even though, as mentioned above, that it is a one-off case, it could happen again
in the future.

It seems that in this specific case there is not much space for a solution through
interpreting the relevant provisions of the Civil Code, especially if the child is indigent
(which will always be the case). And the situation will be even more serious if the lease
passes only to a child (and not jointly and severally with, for example, the surviving
parent). Even if we consider that the child will immediately be taken care of by, for
instance, the grandparents, they cannot make any juridical acts on behalf of the child
unless they are appointed as tutors. And if they do not request the body in charge of
the social protection of the child to notify the landlord of the intention not to continue
in the lease within one month, the lease — and therefore also the obligation to pay the
rent — will continue. In addition, termination of a lease by the tutor (even if it is the
body in charge of social protection of the child in the role of public tutor) does not
fall within the scope of ordinary matters and therefore under Article 934 CC would
require the consent of the court. It is clearly unrealistic to expect that the whole matter
would be resolved within a month.

It may be expected that the child will inherit some property from the parents, but
this does not have to be the case, as by the time the inheritance proceedings are com-
pleted the debt arising from unpaid rent may reach such an amount that the inherited
property will be insufficient to pay the debt.

The legal regulation, even if with a good motive of making sure that the persons
sharing the household with the tenants do not become homeless overnight, may in
some cases easily turn against these persons. It is questionable whether such a situa-
tion may be resolved using for example the housing benefit under Article 24 et seq. of
Act No. 117/199S5 Sb., on state social support or using the additional housing benefit
under Article 33 et seq. of Act No. 111/2006 Sb., on hardship assistance. For one, it
is only a contribution which usually does not cover the housing costs in full and, ad-
ditionally, only a tenant who has permanent residence in the flat is entitled to receive
it (if additional prerequisites are met)”’. Therefore it seems that the given situation
cannot be satisfactorily resolved without an appropriate amendment either in the
field of state social support benefits (it may be possible to consider, for example, some
compensation mechanism for the period until the situation of an indigent child can
be resolved by a tutor) or by the limitation of liability of the child for a debt arising in
this situation, for example, only to the amount of the inheritance received. However,
this is just an initial imperfect consideration — it is necessary to find a solution that
will protect the interests of the child, while respecting the landlord’s rights. It is clear
that finding such a solution would require a separate and in-depth analysis, which is
outside the scope of this paper.

76 A. Skoupa, Stdt by mél détem pomdhat...
77 We do not cover this issue because it is outside the scope of this paper.
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4. CONCLUSION

The above analysis of typical ‘child debts’ shows that in principle they can be sol-
ved in a satisfactory way under the existing legal regulation. The two exceptions
include debts which may potentially arise if a residential lease passes to an indigent
child (paradoxically, this type of debt has attracted little attention compared to the
level of attention currently paid to the topic of child debt), as well as debts arising
from using public transport without a valid ticket (which will be analysed in detail
in the upcoming paper).

Abstract

Ondfej Frinta, Dita Frintova, David Elischer, Children and Their Debts:
Current Situation in the Czech Republic. Part One: General Findings
and Particular Types of Debts

The paper deals with the issue of the debts of minors. For this purpose, the current legal
regulation of the capacity to make juridical acts of minors, the administration of their
assets by legal representatives under parental responsibility, and the maintenance duty
of parents to children are first analysed. Consequently, six problematic types of debts
that arise for minors are identified. Regarding fees for municipal waste, regulatory fees
in healthcare, debts from contracts with cell phone operators, and debts resulting from
the use of public library services, these are already resolved or at least solvable without
the need to amend the existing legislation. As for the debt arising from the transfer of
the lease to a minor as a result of the tenant’s death (usually a parent), this is a specific
problem that will probably require a solution to change the legislation. However, due
to the specificity of the problem, a deeper analysis will be needed. That being so, the main
problem remains debts from public transport rides without a valid ticket, which are the
focus of a separate paper.

Keywords: child, minor, debt, capacity to make juridical acts, litigation, draft, solution

Streszczenie

Ondfej Frinta, Dita Frintova, David Elischer, Dzieci i ich dtugi
— obecna sytuacja w Republice Czeskiej. Czesc I: Ustalenia ogélne
i poszczegolne rodzaje dtugow

Artykut dotyczy kwestii dlugéw oséb maloletnich. W tym celu w pierwszej kolejnosci ana-
lizowane sg obowigzujgce regulacje prawne dotyczgce zdolnosci oséb matoletnich do do-
konywania czynnosci prawnych, zarzgdu ich majgtkiem przez przedstawicieli prawnych
w ramach wykonywania wiadzy rodzicielskiej, a takze obowigzku alimentacyjnego rodzi-
c6w wobec dzieci. Nastgpnie autorzy wskazujg szes¢ problematycznych rodzajow diugow
powstajgcych u 0sob matoletnich. W zakresie oplat za gospodarowanie odpadami komu-
nalnymi, oplat regulacyjnych w stuzbie zdrowia, dlugéw wynikajgcych z umow z opera-
torami telefonii komdrkowej, a takze diugéw wynikajgcych z korzystania z ustug bibliotek
publicznych istniejq juz rozwigzania lub mozliwosci rozwigzania tych problemdw bez ko-
niecznosci dokonywania zmian w obowigzujgcych przepisach. Dlugi wynikajgce z przenie-
sienia umowy najmu na osobg matoletnig wskutek smierci najemcy (najczesciej rodzica)
stanowiq specyficzny problem, ktdrego rozwigzanie bedzie prawdopodobnie wymagato
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zmiany przepisow prawa. Jednak ze wzgledu na specyfike tego problemu konieczna bedzie
poglebiona analiza. W zwigzku z tym glownym problemem pozostajg diugi wynikajgce
z korzystania z transportu publicznego bez waznego biletu, ktdre sq przedmiotem odreb-
nego artykutu.

Stowa kluczowe: dziecko, osoba matoletnia, diug, zdolnosé do podejmowania czynnosci
prawnych, spor sgdowy, projekt, rozwigzanie
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Pawet Ostaszewski, Ewelina Melaniuk”
Sprawy ze skargi na przewlektosc¢
postepowania sgdowego w 2018 r.”

Podstawowym celem niniejszego badania spraw ze skargi na przewleklos$é po-
stepowania sagdowego, w ktérych sady ustality przewleklos¢ i zasadzity rekom-
pensate pieniezng, bylo ustalenie rzeczywistej Sredniej kwoty zasadzanej przez
sady w poszczegblnych rodzajach spraw za kazdy rok przewleklosci. W badaniu
uwzgledniono okolicznosci kazdej ze spraw, w tym: czas trwania postepowania,
stopien faktycznego i prawnego skomplikowania sprawy, szczegblne znaczenie
sprawy dla strony postepowania, zachowanie skarzacego (zwlaszcza przyczynienia
sie do przewleklosci).

Uzyskane i prezentowane w artykule wyniki analizy mialy poméc ustalié, czy
—1iewentualnie w jakim zakresie — sady powszechne stosujg przepisy ustawy o skar-
dze zgodnie ze standardami konwencyjnymi.

1. WPROWADZENIE

Przedmiotem niniejszego artykutu jest analiza spraw ze skargi na przewleklo$¢ po-
stepowania sgdowego, w ktorych sady w 2018 r. stwierdzity przewlektosé i zasadzity
przyznanie skarzacemu sumy pieni¢znej. Glownym celem badania bylo za$ ustalenie
rzeczywistej Sredniej kwoty zasadzanej przez sady w poszczegdlnych rodzajach
spraw za kazdy rok przewleklosci, z uwzglednieniem okolicznosci kazdej ze spraw.

W badaniu uwzglgdniono m.in. takie elementy charakterystyki spraw przewlektych
jak: czas trwania postepowania na dziefi rozpoznania skargi oraz jego wieloetapo-
wos¢, stopien faktycznego i prawnego skomplikowania sprawy, szczeg6lne znaczenie
sprawy dla strony postepowania, zachowania skarzacego (zwlaszcza przyczyniajace

" Dr Pawet Ostaszewski jest adiunktem w Instytucie Profilaktyki Spotecznej i Resocjalizacji na Wydziale Stosowa-
nych Nauk Spolecznych i Resocjalizacji Uniwersytetu Warszawskiego, Polska, ORCID 0000-0001-8067-8978,
e-mail: pawel.ostaszewski@uw.edu.pl; mgr Ewelina Melaniuk jest absolwentka Instytutu Profilaktyki Spotecz-
nej i Resocjalizacji na Wydziale Stosowanych Nauk Spotecznych i Resocjalizacji Uniwersytetu Warszawskiego,
Polska, ORCID 0000-0002-2331-5633, e-mail: melaniuk.ewelina@gmail.com

" Data zgloszenia tekstu przez autoréw: 13.01.2020 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji:
9.03.2020 r. Artykut stanowi skrocona i zmodyfikowana wersje raportu Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci:
P. Ostaszewski, E. Melaniuk, Kwerenda spraw ze skargi na przewleklos¢ postepowania sgdowego, Warszawa
2019, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2020/01/IWS_Ostaszewski-P.-Melaniuk-E._Kwerenda-spraw-
-ze-skargi-na-przewlek%C5%820%CS5%9B%C4%87-post%C4%99powania-s%C4%85 dowego.pdf (do-
step: 28.03.2020 r.). W raporcie zostaly zawarte dodatkowo liczne i szczegdlowe zestawienia tabelaryczne
z opisywanymi danymi.
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si¢ do przewleklosci), przywotane w uzasadnieniach przestanki przyznania okre$lonej
kwoty (zwtaszcza, gdy przekraczata ona ustawowe minimum), ewentualny brak uza-
sadnienia wysokosci rekompensaty oraz wniesienie w sprawie wigcej niz jednej skargi.

Uzyskane w wyniku przeprowadzenia kwerendy informacje pomogly ustalié,
czy i ewentualnie w jakim zakresie, sady powszechne stosujg przepisy ustawy
z 17.06.2004 r. o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy
W postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub nadzorowanym przez pro-
kuratora i postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej zwloki' zgodnie ze stan-
dardami konwencyjnymi w aspekcie adekwatnej rekompensaty. Beda one mogly
réwniez stuzy¢ pomocg przy formutowaniu ewentualnych zmian legislacyjnych
i wprowadzaniu innych $rodkéw zaradczych.

Problematyka przewlektosci postepowan sadowych i prokuratorskich byta
przedmiotem licznych opracowan i analiz. Nawet skrotowy przeglad catej literatury
tego przedmiotu znacznie wykracza poza ramy niniejszego, SciSle empirycznego
opracowania. Warto jednak zasygnalizowad, ze podobne badania do prezentowane-
go w tym miejscu byly juz prowadzone, m.in. w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci
(dalej IWS)?, jednak znaczny uptyw czasu od ostatniej poréwnywalnej analizy spraw
skargowych sktania do ponownego podjecia tego zagadnienia.

W artykule bardzo skrétowo oméwiono geneze i tre$é przywolanej wyzej ustawy
2 17.06.2004 r. o skardze na przewlekto$¢ postepowania. Zarysowano takze, na pod-
stawie danych ze sprawozdan Ministerstwa Sprawiedliwosci, statystyczny obraz spraw
z tzw. wykazu S, czyli skarg na postepowanie sgdowe wszczynanych na podstawie
przywolanej wyzej ustawy o skardze na przewleklo$é. Rozdzial trzeci zawiera opis
wykorzystanej w badaniu metodologii i przeanalizowanych spraw. W dwoch ostatnich
czeSciach artykutu analizie poddano dwa najwazniejsze zagadnienia, a wiec okres
przewlektosci postepowan, ktérych dotyczyta skarga i kwote odpowiedniej sumy
pienieznej, o ktorg wnioskowat skarzacy, i ktora zostata mu przyznana.

2. USTAWA O SKARDZE NA PRZEWLEKEOSC POSTEPOWANIA

Niepodwazalne jest, ze rozstrzygniecie sprawy przez sad w rozsadnym czasie
i bez nieuzasadnionej zwtoki jest, obok sprawiedliwosci i jawnos$ci postepowania

! Dz.U. z 2018 r. poz. 75 ze zm. — dalej u.s.p. Ustawe ogloszono w: Dz.U. Nr 179, poz. 1843, a weszta ona
w zycie 17.09.2004 r.

2 Por. np. caly numer ,,Prawa w Dziataniu” (2007/2) po$wigcony tej problematyce: E. Holewifiska-Lapifiska,
A. Siemaszko, Stowo wstepne, s. 7-14; A. Kryze, P. Niedzielak, K. Petryna, Przewleklos¢ postepowania
w sprawach karnych. Wprowadzenie, s. 17-23; P. Niedzielak, K. Petryna, Sprawnos¢ postepowania sqdo-
wego w sprawach karnych rozpoznawanych w pierwszej instancji przez warszawskie sqdy rejonowe. Analiza
spraw zakoriczonych, s. 24-68; A. Kryze, Sprawnosé postgpowania sgdowego w sprawach rozpoznawanych
w pierwszej instancji przez warszawskie sqdy rejonowe. Analiza spraw niezakonczonych prawomocnie,
s. 68-105; A. Kucharska, Przyczyny przewleklosci postgpowari cywilnych w sqgdach rejonowych, s. 109-161;
E. Holewinska-Lapifiska, Postgpowania ze skargi na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy
cywilnej w postgpowaniu rozpoznawczym przed sqdami rejonowymi i okregowymi bez nieuzasadnionej
zwloki, zakoriczone orzeczeniem merytorycznym, s. 162-201 oraz raport IWS autorstwa E. Holewinskiej-
-Lapinskiej, Praktyka zasgdzenia ,,odpowiedniej sumy pieniginej” w przypadku stwierdzenia przewlekiosa
post(;powama ‘Warszawa 2007 (nlepubhkowany) Z najnowszych, powigzanych tematycznie opracowan,
warto zwroci¢ uwage na nastgpujacy raport IWS: M. Wielec, K. Buczkowski, K. Burdziak, M. Jankowski,
P. Ostaszewski, J. Wlodarczyk-Madejska, P Bachmat, P Banaszak, J. Klimczak, R. Szymczykiewicz, Przyczyny
przewleklosci postgpowania sgdowego w sprawach karnych, Warszawa 2019, https://iws.gov.pl/wp-content/
uploads/2019/10/IWS Zesp%C3%B3%C5%82_Przyczyny- przewlek%C5%820%C5%9Bc1 post%C4%99
powania-s%C4%85 dowego-w-sprawach-karnych.pdf (dostep: 10.12.2019 r.).
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sagdowego, istotnym elementem konstytucyjnego prawa czlowieka do sadu. Zgod-
nie z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP? ,kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jaw-
nego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny,
bezstronny i niezawisty sad”. Réwniez Europejska Konwencja Praw Czlowieka*
zwraca uwage na kryterium czasu rozpoznawania sprawy, stanowigc w art. 6 ust. 1,
ze: ,kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy
w rozsadnym terminie przez niezawisty i bezstronny sagd”. Trudno nie zgodzic si¢
ze stwierdzeniem, ze: ,prawo do sadu traci na znaczeniu, gdy wikta zaintereso-
wanego w przewlekle, dlugotrwale procesy i mimo naktadu energii i srodkéw
finansowych nie przynosi mu zadnego pozytku™. Oczywiscie nie oznacza to, ze
kazda sprawa powinna zostaé zakoficzona juz na pierwszym posiedzeniu. Zaréwno
zgodnie z polskim orzecznictwem, jak i orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (dalej ETPC) najwazniejsze jest wydanie sprawiedliwego wyroku,
opartego na prawidlowo dokonanych ustaleniach faktycznych. Potwierdzeniem
tego moze by¢ wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (dalej TK) z 13.05.2002 r., SK
32/01, w ktérym czytamy, ze: ,,[p]ostulat szybkosci (...) postepowania cywilnego,
majacy u podstaw dyrektywe przeciwdziatania przewlekloSci postepowania jest
jednak ograniczony zastrzezeniem, ze dazenie do tego, aby rozstrzygniecie nastgpito
na pierwszym posiedzeniu, moze mie¢ miejsce tylko wowczas, o ile jest to mozliwe
bez szkody dla wyja$nienia sprawy”®.

Jeszcze przed podpisaniem przez Polske EKPC i wejSciem w zycie Konstytu-
¢ji RP z 1997 r., w orzecznictwie wielokrotnie zwracano uwage na kwestie czasu
»procesowania”, zalecajac, aby postepowanie od momentu wszczecia do chwili
wydania prawomocnego rozstrzygniecia nie trwato dluzej niz jest to konieczne
dla merytorycznie prawidtowego rozstrzygniecia. Jednak nie byto w tej kwestii
zadnych prawnie obowigzujacych regulacji. Dopiero wyrok ETPC w sprawie Kudta
przeciwko Polsce” powigzat art. 13 z art. 6 EKPC. Zgodnie z art. 13 EKPC ,,kazdy,
kogo prawa i wolnosci zostaly naruszone, powinien mie¢ prawo do skutecznego
srodka odwolawczego do wilasciwego organu panstwowego takze wowczas, gdy
naruszenia dokonaly osoby wykonujace swoje funkcje urzedowe”. W przypadku
przewleklego postepowania jedng z form realizacji tego zapisu ma by¢ mozliwosé
sktadania skargi na przewleklo$¢ postepowania w pierwszej kolejnosci do organéw
krajowych. W zwigzku z tym Trybunal w Strasburgu zobowigzatl Polske do wpro-
wadzenia do krajowych systeméw prawnych srodka umozliwiajacego zaskarzenie
przewleklo$ci postepowania®.

Niewatpliwie, to wlasnie wyrok ETPC w sprawie Kudta przeciwko Polsce
stal sie gléwnym impulsem do stworzenia przywolywanej na wstepie ustawy
2 17.06.2004 r. o skardze na przewlekto$¢ postepowania. Ustawa ta reguluje zasady

w

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej Konstytucja RP.
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.) — dalej EKPC lub Konwencja.

C.P. Ktak, Pojecie przewleklosci postgpowania sqgdowego, ,,Prokuratura i Prawo” 2008/12, s. 63.

OTK-A 2002/3, poz. 31.

Wyrok ETPC z 26.10.2000 r., skarga nr 30210/96, LEX nr 42804.

E. Baginska, Skarga na przewleklos¢ postepowania i prawo do ,,odpowiedniej sumy pieniginej” z tytulu
naruszenia prawa strony do procesu w rozsqdnym czasie — fiasko polskiego modelu kompensacyjnego?,
,»Gdanskie Studia Prawnicze” 2016, t. XXXVI, s. 27.
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oraz tryb wnoszenia i rozpatrywania skargi strony, ktérej prawo do rozpoznania
sprawy bez nieuzasadnionej zwloki zostato naruszone na skutek dziatania lub bez-
czynnosci sagdu badz prokuratora prowadzacego lub nadzorujacego postepowanie
przygotowawcze. Przepisy ustawy majg zastosowanie takze do zbednej zwtoki w po-
stepowaniu egzekucyjnym prowadzonym przez komornika, pod nadzorem sadu.

Zgodnie z wyrokiem TK z 1.04.2008 r., SK 77/06° ,[s]karga na przewlektos¢
postepowania ma szczegOlny charakter jako gwarancja prawa do sadu”. W opinii
Trybunalu Konstytucyjnego umozliwienie ztozenia skargi na przewlekto$¢ poste-
powania stanowi ,,(...) dwustopniowg gwarancje wolnosci i praw konstytucyjnych:
podstawowa gwarancje tych wolnosci i praw stanowi prawo do sadu, a na wypa-
dek gdyby prawo to nie bylo wlasciwie realizowane, stronie przystuguje skarga
na przewlekto$¢ postepowania”. Z kolei Sad Najwyzszy (dalej SN) stwierdzil, ze
to ,,[p]anstwo ma obowigzek zorganizowania warunkéw nalezytego sprawowania
wladzy jurysdykcyjnej, w tym zapewnienia optymalnej obsady kadrowej sadow,
aby nie dochodzito do przewleklosci postepowania™!.

Co do zasady, podmiotem uprawnionym do zlozenia skargi jest strona poste-
powania, jednak w art. 3 u.s.p. ustawodawca wskazat rowniez na inne podmioty,
ktére w danym postepowaniu sg do tego uprawnione:

*  w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozba kary — wnioskodawca;

* w postepowaniu karnym — pokrzywdzony (nawet, jeSli nie jest strong
postepowania);

*  wpostepowaniu cywilnym —interwenient uboczny i uczestnik postepowania;

*  w postepowaniu sagdowo-administracyjnym — skarzacy lub uczestnik poste-
powania na prawach strony;

* W postgpowaniu egzekucyjnym oraz w innym postgpowaniu dotyczgcym
wykonania orzeczenia sgdowego — inna osoba realizujaca swoje uprawnienia
W tym postgpowaniu.

Uprawniony podmiot moze wnies$¢ skarge zawsze, gdy w jego opinii postepo-
wanie trwa dluzej niz jest to konieczne dla wyjasnienia okolicznosci faktycznych
i prawnych niezbednych do rozstrzygniecia sprawy, zakofczenia postepowania
przygotowawczego lub wykonawczego. Rozstrzygajac zgodnie z art. 2 ust. 2 u.s.p.,
czy w danej sprawie faktycznie doszto do przewlektosci, sad orzekajacy powinien
poddac ocenie prawidlowo$¢ oraz terminowos¢ podejmowanych przez dany organ
czynnoSci, w szczegdlnosci uwzgledniajac:

*  dotychczasowy czas trwania postepowania od momentu jego wszczecia do
chwili rozpoznania skargi;

e charakter sprawy;

*  stopien faktycznej i prawnej zawitoSci sprawy;

*  znaczenie dla strony, ktora wniosta skarge rozstrzygnietych w sprawie zagadnien;

*  zachowanie si¢ stron, a szczegdlnie strony zarzucajacej przewleklosé
postepowania.

’ OTK-A 2008/3, poz. 39.
10 Postanowienie SN z 8.03.2005 r., III SPP 34/05, OSNP 2005/20, poz. 327.
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Z formalnego punktu widzenia skarga powinna zostaé ztozona w toku pro-
wadzonego postepowania do sadu, przed ktérym sie ono toczy, a w przypadku
postepowania przygotowawczego do prokuratury prowadzacej lub nadzorujacej
to postepowanie. Natomiast sgdem wilasciwym do rozpoznania zlozonej skargi
bedzie sad nadrzedy nad tym, ktéremu zarzuca sie przewlekte ,,procesowanie”.

Artykut 12 ust. 4 u.s.p. przewiduje mozliwo$¢ zasadzenia odpowiedniej sumy
pieni¢znej na rzecz skarzacego. Do czasu nowelizacji ustawy w 2009 r. maksymal-
na suma, ktorej sagd nie mogt przekroczy¢, ustalona byta na poziomie 10 000 zt.
W stosunku do zado$éuczynienia przyznawanego przez ETPC w takich sprawach
kwota ta byta dosy¢ niska, w zwigzku z czym zostala ona dwukrotnie podwyz-
szona, co oznacza, ze sad moze przyznaé skarzagcemu w ramach rekompensaty
za przewleklo$¢ postepowania maksymalnie 20 000 zI. Ustalony zostal takze dol-
ny limit przyznawanego zado$¢uczynienia — sad nie moze przyznaé skarzacemu
sumy pienieznej nizszej niz 2 000 zi, a takze mniejszej niz 500 zt za kazdy rok
dotychczas trwajacego postepowania. Kwoty te sg stawkami minimalnymi. Usta-
wodawca podkresla, ze sad moze przyznad skarzacemu sume pieni¢zng wyzsza niz
ustalone minimum, gdy ,,sprawa ma szczeg6lne znaczenie dla skarzacego, ktory
SWoja postawg nie przyczynit sie w sposéb zawiniony do wydtuzenia czasu trwania
postepowania” (art. 12 ust. 4 zd. 3 u.s.p.). Dodatkowo, ustawa ta daje mozliwos¢
wielokrotnego zaskarzenia przewlektosci postepowania i ubiegania sie o zasadzenie
»odpowiedniej sumy pienieznej”. Zgodnie z art. 14 ust. 1 u.s.p. ,skarzacy moze
wystapié z nowa skargg w tej samej sprawie po uplywie 12 miesiecy, a w poste-
powaniu przygotowawczym, w ktorym stosowane jest tymczasowe aresztowanie,
oraz w sprawie egzekucyjnej lub innej dotyczacej wykonania orzeczenia sgdowego
— po uplywie 6 miesiecy, od daty wydania przez sad orzeczenia”.

Mimo uplywu prawie 16 lat od wejscia w zycie ustawy o skardze, problem
przewleklosci postepowan sadowych oraz mozliwej nieefektywnosci stworzo-
nego Srodka trwa nadal. Dostrzegalne jest to m.in. w liczbie uwzglednianych
przez ETPC skarg na niekonczace si¢ postepowania, sktadanych po uprzednim
skorzystaniu z krajowych srodkéw przeciwdziatania przewlektosci postepowan.
W lipcu 2015 r. ETPC ponownie stwierdzil naruszenie przez polski wymiar
sprawiedliwo$ci gwarantowanych praw do rozpoznania sprawy w rozsadnym
terminie oraz skorzystania ze skutecznego Srodka odwolawczego w sprawie
Rutkowski i inni przeciwko Polsce'!. Wyrok pilotazowy wydany w tej sprawie
dotyczyl polaczonych trzech skarg oraz 591 analogicznych skarg, ktére zostaly
whniesione w okresie od 4.03.2008 r. do 23.05.2015 r. i zostaly ujete w zataczo-
nym do wyroku wykazie'?.

W sprawie Rutkowski przeciwko Polsce!® badaniu przez Trybunal strasburski
zostata poddana przewleklo$¢ postepowania przygotowawczego oraz postepowa-
nia prowadzonego przed sadem karnym I instancji w tacznym okresie 7 lat i 10
miesiecy. W tym czasie zostaly stwierdzone liczne uchybienia procesowe oraz
znaczace okresy bezczynnosci, do powstania ktorych skarzacy w zaden sposéb sie

" A. Pietryka, Przewleklosc jako problem strukturalny w Polsce — analiza wyroku Rutkowski i inni przeciwko
Polsce, Helsiriska Fundacja Praw Czlowieka, ,Analizy i Rekomendacje” 2015/9, s. 1-2.

12 A. Pietryka, Przewleklosc..., s. 2.

3 Wyrok ETPC z 7.07.2015 r., skargi nr: 72287/10, 13927/11, 46187/11, HUDOC.
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nie przyczynit'*. Pierwsza rozprawa w tej sprawie odbyta sie po blisko 4 latach
od momentu wplyniecia aktu oskarzenia, a dtugotrwata przewlekto$é doprowadzita
do sporu, co do wtasciwosci sagdu do rozpoznawania danej sprawy. Ostatecznie,
w 2010 r. skarzacy zostal uniewinniony. Ztozona przez niego skarga na przewle-
kio$¢ postepowania zostata uwzgledniona, a w ramach rekompensaty przyznano
mu sume pieniezng w wysokosci 2 000 zt.

Lacznie ze sprawg Rutkowski przeciwko Polsce rozpatrywane byly dwie inne sprawy:
Orlikowski przeciwko Polsce!s oraz Grabowska przeciwko Polsce!®. W tych sprawach
okresy badanej przewlektosci byty jeszcze dtuzsze — odpowiednio 11 lat i 8 miesiecy
oraz 13 lat i 2 miesigce. Pierwsze postepowanie dotyczylo sprawy o zaplate naleznosci
za wykonane prace remontowe. Przewlekto$¢ w tym przypadku zwigzana byta ze zbyt
niskg czestotliwoscig wyznaczania terminéw kolejnych rozpraw oraz diugotrwatym
oczekiwaniem na sporzadzenie opinii przez biegtego. W drugiej sprawie, dotyczacej
stwierdzenia nabycia udzialu we wspétwlasnosci nieruchomosci przez zasiedzenie,
ETPC dopatrzyt sie btedow w toku prowadzonego postepowania, polegajacych m.in.
»na niedotozeniu starannos$ci w zawiadamianiu stron o przebiegu postepowania”!”.
W obu sprawach skargi na przewlektos¢ postepowan zostaly oddalone.

W wyroku Rutkowski i inni przeciwko Polsce ETPC stwierdzit nie tylko naru-
szenie art. 6 1 13 EKPC w tej konkretnej sprawie, ale zdiagnozowat ogélny problem
systemowy w Polsce zwigzany z przewlektoscig postepowan sagdowych. Na gruncie
art. 6 Konwencji wiagze si¢ on przede wszystkim ze zbyt opieszatym przedktadaniem
opinii przez biegtych sadowych oraz wadliwym zarzadzaniem procesami, przejawia-
jacym sie w czestym odraczaniu rozpraw oraz dtugimi przerwami miedzy kolejnymi
posiedzeniami. Z kolei na gruncie art. 13 Konwengji problem strukturalny odnosi
sie¢ do funkcjonowania stworzonego $rodka zaskarzenia w postaci skargi na prze-
wleklosé. Europejski Trybunatl Praw Czlowieka wskazal tu dwa gléwne problemy.
Pierwszym jest ,fragmentaryzacja” badania przewleklo$ci polegajaca na ,,ogra-
niczeniu oceny stanu przewlektosci do tej fazy danego postepowania, w ktorej
sktadana jest skarga na przewlekto$¢”!®. Drugi problem odnosi sie do nierealizacji
zalozonej kompensacyjnej funkgji skargi, czyli ,,zanizania wysokosci przyznawanych
skarzacym rekompensat pieni¢znych z tytutu zaistnienia stanu przewlektosci”?.

Liczne wyroki ETPC wskazujace na rozbieznosci pomiedzy standardami wyzna-
czanymi przez orzecznictwo strasburskie a orzecznictwem krajowych sadow byly po-
wodem nowelizacji ustawy o skardze na przewleklos¢, ktéra miata miejsce w grudniu
2017 r. Warto zatem poddac ocenie, czy ta modyfikacja zwiekszyta efektywno$¢ tego
srodka zaskarzenia i wspomogla ochrone prawa jednostki do rozpoznania sprawy
przez sad w rozsagdnym terminie. Podczas posiedzenia w grudniu 2018 r. Komitet
Ministrow Rady Europy wydat decyzje?®, w ktérej, w pkt 6, wyrazit zaniepokojenie,

4 A. Pietryka, Przewleklosé..., s. 2.

15 Skarga nr 72287/10.

16 Skarga nr 46187/11.

17 A. Pietryka, Przewleklosé..., s. 3.

8 A. Pietryka, Przewleklosc..., s. 3—4.

19 A. Pietryka, Przewleklosc..., s. 4.

20 Decyzja Komitetu Ministréw Rady Europy wydana podczas 1331. spotkania, 6.12.2018 r., Ministerstwo
Spraw Zagranicznych, Raport z wykonywania wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przez
Polskg za 2018 ., Warszawa 2019, s. 14.
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ze pomimo nowelizacji ustawy o skardze w 2017 r. oraz intensywnego podno-
szenia $wiadomosci wéréd sedzidw, nadal Srednia wysoko$é kwoty rekompensaty
przyznawanej przez sady krajowe rozpoznajace skarge na przewlekto$é pozostala
niezmieniona. Jednocze$nie Komitet skierowat prosbe o gleboka refleksje na temat
mozliwosci poprawy obecnej sytuacji oraz nakazat wskazanie przyczyn tak duzej liczby
skarg na nadmierng dtugo$¢ postepowania odrzuconych ze wzgledéw formalnych.

Nalezy rowniez wskaza¢ na bogate orzecznictwo sadéow krajowych w zakresie
rozpatrywanej problematyki, ktérego jednak nawet pobiezny przeglad nie bylby
celowy w tym artykule.

3. OBRAZ STATYSTYCZNY SPRAW ZE SKARGI NA PRZEWLEKtO$C
POSTEPOWANIA SADOWEGO

Od 2004 r. polskie prawo daje mozliwo$¢ zlozenia skargi na przewleklos¢ poste-
powania. Od tego czasu liczba zarejestrowanych spraw z wykazu S systematycz-
nie wzrasta — od niespetna 1,8 tys. w 2004 r.>! do ponad 18 000 w roku 2018,
co oznacza ponad dziesieciokrotny wzrost?2.

Najwiecej skarg na przewlektos¢ postepowania rozpatrywaly wydziaty cywilne
sadow okregowych. Corocznie stanowig one ok. 50% lacznej liczby zatatwionych
spraw z wykazu S. Znaczny odsetek tworzg réwniez skargi rozpatrywane przez
wydziaty cywilne sadéw apelacyjnych oraz wydzialy karne sadéw okregowych
(miedzy 10% a 30%).

Zgodnie z rekomendacjami ETPC sad, ktéry uzna, ze w danej sprawie faktycz-
nie doszto do przewlektosci postepowania, powinien zasadzié na rzecz skarzacego
»odpowiednig sume pieniezng”. W ciggu prawie 16 lat obowigzywania ustawy
o skardze na przewlekto$é postepowan, rocznie jedynie od 9% do 18% wszystkich
zalatwionych spraw z wykazu S koficzy sie uwzglednieniem skargi w catosci lub
czesci oraz zasgdzeniem rekompensaty pienieznej.

Wraz ze wzrostem liczby wplywajacych skarg na przewleklo$é postepowan,
zwicksza si¢ réwniez taczna kwota wyplaconych odszkodowan na rzecz oséb
skarzacych — od 357 000 zt w 2004 r. do 5,8 mIn zt w 2018 r.

Jednak mimo wzrostu ogélnych wydatkéw na odszkodowania z tytutu narusze-
nia prawa do rozstrzygnigcia sprawy bez zbednej zwloki, $rednia kwota wyplacanych
rekompensat nie zmienifa sie¢ w znaczacy sposéb —w 2004 r. wynosita ona 2,4 tys.
zlotych, a w 2018 r. — 3,1 tys. zlotych.

Jak juz zasygnalizowano wcze$niej, w 2018 r. tacznie zostato zatatwionych ponad
18 000 spraw z wykazu S. Najwiecej, bo az 80% stanowity skargi rozpatrywane
przez sady cywilne (50% — sady okregowe, 30% — sady apelacyjne), niespetna 13%
to skargi na przewlekto$¢ postepowan karnych (10% — sady okregowe, 3% — sady
apelacyjne), ok. 4% skarg dotyczylo spraw gospodarczych (3% - sady okregowe,
1% sady apelacyjne), a ok. 2% — sprawy z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spo-
tecznych (1% - sady okregowe, 1% — sady apelacyjne).

2! Nalezy odnotowad, ze ustawa o skardze weszta w zycie 17.09.2004 r., a zatem w 2004 r. byta stosowana
tylko przez ok. jeden kwartat.

22 Prezentowane w tym punkcie dane statystyczne pochodza z rocznych sprawozdan statystycznych Minister-
stwa Sprawiedliwosci: MS-S1a, MS-S1o, MS-S5a, MS-S50, MS-S11-12a, MS-S11-120, MS-S190.
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Sposrod ogodtu zatatwionych spraw z wykazu S w 2018 r., w catosci lub w czesci
zostato uwzglednionych jedynie nieco ponad 2 000 skarg. Pozostale skargi zostaty
odrzucone (ok. 60%), oddalone (ok. 8%) lub zatatwione w inny sposéb (ok. 12%).

W 97% uwzglednionych skarg na przewlekto$¢ postepowania zostata zasgdzona
suma pieni¢zna o tgcznej warto$ci ponad 5,8 mln zt. Najwigcej, bo ponad 3,3 min
zt rekompensat pienieznych, zostalo przyznanych przez wydzialy cywilne sadéw
okregowych.

Srednia kwota zasadzonych odszkodowan za sprawy z wykazu S oscyluje w gra-
nicach 2,2 tys. zt — 3,7 tys. zl. Jedynie w przypadku spraw rozpatrywanych przez
wydzialy karne saqdéw apelacyjnych Srednia kwota rekompensaty pieni¢znej wy-
niosta ponad 8,8 tys. zi.

Dane statystyczne dotyczace spraw z wykazu S gromadzone w rocznych spra-
wozdaniach statystycznych Ministerstwa Sprawiedliwosci MS-S1a, MS-S10, MS-
-S5a, MS-S50, MS-S11-12a, MS-511-120, MS-S190 obejmuja tez informacje
o szczegbtowych podstawach wnoszonych skarg, czyli inaczej to, na co skarzyt sie
skarzacy. Jest to zamkniety katalog uwzgledniajacy nastepujace przyczyny skargi:
1) zbyt odlegle wyznaczenie terminu pierwszej rozprawy; 2) dlugos$¢ przerwy
(odroczenia) migdzy rozprawami; 3) zwloke wykonania opinii przez bieglych
albo zasieganie przez sedziéw kolejnych opinii; 4) naduzywanie zawieszania po-
stepowania; 5) przewleklos¢ trwania tzw. czynnosci wstepnych; 6) przewlektosé
postepowania miedzyinstancyjnego; 7) przewlektos¢ postepowania wykonawczego
(z rozrdznieniem na postgpowania wykonawcze sagdu i komornika w sprawozda-
niach ze spraw cywilnych, gospodarczych oraz pracy i ubezpieczen spotecznych);
8) bezczynnos$¢ w podejmowaniu czynnosci procesowych; 9) nieterminowos¢ spo-
rzadzania uzasadnien oraz 10) inne. Dodatkowo, w sprawozdaniach w sprawach
karnych wigkszo$¢ z tych kategorii zostata wykazana odrebnie dla postepowan
sagdowych i postepowan prokuratorskich. Wedtug objasnieri do sprawozdan sta-
tystycznych, ,,w sytuacji, gdy wniesiona skarga na przewlekto$é postepowania jest
zasadna z kilku przyczyn, wykazuje si¢ jg w tym wierszu przyczyny, ktéra miafa
zasadnicze znaczenie (najistotniejsze) dla jej uwzglednienia”.

Wedtug danych zawartych w sprawozdaniach statystycznych MS najczestszym
powodem przewleklo$ci postepowania podawanym przez skarzacego w 2018 r.,
byta bezczynno$¢ w podejmowanych czynnosciach procesowych. Zostata ona wy-
mieniona w 449% tacznej liczby rozpatrywanych skarg. Diugotrwatos$é postepowan,
wedlug tych samych danych, wynikata réwniez z takich przyczyn jak:

*  przewleklo$¢ postepowania wykonawczego prowadzonego przez sad lub
komornika (17%);

e przewleklo$¢ trwania tzw. czynno$ci wstepnych (4%);

*  zbyt odlegte wyznaczenie terminu pierwszej rozprawy (2%);

e dlugos¢ przerwy (odroczenia) miedzy rozprawami (19%).

4. METODOLOGIA BADANIA | OPIS BADANYCH SPRAW

W celu realizacji przedstawionego na wstepie celu badania, Instytut Wymiaru Spra-
wiedliwosci zwrocil si¢ do wszystkich sadéw okregowych (45) i apelacyjnych (11)
o przestanie akt wszystkich spraw z wykazu S, zakoficzonych prawomocnie w 2018 r.
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w danym sadzie przez zasadzenie kwoty pieni¢znej. Jak wynika z prezentowanych
w poprzednim punkcie danych statystycznych ze sprawozdan Ministerstwa Spra-
wiedliwosci, w roku 2018 zakonczono w ten sposdb 1966 spraw. W odpowiedzi
na prosbe IWS akta spraw nadestato: 36 sadéw okregowych (80% z 45) i 8 sadéw
apelacyjnych (73% z 11). Analizie poddano wszystkie przekazane sprawy spetniajace
wskazane kryteria®® — 1324 (67% ze wszystkich 1966 wykazywanych w sprawozda-
niach statystycznych). Badanie objeto wiec zdecydowang wiekszo$¢ z przedmioto-
wych spraw i jego wyniki nalezy uzna¢ za w pelni reprezentatywne dla analizowane;j
kategorii?*. Szczegdtowy wykaz liczby analizowanych spraw zostat zaprezentowany
w tabeli 7. Najwiecej akt spraw dotyczacych przewleklosci postepowan pochodzito
z Sadu Okregowego w Poznaniu (15%), Sadu Okregowego w Krakowie (11%) oraz
Sadu Okregowego w Gliwicach (9%). O przewlekltosci w 83% badanych spraw
orzekaly sady okregowe, a w niespetna 17% spraw — sady apelacyjne (por. tabela 1).

Tabela 1
Rodzaj sadu orzekajacego o przewlektosci

Rodzaj sadu Liczba spraw Procent
Okregowy 1103 83,3
Apelacyjny 221 16,7
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wtasne.

Lacznie 929% analizowanych spraw dotyczyto przewleklosci postepowan sado-
wych. Okoto 5% badanych spraw ze skargi na przewlekto$¢ postepowania doty-
czylo postepowan przygotowawczych prowadzonych przez prokuratora, a nieco
mniej, bo 4% — spraw egzekucyjnych prowadzonych przez komornika (por. tabela
5). Sposrdd spraw wyszczegdlnionych jako skargi na przewleklos$¢ postepowania
sadowego 6 dotyczylo zar6wno skargi na postepowanie sgdowe, jak i postepowanie
przygotowawcze prowadzone przez prokurature.

Ponad 75% badanych spraw dotyczylo przewlektosci postepowania prowa-
dzonego przez sady rejonowe, 15% przez sady okregowe, a jedynie 3 — przez
sady apelacyjne (por. tabela 2). Na przewlekle sprawy sadowe mozna tez spojrzeé
z perspektywy rodzaju przewleklego postepowania (por. tabela 3). W takim ujeciu
nie zmienia si¢ liczba i odsetek postgpowan prokuratorskich i komorniczych, za$
sposrod spraw sagdowych mozemy wyrdznic najczestsze postepowania sagdowe — pro-
cesowe (47% wszystkich analizowanych, facznie cywilne, karne, gospodarcze oraz
pracy i ubezpieczen spotecznych; 30% spraw dotyczyto przewlektoéci postepowan
nieprocesowych, a 5% — apelacyjnych. Dane te sugeruja wiec, ze przewlekto$¢ doty-
ka prawie wylgcznie postepowan w I instancji, sprawy rozpoznawane w II instancji
stanowily bowiem jedynie 5% wszystkich analizowanych spraw.

23 Sady przekazaly np. omylkowo kilka spraw, w ktorych ,,odpowiednia suma pieniezna” nie zostala zasagdzona.

** Nalezy mie¢ jednak oczywiscie na uwadze, ze nawet przeprowadzenle badania pelnego tego rodzaju spraw
nie mogloby obja¢ calego fenomenu przewlekiosa postgpowan, gdyz wystepuje w tym przypadku sui ge-
neris zjawisko tzw. ciemnej liczby. Nie wszystkie przewlekle postepowania s3 bowiem przedmiotem skargi
na przewleklo$é i nie we wszystkich sprawach, ktore faktycznie mogtly by¢ przewlekle, przewlekltosé zostanie
stwierdzona i przyznana zostanie z tego tytutu rekompensata.
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Tabela 2
Rodzaj sadu/organu prowadzgcego postepowanie, w ktérym stwierdzono przewlektos¢

Rodzaj sgdu/organu Liczba spraw Procent
Komornik — sprawa egzekucyjna 48 3,6
Prokuratura — postepowanie przygotowawcze 63 4,8
Sad rejonowy 1018 76,9
Sad okregowy 192 14,5
Sad apelacyjny B 0,2
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wtasne.

Tabela 3
Rodzaj postepowania, w ktorym stwierdzono przewlektosé (1)

Rodzaj postepowania Liczba spraw Procent
Sadowe — procesowe 616 46,5
Sadowe — nieprocesowe 390 29,5
Sadowe — apelacyjne 68 51
Sadowe — inne 139 10,5
Komornicze 48 3,6
Prokuratorskie 63 4.8
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Najczesciej stwierdzano przewlektosé sadowych postepowan cywilnych (62%)
oraz karnych (18% - tacznie sadowych i prokuratorskich) (por. tabela 4). Inte-
resujacg i wyrdzniong w tym zestawieniu, cho¢ niezbyt liczng kategoria prze-
wlektych sadowych postepowan cywilnych (ok. 3% wszystkich), byty sprawy
ze skargi na czynno$ci komornika. Jest to wiec przyktad sytuacji, w ktorej skarga
na przewlekto$¢ dotyczyta sprawy, w ktorej sad rozstrzygat o zasadnosci innej
skargi, a wiec, ze nawet w sprawach skargowych wystepuje przewlektosé (a przy-
najmniej wedlug skarzacych). Lacznie ok. 4% analizowanych spraw, w ktorych
stwierdzono przewleklo$é, stanowily postepowania egzekucyjne (w wiekszosci
prowadzone przez komornikéw, w kilku przypadkach przez sad). Po 5% ogdtu
badanych spraw stanowity przewlekle postepowania z zakresu prawa rodzinnego
oraz sprawy gospodarcze.

Najwiecej przewleklych postepowan cywilnych dotyczyto spraw o zaplate.
Stanowity one ponad potowe wszystkich dtugotrwatych postepowan cywilnych.
Ponadto, wérdd przewleklych postepowan cywilnych znalazty sie réwniez m.in.
sprawy spadkowe oraz dotyczace zasiedzenia i ustanowienia stuzebnosci (14%),
sprawy dotyczace podziatu majatku wspdlnego i zniesienia wspotwtasnosci (9%)
oraz sprawy o odszkodowanie lub zado§éuczynienie (7%).

Co czwarte przewlekle postepowanie karne dotyczyto przestepstw przeciwko
mieniu. Po 5% ogdtu dtugotrwatych postepowan karnych dotyczyto: przestepstw
przeciwko zyciu i zdrowiu, przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej oraz przeciwko
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funkcjonariuszowi publicznemu wykonujacemu swoja prace. Pojedyncze przypadki,
dotaczone do tej kategorii, to trzy sprawy z zakresu prawa karnego-skarbowego
oraz jedna sprawa o wykroczenie.

Przewlekte postepowania z zakresu prawa rodzinnego obejmowaly gtéwnie
sprawy o alimenty (37%), sprawy rozwodowe (25%), sprawy regulujace kontakty
z maloletnim (19%) oraz ustanawiajgce lub zmieniajace zakres wladzy rodziciel-
skiej (13%).

W bazie analizowanych spraw przewlekle postepowania gospodarcze dotyczyty
przede wszystkim spraw o zapfate (72%). Znaczny odsetek stanowily takze poste-
powania upadtosciowe (12%).

Wsrod przewleklych postepowan z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spo-
tecznych znalazly sie sprawy o przyznanie lub ustalenie $wiadczenia rentowego
/emerytalnego (38%), sprawy zwigzane z mobbingiem lub dyskryminacja w miej-
scu pracy (21%), sprawy o przyznanie zasitku chorobowego (17%) lub o wyptate
ubezpieczenia (7%). W grupie badanych akt znalazlo sie ponadto: 8 spraw wie-
czystoksiegowych i 6 spraw rejestrowych.

Jak juz sygnalizowano, najczesciej analizowane skargi dotyczyly postepowan
pierwszoinstancyjnych. Tylko 5% skarg (68) wplyneto w sprawach drugoinstancyj-
nych, jednak praktycznie we wszystkich tych przypadkach przedmiotem skargi byto
zarO6wno postepowanie drugo-, jak i pierwszoinstancyjne. Patrzac bardziej szczegé-
towo na te sprawy, nalezy stwierdzié, ze obejmowaty one najczesciej postepowania
apelacyjne w sprawach cywilnych (46 z 68), czyli tych, ktorych jest najwiecej. Gdy
spojrzy sie z kolei od strony podzialu rzeczowego przewlektych postepowan, mozna
sprawdzié, czy w ktorejs z wyrdznionych kategorii bylo istotnie wiecej skarg na po-
stepowania wieloinstancyjne, co mogloby sugerowaé wieksze problemy z szybkoscia
rozpatrywania w nich apelacji. Wyzszy odsetek tego rodzaju postepowan odnoto-
wano jedynie w przypadku spraw z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych
(12,5% w poréwnaniu do Sredniej — 5,1%). Jednak tych spraw byto w analizowanym
materiale bardzo malo (24), wiec réznica ta moze by¢ jednak przypadkowa.

ELEERS
Rodzaj postepowania, w ktérym stwierdzono przewlektos¢ (2)

Rodzaj postepowania Liczba spraw Procent
Karne 237 17,9
Cywilne 819 61,9
Cywilne ze skargi na czynnosci komornika 44 33
Egzekucyjne 53 4,0
Rodzinne 68 5,1
Gospodarcze 65 4,9
Pracy i ubezpieczen spotecznych 24 1,8
Wieczystoksiegowe 8 0,6
Rejestrowe 6 0,5
kacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.



Sprawy ze skargi na przewlektos¢ postepowania sadowego w 2018 147

Podmiot prowadzacy postepowanie, ktérego dotyczy skarga na przewlekto$é, moze
wnie$¢ odpowiedz na skarge. Sad lub organ, ktéremu zarzuca si¢ przewlekte procesowa-
nie odpowiada wowczas na zarzuty skarzacego, przedstawia okolicznoSci sprawy oraz
moze wnie$¢ o oddalenie skargi. W bazie analizowanych spraw odpowiedz na skarge
zostata w 81% przypadkach wniesiona przez sad lub inny organ, ktérego dotyczyta
przewlekto$¢ postepowania. W zdecydowanej wickszosci (93%) odpowiedz ta zawie-
rala szczeg6towe wyjasnienia. Co pigta sprawa nie zawierala odpowiedzi na skarge.

W wigkszosci analizowanych spraw (94%), skarga na przewlekle toczace sie
postepowanie byta wnoszona z inicjatywy jednego podmiotu. Jedynie w 7% przy-
padkéw skarge wniosty dwa podmioty lub wiece;j.

Jak wskazywano w drugim rozdziale artykutu, skarge na przewlekto$¢ poste-
powania moze wnie$¢ strona postepowania oraz inne kategorie uprawnionych
wymienionych w art. 3 ustawy o skardze na przewleklo$¢ postepowania. Skarge
na przewlekle postepowanie cywilne najczesciej wnosily podmioty, z ktérych ini-
cjatywy sie ono toczylo, tj. powodowie i wnioskodawcey (61% ogdtu wniesionych
skarg) (por. tabela 5).

Wsrod skarzacych sie na naruszenie prawa do sadu w procesach cywilnych byto
90% powodow i 10% pozwanych. Taki rozktad moze wynikaé z faktu, ze wickszosci
pozwanych mogto nie zaleze¢ na sprawnym postepowaniu i jego szybkim zakonczeniu.

W przypadku postepowan karnych przewlektos¢ byta dotkliwa zaréwno
dla oskarzonych, jak i pokrzywdzonych. Skargi dotyczace przewlektych postepo-
wan karnych w niemal réwnych proporcjach zostaty wniesione przez oskarzonych
i pokrzywdzonych.

W tym zestawieniu, ze wzgledu na niejednoznaczne kategorie w analizowa-
nych wnioskach i postanowieniach o stwierdzenie przewleklosci, wyszczegdlniana
weczesniej kategoria skarzacych czynnosci komornika zostata potaczona z kategoria:
strona w postepowaniu egzekucyjnym.

Tabela 5
Podmiot wnoszacy skarge

Podmiot wnoszacy skarge Liczba spraw Procent

Strona powodowa 649 48,8
Strona pozwana 74 5,6
Whioskodawca w cywilnym postepowaniu nieprocesowym 153 11,6
Uczestnik postepowania nieprocesowego 101 7,6
Strona w postepowaniu egzekucyjnym 108 8,2
Oskarzony 107 81
Pokrzywdzony 107 8,1
Skazany 17 1,3
Oskarzyciel positkowy 5 0,4
Inny 1 0,1
Nie ustalono 2 0,2
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Zwazajac na to, ze analizowane w niniejszym badaniu skargi sktadane byty
na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki,
czas ich rozpatrywania nie powinien by¢ tez zbyt dtugi. Z puli badanych spraw
w 829 skargi zostaly rozpatrzone w przeciggu maksymalnie 3 miesiecy od daty
wplywu, w 119% rozpatrywanie skargi trwato krécej niz 1 miesiac, a najkrétszy czas
to 5 dni. Najdtuzszy okres rozpatrywania skargi na przewlektosé to 409 dni, czyli
nieco ponad 13 miesiecy. Sredni okres rozpoznawania skarg na naruszenie prawa
do rozpoznania sprawy w rozsagdnym terminie wynosit 65 dni, mediana — 56 dni.

Tabela 6
Czas rozpatrywania skargi

Czas rozpatrywania skargi Liczba spraw Procent

Do 1 miesigca 143 10,8
Pow. 1 do 2 miesiecy 579 43,7
Pow. 2 do 3 miesiecy 369 27,9
Pow. 3 do 4 miesiecy 144 10,9
Pow. 4 do 5 miesiecy 54 4,0
Pow. 5 do 6 miesiecy 17 1,3
Dtuzej niz 6 miesiecy 17 1,3
Brak danych 1 0,1
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Najkroétsze postepowanie, na ktdre zostata ztozona skarga, od momentu jego
wszczecia przed sadem do chwili wptywu skargi na naruszenie prawa strony do roz-
poznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki trwato 64 dni, czyli nieco ponad 2
miesigce, najdtuzsze zas$ 9 899 dni, czyli — ponad 27 lat.

Jedynie 5% dlugotrwalych postepowan trwato krécej niz 6 miesiecy, a 24%
postepowan trwalo od 7 miesiecy do 1 roku. Zatem spos$réd wszystkich przeana-
lizowanych spraw, nie dtuzej niz 1 rok trwalo 28% postepowan (por. tabela 7).

Najwiecej postepowan uznanych przez sad za przewlekte (28%) trwato do chwili
whniesienia skargi dtuzej niz 1 rok, do dwoch lat. Okoto 15% spraw, w ktorych
stwierdzona zostata przewlekltosé, trwato diuzej niz § lat. Najdtuzsze toczace sie
postepowania trwaly do dnia wptywu skargi ponad 20 lat. NajczeSciej byty to spra-
wy cywilne, dotyczace np. podzialu spadku lub majatku wspolnego.

Sredni czas trwania calego postepowania, w ktérym stwierdzono przewleklosé,
od momentu jego wszczecia do wptywu skargi na naruszenie prawa do rozpozna-
nia sprawy w rozsadnym terminie w zbadanych sprawach wynosit 1072 dni, czyli
prawie 3 lata. Mediana wyniosta 630 dni, czyli 1 rok i 9 miesiecy.

W toku badania starano sie takze ustalié, czy wczesniej, w zwigzku z tg samg
sprawa, toczyto sie juz inne postepowanie skargowe. Niestety, akta spraw skargo-
wych nie stanowily wystarczajacego materiatu do jednoznacznego rozstrzygniecia
tej kwestii. Brak informacji o wezesniejszych skargach mogt oznaczaé zar6wno brak
takich skarg, jak i po prostu brak danych o skargach, ktére mogly by¢ wnoszone.
W 95% spraw nie bylo informacji o wezeSniejszych skargach na ich przewlektosé,
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z nielicznych pozostatych spraw najczeSciej miata miejsce sytuacja uprzedniego
uwzglednienia skargi i przyznania kwoty rekompensaty nizszej niz wnioskowana.

Tabela 7
Czas trwania postepowania, w ktérym stwierdzono przewlektos¢

Czas trwania postgpowania Liczba spraw Procent
Do 6 miesiecy 63 4,8
Pow. 6 miesiecy, do 1 roku 31 23,5
Pow. 1 roku do 2 lat 368 27,8
Pow. 2 lat do 3 lat 166 12,5
Pow. 3 lat do 5 lat 225 17,0
Pow. 5do 10 lat 138 10,4
Pow. 10 do 15 lat 32 2,4
Pow. 15 lat 21 1,6
kacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wtasne.

Ostatnig kwestig analizowang w tym punkcie jest rodzaj postanowienia w za-
kresie skargi na przewlektosé. Jak juz sygnalizowano, sam dobo6r spraw do analizy
zaktadal, ze wszystkie one musialy zakonczy¢ si¢ uwzglednieniem skargi, wiec
przedmiotem rozwazah pozostaje wylacznie to, czy sad w postanowieniu orzekd,
iz uwzglednit skarge w calosci czy w czesci. Sposrod 1 324 analizowanych spraw
zdecydowania wigkszos$é, bo 1 030 (77,8%) zakoniczyto sie jedynie czeSciowym
uwzglednieniem skargi.

5. STOPIEN PRZEWLEKEOSCI BADANYCH POSTEPOWAN

W poprzednim rozdziale wskazywano m.in., jak dtugo trwaly cale postepowania,
w ktérych wniesiono i uwzgledniono skarge na przewleklo$¢. Skarzacy wskazywali
w skardze jako przewlekly caly czas trwania tego postepowania lub tylko jego czesé
oraz wymieniali przestanki, ktére ich zdaniem wywotaty przewlekto$¢ lub na nig
wplynety. Nastepnie sady okregowe i apelacyjne ustalaly rzeczywiste okresy prze-
wleklosci 1 przytaczaly w uzasadnieniu postanowien o stwierdzeniu przewlektosci
ustalone przyczyny ich wystapienia. W analizie rozpatrywanych spraw istotne byto
wiec ustalenie, na jakie faczne okresy przewleklosci wskazywali skarzacy, a jakie
ustalaty sady oraz jakie przyczyny przewlektosci byly wskazywane w skargach
i uzasadnieniach postanowien.

Wnoszacy skargi na przewleklo$¢ postepowan wskazywali w nich na okresy
przewlektosci od 30 do 9700 dni, a wiec od 1 miesigca do 26 lati 7 miesiecy. Prze-
cietny wskazywany okres przewlektosci wynosit 888 dni, czyli 2 lata i § miesiecy
(Srednia) i 480 dni, czyli 1 rok i 4 miesigce (mediana). Tak duze r6znice miedzy
Srednig arytmetyczng a mediang wskazujg na rozklfad silnie skrzywiony przez
niewielka liczbe bardzo dtugich tacznych okreséw wskazywanej przewleklosci.
Wynika to wyraznie z tabeli 11, ktéra pokazuje, ze najczesciej skarzacy wskazy-
wali na okres przewlektosci w przedziatach powyzej 6 miesiecy do 1 roku (30%)
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i powyzej 1 roku do 2 lat (27%). Na faczne okresy przewlektosci dtuzsze od S lat
wskazywato 129% skarzacych.

Tabela 8
Okres przewlektosci wskazany w skardze

Okres przewlektosci Liczba Procent

Do 6 miesiecy 17 8,8
Pow. 6 miesiecy do 1 roku 390 29,6
Pow. 1 roku, do 2 lat 359 271
Pow. 2 lat do 3 lat 133 10,0
Pow. 3 lat do 5 lat 160 121
Pow. 5do 10 lat 109 8,2
Pow. 10 do 15 lat 27 2,0
Pow. 15 lat 15 11
Nie wskazano 14 11
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Podawane w skargach okresy przewleklosci skarzonych postepowan roznily sie
istotnie ze wzgledu na ich rodzaj i rodzaje organéw je prowadzacych. Przecietny,
wskazywany w skardze, okres przewlekltosci byt najdtuzszy w sprawach proce-
dowanych przez sady okregowe (Srednia arytmetyczna — 1 472 dni, czyli 4 lata,
mediana 750 dni, czyli 2 lata) oraz prokuratury (Srednia arytmetyczna — 1 147
dni, czyli 3 lata, mediana 660 dni, czyli niecate 2 lata). Najkrétszy zas w sprawach
przed sadami rejonowymi (Srednia arytmetyczna — 759 dni, czyli 2 lata, mediana
420 dni, czyli troche ponad 1 rok).

Tabela 9

Przecietny okres przewlektosci wskazany w skardze (w dniach) wedtug rodzaju sadu/organu prowadzacego
postepowanie, w ktorym stwierdzono przewlektos¢

Rodzaj sgdu/organu Srednia Mediana Minimum Maksimum | Liczba spraw

Komornik

. 901,25 612,00 180 4320 48
— sprawa egzekucyjna

Prokuratura — postepowanie

przygotowawcze 1147,33 660,00 60 6200 63
Sad rejonowy 759,46 420,00 64 7400 1004
Sad okregowy 1472,40 750,00 30 9700 192
Sad apelacyjny 780,00 780,00 660 900 3
Przecigtnie 887,85 480,00 30 9700 1310

Zrédto: opracowanie wiasne.

Rzut oka na rodzaje przewleklych postepowan pokazuje z kolei, ze sposrod
spraw sagdowych (por. tabela 10) najdtuzsze okresy przewlektosci byty wskazywane
w sprawach apelacyjnych (ktérych skadinagd w analizowanym materiale byto naj-
mniej — Srednia 1 525, czyli ponad 3 lata, mediana 660 dni, czyli niespetna 2 lata).
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Dla kolejnych rodzajéw spraw sadowych przecietne okresy przewlektosci wskazy-
wane w skargach wynosily odpowiednio — dwa i p6t roku w sprawach procesowych
(Srednia, mediana — 1,5 roku), 2 lata w sprawach nieprocesowych i nakazowych
(Srednia, mediana — 1 rok) oraz 1,5 roku w pozostatych sprawach sagdowych (Sred-
nia, mediana — ponizej 1 roku).

Tabela 10

Przecietny okres przewlektosci wskazany w skardze (w dniach) wedtug rodzaju postepowania,
w ktérym stwierdzono przewlektosé (1)

Rodzaj postepowania Srednia Mediana Minimum Maksimum | Liczba spraw
Sadowe — procesowe 950,18 570,00 30 6500 607
Sadowe — nieprocesowe 756,82 390,00 64 7400 388
Sadowe — apelacyjne 1525,00 660,00 120 9700 68
Sadowe - inne 539,94 350,00 70 6570 136
Komornicze 901,25 612,00 180 4320 48
Prokuratorskie 1147,33 660,00 60 6200 63
Przecietnie 887,85 480,00 30 9700 1310

Zrédto: opracowanie wiasne.

Przywolywany juz w poprzednim rozdziale podzial rzeczowy przewlektych
spraw pokazuje za$, ze to sprawy karne (facznie sagdowe i prokuratorskie) byty
opisywane w analizowanych skargach jako majace najdtuzsze okresy przewlektosci
—jako dwukrotnie bardziej przewlekte niz sprawy cywilne, i zasadniczo pozostale
ich kategorie (por. tabela 11).

Tabela 11

Przecietny okres przewlektosci wskazany w skardze (w dniach) wedtug rodzaju postepowania,
w ktérym stwierdzono przewlektos¢ (2)

Rodzaj postepowania Srednia Mediana | Minimum | Maksimum Is'::l_z:;
Karne 1577,62 900,00 60 6570 229
Cywilne 777,95 450,00 30 9700 813
Em ';?;E: skargi na czynnosci 43723 337,00 120 2286 44
Egzekucyjne 882,26 650,00 180 4320 53
Rodzinne 511,49 425,00 90 1500 68
Gospodarcze 601,89 420,00 90 2500 65
Pracy i ubezpieczen spotecznych 808,13 636,50 82 2600 24
Wieczystoksiegowe 869,13 718,00 215 2100 8
Rejestrowe 513,33 430,00 240 1000 6
Przecietnie 887,85 480,00 30 9700 1310

Zrédto: opracowanie wiasne.

Do podobnych, generalnych wnioskéw mozna dojs$é, analizujac przecietny
okres wskazywany w skargach ze wzgledu na rodzaj podmiotu wnoszacego skar-
ge. Na najdtuzsze okresy wskazywali oskarzeni — $rednia 2 451 dni, czyli ponad
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6,5 roku, mediana 1 955 dni, czyli ponad 5 lat. Interesujace jest réwniez to, ze
pokrzywdzeni wskazywali na duzo krétsze okresy przewleklosci (Srednia 2,5 roku,
mediana ponad 1,5 roku), a wiec mozliwe jest, ze znacznie szybciej sktadali oni
skargi i postepowania nie zdazyly jeszcze trwac tak dtugo. Ciekawe, cho¢ trudne
do wytlumaczenia, sa ponadto znaczaco dluzsze okresy przewlektoéci wykazywane
przez uczestnikéw postepowan nieprocesowych (Srednia 3 i p6t roku, mediana
ponad 1,5 roku) oraz przez wnioskodawcow w postepowaniach nieprocesowych
(Srednia 2,5 roku, mediana — ponad 1,5 roku).

Skarzacy podawali mozliwe powody opisywanych wyzej okreséw przewlektos-
ci postepowan wskazywanych w skargach. Praktycznie w kazdej skardze (95%)
wymieniali jako taka przyczyne po prostu catkowita bezczynno$¢ organu prowa-
dzacego, pozostate wyrdznione kategorie byty zdecydowanie rzadsze — dlugotrwate
oczekiwanie na termin pierwszej rozprawy (14,5%), nieuzasadnione odraczanie
posiedzeni (12,6%). Oczekiwanie na opinig biegtego byto przyczyng przewlektosci
zdaniem zaledwie 5% skarzacych.

Sposréd innych przestanek przewlektosci wykazywanych w skargach, najczesciej
wymieniane byly bledy formalne oraz bledy organizacyjne, a takze dlugie odstepy
pomiedzy rozprawami, nieuzasadnione zawieszenie postepowania, podejmowanie
przez sad blednych i nieprawidlowych czynnosci. Pojedyncze uzasadnienia wskazy-
waly ponadto na: bezcelowo powtarzanie czynnosci przez prokurature, zachowanie
uczestnika postepowania, braki kadrowe sadu oraz ztosliwo$¢ prokuratury.

Szczegbétowa analiza uzasadnien skarg wedtug rodzaju organu prowadzacego
postepowanie, rodzaju sprawy oraz rodzaju podmiotu wnoszacego skarge nie uwi-
dacznia juz szczegdlnych réznic. Wydaje sie jednak, ze dtugotrwale oczekiwanie
na termin pierwszej rozprawy jest, zdaniem skarzacych, wiekszym problemem
sadéw okregowych niz rejonowych i apelacyjnych. Z kolei nieuzasadnione od-
raczanie posiedzen sadowych czesciej byto wskazywane jako mozliwa przyczyna
przewlektosci w sprawach karnych (w tym szczeg6lnie przez oskarzonych i oskar-
zycieli positkowych) oraz wieczystoksiegowych i rodzinnych. Opieszalosé bieglego
byta przywolywana jako przyczyna przewleklosci istotnie czg$ciej wlasciwie jedynie
przez wnioskodawcdéw w cywilnych postepowaniach nieprocesowych.

Kolejnym zagadnieniem analizowanym w tym punkcie byt okres przewlektosci
ustalony przez sad w toku postepowania skargowego. Zakres zmiennoSci tych
okreséw byt podobny do tych przywotywanych w omawianych wyzej skargach
i wynosil od 20 do 9 700 dni (26,5 roku). Przeci¢tnie jednak byly one krétsze niz
wskazywane w skargach — Srednia arytmetyczna to 606 dni (1 rok i 7 miesiecy),
mediana 350 dni (1 rok). Najczesciej, ustalony przez sad okres przewleklosci
skarzonych postepowan byt w przedziale od powyzej 6 miesiecy do 1 roku (40%
— por. tabela 12) oraz powyzej 1 roku do 2 lat (24%). Laczny okres przewlektosci
dtuzszy od 5 lat ustalono w 5% spraw.

Przecietny, stwierdzony przez sad, okres przewlektosci spraw, ktérych doty-
czyly analizowane skargi, roznit sie ze wzgledu na rodzaj: sprawy (por. tabele 14
i 15), organu jg prowadzacego (por. tabela 13) oraz podmiotu wnoszacego skarge
(por. tabela 16), podobnie jak analogiczny okres wykazywany w skardze.

Najdtuzsze okresy przewlektosci stwierdzono w sprawach procedowanych przez
sady okregowe (Srednia 2 lata i 8 miesiecy, mediana 1 rok i 3 miesiace) oraz przez
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komornikow (Srednia 2 lata i 4 miesigce, mediana 1 rok i 4 miesigce). Najkrotszy
za$§ w sprawach przed sgdami rejonowymi (Srednia 1 rok i § miesiecy, mediana
11 miesigcy).

Tabela 12
Okres przewlektosci ustalony przez sad — w przedziatach

Okres przewlektosci Liczba Procent
Do 6 miesiecy 243 18,4
Pow. 6 miesiecy do 1 roku 526 39,7
Pow. 1 roku do 2 lat 313 23,6
Pow. 2 lat do 3 lat 76 5,7
Pow. 3 lat do 5 lat 83 6,3
Pow. 5 do 10 lat 64 4,8
Pow. 10 do 15 lat 13 1,0
Pow. 15 lat 5 0,4
Nie wskazano 1 01
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Analiza poszczegdlnych rodzajow spraw sagdowych wskazuje, ze najdiuzsze
okresy przewlektosci ustalono w sprawach apelacyjnych (Srednia 2 lata i 10 mie-
siecy, mediana 1 rok i 4 miesigce) oraz sprawach komorniczych, prokuratorskich
i sagdowych — procesowych. Z kolei podziat rzeczowy spraw wskazuje na najdtuzsze
okresy przewlektosci w sprawach karnych (Srednia 2 lata i 8 miesiecy, mediana 1
rok i 3 miesigce) oraz egzekucyjnych (Srednia 2 lata i 2 miesigce, mediana 1 roki2
miesigce). Najkrotsze za$ okresy przewleklosci ustalono w sprawach rodzinnych
i gospodarczych.

Biorac za$ pod uwage rodzaj podmiotu wnoszacego skarge, uwidaczniajg sie naj-
dtuzsze okresy przewleklosci w sprawach, na ktdre skarzyli sie oskarzeni — $rednia
ponad 4 lata, mediana ponad 2 lata — i duzo krétsze okresy w sprawach ze skargi
pokrzywdzonych oraz uczestnikéw postepowan cywilnych.

Tabela 13

Przecietny okres przewlektosci ustalony przez sad (w dniach) wedtug rodzaju sadu/organu prowadzacego
postepowanie, w ktorym stwierdzono przewlektos¢

Rodzaj sadu/organu Srednia Mediana Minimum | Maksimum | Liczba spraw
Komornik — sprawa egzekucyjna 850,56 479,50 110 4320 48
E:g;;;iglx:&;zstepowanie 720,87 350,00 50 5700 63
Sad rejonowy 515,99 330,00 20 5760 1017
Sad okregowy 988,65 450,00 30 9700 192
Sad apelacyjny 350,00 360,00 330 360 3
Przecietnie 606,11 350,00 20 9700 1323

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Tabela 14

Przecietny okres przewlektosci ustalony przez sad (w dniach) wedtug rodzaju postepowania,

w ktérym stwierdzono przewlektos¢ (1)

Rodzaj postepowania Srednia Mediana Minimum Maksimum | Liczba spraw
Sadowe — procesowe 628,90 360,00 30 5700 616
Sadowe — nieprocesowe 527,98 330,00 20 5760 389
Sadowe — apelacyjne 1037,21 480,00 90 9700 68
Sadowe — inne 376,40 270,00 60 5410 139
Komornicze 850,56 479,50 110 4320 48
Prokuratorskie 720,87 350,00 50 5700 63
Przecietnie 606,11 350,00 20 9700 1323

Zrédto: opracowanie wiasne.

EL BN

Przecietny okres przewlektosci ustalony przez sad (w dniach) wedtug rodzaju postepowania,

w ktérym stwierdzono przewlektos¢ (2)

Rodzaj postepowania Srednia Mediana Minimum | Maksimum | Liczba spraw
Karne 992,38 470,00 50 5700 237
Cywilne 540,22 330,00 30 9700 818
ngi?:.g skargina czynnosci 30739 290,00 60 1323 44
Egzekucyjne 793,72 430,00 100 4320 53
Rodzinne 350,35 300,00 20 1400 68
Gospodarcze 405,00 300,00 90 1700 65
Pracy i ubezpieczen spotecznych 503,17 330,00 114 2500 24
Wieczystoksiegowe 592,25 405,00 188 1640 8
Rejestrowe 371,33 310,00 178 870 6
Przecietnie 606,11 350,00 20 9700 1323

Zrédto: opracowanie wiasne.

-Fl’-:zt;:li:;tli okres przewlektosci ustalony przez sad (w dniach) wedtug rodzaju podmiotu wnoszacego skarge
Podmiot wnoszacy skarge Srednia Mediana | Minimum | Maksimum | Liczba spraw
Strona powodowa 416,31 300,00 30 3600 649
Strona pozwana 564,07 360,00 95 3600 74
x:;‘;splfxzxﬁanﬁ;mgwym 689,43 | 360,00 51 5760 152
;Jizzper‘;t:eitopv‘v’ztg?"wania 859,11 450,00 20 9700 101
Strona w postepowaniu egzekucyjnym 573,22 330,00 90 4320 108
Oskarzony 1559,46 792,00 60 5700 107
Pokrzywdzony 550,24 360,00 50 3000 107
Skazany 358,12 286,00 139 1337 17
Oskarzyciel positkowy 626,80 450,00 174 1400 5
Przecigtnie 605,96 350,00 20 9700 1321

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Wskazywane przez sad uzasadnienia przyczyn przewlektosci skarzonych postepo-
wan byty bardzo podobne do tych przywotywanych w samych skargach. Ponownie
wiec najczesciej wskazywano na catkowita bezczynno$é organu prowadzacego poste-
powanie (84% spraw — por. tabela 17) i znacznie rzadziej na dtugotrwale oczekiwanie
na termin pierwszej rozprawy (17% spraw) oraz nieuzasadnione odraczanie posiedzefi
sadowych (14% spraw). W uzasadnieniach sadow pojawita si¢ (cho¢ niezbyt czesta
—13% spraw) nieobecna w skargach kategoria braku nalezytej koncentracji postepowa-
nia dowodowego oraz wskazywana bardzo sporadycznie przestanka skomplikowanego
stanu faktycznego jako przyczyny przewlektosci — 3% spraw. Nieznacznie czesciej sady
wskazywaly rowniez na wine biegtych sadowych — 8% spraw. OczywiScie nalezy mieé
na uwadze, ze analizowano tu jedynie skargi uwzglednione przez sad, wiec nie dziwi
réwniez wysokie poparcie dla argumentacji skarzacych.

Inne przyczyny przewleklo$ci postepowan, to najczeSciej bledy formalne oraz
organizacyjne, a takze braki kadrowe i inne btedne decyzje organéw prowadzacych
postepowanie. W pojedynczych uzasadnieniach sady wskazywaly na: dziatania
stron/uczestnikow, przyczyny obiektywne takie jak reorganizacje wydziatu lub
$mier¢ uczestnika oraz opieszato$¢ syndyka i niewielkg warto$¢ przedmiotu sporu.

Tabela 17
Uzasadnienie okresu przewlektosci wskazanego przez sad

Uzasadnienie okresu przewlektosci Liczba spraw Procent*
Catkowita bezczynnos¢ sadu/organu 1116 84,3
Dtugotrwate oczekiwanie na termin pierwszej rozprawy 227 171
Nieuzasadnione odraczanie posiedzen sagdowych 181 13,7
Brak nalezytej koncentracji postepowania dowodowego 176 13,3
Inne 123 9,3
Opieszatos¢ biegtego 105 79
Skomplikowany stan faktyczny 43 3,2
Brak uzasadnienia 5 0,4

* Odsetki nie sumuja sie do 100% — mozliwy wybor wielokrotny.
Zrédto: opracowanie wtasne.

Analiza wskazywanych przez sady przyczyn, ktére wywotaly nadmierng diu-
gotrwalo$¢ roznego typu postepowan zawartych w uzasadnieniach postanowien
o stwierdzeniu przewleklo$ci postepowania, moze stuzy¢ do identyfikacji tzw. wa-
skich gardel. Dlugotrwale oczekiwanie na termin pierwszej rozprawy dotyczy
szczegOlnie spraw apelacyjnych oraz tych rozpatrywanych przez sady okregowe
i apelacyjne. Brak nalezytej koncentracji postepowania dowodowego to z kolei
problem postepowan przygotowawczych prowadzonych przez prokuratury. Opie-
szatos¢ biegtych sadowych wplywa zas w wigkszym stopniu na przewlekto$é poste-
powania w sprawach z zakresu pracy i ubezpieczen spolecznych oraz postepowan
przygotowawczych niz w pozostatych kategoriach spraw.

Ostatnim tematem analizowanym w tym rozdziale jest poréwnanie okresu prze-
wlekloséci wskazywanego w skardze i ostatecznie ustalonego przez sad. W wiekszosci
rozpatrywanych spraw (64%) okres ustalony przez sad byt krotszy od wykazywanego
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przez skarzacego (por. tabela 18), w 27% sady doktadnie potwierdzily ustalenia
skarzacego i wskazaly na taki sam okres przewlektosci, a w 9% spraw ustality nawet
dtuzsza przewlektos¢ niz wskazywana w skardze. Roznice w ustaleniach sadéw i skar-
zacych byty niekiedy znaczne — w 12% spraw wynosily one powyzej 1 roku do 2 lat
i powyzej 2 lat. Jednak najczeSciej sady wskazywaty na taczne okresy przewleklosci
stanowigce wysoki procent wskazywanych przez skarzacych (w 40% spraw odsetek
ten mieScit sie w przedziale od 51 do 99, a jedynie w 23% spraw byt on nizszy od 50).

Tabela 18
Roznica okresu przewlektosci wskazanego w skardze i ustalonego przez sad — w przedziatach
Okres Liczba Procent
Dtuzszy niz w skardze 119 9,0
Taki sam 356 26,9
Krotszy — do 1 miesigca 113 8,5
Krotszy — pow. 1do 3 miesiecy 149 1,3
Krotszy — pow. 3 do 6 miesiecy 118 8,9
Krotszy — pow. 6 miesiecy do 1 roku 141 10,6
Krétszy — pow. 1 roku do 2 lat 157 11,9
Krotszy - pow. 2 lat 156 11,8
Brak danych 15 11
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Majac na uwadze standard konwencyjny (i zarazem odpowiadajacg mu tres¢
art. 12 ust. 4 zd. 2 u.s.p.), ktéry sposéb ustalenia wysokosci adekwatnej rekom-
pensaty, w przypadku stwierdzenia przewleklosci, uzaleznia od catkowitego czasu
trwania postepowania, w ktérym stwierdzono przewlekto$¢ (niezaleznie od etapu,
na ktérym wystgpita i jej dlugotrwalosci ustalonej przez sad) — uzasadnione wydaje
sie poszerzenie prezentowanych powyzej analiz dotyczacych czasu przewlektosci
wykazywanego w skardze i ustalonego przez sad o analogiczne dane dla czasu
trwania calego przewlektego postepowania. Jak juz wskazywano, cate przewlekle
postepowania trwaly zdecydowanie dtuzej niz sam okres stwierdzonej przewlektosci.
Zr6znicowanie czasu trwania calego przewlektego postepowania pod wzgledem
rodzaju organu prowadzacego to postepowanie pokazuje, ze najdtuzsze byty sprawy
przed sagdami okregowymi, a najkrétsze przez sagdami rejonowymi i apelacyjnymi.
Uwzglednienie rodzaju przewlektego postepowania pokazuje, ze najdtuzej trwaty
sprawy sadowe apelacyjne (wieloinstancyjne) oraz sprawy komornicze i prokura-
torskie postepowania przygotowawcze. Do bardzo zblizonych wnioskoéw prowadzi
analiza czasu trwania postepowan ze wzgledu na ich przedmiot — najdtuzsze byty
sprawy karne i egzekucyjne, najkrotsze za$ — rodzinne, gospodarcze i cywilne.

6. KWOTA REKOMPENSATY PIENIEZNE]

W skardze na przewlekto$¢ postepowania podmioty skarzace mialy mozliwos¢ wskazania
konkretnej kwoty, jakiej domagaja sie w ramach rekompensaty za naruszenie ich prawa
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do rozstrzygniecia sprawy bez zbednej zwtoki. Nastepnie sady okregowe i apelacyjne,
po zbadaniu okoliczno$ci sprawy i ustaleniu faktycznej przewlekto$ci postepowania,
zasadzaly na rzecz skarzacego stosowng sume pieniezng. Zgodnie z ustawg o skardze
na przewlektos¢ postepowania kwota ta powinna sie miesci¢ w przedziale 2 000 —20 000
zt i nie by¢ nizsza niz 500 zt za kazdy rok trwajacego postepowania, bez wzgledu na to,
ilu etapdéw postepowania dotyczy stwierdzona przewlektosé. W analizie rozpatrywanych
spraw ze skargi na przewleklos¢ istotne bylto zatem ustalenie kwot, jakich domagali sie
skarzacy, a jakie zostaly zasagdzone przez sady oraz jakie przyczyny przyznania okreslonej
kwoty byly wskazywane w skargach i uzasadnieniach postanowien.

Podmioty wnoszace skarge na przewlektoéé postepowania zadaty zasadzenia
na swoja rzecz kwoty pienieznej w wysokosci od 500 zt do 1 000 000 zt. W 39
przypadkach (3%) wysokos$¢ zadanej rekompensaty finansowej nie zostata spre-
cyzowana. W tych sprawach skarzacy wnosit o zasadzenie ,,odpowiedniej sumy
pieniezne;j”, ale dokonanie stosownego ustalenia pozostawit sagdowi (por. tabela 19).

Najczesciej (w 343 skargach stanowiagcych 26% wszystkich analizowanych)
zadano zasgdzenia maksymalnej mozliwej sumy 20 000 zt. W 948 skargach (72%)
zadana byta nizsza kwota, a w 33 skargach (2%) zostala wskazana kwota wyzsza
od maksymalnej. W 158 skargach (12%) wnioskowano o przyznanie kwoty mini-
malnej w wysokosci 2 000 zl. Przecietnie Srednia wysoko$¢ zadanej przez skarzacego
kwoty wynosita 12 629 z1 62 gr, a mediana — 9 000 z1.

'!'abela 19
Zadana przez skarzgcego ,,odpowiednia suma pieniezna”

Zadana suma (w zt) Liczba spraw Procent
Mniej niz 1000 2 0,2
1000-2000 161 12,2
2001-3000 99 75
3001-4 000 68 51
4001-5000 203 15,3
5001-6000 56 4,2
6 001-7 000 21 1,6
7001-8000 28 2,1
8001-9000 7 0,5
9 001-10 000 177 13,4
10 001-15 000 69 52
15 001-20 000 361 27,3
20 001-30 000 9 0,7
30 001-40 000 10 0,8
40 001-50 000 4 0,3
50 001-100 000 7 0,5
Wiecej niz 100 000 3 0,2
Niesprecyzowana suma 39 2,9
kacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wtasne.
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Kwoty zadane w skardze r6znity sie w zaleznosci od rodzaju postepowania oraz
rodzaju organu prowadzacego (por. tabela 20). Przecietne, zagdane w skardze kwoty
byly najwyzsze w sprawach procedowanych przez sady okregowe (Srednia arytme-
tyczna — 20 154,36 zi, mediana — 15 000 zt), sady apelacyjne (Srednia arytmetyczna
— 16 666,67 z1, mediana — 20 000 zi) oraz prokuratury (Srednia arytmetyczna
— 14 565,35 zt, mediana — 20 000 z1). Najnizsze za$§ w sprawach komorniczych
(Srednia arytmetyczna — 9 281,25 zt, mediana — 5 000 zi).

Tabela 20

Przecietna kwota zgdana w skardze wedtug rodzaju sadu/organu prowadzacego postepowanie,
w ktérym stwierdzono przewlektos¢

Rodzaj sadu/organu Srednia Mediana | Minimum | Maksimum | Liczba spraw
Komornik — sprawa egzekucyjna 9 281,25 5000,00 2 000,00 20 000,00 48
Prokuratura — postepowanie
przygotowawcze 14 565,35 20 000,00 500,00 50 000,00 63
Sad rejonowy 1123793 6 500,00 500,00 |1000 000,00 1018
Sad okregowy 20154,36 | 15000,00 | 2000,00 |1000 000,00 192
Sad apelacyjny 16 666,67 | 20 000,00 | 10 000,00 [ 20 000,00 3
Przecietnie 12 629,62 | 9000,00 500,00 (1000000,00 1324

Zrédto: opracowanie wiasne.

Biorac pod uwage rodzaje przewleklych postepowan, mozna zauwazyd,
ze w sprawach sagdowych (por. tabela 21) przecietne zagdane kwoty byly zblizone
w sprawach procesowych, ktérych w analizowanej bazie bylo najwiecej (Srednia
arytmetyczna — 15 437,65 zt, mediana — 10 000 zl) oraz apelacyjnych, ktoérych byto
najmniej (Srednia arytmetyczna — 15 276,69 zl, mediana — 15 000 zt). W sprawach
nieprocesowych i nakazowych przecietna zagdana kwota wynosita 8 718,88 zt
(Srednia arytmetyczna, mediana — 5 000 zt), a w pozostatych sprawach sagdowych
—10 305,98 zt (Srednia arytmetyczna, mediana — 7 500 zt).

T: 21
P?zl::li:tna kwota zadana w skardze wedtug rodzaju postepowania, w ktérym stwierdzono przewlektosé (1)
Rodzaj postepowania Srednia Mediana Minimum | Maksimum | Liczba spraw
Sadowe — procesowe 15 437,65 10 000,00 500,00 [1000 000,00 616
Sadowe — nieprocesowe 8718,88 5000,00 1200,00 40 000,00 390
Sadowe — apelacyjne 15 276,69 | 15 000,00 2 000,00 | 100000,00 68
Sadowe —inne 10 305,98 7 500,00 2 000,00 20 000,00 139
Komornicze 9 281,25 5000,00 2 000,00 20 000,00 48
Prokuratorskie 14 565,35 | 20 000,00 500,00 50 000,00 63
Przecietnie 12 629,62 | 9000,00 500,00 (1000 000,00 1324

Zrédto: opracowanie wiasne.

Uwzgledniajac za$ podziat rzeczowy przewlektych spraw, przecietnie najwyzsze
zadane kwoty byly w sprawach wieczystoksiegowych — niemal dwukrotnie wyzsze
niz w przypadku pozostatych przewlektych postepowan (Srednia arytmetyczna
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—50 625 zt, mediana — 10 000 z1). Warto jednak zauwazy¢, ze takich spraw w ana-
lizowanej bazie bylo jedynie 8 (por. tabela 22).

-Fl’-:zt::ecliztiza kwota zadana w skardze wedtug rodzaju postepowania, w ktérym stwierdzono przewlektos¢ (2)
Rodzaj postepowania Srednia Mediana | Minimum | Maksimum | Liczba spraw

Karne 20 469,34 | 20 000,00 500,00 |1000 000,00 237
Cywilne 9 696,58 6 000,00 500,00 100 000,00 819
Egani:;i: skargi na czynnosci 757143 | 6000,00 | 2000,00 | 2000000 44
Egzekucyjne 9280,90 5000,00 2 000,00 20000,00 53
Rodzinne 25444,55 | 9500,00 | 2000,00 [1000000,00 68
Gospodarcze 10 033,08 | 9000,00 | 2000,00 | 20000,00 65
Pracy i ubezpieczen spotecznych 12 608,70 | 12000,00 | 2000,00 | 30000,00 24
Wieczystoksiegowe 50 625,00 | 10 000,00 | 2 000,00 | 300000,00 8
Rejestrowe 17 000,00 | 20 000,00 | 2 000,00 | 20000,00 6
Przecietnie 12 629,62 | 9000,00 500,00 |(1000000,00 1324

Zrédto: opracowanie wiasne.

Analizujac wysoko$¢ zadanej kwoty w skargach ze wzgledu na rodzaj podmio-
tu wnoszacego skarge (por. tabela 23), mozna zauwazy¢, ze zaptaty najwyzszych
rekompensat pienieznych domagali si¢ oskarzeni. W 107 analizowanych sprawach
ze skargi na przewlekto$¢ postepowania wnoszonej przez oskarzonego $rednia
zadana kwota wynosita 29 599,01 z1, a mediana — 20 000,00 zi.

Tabela 23
Przecietna kwota zgdana w skardze wedtug rodzaju podmiotu wnoszgcego skarge

Podmiot wnoszacy skarge Srednia Mediana | Minimum | Maksimum | Liczba spraw
Strona powodowa 1088834 | 5000,00 | 500,00 [100000000| 649
Strona pozwana 10533,86 | 10000,00 | 2000,00 | 2000000 74
r(’)’;'tzspkg’v‘:::’]‘ﬁan‘:‘;;mgz V”:ym 1141496 | 10000,00 | 2000,00 | 5000000 153
:ifeﬁztc";'gopv‘v’ztgip"wa”ia 13388,00 | 10000,00 | 2000,00 | 100000,00 101
zgz"e’l‘;gj';;i:ep°wani“ 923044 | 6000,00 | 2000,00 | 20000,00 108
Oskarzony 29599,01 | 20000,00 | 3000,00 |1000000,00 107
Pokrzywdzony 1269725 | 10000,00 | 500,00 | 4000000 107
Skazany 12392,86 | 10000,00 | 2500,00 | 20000,00 17
Oskarzyciel positkowy 14.800,00 | 15000,00 | 9000,00 | 2000000 5
Inny 2000,00 | 200000 | 200000 | 200000 1
Nie ustalono 17500,00 | 17500,00 | 15000,00 | 2000000 2
Przecietnie 12629,62 | 9000,00 | 500,00 |100000000 1324

Zrédto: opracowanie wiasne.
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W wiekszo$ci rozpatrywanych skarg skarzacy uzasadniali, dlaczego domagaja
sie zasadzenia na ich rzecz okreslonej kwoty (94% — por. tabela 24). Najczesciej
wskazywanym argumentem uzasadniajacym zasgdzenie ,odpowiedniej sumy pie-
nieznej” na rzecz skarzacego byla razaca dtugotrwalos¢ postepowania. Ta prze-
stanka zostala wymieniona w 1 093 skargach, czyli ponad 80% tacznej ich liczby.
Skarzacy powotywali sie ponadto na szczegdlne znaczenie zakoniczenia sprawy dla
stron postepowania (ok. 30%) oraz cierpienia psychiczne spowodowane przewle-
kle toczacym sie postepowaniem (ok. 25%). W co piatej skardze (20%) skarzacy
wskazywali na poniesienie konkretnych strat. Innym uzasadnieniem zadanej kwoty
byly najczeSciej: wysoka warto$¢ przedmiotu sporu oraz niski stopien zawito$ci
sprawy. W 75 skargach (6%) skarzacy nie uzasadnili swoich zadan.

Tabela 24
Uzasadnienie wysokosci kwoty zgdanej jako ,,odpowiedniej”

Uzasadnienie zgdanej kwoty Liczba spraw Procent
Poniesienie konkretnych strat 265 20,0
Razaca dtugotrwato$¢ postepowania 1093 82,6
Poniesienie szkody 230 17,4
Cierpienia psychiczne 330 24,9
Utrata zdrowia 89 6,7
Szczegolne znaczenie dla stron postepowania 382 28,9
Zachowanie skarzacego nie przyczynito sie
do dtugotrwatosci postepowania 239 181
Inne 22 1,7
Brak uzasadnienia 75 5,7

* Odsetki nie sumuja sie do 100% — mozliwy wybdr wielokrotny.

Zrédto: opracowanie wiasne.

Szczegbétowa analiza uzasadnien zgdanych kwot wedtug rodzaju organu pro-
wadzacego postepowanie, rodzaju sprawy oraz rodzaju podmiotu wnoszacego
skarge nie uwidacznia zbyt duzych r6znic. Mozna jedynie zauwazy¢, ze skarzacy
czeSciej uzasadniali zagdang kwote, powolujac sie na poniesione szkody lub wysokie
prawdopodobienistwo, iz szkoda ta zostanie poniesiona w niedtugiej przysziosci
w przypadku postepowan prowadzonych przez sady rejonowe niz przez sady
okregowe czy apelacyjne. Z kolei doznane cierpienia psychiczne czeSciej pojawia-
ja sie w uzasadnieniach oséb skarzacych sie na przewlekle postepowania karne
(szczegblnie przez oskarzonych i oskarzycieli positkowych).

Kolejnym zagadnieniem jest kwota zasadzona przez sad na rzecz jednego skar-
z3cego. Miescita sie ona w granicy od 500 zt do 20 000 zt. Przecietnie byta jednak
znacznie nizsza niz ta wskazywana w skargach — $rednia arytmetyczna wyniosta
bowiem 2 798,35 zt, a mediana — 2 000 z1. Jedynie w jednej zbadanej sprawie sad
zasadzit maksymalng kwote w wysokosci 20 000 zt. Najczesciej za odpowiednia
sady uznawaly rekompensate pieni¢zng w wysokosci minimalnej 2 000 zt (prawie
70% ogbtu badanych spraw). Okoto 1% stanowity odszkodowania nizsze niz 2 000
zt w przeliczeniu na jednego skarzacego.
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Tabela 25
Kwota zasgdzona na rzecz jednego skarzgcego

Kwota zasadzona (w zt) Liczba spraw Procent
Mniej niz 2 000 14 11
2000 894 67,6
2001-3 000 189 14,3
3001-4000 66 5,0
4 001-5000 80 6,0
5001-6000 23 1,7
6 001-7 000 9 0,7
7001-8 000 12 0,9
8001-9000 3 0,2
10 000 19 1,4
Wiecej niz 10 000 15 11
kacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Dodatkowo, analizie poddano zasadzone kwoty w przeliczeniu na kazdy rok
stwierdzonej przewlekloSci oraz na kazdy rok trwajacego postepowania. Zgodnie
z ustawg o skardze na przewleklo$¢ postepowania zasadzana kwota powinna by¢
nie nizsza niz 500 z1 za kazdy rok trwajacego postepowania, niezaleznie od liczby
etapoéw co do ktorych odnosi sie stwierdzona przewlekto$é. Analizujac ponizsze
zestawienia (por. tabela 26) mozna stwierdzié, ze — co do zasady — sady stosujg ten
przepis — w 92% spraw zostala zasadzona na rzecz skarzagcego kwota co najmniej
500 zt za kazdy rok trwania przewlektego postepowania. Nalezy jednak wskazaé,
ze w pozostatych 108 sprawach (8,2% wszystkich) najprawdopodobniej doszto
do naruszenia przepiséw ustawy o skardze. Mogto to wynikac z faktu, ze najczes-
ciej w uzasadnieniach postanowien sady odnosity sie tylko do okresu stwierdzonej
przewlektosci, a nie do catego okresu trwania postepowania. W prawie 85% spraw
zasadzona kwota w przeliczeniu na kazdy rok stwierdzonej przewlektosci nie prze-
kraczata bowiem 2 000 zt (por. tabela 27).

Dalsze, bardziej szczegdtowe analizy bedg dotyczyé przyznanych kazdemu skarza-
cemu kwot rekompensat pieni¢znych. W tym miejscu warto jednak postawi¢ pytanie,
czy kwoty te w przeliczeniu na kazdy rok trwajacego postepowania przekraczajace
500 zt wynikaly ze $wiadomej i uzasadnionej decyzji sadu czy tylko z mechanizmu
kwoty minimalnej (2 000 zt)? Innymi stowy, w ilu sprawach sady podwyzszyty
wysoko$¢ rekompensaty ponad kwote 500 ztotych za jeden rok trwania przewle-
klego postepowania z powodu przestanek literalnie wymienionych w ustawie, tj.:
braku przyczynienia sie skarzacego i znaczenia sprawy dla skarzacego (art. 12 ust. 4
zd. 3 w.s.p.)? Aby odpowiedzie¢ na tak postawione pytanie, nalezaloby przeanali-
zowacl sytuacje, w ktorych sad podwyzszyt taczng przyznang kwote dla skarzacego
ponad ,ustawowe minimum” — czyli 2 000 zt. W sprawach, w ktérych skardze
podlegato postepowanie trwajace facznie mniej niz 1 rok, sad w 26 przypadkach
podwyzszyt kwote minimalng, z czego tylko w 3 przypadkach powotat sie na to,
ze sprawa miata szczegélne znaczenie dla skarzacego. W zadnym przypadku sad
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nie zwrdécit uwagi na to, ze skarzacy moglt swoim zachowaniem przyczynié sie
do przewleklosci. Z kolei w postepowaniach trwajacych dtuzej niz 1 rok, sad w 271
przypadkach zasadzit kwote wyzsza niz 2 000 zl, i tym samym wyzszg niz 500 zt
w przeliczeniu na kazdy rok trwajacego postepowania. W sprawach tych jedynie
w 41 przypadkach powotat si¢ on na szczegblne znaczenie dla skarzacego, a w 28
przypadkach zarzucil, ze zachowanie skarzacego miatlo wptyw na powstalg prze-
wlekltosé. Wydaje sie wiec, ze, jak juz sygnalizowano, zasadniczo sady najczesciej
poprzestaja na przyznaniu minimalnej wysokoSci rekompensaty, a jej podwyzszenie
nie jest tez najczesciej uzasadniane dwiema wymienionymi przestankami.

Tabela 26

Kwota zasgdzona na rzecz jednego skarzgcego w przeliczeniu na kazdy rok trwajacego postepowania

Zasadzona kwota w przeliczeni}l na kazdy rok trwajgcego Liczba spraw Procent
postepowania (w zt)

Mniej niz 500 108 8,2
500-1000 376 28,4
1001-1500 249 18,8
1501-2000 516 38,8
2001-2500 34 2,6
2501-3000 25 19
3001-4 000 9 0,7
4001-5000 5 0,4
Wiecej niz 5 000 2 0,2
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Tabela 27

Kwota zasgdzona na rzecz jednego skarzacego w przeliczeniu na kazdy rok stwierdzonej przewlektosci

Zasadzona kwotaw przeliczeni’u na kazdy rok stwierdzonej Liczba spraw Procent
przewlektosci (w zt)
Mniej niz 500 8 0,6
500-1000 131 9,9
1001-1500 159 12,0
1501-2 000 822 62,1
2 001-2 500 65 4,9
2501-3000 77 58
3001-4000 29 2,2
4001-5000 24 1,8
Wiecej niz 5 000 8 0,6
Braki danych 1 0,1
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wtasne.
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Przecietna, przyznana przez sady, kwota rekompensaty pieni¢znej roznila sie
jedynie nieznacznie ze wzgledu na rodzaj sprawy, organu ja prowadzacego oraz
podmiotu wnoszacego skarge, podobnie jak w przypadku kwot zazadanych przez
skarzacego w skardze.

Najwyzsze kwoty byly przyznawane w stosunku do spraw prowadzonych przez
sady okregowe (Srednia arytmetyczna — 3 796,35 zi, mediana — 2 000 z1) oraz
do postepowan przygotowawczych prowadzonych przez prokuratora (Srednia
arytmetyczna — 3 365,08 zl, mediana — 2 000 zt).

Analiza poszczegblnych rodzajéw spraw sagdowych pokazuje, ze najwyzsze
kwoty byly przyznawane w przypadku przewlektych postepowan apelacyjnych
(Srednia arytmetyczna — 3 623,53 zt, mediana — 2 000 zt). Z kolei, uwzgledniajac
podzial rzeczowy spraw, najwyzsze rekompensaty pieni¢zne byly przyznawane
w sprawach karnych (Srednia arytmetyczna — 4 024,89 zi, mediana — 2 500 zi,
co wynika z ich wickszej ogdlnej przewlektosci), najnizsze za$ w sprawach cywilnych
ze skargi na czynno$ci komornika (§rednia arytmetyczna — 2 181,82 zIl, mediana
—2 000 zt) oraz w sprawach gospodarczych (Srednia arytmetyczna — 2 238,46 zi,
mediana — 2 000 zl).

Biorac pod uwage rodzaj podmiotu wnoszacego skarge, najwyzsze odszko-
dowania byly przyznawane w odniesieniu do spraw, w ktérych skarga zostata
zlozona przez oskarzyciela positkowego (Srednia arytmetyczna — 6 000 zt, media-
na — 8 000 z1) oraz oskarzonego (Srednia arytmetyczna — 4 948,60 zI, mediana
—4 500 zl), a najnizsze — gdy skargi sktadali skazani i powodowie.

Uzasadnienia przyznania okres$lonej sumy pieni¢znej w postanowieniu sadu
po czeSci pokrywaly si¢ z tymi podawanymi przez skarzacych. Sady, podobnie
jak i skarzacy, zwrécili uwage na dtugotrwala opieszalos¢ sadu/organu skutkujaca
razacy dlugotrwalo$cig postepowania — ten argument pojawit si¢ najczesciej, bo az
w 70% uzasadnien (por. tabela 28). W argumentacji sgdéw znacznie czeSciej niz
w skardze pojawialo si¢ odniesienie do krzywdy moralnej (cierpien psychicznych),
jakiej doznat skarzacy (55% spraw) oraz — znacznie rzadziej — szczegOlne znaczenie
sprawy dla skarzacego (17%).

W uzasadnieniach sagdéw pojawita sie tez (choé niezbyt czesto — 9% spraw)
nieobecna w skargach i niesprecyzowana kategoria ,catoksztattu niezaleznej sy-
tuacji w sadzie”.

W czeSci postanowien sady uzasadnialy przyznanie skarzagcemu kwoty nizszej
niz oczekiwana, najczesciej wskazujac na nieudowodnienie wysokosci poniesionych
strat (22% spraw) lub przyczynienie sie skarzacego do zaistnialej przewlektosci
(7% spraw).

Inne przyczyny przywoltywane jako uzasadnienie przyznania okreslonej rekom-
pensaty pieni¢znej to najczesciej niska warto$¢ przedmiotu sporu oraz stosunkowo
krotki okres przewlektosci, a takze niska dotkliwos¢ przewlektosci dla skarzacego.

Analiza uzasadnien przyznania okreslonej kwoty przez sady pozwala stwierdzié,
ze szkoda, jaka ponidst skarzacy, byta czeSciej uwzgledniana w postanowieniach
dotyczacych przewlektych postepowan egzekucyjnych prowadzonych przez ko-
mornika (13%). Na przyczynienie sie skarzacych do przewleklo$ci postepowan
wskazywano najczeSciej w sprawach dotyczacych postepowan karnych (14%)
—zar6wno w przypadku skargi oskarzonego (17%), jak i pokrzywdzonego (14%).
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Tabela 28
Uzasadnienie wysokosci zasgdzonej sumy

Uzasadnienie zasgdzonej sumy Liczba spraw Procent
Dtugotrwata opieszatos¢ sadu/organu 936 70,7
Szczegolne znaczenie rozstrzygniecia sprawy dla skarzgcego 223 16,8
Przyczynienie sie skarzacego do dtugotrwatosci postepowania 89 6,7
Krzywda moralna, jakiej doznat skarzacy 725 54,8
Szkoda jakg poniost skarzacy 83 6,3
Nieudowodnienie wysokosci poniesionych strat 285 21,5
Przewlektos¢ zawiniona przez sad 409 30,9
Catoksztatt niezaleznej sytuacji w sadzie 122 9,2
Inne 110 8,3

* Odsetki nie sumuja sie do 100% — mozliwy wybdr wielokrotny.

Zrédto: opracowanie wiasne.

Interesujgce wydaje sie¢ rowniez poréwnanie wysokosci kwot zadanych przez
skarzacego i przyznanych przez sad. W wiekszoSci analizowanych spraw (83,5%)
kwoty przyznane przez sady byly nizsze od tych, ktérych zazadali skarzacy (por. ta-
bela 29); w 16% spraw sady spetnity oczekiwania skarzacych, przyznajac im do-
ktadnie takie kwoty, jakie wskazali w skardze, a w niespetna 0,5% spraw sady
przyznaty kwote wyzsza niz byta wnioskowana.

Tabela 29
Roznica kwoty zadanej w skardze i zasadzonej przez sad — w przedziatach

Kwota (w zt) Liczba Procent
Wiecej niz w skardze 6 0,5
Tyle samo 207 15,6
Mniej —do 1000 82 6,2
Mniej — pow. 1 000 do 3 000 259 19,6
Mniej — pow. 3 000 do 5 000 93 7,0
Mniej — pow. 5 000 do 10 000 218 16,5
Mniej - pow. 10 000 do 15 000 122 9,2
Mniej - pow. 15 000 do 20 000 267 20,2
Mniej - pow. 20 000 31 2,3
Kwota zadana nie zostata podana 39 2,9
tacznie 1324 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Réznice w oczekiwaniach skarzacych i ostatecznych decyzjach sadow byly w wie-
lu przypadkach do$¢ znaczace — w ponad 20% spraw mieScity sie one w przedziale
od 14 000 zt do 20 000 zt. W wigkszosci przypadkéw sady przyznawaly rekom-
pensaty pieniezne stanowigce niski procent kwoty oczekiwanej przez skarzacego
(tylko w 34% spraw odsetek ten byl wyzszy niz 50). Nalezy ponadto zauwazy¢,
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ze roznice w przyznawanych kwotach pienieznych sa wigksze, niz analizowane
w poprzednim rozdziale, réznice w tacznych okresach przewlekltosci wskazywa-
nych w skargach i ustalonych przez sady. A wigc réznic tych nie mozna thumaczyé
jedynie rzeczywiscie krotszymi okresami stwierdzonej ostatecznie przewleklosci,
a wynikaja one raczej z celowej praktyki sagdow.

7. PODSUMOWANIE

Jak wskazano na wstepie, podstawowym celem niniejszego badania spraw
ze skargi na przewlekto$é¢ postepowania sadowego, w ktorych sady ustalily prze-
wlektos$¢ i zasadzily sume pieniezng, bylo ustalenie rzeczywistej $redniej kwoty
zasadzanej przez sady w poszczegblnych rodzajach spraw za kazdy rok przewle-
ktosci. W badaniu uwzgledniono okolicznosci kazdej ze spraw, w tym: czas trwania
postepowania, stopien faktycznego i prawnego skomplikowania sprawy, szczegdlne
znaczenie sprawy dla strony postepowania, zachowanie skarzacego (zwlaszcza
przyczynienie si¢ do przewleklosci).

Uzyskane i prezentowane w artykule wyniki analizy mialy poméc ustalié,
czy — i ewentualnie w jakim zakresie — sady powszechne stosujg przepisy ustawy
o skardze zgodnie ze standardami konwencyjnymi. Szczegétows charakterystyke
przewleklosci skarzonych postepowan oraz przyznanych kwot rekompensat za te
przewleklto$¢ poprzedzit krétki opis ustawy o skardze na naruszenie prawa strony
do rozpoznania sprawy w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub
nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu sgdowym bez nieuzasadnionej
zwloki, a takze przedstawienie obrazu statystycznego spraw ze skargi na przewle-
kto$¢ postepowania sgdowego, metodologii badania oraz opis badanych spraw.

Ustalone przez sady w toku postepowan skargowych faczne okresy przewlektosci
skarzonych spraw wahaly sie od 20 dni do 26 lat i 6 miesiecy. Przecietnie wyniosty
1 rok i 7 miesiecy — $rednia, a 1 rok — mediana. Najczesciej zas (40%) zawieraly sie
w przedziale od powyzej 6 miesiecy do 1 roku i byly istotnie krétsze niz te wskazywane
w skargach. Najdluzsze okresy przewlektosci stwierdzono w sprawach procedowa-
nych przez sady okregowe (Srednia 2 lata i 8 miesi¢cy, mediana 1 rok i 3 miesigce),
w sprawach apelacyjnych (Srednia 2 lata i 10 miesiecy, mediana 1 rok i 4 miesigce),
w sprawach karnych (Srednia 2 lata i 8 miesiecy, mediana 1 rok i 3 miesigce) oraz
egzekucyjnych (Srednia 2 lata i 2 miesigce, mediana 1 rok i 2 miesigce). Najkrotsze
okresy przewlektosci ustalono w sprawach rodzinnych i gospodarczych oraz w spra-
wach przed sagdami rejonowymi (Srednia 1 rok i 5 miesiecy, mediana 11 miesigcy).

Wskazywane przez sad uzasadnienia przyczyn przewlektosci skarzonych postepo-
wan byly bardzo podobne do tych przywotywanych w samych skargach, najczesciej
wskazywano na catkowita bezczynno$¢ organu prowadzacego postepowanie (84%
spraw) i znacznie rzadziej na dtugotrwale oczekiwanie na termin pierwszej rozprawy
(17% spraw) oraz nieuzasadnione odraczanie posiedzen sadowych (14% spraw).

W wigkszosci analizowanych spraw (64%) okres przewlektosci ustalony przez
sad byt krotszy od tego wykazywanego przez skarzacego (jednak najczeSciej tyl-
ko o ok. 25%), w 27% spraw sady dokfadnie potwierdzily ustalenia skarzacego
i wskazaly na taki sam okres przewleklosci, a w 9% spraw ustality nawet dluzsza
przewlekto$¢ niz byta wskazywana w skardze.
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Zgodnie z ustawg o skardze na przewleklo$¢ postepowania przyznana kwota
rekompensaty powinna si¢ mie$ci¢ w przedziale od 2000 do 20 000 zl, i nie moze
by¢ nizsza niz 500 zt za kazdy rok trwajacego postepowania. Podmioty wnoszace
skarge na przewleklo$¢ postepowania zgdaty zasgdzenia na swoja rzecz kwoty pie-
nieznej w wysokosci od 500 zt do 1 000 000 zl, najczesciej wskazywano na kwote
maksymalng — 20 000 zt lub niewiele od niej nizsza, Srednia wysoko$¢ zadanej przez
skarzacego sumy wynosita 12 629, 62 zt, a mediana — 9 000 zl.

Z kolei kwota ostatecznie zasgdzona przez sad na rzecz jednego skarzacego
mieScita sie w przedziale od 500 zt do 20 000 zt i wyniosta przecietnie 2 798,35 zt
(mediana — 2 000 zl), byla wigc znacznie nizsza niz wskazywana w skargach. Tylko
w jednej zbadanej sprawie sad zasadzit maksymalng sume w wysokosci 20 000 zt,
najczesciej za odpowiednia sume pieniezng sady uznawaly kwote minimalng —2 000
zt (prawie 70% spraw). W 929% spraw sady zasadzily na rzecz skarzacego kwote
co najmniej 500 zI za kazdy rok trwania przewleklego postepowania, co oznacza,
ze w pozostatych 108 sprawach najprawdopodobniej doszto do naruszenia przepi-
s6w ustawy o skardze. Moglo to wynikal z faktu, ze najczesciej w uzasadnieniach
postanowiefi sagdy odnosily sie tylko do okresu stwierdzonej przewlektosci, a nie
do okresu trwania catego przewlektego postepowania. Przecietna, przyznana przez
sady, kwota rekompensaty pieni¢znej réznita si¢ jedynie nieznacznie ze wzgledu
na rodzaj sprawy, organu jg prowadzacego oraz podmiotu wnoszacego skarge,
zreszta podobnie jak w przypadku kwot zgdanych przez skarzacego w skardze.
Najwyzsze kwoty byly przyznawane w stosunku do spraw, ktore byty tez najbar-
dziej przewlekte, tych prowadzonych przez sady okregowe i przez prokuratora
oraz apelacyjnych spraw karnych, najnizsze za$ — w sprawach cywilnych ze skargi
na czynno$ci komornika oraz w sprawach gospodarczych.

Uzasadnienia przyznania okreslonej kwoty pieni¢znej w postanowieniu sgdu po-
krywaly sie po czeci z podawanymi przez skarzacych. Sady, podobnie jak i skarzacy,
zwracaly uwage na dlugotrwalg opieszalo$¢ sadu/organu skutkujacg razaca dtugotrwa-
toscig postepowania — ten argument pojawiat sie najczesciej, bo az w 70% uzasadniefi.
W argumentacji sagdéw, znacznie czeSciej niz w skardze, pojawialo si¢ odniesienie
do krzywdy moralnej (cierpief psychicznych), jakiej doznat skarzacy (55% spraw)
oraz znacznie rzadziej — szczegdlne znaczenie sprawy dla skarzacego (17%). W czesci
postanowien sady uzasadnialy przyznanie skarzagcemu kwoty nizszej niz oczekiwana,
najczeSciej wskazujge na nieudowodnienie wysokosci poniesionych strat (22% spraw)
lub przyczynienie sie skarzacego do zaistniatej przewlektosci (7% spraw).

W wigkszosci analizowanych spraw (83,5%) kwoty przyznane przez sady byly
nizsze od tych, ktorych zadali skarzacy, w 16% sady spelnity oczekiwania skarza-
cych, przyznajac im doktadnie takie kwoty, jakie wskazali oni w skardze, a w nie-
spetna 0,5% spraw sady przyznaly wyzsza kwote niz byta wnioskowana.

Réznice w oczekiwaniach skarzgcych i ostatecznych decyzjach sadéw byly
w wielu przypadkach dos¢ znaczace — w ponad 20% spraw miescily sie w przedziale
od 14 000 zI do 20 000 zt. W wigkszosci przypadkéw sady przyznawaly rekom-
pensaty pieni¢zne stanowigce niski procent kwoty oczekiwanej przez skarzacego,
i roznice te byly wigksze niz te w tacznych okresach przewleklosci wskazywanych
w skargach, co moze sugerowaé celowg praktyke sadéw dotyczacg przyznawania
kwot minimalnych.
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Abstract

Pawel Ostaszewski, Ewelina Melaniuk, Cases Initiated by Complaints about
Excessive Length of Judicial Proceedings in 2018

The main purpose of this case file study concerning complaints about excessive length of ju-
dicial proceedings in which the courts confirmed the excessive length and granted monetary
compensation was to determine the actual average amount awarded by the courts in each
type of case for each year of excessive length. The analysis took into account the circumstan-
ces of each case, including: the duration of the proceedings, the degree of factual and legal
complexity of the case, the particular importance of the case for the party of the proceedings,
the applicant’s behaviour (in particular, their having contributing to lengthiness).

The results of the analysis presented in this article could help determine whether — and, if
so, to what extent — ordinary courts apply the provisions of the Complaint Act in accor-
dance with convention standards.

Keywords: case file study, complaint about excessive length of judicial proceedings,
amount of compensation

Streszczenie

Pawel Ostaszewski, Ewelina Melaniuk, Sprawy ze skargi na przewlektos¢
postepowania sgdowego w 2018 r.

Podstawowym celem niniejszego badania spraw ze skargi na przewleklos¢ postepowania
sgdowego, w ktérych sgdy ustalily przewleklos¢ i zasqdzily rekompensate pieniging, bylo
ustalenie rzeczywistej sredniej kwoty zasqdzanej przez sgdy w poszczegdlnych rodzajach
spraw za kazdy rok przewleklosci. W badaniu wwzgledniono okolicznosci kazdej ze spraw,
w tym: czas trwania postgpowania, stopien faktycznego i prawnego skomplikowania spra-
wy, szczegdlne znaczenie sprawy dla strony postepowania, zachowanie skarzgcego (zwlasz-
cza: przyczynienia sig do przewleklosci).

Uzyskane i prezentowane w artykule wyniki analizy mialy pomdc ustalic, czy — i ewen-
tualnie w jakim zakresie — sqgdy powszechne stosujg przepisy ustawy o skardze zgodnie
ze standardami konwencyjnymi.

Stowa kluczowe: badanie aktowe, skarga na przewleklos¢ postepowania sgdowego,
kwota rekompensaty
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Zasada ochrony zaufania obywateli do panstwa
i do stanowionego przez nie prawa

jako dyrektywa poprawnej legislacji™

1. WSTEP

Niniejszy artykul ma na celu przedstawienie relacji zasady ochrony zaufania oby-
wateli do panstwa i do stanowionego przez nie prawa w stosunku do pozostatych
zasad poprawnej legislacji wywodzonych z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej'. W pierwszej kolejnosci przedstawiono pojecie zasad poprawnej legislacji
oraz geneze¢ i podstawe prawng zasady ochrony zaufania obywateli do panstwa,
i stanowionego przez nie prawa. Nastepnie omdwiono znaczenie i istote tytulowej
zasady oraz wskazano zakres jej obowigzywania w relacji pafistwo — obywatel.
W nawigzaniu do powyzszych rozwazan, w artykule podjeto probe wykazania,
ze zasada ochrony zaufania obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie
prawa jest dyrektywa poprawnej legislacji. Waznym elementem artykutu jest réwniez
przedstawienie doniostej roli zasady ochrony zaufania obywateli do panistwa i sta-
nowionego przez nie prawa w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego
(dalej TK). Tekst zakoiczono przedstawieniem wnioskéw dotyczacych roli, jaka
tytutowa zasada odgrywa w procesie legislacyjnym.

2. POJECIE ZASAD POPRAWNE] LEGISLAC]I

Przez pojecie zasad prawidlowej legislacji nalezy rozumieé swoisty zbiér regut
i zasad, ktorych katalog i znaczenie podlega nieustajagcym modyfikacjom?. Zasady
poprawnej legislacji wynikajg z przedstawionej w art. 2 Konstytucji RP zasady
demokratycznego panstwa prawa. Jak wskazuje Marzena Kordela zasada panstwa

" Autorka jest doktorantka na Wydziale Prawa, Prawa Kanonicznego i Administracji Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego Jana Pawta II, Polska, ORCID 0000-0003-2196-8881, e-mail: jweglinska93 @gmail.com

" Data zgloszenia tekstu przez autorke: 6.04.2019 r.; data przyjecia tekstu przez redakeje do publikacji: 18.12.2019 r.
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej Konstytucja RP.
Zob. ]. Zalesny, Zasady prawidlowej legislacji, ,,Studia politologiczne” 2009/13, s. 14. Por. K. Dziato-
cha, T. Zalasinski, Zasada prawidlowej legislacji jako podstawa kontroli konstytucyjnosci prawa, ,Prze-
glad Legislacyjny” 2006/3, s. 5-6; S. Wronkowska, Zasady przyzwoitej legislacji w orzecznictwie Try-
bunalu Konstytucyjnego [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, red. M. Zubik,
‘Warszawa 2006, s. 673.
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prawa legitymuje — jako jedyna ujeta wprost podstawa — wigzanie w catym systemie
takich zasad jak np.: zasada ochrony zaufania obywateli do panistwa i stanowio-
nego przezef prawa, zasada lex retro non agit, zasada ochrony praw nabytych,
zasada ochrony intereséw w toku, zasada odpowiedniej vacatio legis czy zasada
prawidtowej legislacji’.

Podstawowym zalozeniem zasad poprawnej legislacji jest okreslanie regut sta-
nowienia prawa. Podobne stanowisko zajat J. Bafia opisujac pojecie i role zasad
tworzenia prawa w latach 80. XX w. Zasady tworzenia prawa (zasady poprawne;j
legislacji) obowiazujg uczestnikéw procesu prawodawczego i wyznaczaja pro-
gnostyczne spojrzenie na prawo oczekiwane*. Pomimo odmiennosci ustrojowej,
w jakiej tworzyl J. Bafia, nie spos6b nie zgodzic sie z jego definicjg zasad tworzenia
prawa. Zgodnie z zalozeniem zasad poprawnej legislacji prawodawca nie powinien
dowolnie ksztattowac brzmienia uchwalanych przepiséw, bowiem ich tres¢ powin-
na by¢ spojna z aksjologicznym wymiarem parnistwa prawa. Wobec powyzszego,
proces prawotwoérczy powinien by¢ dokonany zgodnie z zalozeniami racjonalnego
tworzenia prawa. Przyjete rozwigzania maja by¢ adekwatne do zaktadanego celu
regulacji. W szczeg6lnosci prawodawca powinien dokonac¢ oceny skutkow regulacji
w kontekscie wartosci celu, do jakiego zmierza®. Warto$¢ celu, to w tym przypadku
tworzenie jasnych oraz spdjnych z innymi ustawami przepiséw prawa. Wiasnie taka
warto$¢ celu wytyczajg zasady poprawnej legislacji.

Stawomira Wronkowska wyr6znita dwie definicje pojmowania zasad poprawne;j
legislacji zaréwno w ujeciu szerokim, jak i waskim. W szerokim ujeciu zasada ta obej-
muje wszelkie wskazania, jak poprawnie dokonywacé rozstrzygnigé legislacyjnych.
W ujeciu waskim, zasada poprawnej legislacji obejmuje tylko takie sposrod wskazan,
ktérych naruszenie powoduje, ze akt obarczony jest wadg istotng i w konsekwencji
jest niekonstytucyjny®. Z kolei zdaniem M. Kordeli zasady poprawnej legislacji
to zasady zachowan prawotwoérczych, ktorych odrzucenie naruszaloby zatozenie
racjonalnosci i lojalnosci prawodawcy’.

Bez wzgledu na nomenklature okreslajacg zasady ,rzetelnej”, ,prawidtowe;j”,
»przyzwoitej”, czy tez ,dobrej” legislacji nalezy pamietaé, ze dookreslenia te sa
tozsame w opinii TK i mogg by¢ stosowane zamiennie®. Rolg poszczegblnych
okreslen zasad jest zaznaczenie kryterium ,,prawidtowos$ci” dziatahh prawodawcy,
gdyz istota omawianych zasad jest wyznaczenie prawodawcy konstytucyjnych
standardéw dziatania. W konsekwencji kryterium prawidtowosci wynika z zasady
demokratycznego pafistwa prawa oraz pochodnej od niej zasady ochrony zaufania
obywateli do panstwa i do stanowionego przez nie prawa’. Wobec powyzszego
w niniejszym artykule ww. terminy okreslajace zasady techniki prawodawczej beda
stosowane zamiennie.

3 M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2014, s. 214.

* J. Bafia, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1980, s. 82.

5 Zob. orzeczenie TK z 20.11.1999 r., K 5/99, OTK 1999/5, poz. 100; wyrok TK z 17.05.2005 r., P 6/04,
OTK ZU 2005/5A, poz. 50.

¢ S. Wronkowska, Zasady..., s. 671-672.

7 M. Kordela, Zasady prawa..., s. 28.

8 Zob. wyroki TK: 2 30.10.2001 r., K 33/00, OTK 2001/I1, poz. 52; z 17.05.2005 r., P 6/04; z 12.09.2005 .,
SK 13/05, OTK ZU 2005/8/A, poz. 91; 2 25.11.1997 1., K 26/97, OTK 1997/5-6, poz. 64; 2 20.11.2002 1.,
K 41/02, OTK-A 2002/6, poz. 83.

o T. Zalasifski, Zasada prawidlowej legislacji w poglgdach Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2009, s. 42.
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3. GENEZA ZASADY OCHRONY ZAUFANIA OBYWATELI
DO PANSTWA I DO STANOWIONEGO PRZEZ NIE PRAWA

Na gruncie konstytucyjnym zasada ochrony zaufania obywateli do pafistwa i do sta-
nowionego przez nie prawa, podobnie do pozostatych zasad prawidtowej legisla-
gji, zostala wyprowadzona poprzez orzecznictwo TK'. Nalezy jednak wskazad,
ze Trybunal Konstytucyjny stosuje takze niekiedy takie okreslenia jak: ,,budowa
zasady zaufania do pafstwa”!! oraz ,zasada umacniania — a co najmniej, nie osta-
biania — zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez to pafistwo prawa”!2,
Zdaniem Ewy Letowskiej zasada ochrony zaufania obywateli do panistwa i stano-
wionego przez nie prawa zostata ,wykoncypowana” z idei panistwa prawa jeszcze
przed wejsciem w zycie Konstytucji RP'3. Jasne jest, ze TK traktuje zasade ochrony
zaufania obywateli do panstwa i do stanowionego przez nie prawa jako oczywista
ceche demokratycznego panstwa prawa. Ponadto TK wskazal, ze zasada ochrony
zaufania obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie prawa rodzi okreslo-
ne obowigzki w sferze dziatania pafstwa, wynikajace z zasady demokratycznego
panstwa prawa. Tytulowa zasada jest normg adresowang do ustawodawcy; nie
jest natomiast prawem podmiotowym, ktérego naruszenie mogtoby by¢ podstawg
do badania konstytucyjnosci ustawy lub innego aktu normatywnego w trybie skargi
konstytucyjnej'.

Warto podkreslié, ze w rozumieniu TK istota zasady ochrony zaufania obywateli
do pafstwa i do stanowionego przez nie prawa nawigzuje do prawa administra-
cyjnego, a konkretnie do koncepcji Vertrauensschutz. W dostownym rozumieniu
wyrazenie to tlumaczy si¢ jako ochrona zaufania, ale takze mozliwe jest jego
rozumienie jako ochrona uzasadnionych oczekiwan. W niemieckiej doktrynie
okresla sie m.in., ze z zasada ochrony zaufania wiaze sie zasadnicze pytanie o to,
czy obywatel w swoim zaufaniu przy zalozeniu, ze takie zaufanie istnieje, powinien
by¢ chroniony poprzez dalsze istnienie ustawowych regulacji, np. decyzji admi-
nistracyjnych. Konstytucyjnoprawna ochrona uzasadnionych oczekiwan powinna
umozliwié¢ rozwigzanie konfliktu miedzy dalszym istnieniem a rozwojem prawa.
Koncepcja Vertrauensschutz zostala przyjeta przez polska administracje publiczng
w okresie miedzywojennym'. Od tego czasu powinno$¢ budowania zaufania oby-
wateli do panstwa stanowi istotne zobowigzanie administracji publicznej do bycia
etycznym'®. Brak wypelniania tego zobowigzania skutkowalby stopniowg dezinte-
gracja, co mogloby doprowadzi¢ do rozpadu wspélnoty panstwa'”.

10 J. Potrzeszcz, Idea prawa w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego, Lublin 2007, s. 221-225.

" Orzeczenie TK z 11.02.1992 r., K 14/91, OTK 1992, poz. 7, cyt. za: J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo prawne
z perspektywy filozofii prawa, Lublin 2013, s. 142.

12 ]. Potrzeszcz, Bezpieczenstwo..., s. 142.

1 E. Letowska, Lex retro non agit i zaufanie do pasistwa [w:] Rzezbienie paistwa prawa. 20 lat pééniej. Ewa
Eetowska w rozmowie z Krzysztofem Sobczakiem, E. Letowska, K. Sobezak, Warszawa 2012, s. 299, cyt.
za: J. Potrzeszcz, Bezpieczenstwo..., s. 143.

4 Wyrok TK z 13.04.1999 r., K 36/98, OTK ZU 1999/3, poz. 40.

15 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo..., s. 139.

16T, Barankiewicz, Etyczne standardy administracji publicznej Unii Europejskiej [w:] Etyka prawnicza.
Stanowiska i perspektywy, red. H. Izdebski, P. Skuczyfiski, Warszawa 2008, s. 11, cyt. za: J. Potrzeszcz,
Bezpieczeristwo..., s. 139.

7 T. Barankiewicz, Etyczne standardy...
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Zawarta w art. 8 Kodeksu postepowania administracyjnego'® zasada pogtebia-
nia zaufania obywateli do organéw panstwa okresla wyraznie to, co implicite jest
zawarte w zasadzie praworzadnosci. Z zasady wyrazonej w art. 8 k.p.a. wynika
bowiem przede wszystkim wymog praworzadnego i sprawiedliwego prowadzenia
postepowania, i rozstrzygniecia sprawy przez organ administracji publicznej, co jest
zasadniczg trecig zasady praworzadnosci. Tylko postepowanie odpowiadajace
takim wymogom i decyzje wydane w wyniku postgpowania tak uksztaltowane-
go budzg zaufanie obywateli do organéw administracji publicznej nawet wtedy,
gdy decyzje administracyjne nie uwzgledniajg ich zadan. Brak zaufania obywateli
do organéw panstwa jest z reguly skutkiem naruszenia prawa przez organy pan-
stwowe, zwlaszcza za$ niektorych wartoSci w nim wyrazonych takich jak réwnosé
i sprawiedliwo$¢. Naczelny Sad Administracyjny (dalej NSA) podkresla, ze w celu
realizacji tej zasady konieczne jest ,,przede wszystkim Sciste przestrzeganie prawa,
zwlaszcza w zakresie doktadnego wyjasnienia okolicznosci sprawy, konkretnego
ustosunkowania si¢ do zadan i twierdzen stron oraz uwzgledniania w decyzji za-
roéwno interesu spoltecznego, jak i stusznego interesu obywateli, przy zatozeniu,
ze wszyscy obywatele s3 rowni wobec prawa”!’. Zasadom tym nie odpowiada takie
prowadzenie postepowania administracyjnego, w ktorym wystepujg sprzeczne inte-
resy stron, gdy organy prowadzace postepowanie, bez wszechstronnego wyjasnienia
okolicznosci sprawy, uwzgledniajg tylko jeden z wchodzacych w gre interesow, nie
ustosunkowujac sie do zgtaszanych w toku postepowania twierdzen i wnioskéw
stron reprezentujacych inne interesy.

Zasada wyrazona w art. 8 k.p.a., podobnie jak konstytucyjna zasada zaufania
obywateli do panstwa i stanowionego przez nie prawa, ma na celu ochrone za-
ufania obywateli do wtadzy publicznej. W przypadku zasady zaufania obywateli
do pafistwa i stanowionego przez nie prawa ochrona zaufania obywateli odnosi sie
do tworzonego prawa, a w przypadku art. 8 k.p.a. poczucie zaufania zwigzane jest
ze stosowaniem prawa przez organy wladzy panstwowej. Jednoczes$nie sama idea
zaufania byta w Polsce pierwotnie realizowana na gruncie prawa administracyjnego.

Wedtug TK zasada ochrony zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego
przez nie prawa, nazywana takze zasadg lojalno$ci pafistwa wzgledem obywateli,
jest jedna z najwazniejszych zasad pochodnych, wynikajacych z zasady demo-
kratycznego panstwa prawa?’. Wykazuje ona pewne podobiefistwo do znanej
z prawa prywatnego i prawa miedzynarodowego zasady dotrzymywania umow,
a rébwnoczeénie ,,w ustrojach demokratycznych stanowi wyktadnik roli pafstwa
i oparcie dla wszystkich stosunkéw miedzy nim a obywatelami”?!, ;W dotychcza-
sowym orzecznictwie TK ugruntowane zostato stanowisko, iz art. 2 Konstytucji RP
obejmuje réwniez zasade ochrony zaufania do panistwa i stanowionego przez nie
prawa. Jest ona — jak podkreSlano we wczesniejszych orzeczeniach — oczywista
cechg demokratycznego panstwa prawnego, bowiem «demokratyczne panstwo
prawne oznacza pafistwo, w ktorym chroni sie zaufanie do pafistwa i stanowionego

18 Ustawa z 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 256)
- dalej k.p.a.

¥ Wyrok NSA z 7.12.1984 r., Il SA 729/84, ONSA 1984/2, poz. 117.

20 Wyrok TK z 1.04.2008 r., SK 96/06, OTK-A 2008/3, poz. 40.

2! Wyrok TK z 1.04.2008 r., SK 96/06.
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przez nie prawa». Zasada ta oznacza przede wszystkim konieczno$¢ ochrony i re-
spektowania praw stusznie nabytych i ochrony intereséw w toku, ale obejmuje
jednoczesnie zakaz tworzenia przez ustawodawce takich konstrukeji normatywnych,
ktére sa niewykonalne, stanowig zludzenie prawa i w konsekwencji jedynie pozor
ochrony tych intereséw majatkowych, ktére sg funkcjonalnie zwigzane z treScig
ustanowionego prawa podmiotowego”?2.

4. PODSTAWA PRAWNA ZASADY OCHRONY ZAUFANIA
OBYWATELI DO PANSTWA | DO STANOWIONEGO
PRZEZ NIE PRAWA

Zgodnie z art. 2 Konstytucji RP Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym pan-
stwem prawa. Panstwo jest zatem zobligowane zabezpiecza¢ wpltyw obywateli
na wladze publiczna i ich udzial w podejmowaniu decyzji panstwowych. Wynika
stad takze zasada poszanowania wolnosci i praw jednostki. W demokratycznym
panstwie prawa powinny by¢ zabezpieczone nie tylko prawa wiekszosci, ale powi-
nien by¢ tez uznawany glos i wola mniejszosci spoleczenstwa. ,Ma to by¢ wszak
demokratyczne panstwo prawa urzeczywistniajace zasady sprawiedliwosci spotecz-
nej”?. Z tak pojmowanego pafistwa prawa wywodzi si¢ zasada ochrony zaufania
obywateli do panstwa i do stanowionego przez nie prawa, bowiem realizacja
przedmiotowej zasady ma spetniaé oczekiwania zaré6wno mniejszosci, jak i calego
spoteczenistwa. Tylko przy takim rozumieniu omawianej zasady moze doj$¢ do jej
urzeczywistnienia.

Rzeczpospolita Polska jako dobro wspdlne wszystkich obywateli moze mieé
jedynie taki wymiar bedac demokratycznym panstwem prawa. Zasada demokra-
tycznego panstwa prawa zostata wpisana do katalogu zasad ustroju politycznego
w 1989 r. Jak wskazuje Wiestaw Skrzydto, zasada demokratycznego pafistwa prawa
wytycza ,,kierunki rozwoju ustroju panstwa, stanowi nakaz dla parlamentu, ale i ca-
tego aparatu panstwowego, by jego dziatalnos¢ stuzyta realizacji tej zasady. Zostata
w niej wyrazona wola, aby pafistwem zarzadzano zgodnie z prawem, by prawo
stato ponad pafistwem, byto wytyczng dzialania dla niego i dla spoteczefistwa.
Z zasady tej wynika najwyzsza ranga Konstytucji w systemie Zrédet prawa i rola
ustawy uchwalanej przez parlament, jej priorytet w tworzeniu porzadku prawne-
go w panstwie. W demokratycznym pafistwie prawym byt organu panstwowego
opiera si¢ na prawie, ktore okresla zarazem kompetencje tego organu i wyznacza
granice jego dziatalno$ci”**.

Zgodnie z art. 5 pkt 5 Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej* Polska
Rzeczpospolita Ludowa (dalej PRL) urzeczywistniata zasady sprawiedliwosci spo-
tecznej, likwidowata wyzysk cztowieka przez czlowieka i przeciwdzialata naru-
szaniu zasad wspoélzycia spotecznego. Pomimo faktu, ze rozumienie i stosowanie
przytoczonego przepisu w Owczesnym czasie odbiegato od idei zaufania, mozna

22 Wyrok TK 219.12.2002 r., K 33/02, OTK-A 2002/7, poz. 97.

23 W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 20.

24 W. Skrzydto, Konstytucja...,s. 17.

» Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy 22.07.1952 r.
(Dz.U. 2 1976 r. Nr 33, poz. 232) — dalej Konstytucja PRL.
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na podstawie dokonanych zatozefi dostrzec quasi-zasade ochrony zaufania obywateli
do panstwa i do stanowionego przez nie prawa. Przestanki wymienione w art. §
pkt 5 Konstytucji PRL dazyly do iluzorycznej realizacji sprawiedliwosci spotecznej,
poniewaz urzeczywistnianie zasady sprawiedliwosci spotecznej w tym okresie nie
byto tozsame z rozumieniem zasady demokratycznego panstwa prawa okreSlone;j
w art. 2 Konstytucji RP. Zaufanie obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie
prawa w PRL bylo wykorzystywane w celach propagandowych do tworzenia fal-
szywej wizji ustroju idealnego, opartego na rownosci, likwidowaniu wyzysku przez
cztowieka oraz przeciwdzialaniu naruszania zasad wspolzycia spotecznego. Przed-
stawione zjawisko jest potwierdzeniem tezy, ze zasada ochrony zaufania obywateli
do panstwa i stanowionego przez nie prawa bez wzgledu na ustréj polityczny jest
stosowana przez organy wladzy. Samo zaufanie mozna zdefiniowac jako narzedzie
do budowania wspolnoty panstwowej, ktore moze by¢ réwniez przedmiotem pro-
pagandy, jesli mamy do czynienia z wadliwym ustrojem pafstwa.

Na gruncie polskiego prawa zasady poprawnej legislacji zostaty uregulowane
w zalaczniku do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w spra-
wie ,,Zasad techniki prawodawczej”?%, majacego swoje zrédto w art. 14 ust. 4
pkt 1 ustawy o Radzie Ministrow?’. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
2 5.11.2015 r. wprowadzito zmiany w rozporzadzeniu w sprawie ,,Zasad techniki
prawodawczej”?8. Przedstawione rozporzadzenie znowelizowalo zasady techniki
legislacyjnej. Nowelizacja zasad techniki prawodawczej weszta w zycie z dniem
1.03.2016 r. W celu nadania zasadom poprawnej legislacji wymiaru powszech-
nie obowigzujacego aktu prawnego wybrano forme rozporzadzenia, co miato
zaowocowac uniknieciem probleméw zwigzanych z niezgodnoscia dwoch ustaw.
Warto pamietaé, ze o wartosci zasad poprawnej legislacji nie $wiadczy ranga aktu
normatywnego, w ktorym zostaly zapisane. Wymaga jednak podkreslenia, ze ani
akty normatywne okreSlajace zasady techniki prawodawczej, ani zaden inny obo-
wigzujacy w Polsce akt prawny nie méwia wprost o sankcji za naruszenie zasad
techniki prawodawczej?.

5. ZNACZENIE I ISTOTA ZASADY OCHRONY ZAUFANIA
OBYWATELI DO PANSTWA | STANOWIONEGO PRZEZ
NIE PRAWA W DEMOKRATYCZNYM PANSTWIE PRAWA

Faktyczny proces transformacji ustroju panistwa polskiego zmierzajacy do reali-
zacji zasady demokratycznego panistwa prawa jest Scile zwigzany z rozpoczeciem
dziatalno$ci orzeczniczej przez TK, w szczegblnosci poprzez odnalezienie konstytu-
cyjnych podstaw dla warto$ci towarzyszacych pafistwu prawa, takich jak zaufanie
obywateli do pafistwa i pewno$¢ prawa. Proklamowanie na gruncie orzecznictwa
TK wspomnianych warto$ci oznaczato bowiem uznanie warto$ci charakteryzujacych

26 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”
(Dz.U. z 2016 r. poz. 283).

27 Ustawa z 8.08.1996 r. o Radzie Ministrow (tekst jedn.: Dz.U. z 2012 r. poz. 392 ze zm.).

28 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 5.11.2015 r. nowelizujace rozporzadzenie w sprawie ,,Zasad
techniki prawodawczej” (Dz.U. z 20135 r. poz. 1812).

2 G. Wierczyfiski, Redagowanie i oglaszanie aktéw normatywnych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 26.
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demokratyczne pafistwo prawa.

Po wejSciu w zycie ustawy o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Lu-
dowej*® ochrona zaufania obywateli do pafistwa i poczucie pewnosci prawa staty
sie fundamentem konstytucyjnego ustroju Rzeczypospolitej Polskie;j.

Celem pafistwa prawa jest zapewnienie szeroko pojmowanego bezpieczefistwa
cztowieka. Pojecie panstwa prawa wskazuje na pewien ideal, do ktérego nalezy
dazy¢. Pafistwo prawa jest panstwem, w ktérym kompetencje wladzy publicznej,
wolnosci, prawa i obowigzki jednostki wobec panistwa s3 mozliwie wyraznie od-
graniczone. Ponadto, podstawg pafistwa prawa jest mozliwo$¢ sprawiedliwego
rozstrzygania sporOw przez niezawislego i bezstronnego sedziego. Wedtug J. Mi-
kotajewicza i M. Smolaka, w demokratycznym pafistwie prawa prawo nie moze
mie¢ dowolnej tresci, lecz taka, ktéra umozliwia dgzenie do urzeczywistnienia
ideatu panstwa prawa w dwoch gltéwnych kryteriach: politycznym — zwigzanym
z demokratycznymi instytucjami politycznymi oraz prawnym — zwigzanym z ure-
gulowaniem sytuacji jednostki w panstwie. Dla prawidtowego funkcjonowania
demokratycznego panstwa prawa kluczowe znaczenie majg podstawowe wartosci
takie jak umowa spoleczna bedaca podstawg realizacji wladzy jednostki i wladzy
publicznej oraz autonomia jednostki®'.

Zasada ochrony zaufania obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie
prawa zostala przywolana przez TK po raz pierwszy w 1988 r., kiedy wskazano,
ze jest ona podobna do zasady praworzadnosci materialnej, a samo podobiefistwo
polega na stwierdzeniu, ze obie sg zasadami prawnokonstytucyjnymi, co oznacza,
iz rodzg one okreslone obowigzki w sferze dziatalnosci panstwa®’. Na podstawie
analizy treSci wspomnianego orzeczenia mozna stwierdzid, ze istotg zasady ochrony
zaufania obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie prawa jest mozliwos¢
planowania, i prowadzenia swoich przedsiewzie¢ przez obywatela w zaufaniu, iz
nie naraza si¢ na niekorzystne skutki prawne swoich decyzji lub dziatan.

Kwestie dotyczace obowigzkéw prawodawcy, ktére bezposrednio wynikaja
z tytulowej zasady, zostaly w spos6b kompleksowy oméwione w wyroku TK
2 12.03.2007 r.** Ze wspomnianego orzeczenia wynika, ze zasada ochrony zaufania
obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie prawa opiera si¢ na pojeciu
pewnosci prawa, a wiec takim zespole cech przystugujacych prawu, ktére zapew-
niaja jednostce bezpieczenistwo prawne. Wymienione cechy umozliwiajg jednostce
decydowanie o swoim postepowaniu w oparciu o pelng znajomos¢ przestanek
dziatania organéw panstwowych oraz konsekwencji prawnych, jakie mogg zostaé
wywolane jej dzialaniami. Jednostka powinna mie¢ mozliwo$¢ przewidzenia kon-
sekwengji zdarzen na gruncie obowigzujacego systemu prawa, dlatego prawodawca
nie powinien zmieniaé obowigzujacego prawa w sposob arbitralny.

Warto wspomnied, ze juz w jednym z pierwszych orzeczen TK dotyczacych
zasady ochrony zaufania obywateli do panistwa i do stanowionego przez nie prawa

30 Ustawa z 29.12.1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (Dz.U. z 1989 r. Nr 75,
poz. 444).

31 J. Mikotajewicz, M. Smolak, Zasada demokratycznego paristwa prawnego w aksjologii Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej [w:] Paristwo prawa. Demokratyczne paristwo prawne, red. J. Kowalski, Warszawa 2008,
s. 100.

32 Orzeczenie TK 2 30.11.1988 r., K 1/88, OTK 1988, poz. 6.

3 Wyrok TK z 12.03.2007 r., K 54/05, OTK-A 2007/3, poz. 25.
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zostal wywiedziony zakaz nadmiernej ingerencji w sfere wolnosci i praw jednost-
ki**, Pafistwo prawa jest swego rodzaju idea, w ktorej prawa i obowigzki obywateli
powinny by¢ nieodzownie zwigzane z interesem spoleczefistwa. Pafistwo prawa
powinno by¢ w §wiadomosci obywateli na tyle wiarygodne, aby wzbudzaé poczucie
zaufania. Stworzenie poczucia bezpieczefistwa, ktore w konsekwencji przelozy sie
na wzrost zaufania do pafistwa jest kwintesencjg zasady ochrony zaufania obywateli
do panstwa i do stanowionego przez nie prawa.

Zasada ochrony zaufania obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie
prawa jako zasada konstytucyjna, wywiedziona z zasady demokratycznego panstwa
prawa, powinna wzbudzaé u obywateli przekonanie, ze postepowanie zgodnie
ze stanowionym prawem wplywa réwniez na ich korzy$¢. Ponadto, zgodnie z ty-
tutowq zasada, jednostka powinna mieé¢ prawo uktadania swoich spraw w zaufa-
niu, ze nie naraza sie na prawne skutki, ktérych nie mogta przewidzie¢ zar6wno
w momencie podejmowania decyzji, jak i p6Zniejszych dziatan®.

6. ZAKRES ZASADY OCHRONY ZAUFANIA OBYWATELI
DO PANSTWA I DO STANOWIONEGO PRZEZ NIE PRAWA

Fenomen zaufania jest zwigzany z brakiem pewnosci, w jaki sposdb zachowa sie
podmiot darzony zaufaniem, poniewaz ma on pewien zakres swobody dziatania’®.
Co wiecej, zgodnie z definicjg Piotra Sztompki, zaufanie jest ,,zaktadem podejmo-
wanym na temat niepewnych, przysztych dziatan innych ludzi”?’. Wspominany juz
fenomen polega przede wszystkim na zalozeniu, ze niepewne zachowanie podmiotu
darzonego zaufaniem bedzie dla nas korzystne.

Rozwazajac kwestie zaufania w relacjach pafistwa i obywateli, warto wyodrebnic
dwa aspekty tych relagji: 1) zaufanie obywateli do panstwa oraz 2) ochrone tego
zaufania przez panstwo. Aspekt zaufania obywateli do pafistwa wyraza sie w pewnym
stanie $wiadomosci bedacym oceng wiarygodnosci pafistwa oraz proby zredukowania
niepewnosci, jak i zaspokojenia poczucia bezpieczenstwa. W celu zobrazowania feno-
menu zaufania J. Potrzeszcz uzyla za P Sztompka metafory zaktadu. Zaktadajacymi
sie jest: obywatel, szerzej rozumiany jako jednostka przebywajaca na terytorium pan-
stwa oraz panstwo, czyli wszelkie organy administracji pafistwowej*®. ,W przypadku
zaufania jako zaktadu, osoba zakladajaca sie musi wzig¢ pod uwage przeciwstawne
argumenty, obliczajac prawdopodobiefistwo swojej wygranej. Dokonuje zatem oceny
wiarygodno$ci pafistwa. Wygrana oznacza korzystne dla zaktadajacej sie osoby dzia-
tania panstwa lub przynajmniej brak niekorzystnych, czy szkodliwych dziatan (...)”°.

Trafnie podkresla sig, ze: ,,potrzeba zaufania stanowi jedng z podstawowych
potrzeb transakcyjnych, obok takich potrzeb jak: afirmacja tozsamosci, osiggniecie
korzysci i zyskow, akceptacja we wspolnocie i bezpieczenistwo ontologiczne*.

3* Orzeczenie TK z 30.11.1988 r., K 1/88.

3 Wyrok TK z 7.02.2006 r., SK 45/04, OTK ZU 2006/2A, poz. 15.

36 Zob. ]J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo..., s. 135.

37 P. Sztompka, Zaufanie. Fundament spoleczeristwa, Krakow 2007, s. 69-70, cyt. za: ]. Potrzeszcz, Bezpie-
czenstwo..., s. 135.

38 ]. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo..., s. 135-136.

39 J. Potrzeszcz, Bezpieczeristwo..., s. 136-137.

40P Sztompka, Zaufanie..., s. 303, cyt. za: J. Potrzeszcz, Bezpieczenstwo..., s. 137.
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7. RELACJA ZASAD POPRAWNE] LEGISLACJI DO ZASADY
OCHRONY ZAUFANIA OBYWATELI DO PANSTWA
I DO STANOWIONEGO PRZEZ NIE PRAWA

Pomimo ze zasady poprawnej legislacji petnig podobne funkcje w procesie legisla-
cyjnym, zasada ochrony zaufania obywateli do panistwa i do stanowionego przez
nie prawa jest celem ,samym w sobie”, poniewaz pozostale zasady poprawnej
legislacji, wyznaczajac standardy tworzenia prawa, daza do osiggniecia zaufania
obywateli do panstwa i stanowionego przez nie prawa. Wspomniang zalezno$¢
mozna przedstawi¢ na przyktadzie poszczegdlnych zasad poprawnej legislaciji.

7. Zasada odpowiedniej vacatio legis

Zasada odpowiedniej vacatio legis jest nieodiagcznym elementem zasady ochrony
zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa, bowiem adresaci
nowo uchwalonych przepiséw powinni ,,dysponowaé odpowiednig iloscig cza-
su na pokierowanie swoimi sprawami i dostosowanie si¢ do zmienionej sytuacji
prawnej”*!, co bezposrednio zapewni im poczucie zaufania do pafistwa. Zgodnie
z art. 4 ustawy o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktéw
prawnych*? akty normatywne, zawierajace przepisy powszechnie obowigzujace
oglaszane w dziennikach urzedowych, wchodza w zycie po uptywie 14 dni od dnia
ich ogloszenia, chyba ze dany akt normatywny okresli termin dfuzszy. Dokladne
dookreslenie terminu ma réwniez na celu stworzenie realnej szansy zapoznania si¢
adresatow z treScig ustawy. Taka mozliwos$¢ oraz jej normatywne potwierdzenie
powinno wywolaé w adresacie poczucie zaufania do pafistwa, a co za tym idzie
— do stanowionego przez nie prawa.

7.2. Zasada ochrony praw nabytych

Kolejna zasada, jaka jest nakaz ochrony praw nabytych, stanowi jedng z najbardziej
doniostych zasad majacych odzwierciedlenie w etyce, czego najlepszym przykta-
dem sg stowa L.L. Fullera: ,,Dyskrecjonalne odbieranie przez ustawodawce praw
nabytych przez obywateli uznawane jest wrecz za jeden z deliktéw przeciwko
moralnosci prawa”®. Gléwnym przestaniem plynacym z zasady ochrony praw
nabytych jest zakaz znoszenia lub ograniczenia praw podmiotowych jednostki lub
innych podmiotéw prawnych uczestniczacych w obrocie prawnym. Zasada ta za-
pewnia ochrone praw podmiotowych zaréwno publicznych, jak i prywatnych*.
Niewatpliwie, w zwigzku z etycznym wymiarem, zasada ochrony praw nabytych jest
gleboko zwigzana z celem zasady ochrony zaufania obywateli do pafistwa i do sta-
nowionego przez nie prawa. Nawet po 1997 r. nie mozna odnalez¢ jednoznacznego
sposobu wywiedzenia zasady ochrony praw nabytych z art. 2 Konstytucji RP. Nadal

41 Zob. orzeczenie TK z 15.07.1996 r., K 5/96, OTK 1996/4, poz. 30. Por. J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakow 2000, s. 66.

4 Ustawa z 20.07.2000 r. o ogtaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktow prawnych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1461).

4 L.L. Fuller, Moralnosé prawa, Warszawa 1978, s. 39.

4T, Zalasinski, Zasada..., s. 26.
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w wielu orzeczeniach TK dochodzi do zasady ochrony praw nabytych dwustop-
niowo, z zasady panstwa prawa wywodzac zasade ochrony zaufania obywateli
do panstwa i do stanowionego przez nie prawa, i dopiero z tej ostatniej wywodzi
zasade ochrony praw nabytych®.

7.3. Zasada lex retro non agit

Zasada lex retro non agit wyraza zakaz stanowienia przepiséw i norm prawnych
nakazujacych stosowanie nowo ustanowionych norm prawnych do zdarzef, ktére
mialy miejsce przed ich wejSciem w zycie*. Jak wskazuje si¢ w piSmiennictwie,
zakaz niedziatania prawa wstecz znajduje zastosowanie wzgledem przepiséw po-
garszajacych sytuacje jednostki?’. Zakaz ujety w zasadzie lex retro non agit w istocie
stanowi gwarancje, ze podmioty prawa moga prowadzi¢ swoje sprawy w zaufa-
niu, iz podejmowanymi dzialaniami nie naraza si¢ na negatywne skutki prawne,
ktérych nie mogly przewidzieé*®. W ocenie TK zasada niedziatania prawa wstecz
powinna by¢ rozumiana takze jako zakaz stanowienia intertemporalnych regul,
ktore maja okresli¢ tre$é stosunkéw prawnych powstatych pod rzagdami dawnych
norm, a trwajacych w okresie wejscia w zycie norm nowo ustanowionych, jesli
reguly te wywoluja ujemne prawne (a w konsekwencji spoleczne) nastepstwa dla
bezpieczefistwa prawnego i poszanowania praw nabytych*’. Wobec powyzszego,
zasada lex retro non agit ma na celu wywolanie w obywatelach poczucia zaufania
wobec obowigzujacego prawa, zgodnie z trescig zasady ochrony zaufania obywateli
do panstwa i stanowionego przez nie prawa.

7.4. Zasada zakazu wprowadzania zmian w prawie podatkowym
w trakcie trwania roku podatkowego

Kolejnym przyktadem zasady poprawnej legislacji, realizujacej zasade zaufania
obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa, jest zakaz zmiany prawa po-
datkowego w ciggu trwania roku podatkowego. W dotychczasowym orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego jednoznacznie przyjmuje si¢, ze w demokratycznym
panstwie prawa niedopuszczane jest dokonywanie zmian obcigzeni podatkowych
w ciggu roku’®. Ponadto TK wskazal, ze: ,zmiany w regulacji prawnej podatku
dochodowego od o0séb fizycznych powinny byé oglaszane co najmniej miesigc
przed koficem poprzedniego roku podatkowego, przy czym zasada ta ma zastoso-
wanie takze do zmian dotyczacych innych podatkéw, w ktoérych wymiar podatku
dokonywany jest za okresy roczne™'. W myS$l omawianej zasady, ustalajgc tresé

4 Wyrok TK 2 27.11.1997 r., U 11/97, OTK 1997/5-6, poz. 67.

4 P Tuleja, Komentarz do art. 2 [w:] Konstytucja RP, t. 1, Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
Legalis/el. 2016.

47 M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 2 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja,
LEX/el. 2019.

4 M. Zubik, W. Sokolewicz, Komentarz do art. 2 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1,
wyd. II, red. L. Garlicki, M. Zubik, LEX/el. 2016. Por. wyroki TK: z 3.10.2001 r., K 27/01, OTK 2001/7,
poz. 209; z 10.10.2001 r., K 28/01, OTK 2001, poz. 212; 2z 6.07.1999 r., P 2/99, OTK 1999/5, poz. 103.

* Wyrok TK z 3.10.2001 r., K 27/01.

30 Zob. wyroki TK: 2 27.02.2002 r., K 47/01, OTK-A 2002/1, poz. 65z 20.07.2006 r., K 40/05, OTK-A 2006/7,
poz. 8252 25.04.2001 r., K 13/01, OTK 2001/4, poz. 81.

31 Wyrok TK z 15.02.2005 r., K 48/04, OTK-A 2005/2, poz. 15.
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ustaw podatkowych, prawodawca jest obowigzany przestrzegad regut dotyczacych
wymogow drogi ustawodawczej, procedury uchwalania ustaw podatkowych oraz
wymogu szczegblnej dbatosci legislacyjnej podczas stanowienia przepiséw praw-
nych, aby umozliwialy one konstruowanie precyzyjnych norm podatkowych®?,
budzacych zaufanie obywateli do stanowionego przez pafistwo prawa.

7.5. Zasada okreslonosci przepiséw prawa

Nastepng zasadg poprawnej legislacji pozostajaca w $cistym zwigzku z zasadg ochro-
ny zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa jest tzw. zasada
okreslonosci prawa, zgodnie z ktérg kazdy przepis prawny powinien by¢ skonstru-
owany poprawnie z punktu widzenia jezykowego i logicznego. Jak wskazuje sie
w piSmiennictwie, wymog jasnosci oznacza nakaz tworzenia przepisow klarownych
i zrozumiatych dla ich adresatéw, ktorzy od racjonalnego ustawodawcy moga
oczekiwaé stanowienia norm prawnych, niebudzacych watpliwosci co do tresci
naktadanych obowigzkéw i przyznawanych praw’’. Zwigzana z jasnoscia precyzja
przepisu powinna przejawiac si¢ w konkretnosci naktadanych obowiazkéw i przy-
znawanych praw, tak by ich tre$¢ byla oczywista i mozliwa do wyegzekwowania®.
Co istotne, w orzecznictwie TK wielokrotnie podkreslano znaczenie zasady okreslo-
nos$ci prawa, wskazujac ze ustawodawca nie moze poprzez niejasne formulowanie
tekstu przepiséw pozostawiaé organom majacym je stosowaé nadmiernej swobody
przy ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego i przedmiotowego ograniczein
konstytucyjnych wolnosci oraz praw jednostki®.

7.6. Zasada pacta sunt servanda

Podobnie jak pozostate zasady poprawnej legislacji, zasada pacta sunt servanda
stanowi immanentng ceche panstwa prawa. Tomasz Zalasinski wskazuje, ze pod-
stawowym celem omawianej zasady jest ochrona praw nabytych®®. Jednoczes$nie
w piSmiennictwie zauwaza sie dwie plaszczyzny wystepowania zasady pacta sunt
servanda®”. W szerszym ujeciu przedmiotowa zasada pojmowana jest jako konse-
kwencja demokratycznej umowy spotecznej. Takie rozumienie zasady koresponduje
z zasadg zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa. Z punktu
widzenia ochrony mamy tu takze do czynienia podstawowymi zatozeniami zasady
ochrony praw nabytych. Wezsza interpretacja zasady pacta sunt servanda ograni-
cza sie jedynie do ochrony praw nabytych in corecto, czyli na podstawie aktéw
konkretnych i indywidualnych. Poglad ten wylagcza ochrone praw nabytych in
abstracto, tj. na podstawie aktéw generalnych i abstrakcyjnych®s. Wreszcie nalezy

32 P Tuleja, Komentarz...

33 P. Tuleja, Komentarz... Por. M. Florczak-Wator, Komentarz. ..

3 Por. wyrok TK z 11.01.2000 r., OTK 2000/1, poz. 2.

35 Zob. wyroki TK: z 22.05.2002 r., K 6/02, OTK-A 2002/3, poz. 33; z 14.06.2000 r., P 3/00, OTK 2000/5,
poz. 138; z 15.02. 2005 r., K 48/04, OTK-A 2005/2, poz. 15.

36 T, Zalasinski, Zasada..., s. 6.

57T, Zalasifiski, Zasada..., s. 6.

% M. Wyrzykowski, Konstytucja z komentarzem, Warszawa 1995, s. 41, cyt. za: T. Zalasinski, Zasada...,
s. 117.
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wskazal, ze w ocenie TK zasada pacta sunt servanda miesci si¢ w zakresie swo-
bodnego ksztaltowania stosunku prawnego, a jej celem jest zapewnienie rownosci
Swiadczen stron w sytuacji, gdy warunki zewnetrzne, niezalezne od stron, odbijaja
si¢ na obnizonej warto$ci $wiadczenia®”.

7.7. Zasada ochrony intereséw w toku

Zasada ochrony intereséw w toku wywodzi sie z klauzuli generalnej, jaka jest zasada
demokratycznego pafistwa prawa oraz wywodzgcej si¢ z niej zasady ochrony zaufa-
nia obywateli do panstwa i do stanowionego przez nie prawa®. Zasada ta okresla
obowiazek formutowania przepiséw prawa z respektowaniem ,intereséw w toku”.
Przez to rozumie si¢ przedsiewziecia gospodarcze i finansowe zainicjowane pod
restrykcja przepiséw poprzednich. Zasada ochrony zaufania obywateli do panstwa
i do stanowionego przez nie prawa wigze ustawodawce poprzez wyznaczenie
pewnego okresu, w ktérym mozliwe mialoby by¢ prowadzenie intereséw wedtug
z gory ustalonych zasad czy regut gry®!.

Positkujac si¢ orzecznictwem TK, mozna zauwazy¢, ze zostaly powolane trzy
przestanki warunkujace prawidlowe dziatanie zasady ochrony intereséw w toku:
1) obowigzujacy stan prawny musi wyznaczaé pewien horyzont czasowy dla reali-
zacji okreslonych przedsiewzieé; 2) przedsiewziecia te, ze swej natury, musza mie¢
charakter rozlozony w czasie i nie mogg sie zrealizowa¢ w wyniku jednorazowe-
go zdarzenia gospodarczego; 3) jednostka musi faktycznie rozpoczaé okreSlone
przedsiewziecie w okresie obowigzywania tego stanu prawnego®?. Ze wzgledu
na brak gwarancji niezmienno$ci prawa bezdyskusyjnie nalezy przyjaé, ze usta-
wodawcy przystuguje swoboda regulacyjna. Warto jednak zauwazy¢, ze zasada
ochrony intereséw w toku chroni przedsiewziecia gospodarcze i finansowe, ktdre
od momentu ich powstania mialy trwaé przez okreSlony czas. Ponadto, ich reali-
zacja mogta dojs¢ do skutku jedynie we wskazanym przez jednostke horyzoncie
czasowym®, Ze wzgledu na ochrone intereséw w toku lub poszczegdlne zasady,
ktérych przedmiotem jest ochrona praw podmiotéw, zachodzi koniecznosé stwier-
dzenia, ze sprawy wszczete w czasie obowigzywania przepiséw dotychczasowych
s realizowane pod restrykcja nowych przepiséw, z zastrzezeniem powinnosci
formutowania przepiséw przejsciowych jednoznacznie i precyzyjnie, odnoszac
si¢ do konkretnych postepowan, stanéw prawnych lub uwarunkowan, ktére zo-
staly wyksztalcone pod rzadami przepiséw dotychczasowych. Bez uwzglednienia
wspomnianej powinnoéci, w przypadku zaostrzenia wymogéw lub uregulowania
nowych przestanek jednoznacznie dosztoby do naruszenia zasady ochrony zaufania
obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie prawa®.

3% Zob. wyrok TK z 17.12.1997 r., K 22/96, OTK 1997/5-6, poz. 71.

0 M. Chmaj, P. Zientarski, Ochrona slusznych intereséw ubezpieczonych a prawa ubezpieczycieli, ,Wiadomosci
Ubezpieczeniowe” 2005/1, s. 46.

oL Wyrok TK z 25.11.1997 r., K 26/97.

2 Wyrok TK z 25.11.1997 r., K 26/97. Por. wyroki TK: z 25.06.2002 r., K 45/01, OTK-A 2002/4, poz. 46;
7 19.04.2005 r., K 4/05, OTK-A 2005/4, poz. 37; z 7.02.2001 r., K 27/00, OTK 2001/2, poz. 29;
2 16.09.2003 r., K 55/02, OTK-A 2004/7, poz. 75.

% B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 24, cyt. za: M. Chmaj,
P. Zientarski, Ochrona..., s. 47.

4 W. Zajac, Przepisy przejsciowe a zasada dzialania nowego prawa wprost, Warszawa 2010, s. 13.
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7.8. Nakaz stosowania przepiséw przejsciowych

Na obowigzek stosowania przepisow przejsciowych TK zwrdcil uwage dopiero
w orzeczeniach wydanych po 1989 r., wskazujac, ze: ,,w pafistwie prawa obywatele
nie powinni by¢ zaskakiwani nagle niekorzystnymi dla nich regulacjami, ustawodaw-
ca w celu zapewnienia bezpieczefistwa powinien postuzy¢ sie technikg przepiséw
przejsciowych kierujacych degresje $wiadczen roztozong w czasie, a co najmniej
odpowiednio dtugim vacatio legis, by zainteresowani mogli dostosowacé sie w miare
mozliwosci do zmienionej sytuacji prawnej”®. Przede wszystkim warto pamietaé, ze
w przepisach przejSciowych normuje sie wplyw nowego prawa na stosunki powstate
pod dziataniem prawa dotychczasowego, dlatego w przepisach przejSciowych nalezy
w szczegblnosci: 1) unormowaé sposéb zakoficzenia postepowania w sprawach
bedacych w toku; 2) rozstrzygnaé, czy i w jakim zakresie stosuje sie nowe przepisy
do uprawnien i obowiagzkéw powstalych pod dziataniem dotychczasowego prawa;
3) rozstrzygnad, czy i przez jaki czas utrzymuje sic w mocy instytucje prawne, ktére
znosza nowe prawo; 4) rozstrzygnaé, czy utrzymuje sie w mocy dotychczasowe
przepisy wykonawcze do czasu zastgpienia ich nowymi®c.

Poglad, ze nakaz stosowania przepisow przejSciowych stanowi zasade utrwalit sie
po wejsciu w zycie Konstytucji RP. Trybunat Konstytucyjny w swoim orzecznictwie
wielokrotnie podkreslat, ze istotg procesu legislacyjnego jest poszanowanie zasad
przyzwoitej legislacji®’. W przytoczonym orzeczeniu TK stwierdzil, ze przedmiot za-
skarzenia nie zawiera przepiséw przejSciowych, w konsekwencji czego prawa nabyte
nie s3 wystarczajaco chronione®®. Trybunal Konstytucyjny zauwaza, ze wspomniane
»prawa nabyte powinny by¢ chronione ze wzgledu na zasade pafistwa prawnego,
a w szczeg6lnosci ze wzgledu na wynikajacg z niej zasade zaufania w stosunkach
miedzy obywatelem a panstwem. Zasada ochrony zaufania obywateli do panstwa
i stanowionego przezen prawa jest jednym z filar6w demokratycznego panstwa
prawa, a takze znajduje oparcie w zasadzie legalnosci dziatania organéw panstwa
i samorzadu”®. W doktrynie przeforsowano poglad, ze obowigzkiem prawodawcy
faktycznego jest dostrzezenie problemu intertemporalnego i jego rozstrzygniecie
poprzez stosowanie przepisow przejSciowych”. Wobec powyzszego nalezy zauwa-
zy¢, ze przepisy przejSciowe majg na celu ochrone zaufania obywateli do panstwa
i stanowionego przez nie prawa, bowiem obywatel powinien mie¢ pewnos¢ jak,
a przede wszystkim od kiedy stosowaé nowe przepisy.

7.9. Zasada proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalnosci polega na rozsadnej ingerencji pafistwa w gwarantowane
konstytucyjnie wolnosci i prawa jednostki, czyli ingerencji na gruncie prakseologicz-
nym i aksjologicznym. Sfera ingerencji jest wyznaczona przez system chronionych

% QOrzeczenie TK z 11.02.1992 r., K 14/91.

% S. Wronkowska, M. Zielinski, Zasady techniki prawodawczej. Komentarz, Warszawa 2004, s. 48—49.

7 Orzeczenie TK z 17.07.1996 r., K 8/96, OTK 1996/4, poz. 32.

% Qrzeczenie TK z 17.07.1996 r., K 8/96.

% Orzeczenie TK z 17.07.1996 r., K 8/96.

70 J. Mikolajewicz, Prawo intertemporalne a zasada paristwa prawnego [w:] Demokratyczne panistwo prawa:
Zagadnienia wybrane, red. M. Aleksandrowicz, A. Jamroz, L. Jamroz, Bialystok 2014, s. 99.
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prawem warto$ci i okreSlong relacjg miedzy interesem ogdtu oraz pozostalych
chronionych prawem débr, majac przede wszystkim na wzgledzie interes cztowieka.
Zasada proporcjonalnosci to nakaz zachowania korelacji migdzy przewidzianymi
prawem Srodkami postepowania a ingerencjg wtadzy publicznej. Wspomniana zasa-
da zaktada zachowanie w tym wzgledzie optymalnej proporgcji. Stosowanie zasady
proporcjonalnosci niewatpliwie stuzy ochronie jednostki przed nieuzasadnionym
lub nadmiernie dotkliwym wkraczaniem panstwa w sfere jej praw i wolnosci. Na
tre$¢ wspomnianej zasady skiadaja sie trzy podstawowe nakazy: 1) przydatnosci,
2) koniecznosci (dotyczy niezbednosci stosowania) oraz 3) proporcjonalnosci
(zgodnie z ktorg cel powinien pozostawaé w odpowiednim stosunku do cigzaru
i dolegliwosci podejmowanych Srodkéw)”!.

Zasada proporcjonalnosci to rodzaj zasady legalizmu, ktéra tworzy nieprze-
kraczalne ramy dla dziatalnosci panstwa. Zasada proporcjonalnosci jasno okresla
granice wykonywania funkcji wiadczych. Ranga zasady proporcjonalnosci pod-
kreslana jest przede wszystkim w sytuacjach naktadania ciezaru na jednostke.
Naruszenie przez funkcjonariusza publicznego sformutowanego na podstawie
zasady proporcjonalnosci obowigzku pociaga za sobg odpowiedzialno$é. Warto
zauwazyd, ze jest to odpowiedzialno$¢ nie tylko polityczna, ale i karna wynikajaca
z popelnienia przestepstwa w trakcie wykonywania obowigzkow stuzbowych, oraz
cywilna, jesli w danych okoliczno$ciach spowodowal on szkode”.

Wedtug zasady proporcjonalnosci nieodzowne jest zachowanie wtasciwej re-
lacji w stosunku miedzy celem dzialania a zastosowanymi dla realizacji tego celu
Srodkami. Przede wszystkim ,,§rodki” powinny pozostawaé w rozsadnej relacji do
zamierzonego celu. Ustawodawca, przy tworzeniu takiej relacji, jest zobowigzany
stosowaé mozliwie najtagodniejsze Srodki dazace do osiagniecia konkretnego celu”.
Stad trudno nie zgodzi¢ sie z tezg A. KoScia, zgodnie z ktérg w panstwie prawa:
»cel nie uSwieca Srodkéw, celowosé powinna byé podporzadkowana stusznosci,
za$ racja stanu racji prawa”’4,

Zgodnie z orzeczeniem TK z 31.01.1996 r.”: ,zasada proporcjonalnosci jest
elementem sktadowym zasady panstwa prawnego. Pafistwo prawne opiera si¢ na
zalozeniu racjonalnego prawodawcy, a warunkiem koniecznym realizacji tego
zalozenia jest przestrzeganie proporcjonalno$ci w procesie stanowienia prawa.
Racjonalny prawodawca stanowi prawo sprawiedliwie, stad w zasadzie sprawied-
liwosci nalezy tez upatrywac podstaw obowigzywania zasady proporcjonalnosci.
Zasada proporcjonalnosci w szerokim ujeciu kltadzie szczegdlny nacisk na ade-
kwatnos¢ celu i Srodka uzytego do jego osiagniecia. Wynika z tego, ze jezeli cel
regulacji mozna osiggnaé przy pomocy dwoch srodkéw, przy czym jeden z nich
w wiekszym stopniu pogarsza sytuacje prawng podmiotu niz drugi, to nalezy wy-
bra¢ korzystniejszy dla podmiotu”. Orzeczenie TK z 20.11.1996 r. stanowi zas$, ze
zasada proporcjonalnosci musi byé uwzgledniona przede wszystkim przy ingerencji

71 B. Jaworska-Debska, Z. Duniewska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szatowska, Prawo administracyjne:
Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2013, s. 145.

72 M. Kordela, Formalne paristwo prawne [w:] Demokratyczne panstwo..., s. 87.

73 M. Kordela, Formalne..., s. 87.

7 A. Kos¢, Podstawy filozofii prawa, Lublin 2005, s. 145.

75 Orzeczenie TK 2 31.01.1996 r., K 9/95, OTK 1996/1, poz. 2.
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ustawodawcy w sfere praw i wolnosci jednostki’ tak, aby zapewnié¢ obywatelom
poczucie zaufania do jego dziatan.

Wobec powyzszego, uzasadnione jest przyjecie, ze istota zasady ochrony zaufania
obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa wybrzmiewa z pozostatych
zasad poprawnej legislacji, bowiem brak przestrzegania nastepujacych zasad: a)
zasady odpowiedniej vacatio legis, b) zasady ochrony praw nabytych, c) zasady
lex retro non agit, d) zasady zakazu wprowadzania zmian w prawie podatkowym
w trakcie trwania roku podatkowego, e) zasady okreSlonoSci przepisow prawa,
f) zasady pacta sunt servanda, g) zasady ochrony intereséw w toku, h) nakazu
stosowania przepisOw przejSciowych oraz i) zasady proporcjonalnosci — skutkuje
rowniez brakiem przestrzegania zasady ochrony zaufania obywateli do panstwa
i stanowionego przez nie prawa. W konsekwencji zasadne wydaje sie twierdzenie,
ze zasada ochrony zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa
jest sui generis dyrektywa procesu legislacyjnego.

8. ZASADA OCHRONY ZAUFANIA OBYWATELI DO PANSTWA
I DO STANOWIONEGO PRZEZ NIE PRAWA JAKO DYREKTYWA
PROCESU LEGISLACYJNEGO

Zasada ochrony zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa
jest jedng z najszerzej postrzeganych zasad na gruncie orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego. Pozostaje ona bowiem w Scistej korelacji z pozostatymi zasadami
poprawnej legislacji, jakie zostaly wyinterpretowane przez TK z art. 2 Konstytucji
RP77. Relacje migdzy poszczegdlnymi zasadami poprawnej legislacji zostaly szeroko
oméwione w doktrynie. Przyktadem jest stworzony przez T. Zalasinskiego katalog
elementéw zasady poprawnej legislacji, oparty na kryterium mozliwosci stanowienia
przez dang zasade podstaw kontroli konstytucyjnosci prawa’®. Przedstawione kry-
terium wydaje sie by¢ prawidlowe, bowiem bezposrednio koresponduje z definicja
zasad prawidtowej legislacji S. Wronkowskiej w ujeciu waskim. Definicja ta sugeru-
je, ze zasada poprawnej legislacji obejmuje tylko takie sposréd wskazan, ktorych
naruszenie powoduje obarczenie aktu wadg istotng i w konsekwencji stwierdzenie
jego niekonstytucyjnosci”®. Katalog zaprezentowany przez T. Zalasifiskiego obej-
muje nastepujace zasady: a) zasade niedziatania prawa wstecz, b) zasade ochrony
praw nabytych, ¢) zasade pacta sunt servanda, d) zasade poszanowania intereséw
w toku, e) zasade nakazujaca stosownie przepiséw przejsciowych, f) zasade odpo-
wiedniej vacatio legis, g) zasade zakazujaca zmiany prawa podatkowego w trakcie
roku podatkowego, h) zasade okreSlonosci przepiséw prawa, i) zasade proporcjo-
nalnosci oraz j) nakaz przestrzegania techniki prawodawczej®’. Wymienione wyzej
zasady zostaly zakwalifikowane do grupy pierwszej. Drugg grupe stanowig zasady
poprawnej legislacji jedynie korespondujace z gtéwnym kryterium podziatu, jakim

76 Orzeczenie TK 2 20.11.1996 r., K 27/95, OTK 1996/6, poz. 50.

77 E. Morawska, Klauzula paristwa prawnego w Konstytucji RP na tle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego,
Torun 2003, s. 217.

78 T. Zalasinski, Zasada...,s. 51.

7' S. Wronkowska, Zasady..., s. 671-672.

80 T. Zalasifiski, Zasada..., s. 51.
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jest stwierdzenie niekonstytucyjnosci w razie nieprzestrzegania danej zasady. Na tej
podstawie T. Zalesifiski wyroznil: a) zasade pacta sunt servanda, b) zasade poszano-
wania intereséw w toku, ¢) zasade nakazujacg stosowanie przepiséw przejsciowych
(jako zasade stuzaca realizacji gtéwnej zasady ochrony praw nabytych), d) zasade
zakazujacg zmiany prawa podatkowego w trakcie roku podatkowego (jako zasade
stuzaca realizacji ,,gtéwnej” zasady odpowiedniej vacatio legis)®'.

W niniejszym artykule zostal rowniez zaprezentowany katalog zasad prawi-
dlowej legislacji w oparciu o kryterium realizacji zaufania obywateli do panstwa
i stanowionego przez nie prawa. Przykltadowe zasady poprawnej legislacji dazace
do ochrony zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa, ktére
zostaly omoéwione w pkt 6 niniejszego artykutu to: a) odpowiednia vacatio legis,
b) zasada ochrony praw nabytych, c) zasada lex retro non agit, d) zasada zakazu
wprowadzania zmian w prawie podatkowym w trakcie trwania roku podatkowe-
go, €) zasada okreSlonosci przepisOw prawa, oraz f) zasada pacta sunt servanda,
g) zasada ochrony intereséw w toku, h) nakaz stosowania przepiséw przejSciowych,
i) zasada proporcjonalnosci. Przedstawiony katalog nie stanowi numerus clausus
wszystkich zasad poprawnej legislacji stuzacych realizacji zasady ochrony zaufania
obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie prawa. PodkreSlenia jednak
wymaga fakt, ze przywotane powyzej zasady poprawnej legislacji sg zaliczane przez
T. Zalasinskiego do réznych katalogéw — elementéow zasady poprawnej legislacji
ze wzgledu na kryterium, jakim jest zgodno$¢ z Konstytucja RP. Fakt, ze zasady
przynalezace do réznych grup w teorii T. Zalasifiskiego zostaly ujete w jednym
katalogu jako realizujace kryterium zaufania obywateli, Swiadczy o tym, iz zasady
poprawnej legislacji bez wzgledu na ,,range” daza do realizacji ochrony zaufania
obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa.

W tym miejscu warto powtdrnie wskazaé za S. Wronkowska, ze zasada po-
prawnej legislacji w ujeciu szerokim obejmuje wszelkie wskazania, jak poprawnie
dokonywac rozstrzygnieé legislacyjnych, za$ w ujeciu waskim obejmuje tylko takie
spoérod wskazan, ktorych naruszenie powoduje, iz akt obarczony jest wada istotna
i w konsekwengji jest niekonstytucyjny®?. W tym kontekscie nalezy podkreslié, ze
pomimo niedopuszczalno$ci powotania art. 2 Konstytucji RP jako wyltacznej pod-
stawy zlozenia skargi konstytucyjnej, w postepowaniach zainicjowanych wnioskiem
zfozonym na podstawie art. 188 w zw. z art. 191 Konstytucji RP, TK orzekal o nie-
zgodnosci obowigzujacych z konstytucja przepisdéw wylacznie w oparciu o zasade
ochrony zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa®’. Wobec
powyzszego, zasadne jest stwierdzenie, ze zasada ochrony zaufania obywateli do
panstwa i stanowionego przez nie prawa moze by¢ uznana jako zasada poprawnej
legislacji zar6wno w ujeciu waskim, jak i szerokim. Ponadto, wymaga podkresle-
nia, ze naruszenie zasady ochrony zaufania obywateli do pafstwa i stanowionego
przez nie prawa nie oznacza automatycznie, ze zostala naruszona jakakolwiek
z pozostatych zasad poprawnej legislacji, podczas gdy ztamanie jakiejkolwiek za-
sady poprawnej legislacji powoduje de facto naruszenie zasady ochrony zaufania

81 T. Zalasifiski, Zasada..., s. 51.

82°S. Wronkowska, Zasady..., s. 671-672.

8 Zob. wyrok TK z 14.12.2017 r., K 36/15, KSAG 2018/1, s. 138. Por. M. Zubik, W. Sokolewicz, Komentarz...,
[w:] Konstytucja..., t. L...
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obywateli do pafstwa i stanowionego przez nie prawa. Z uwagi na powyzsze, wy-
daje sie, ze przy przyjeciu kryterium zaufania obywateli do stanowionego prawa,
zasada ochrony zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa ma
pozycje nadrzedna wzgledem pozostaltych zasad poprawnej legislacji i moze zostaé
uznana za dyrektywe procesu legislacyjnego.

9. NADRZ,EDNO$C'Z ZASADY OCHRONY ZAUFANIA OBYWATELI
DO PANSTWA | DO STANOWIONEGO PRZEZ NIE PRAWA
W ORZECZNICTWIE TK

Analiza orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego prowadzi do wniosku, ze zasada
zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa jest postrzegana jako
zasada nadrzedna w stosunku do pozostatych zasad poprawnej legislacji. Powyzsze
potwierdzit TK, stwierdzajac, ze w zasadzie ochrony zaufania obywateli do pafistwa
i stanowionego przez nie prawa ,miesci sie przewidywalnos$¢ prawa, jego zrozu-
mialo$¢, precyzja i stabilno§¢, nakazy niedzialania prawa wstecz i poszanowanie
intereséw w toku, ochrona praw nabytych czy stanowienie odpowiedniej vacationis
legis, umozliwiajacej dostosowanie si¢ do zmienionych regulacji i spokojne podjecie
decyzji o dalszym postepowaniu. Mozna tez ujac jg jako adresowany do wtadz pu-
blicznych nakaz stanowienia i stosowania prawa w taki sposob, by nie stawato sie
ono putapka na obywateli, czy tez zakaz formutowania obietnic bez pokrycia albo
tez naglego wycofywania si¢ przez pafistwo ze ztozonych obietnic lub ustalonych
regul postepowania. Obywatele powinni bowiem mieé¢ pewnosé, ze ich dziatania
s zgodne z prawem i za takowe bedg uwazane rowniez w przysztosci”s*.

W orzecznictwie TK podkreSla sie, ze z zasady ochrony zaufania obywateli do
pafnstwa i stanowionego przez nie prawa wynikajg zasady tworzenia prawa okre§lane
mianem zasad prawidlowej legislacji, do ktérych naleza m.in.: zasada niedziatania
prawa wstecz, zasada ochrony praw stusznie nabytych, zasada pacta sunt servanda,
zasada poszanowania intereséw w toku, zasada stosowania odpowiedniej vacatio
legis, zakaz zmiany prawa podatkowego w trakcie trwania roku podatkowego,
zasada okreSlonosci przepisow prawa®. Warto podkresli¢, ze TK wskazat jed-
noznacznie, ze: ,same zasady poprawnej legislacji nie mialyby jednak znaczenia,
gdyby rozpatrywane byly w oderwaniu od celu, ktéremu stuza. Zadaniem zasad
poprawnej legislacji jest bowiem realizacja zasady ochrony zaufania jednostki do
panstwa i stanowionego przez nie prawa”%¢, Ponadto, nadrzedna pozycja zasady
ochrony zaufania obywateli do panstwa i stanowionego przez nie prawa zostata
potwierdzona przez TK, ktory wskazal explicite, ze: ,,dopiero jezeli dana regulacja
prawna okazuje si¢ niejasna w sposob kwalifikowany, uzasadnia to stwierdzenie jej
niekonstytucyjnosci ze wzgledu na naruszenie zasady poprawnej legislacji, bedacej
komponentem zasady zaufania jednostki do pahstwa i stanowionego przez nie
prawa, wywiedzionej z zasady demokratycznego pafistwa prawnego (art. 2 Kon-
stytucji), wzmocnionej — ewentualnie — przez przepisy ustawy zasadniczej ustalajace

8 Wyrok TK z 14.12.2017 r., K 36/15.
8 Wyrok TK z 24.11.2016 r., K 11/15, OTK-A 2016, poz. 93.
8 Wyrok TK z 10.01.2012 r., P 19/10, OTK-A 2012/1, poz. 2.
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szczegblne wymogi co do okreslonosci przepiséw prawnych w niektorych galeziach
prawa czy w odniesieniu do niektérych zagadnien (prawo karne, prawo daninowe,
ograniczenia praw i wolno$ci gwarantowanych konstytucyjnie)”®”. Wymaga takze
podkreslenia, ze TK wielokrotnie zaliczat poszczegdlne zasady prawidtowej legislacji
takie jak: inter alia ochrone praw nabytych i ekspektatyw, uwzglednianie intereséw
w toku, zakaz retroakgji, czy tez wymog odpowiedniej vacatio legis jako sktadniki
zasady ochrony zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa®®.

Podczas dokonywania analizy zasady ochrony zaufania obywateli do pafistwa i do
stanowionego przez nie prawa TK podnidst dodatkowa, wynikajaca z niej warto§é
jaka jest pewnos¢ prawa. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie przypominat znaczenie
zasady ochrony zaufania jednostki do pafistwa i prawa, stwierdzajgc m.in., ze zasada
ta ,opiera si¢ na pewnosci prawa, a wiec takim zespole cech przystugujacych prawu,
ktére zapewniajg jednostce bezpieczefistwo prawne; umozliwiajg jej decydowanie
0 swoim postepowaniu w oparciu o petng znajomo$¢ przestanek dziatania organéw
panstwowych oraz konsekwengji prawnych, jakie jej dziatania moga pociagnaé za
soba. Jednostka winna mie¢ mozliwos¢ okreslenia zaréwno konsekwencji poszcze-
g6lnych zachowan i zdarzef na gruncie obowigzujacego w danym momencie systemu
jak tez oczekiwaé, ze prawodawca nie zmieni ich w sposéb arbitralny. Bezpieczefistwo
prawne jednostki zwigzane z pewnoscig prawa umozliwia wigc przewidywalnosé
dzialah organéw panstwa, a takze prognozowanie dziatan wlasnych”®.

Wobec wyzej przytoczonego orzecznictwa TK trafna wydaje sie teza, ze zasa-
da zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa ma charakter
nadrzedny w stosunku do innych zasad prawidlowej legislacji, zatem powinna by¢
traktowana jako dyrektywa procesu legislacyjnego.

10. ZAKONCZENIE

Powyzsza analiza skfania do wniosku, ze poprzez stosowanie zasad poprawnej
legislacji realizowany jest cel wynikajacy z zasady ochrony zaufania obywateli do
panstwa i do stanowionego przez nie prawa. W dotychczasowych opracowaniach
dotyczacych techniki prawodawczej zauwazalny jest brak postawienia jasnej tezy,
jakoby przedmiotowa zasada miata pozycje nadrzedng w stosunku do pozosta-
tych zasad poprawnej legislacji, przez co traktowana jest jako dyrektywa procesu
legislacyjnego. Jednoczes$nie, podczas przedstawiania istoty poszczegdlnych zasad
poprawne;j legislacji podaje sie, ze Scisle koresponduja one z zasadg ochrony zaufania
obywateli do pafistwa i do stanowionego przez nie prawa. Liczne odniesienia do
zasady ochrony zaufania obywateli do pafistwa i stanowionego przez nie prawa
wskazuja, ze mamy do czynienia z zasadg o szerokim znaczeniu, ktora w konsekwen-
¢ji ,pochtania” wybiércze cele pozostatych zasad. Zgodnie z powyzszym wydaje
sie, ze zasada ochrony zaufania obywateli do panstwa i do stanowionego przez
nie prawa jest dyrektywa procesu legislacyjnego, zatem powinna by¢ w szczegdlny
sposéb respektowana przez racjonalnego prawodawce.

8 Wyrok TK z 13.12.2017 r., SK 48/15, OTK-A 2018, poz. 2.

88 Zob. wyroki TK: z 28.06.2017 r., P 63/14, OTK-A 2017, poz. 5552 28.06.2016 r., SK 31/14, OTK-A 2016,
poz. 51.

8 Wyrok TK z 3.12.2007 r., SK 45/06, OTK-A 2007/11, poz. 152.
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Abstract

Justyna Weglinska, The Principle of Protection of Citizens’ Trust in the State
and the Law it Makes as a Directive of Appropriate Legislation

This article aims to demonstrate the superior position of the principle of protection of citi-
zens’ trust in the state and the law it makes with respect to other principles of appropriate
legislation stemming from Article 2 of the Constitution of Poland. This article presents the
concept of principles of appropriate legislation as well as the genesis and legal basis of the
titular principle. Importantly, this paper underscores the role of the principle of protection
of citizens’ trust in the state and the law it makes in the case law of the Polish Constitu-
tional Tribunal.

The aim of this article was realized by using the formal and dogmatic method as well as
axiological and historical methods of research (the latter as an auxiliary method).

Keywords: principles of appropriate legislation, trust, security, legislation
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Streszczenie

Justyna Weglinska, Zasada ochrony zaufania obywateli do pasistwa
i do stanowionego przez nie prawa jako dyrektywa poprawnej legislacji

Niniejszy artykul ma na celu przedstawienie nadrzednej pozycji zasady ochrony zaufania
obywateli do paristwa i do stanowionego przez nie prawa w stosunku do pozostalych zasad
poprawnej legislacji, wynikajgcych z zasady demokratycznego paristwa prawa okreslonej
w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. W artykule zaprezentowano pojecie zasad
poprawnej legislacji oraz genezg i podstawe prawng tytutowej zasady. Waznym elementem
niniejszego artykulu jest réwniez przedstawienie roli, jakq odgrywa zasada ochrony zaufa-
nia obywateli do paristwa i do stanowionego przez nie prawa w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego.

Realizacje celu badawczego umozliwilo postuzenie sie metodg formalno-dogmatyczng,
aksjologiczng i pomocniczo historyczng.
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O potrzebie utworzenia wyspecjalizowanych
sadow do rozstrzygania miedzynarodowych spraw
handlowych — doswiadczenia Niemiec

oraz innych wybranych panstw cztonkowskich UE™

1. WSTEP

Wystapienie Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej (brexit) jest przyczynkiem do dys-
kusji w zakresie wielu aspektow funkcjonowania ,,przestrzenii prawnej” w Unii.
Jednym z nich jest kwestia rozpatrywania spraw handlowych z elementem miedzy-
narodowym przez wyspecjalizowane sady w niektérych panstwach cztonkowskich
UE zamiast jak dotad w Wielkiej Brytanii. W polskiej doktrynie pojawily si¢ glosy,
wypowiadajace sie za powolaniem wyspecjalizowanych sadéw korporacyjnych' oraz
sadu dla rynku kapitalowego?, ktére sg zagadnieniami pokrewnymi do omawianego
w niniejszym artykule. Analizowana ponizej problematyka nie dotyczy bowiem
potrzeby powotania sgdéw rozpatrujacych spory z zakresu prawa handlowego
czy tez wyspecjalizowanego sadu dla rynku kapitatowego, a obejmuje zagadnienie
doswiadczen innych panstw cztonkowskich, a zwtaszcza Niemiec, w tworzeniu
sadéw do rozstrzygania takich spraw handlowych, w ktérych wystepuje element
zagraniczny (miedzynarodowy). Tego typu spory sa domeng zlokalizowanego
w Wielkiej Brytanii londyfiskiego Commercial Court. Sedziowie w nim zasiadajacy
posiadajg dlugoletnie doswiadczenie w obrebie prawa handlowego®. W tym sadzie
ok. 80% rozstrzyganych spraw obejmuje spory, w ktérych jedna ze stron pochodzi

" Autorka jest doktorem nauk prawnych, adiunktem w Katedrze Prawa Cywilnego, Gospodarczego i Prywatne-
go Miedzynarodowego Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie, Polska, ORCID 0000-0003-4403-4707,
e-mail: edyta.figura-goralczyk@uek.krakow.pl

" Data zgloszenia tekstu przez autorke: 5.11.2019 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikacji:

22.04.2020 r.

Zob. szerzej A. Radwan, Reforma polskiego prawa spélek ,,w dzialaniu”. O potrzebie utworzenia

wyspecjalizowanych sqdéw korporacyjnych, ,,Zeszyty Prawnicze” 2018/4, t. 18,s. 198 i n.

Zob. szerzej J. Dybinski, A. Szumaniski, O potrzebie utworzenia w Polsce wyspecjalizowanego sqdu

powszechnego dla rynku kapitalowego — analiza teoretyczna i prawnopordwnawcza (czesé 1), ,Studia

Prawa Prywatnego” 2019/41, s. 53-54; ]J. Dybinski, A. Szumafiski, O potrzebie utworzenia w Polsce

wyspecjalizowanego sqdu powszechnego dla rynku kapitalowego — analiza teoretyczna i prawnoporéwnawcza

(czegsc 2), ,Studia Prawa Prywatnego” 2019/42, s. 12-15.

Szczegblng stawe zdobyta Queen’s Bench Division of the High Court w Londynie, zob. A. Radwan, Reforma...,

s. 194.
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z zagranicy. Natomiast 50% toczacych sie przed nim spraw dotyczy sporow, w kto-
rych zadna ze stron nie pochodzi z Wielkiej Brytanii. Najczesciej podstawa jurysdycji
Londyfiskiego Commercial Court jest umowa prorogacyjna*. Z uwagi na brexit
zaczeto sie zastanawiaé, w jaki sposéb zachecié strony takich spraw do ich wytacza-
nia w innych panstwach cztonkowskich (m.in. w Niemczech’, Francji®, Holandii,
Irlandii’). Ponadto sama UE przeprowadzita analizy dotyczace mozliwosci stwo-
rzenia we wszystkich pafistwach cztonkowskich europejskiego postepowania dla
miedzynarodowych spraw handlowych, wyspecjalizowanych sadéw orzekajacych
w tych sprawch oraz Europejskiego Sadu Handlowego®.

Perspektywa niemiecka w tym kontekscie jest o tyle ciekawa, ze w kraju tym
juz od poczatku 2018 r. dziata Wyspecjalizowany Sad do rozstrzygania miedzyna-
rodowych spraw handlowych przy Sadzie Krajowym we Frankfurcie nad Menem
(Kammer fiir internationale Handelssachen bei dem Landgericht Frankfurt am
Main — dalej KIHS, o ktérym szerzej w pkt 2.)°. Doswiadczenia niemieckie nalezy
poréwnac do inicjatyw innych panstw cztonkowskich UE, w tym przede wszystkim
Francji, Holandii oraz Irlandii, w ktoérych réwniez doszto do aktywnych dziatan
w tym zakresie (0 czym szerzej w pkt 3.). Ramy niniejszego opracowania nie pozwa-
laja jednak na probe zmierzenia sie z pytaniem, w jaki sposéb mozna by podobna
inicjatywe realizowaé w Polsce. Niemniej we wnioskach wskazano na celowos$¢
utworzenia takiego sadu oraz przedstawiono, jakimi cechami powinien si¢ charak-
teryzowad potencjalny wyspecjalizowany sad do rozstrzygania miedzynarodowych
spraw handlowych majacy swoja siedzibe w Polsce.

2. WYSPECJALIZOWANY SAD DO ROZSTRZYGANIA
MIEDZYNARODOWYCH SPRAW HANDLOWYCH
WE FRANKFURCIE NAD MENEM

2.1. W Niemczech juz w 2010 r., w celu zachecenia zagranicznych stron do toczenia
postepowan przed sgdami tego kraju, landy Nadrenia P6Inocna-Westfalia, Hamburg,
Hesja oraz Dolna Saksonia przygotowaly projekt ustawy o utworzeniu wydzialéw

IS

Zob. B. Hess [w:] M. Weller, The Justice Initiative Frankfurt am Main 2017, http://conflictoflaws.net/2017/
the-justice-initiative-frankfurt-am-main-2017-law-made-in-frankfurt/ (dostgp: 9.06.2020 r.) oraz Portland’s
Commercial Courts Report 2018, dostepny na stronie: https://portland-communications.com/pdf/Portland-
commercial-courts-report-2018.pdf (dostep: 9.06.2020 r.).

Zob. E. Figura-Goralczyk, Wyspecjalizowany sgd do migdzynarodowych spraw handlowych (Kammer fiir
internationale Handelssachen bei dem Landgericht Frankfurt am Main) — rozwigzanie niemieckie z 2018 r.,
Warszawa 2019, passim, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2019/09/IWS_Figura-G%C3%B3ralczyk-E._
Wyspecjalizowany-s90C4%85 d-do-mi%C4%99dzynar.-spraw-handlowych-rozwi%C4%85zanie-niemieckie.
pdf (dostep: 9.06.2020 r.).

Zob. O. Bobrzyfiska, Wyspecjalizowany sqd do miedzynarodowych spraw handlowych — rozwigzanie
francuskie z 2018 r., Warszawa 2019, passim, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2019/09/IWS _
Bobrzy%C5%84ska-O._Wyspecjalizowany-s%C4%85 d-do-mi%C4%99dzynar.-spraw-handlowych-
rozwi%C4%85zanie-francuskie-z-2018-r.pdf (dostep: 9.06.2020 r.).

Odnosnie do Holandii oraz Irlandii zob. M. Derek, Wyspecjalizowane sqdy do migdzynarodowych spraw
handlowych — nowe rozwigzania w Beneluksie i Irlandii, Warszawa 2019, passim, https://iws.gov.pl/wp-
content/uploads/2019/09/IWS_Derek-M._Wyspecjalizowany-s%C4%85d-do-mi%C4%99dzynar.-spraw-
handlowych-nowe-rozwi%C4%85zania-w-Beneluksie-i-Irlandii.pdf (dostep: 9.06.2020 r.).

Zob. G. Riihl, Study of the JURI Committee: Building Competence in Commercial Law in the Member States,
PE 604.980, wrzesiefi 2018 r., passim, http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/604980/
IPOL_STU(2018)604980 EN.pdf (dostep: 9.06.2020 r.).

Odnosnie do weze$niejszych do$wiadczen w Niemczech zob. H. Hoffmann, Kammern fiir internationale
Handelssachen, Baden-Baden 2011, passim.
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do migdzynarodowych spraw handlowych'’. Wprowadzatl on m.in. mozliwosé
prowadzenia postepowania przed tymi wydzialami w jezyku angielskim. Projekt
ten jednak nie doczekat si¢ uchwalenia.

Mimo niewprowadzenia wyraznej regulacji dotyczacej wydzialéw do miedzynaro-
dowych spraw handlowych, juz w 2010 r. przeprowadzono w Niemczech w kilku
sadach krajowych (Landgerichte) postepowania, w ktérych strony mogty sie ustnie
postugiwac jezykiem angielskim, jezeli ztozyly w tym zakresie zgodny wniosek!'.
Jednym z przyktadéw takich postepowan jest sprawa o sygn. akt LG, Az. 38 O 1/11,
ktérg w 2011 r. prowadzit 38 Wydzial Cywilny Sadu Krajowego w Kolonii'2. W tej
sprawie ustne postepowanie odbylo sie w jezyku angielskim, ale protokoét oraz
zawarta ugoda zostaly sporzadzone juz w jezyku niemieckim'.

W kolejnych latach kontynuowano préby zmiany prawa w Niemczech zgodnie
z wyzej wymienionym projektem ustawy o utworzeniu wydziatéw do miedzynaro-
dowych spraw handlowych. W 2014 r. kraje zwigzkowe Nadrenia Pétnocna-Westfa-
lia, Hamburg oraz Dolna Saksonia wniosty kolejny juz projekt ustawy o utworzeniu
wydziatéw do miedzynarodowych spraw handlowych'®. Byt on oparty na wyzej
wymienionym projekcie z 2010 r. Jednak réwniez projekt z 2014 r. nie zostal
uchwalony. Z uwagi na zakonczenie kadencji niemieckiego parlamentu projekt
zostal ponownie wniesiony w 2018 r. przez landy Nadrenia Pétnocna-Westfalia,
Bawaria, Hamburg, Hesja oraz Dolna Saksonia'®. Do chwili obecnej projekt ten
nie doczekat si¢ jednak uchwalenia'®.

Projekt z 2018 r. wprowadza zmiany przede wszystkim w zakresie niemieckiej
ustawy o ustroju sgdownictwa (Gerichtsverfassungsgesetz, GVG') oraz niemieckiego
Kodeksu postepowania cywilnego (Zivilprozessordnung, ZPO™). Z perspektywy
omawianej problematyki najistotniejsza zmiana dotyczy § 184 GVG, zgodnie z kt6-
rym postgpowanie przed wydziatami do miedzynarodowych spraw handlowych

10 Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von Kammern fiir internationale Handelssachen (KfiHG). Antrag
der Linder Nordrhein-Westfalen, Hamburg und Hessen, Niedersachsen, Drucksache 42/10, informacja
o projekcie m.in. w: Plenarprotokoll der 869. Sitzung des Bundesrats, Berlin, 7.05.2010 r., s. 118a,
dostepny na stronie: https://www.bundesrat.de/SharedDocs/downloads/DE/plenarprotokolle/2010/
Plenarprotokoll-869.pdf? _blob=publicationFile&v=4 (dostep: 10.06.2020 r.); C.A. Kern, English as
a Court Language in Continental Courts, “Erasmus Law Review” 2012, Vol. 5(3), s. 199-200.

" Zob. M.W. Huff, Modellprojekt in NRW. LG Kéln goes international. Legal Tribune Online,
29.11.2011 r., https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/modellprojekt-in-nrw-lg-koeln-goes-international/
(dostep: 10.06.2020 r.).

12 Zob. M.W. Huff, Modellprojekt...

13 Zob. M.W. Huff, Modellprojekt...

4 Gesetzesantrag der Linder Nordrhein-Westfalen, Hamburg, Niedersachsen, 6.03.2014 r., Entwurf eines
Gesetzes zur Einfiihrung von Kammern fiir internationale Handelssachen (KfiHG), Bundesrat Drucksache
93/14, dostepny na stronie: https://www.cr-online.de/93-14.pdf (dostep: 31.10.2019 r.); Gesetzentwurf
des Bundesrates, 14.03.2014 r., Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von Kammern fiir internationale
Handelssachen (KfiHG), Bundesrat Drucksache 93/14 (Beschluss), dostepny na stronie: https://www.cr-
online.de/93-14(B).pdf (dostep: 10.06.2020 r.), dalej — projekt z 2014 r.

1S Gesetzesantrag der Linder Nordrhein-Westfalen, Bayern, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, 20.02.2018 r.,
Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von Kammern fiir internationale Handelssachen (KfiHG), Drucksache
53/18, dostepny na stronie: http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2018/0053-18.pdf (dostep: 10.06.2020 r.)
— dalej Entwurf 53/18 lub projekt z 2018 r.

'*Informacja o stanie procesu legislacyjnego na stronie: http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/
WP19/2321/232172.html (dostep: 10.06.2020 r.).

17 Ustawa o ustroju sadownictwa (Gerichtsverfassungsgesetz), https://www.gesetze-im-internet.de/gvg/ (dostep:
10.06.2020 r.).

1% Niemiecki Kodeks postgpowania cywilnego (Zivilprozessordnung), https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/
(dostep: 10.06.2020 r.).
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w sadach krajowych (Landgerichte) oraz w ramach srodka odwotawczego od ich
orzeczef przed wydzialami wyzszych sadow krajowych (Oberlandesgerichte) to-
czy sie w jezyku angielskim'. Nalezy podkreslié, ze zgodnie z projektem z 2018 r.
zaréwno protokol, jak i orzeczenie w tym postepowaniu w pierwszej i drugiej
instancji sg sporzadzane w jezyku angielskim?’. Projekt z 2018 r. przewiduje row-
niez mozliwo$¢ prowadzenia postepowania w jezyku angielskim przed niemieckim
Trybunalem Federanym (Budesgerichtshof, BGH)?'.

2.2. Mimo niewprowadzenia do dnia dzisiejszego zmian w zakresie przepiséw
dotyczacych postepowania przed wydzialami do miedzynarodowych spraw han-
dlowych w Niemczech 1.01.2018 r. rozpoczat swoja dziatalnos¢ Wyspecjalizowany
Sad do rozstrzygania migdzynarodowych spraw handlowych przy Sadzie Krajowym
we Frankfurcie nad Menem (Kammer fiir internationale Handelssachen bei dem
Landgericht Frankfurt am Main)?.

Zanim zostal utworzony KIHS, przeprowadzono debate w srodowisku prawni-
kéw praktykéw oraz teoretytow w celu okreslenia organizacji tego wydziatu®. Mi-
nisterstwo Sprawiedliwosci kraju zwigzkowego Hesja zorganizowato 30.03.2017 r.
konferencje, na ktdrej zaprezentowano plany utworzenia KIHS. Na tej konferencji
profesorowie B. Hess, T. Pfeiffer, C. Duve oraz przewodniczacy Wyzszego Sadu
Krajowego we Frankfurcie nad Menem — R. Poseck przedstawili doglebna analize
postulowanego sposobu funkcjonowania sagdu dla miedzynarodowych spraw hand-
lowych w Niemczech?*.

Kolejnym etapem byto wydanie 2.11.2017 r. oficjalnego o$wiadczenia o utwo-
rzeniu KIHS w ramach Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem (Landgericht
Frankfurt am Main), w ktérym to o$wiadczeniu oznaczono dzied 1.01.2018 r.
jako pierwszy dzien dziatalno$ci KIHS*. Zasoby rzeczowe oraz osobowe dla KIHS
zostaly sfinansowane przez rzad landu Hesja (Hessische Landesregierung)®.

Wyspecjalizowany sad do rozstrzygania miedzynarodowych spraw handlowych
przy Sadzie Krajowym we Frankfurcie nad Menem zostal ukonstytuowany w ten
sposéb, ze dotychczasowy drugi wydzial do spraw handlowych Sadu Krajowego
we Frankfurcie nad Menem stal sie na podstawie tzw. planu podziatu zadan (Ge-
schiftsverteilung) na 2018 r., wydawanego przez Prezydium tego sadu, Wydzialem

9 Projektowany § 184 (2) GVG, Entwurf 53/18, s. 2-3.

20 Projektowany § 184 (2) GVG, Entwurf 53/18, s. 2-3.

2 Projektowany § 184 (3) GVG, Entwurf 53/18, s. 3.

22 Oswiadczenie o utworzeniu KIHS w ramach Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem (Landgericht
Frankfurt am Main). Informacja zamieszczona na stronie sadu pt. Das Landgericht Frankfurt am Main
beabsichtigt, ab Januar 2018 eine englischsprachige Kammer fiir Handelssachen einzurichten, dostepna
na stronie: https://ordentliche-gerichtsbarkeit.hessen.de/pressemitteilungen/englischsprachige-kammer-
f9%C3%BCr-handelssachen-ab-januar-2018 (dostep: 31.10.2019 r.).

2 Podobna inicjatywe probowano wprowadzié¢ w Sadzie Krajowym w Diisseldorfie. Jednak nie powstat w nim
wydzial zajmujacy si¢ migdzynarodowymi sprawami handlowymi. Zob. G. Riihl, Study of..., s. 39.

24 Zob. szerzej M. Weller, The Justice Initiative Frankfurt am Main 2017, informacja napisana przez B. Hessa,
dyrektora Wykonawczego Instytutu Maxa Plancka w Luksemburgu zajmujacego si¢ prawem procesowym,
http://conflictoflaws.net/2017/the-justice-initiative-frankfurt-am-main-2017-law-made-in-frankfurt/ (dostep:
10.06.2020 r.).

25 Informacja zamieszczona na stronie sadu pt. Das Landgericht Frankfurt am Main beabsichtigt, ab Januar 2018,
eine englischsprachige Kammer fiir Handelssachen einzurichten, dostgpna na stronie: https://ordentliche-
gerichtsbarkeit.hessen.de/pressemitteilungen/englischsprachige-kammer-f%C3%BCr-handelssachen-ab-
januar-2018 (dostep: 10.06.2020 r.).

26 Informacja zamieszczona na stronie sadu pt. Das Landgericht Frankfurt am Main...
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do rozstrzygania miedzynarodowych spraw handlowych (KIHS). Zgodnie z obecnie
obowigzujacym planem podziatu zadan na 2019 oraz 2020 r. jest to Drugi Wydziat
do spraw handlowych — Miedzynarodowy Wydziat do spraw handlowych (2. Kam-
mer fiir Handelssachen — Internationale Kammer fiir Handelssachen)? .

Jak juz podkreslano powyzej, KIHS powstat bez zmiany dotychczas obowigzuja-
cego prawa niemieckiego. Prezydium Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem,
wykorzystujac ustawe o ustroju sgdownictwa na podstawie jej § 21e (1), okreslito
w ramach planu podziatu zadan (Geschdftsverteilung) na 2018 r.2, ze drugi Wy-
dzial do spraw handlowych zajmie sie rozpatrywaniem miedzynarodowych spraw
handlowych w jezyku angielskim.

Postepowanie przed KIHS uregulowano w wyzej wymienionym planie podziatu
zadan®. W pozostalym zakresie do postepowania przed KIHS znajduja zastoso-
wanie przepisy ZPO oraz GVG. Sprawy handlowe, w ktérych orzeka KIHS, maja
dwie cechy: charakteryzuja sie elementem miedzynarodowym, a ponadto strony
o$wiadczaja, ze chcg prowadzié postepowanie w jezyku angielskim bez ttumacza®.

2.3. Najistotniejszym atutem KIHS, kt6ry powinien przyciagna¢ strony do wytaczania
spraw przed tym sagdem, jest dopuszczenie ustnego postepowania w jezyku angielskim.
W sytuacji, gdy wszystkie strony biorace udziat w postepowaniu postuguja sie bardzo
dobrze jezykiem obcym, sad moze wylaczy¢ koniecznos¢ korzystania z thumacza w po-
stepowniu sgdowym zgodnie z § 185 (2) GVG. Ponadto w sprawach, w kt6rych strony
moga wybra¢ jurysdykgcje sadu, nie jest konieczne wezwanie thumacza, jezeli sedzia
zna bardzo dobrze jezyk, ktérym chcg sie w postepowaniu postugiwaé jego strony
na podstawie § 185 (3) GVG. Innymi stowy, ustawa o ustroju sagdownictwa (GVG)
daje sagdowi niemieckiemu wtadze dyskrecjonalng, ktéra pozwala mu na prowadzenie
postepowania ustnego w jezyku angielskim, jesli wszystkie strony znajg ten jezyk®?, i jesli
wszystkie strony postepowania zgadzaja si¢ na toczenie sprawy w tym jezyku®?, Paragraf
169 GVG, ktéry wyraza zasade publicznego procesu, rowniez nie stanowi przeszkody
w prowadzeniu postepowania ustnego w jezyku angielskim przed sadami niemieckimi*.

Natomiast w pozostalym zakresie (poza postegpowaniem ustnym) strony muszg
korzysta¢ przed KIHS z jezyka niemieckiego. Dzieje si¢ tak dlatego, ze zgodnie

¥ Plan podziatu zadaf dla Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem z 2019 r. (Geschiftsverteilung fiir
das Landgericht Frankfurt am Main, 2019), stan na: 13.02.2019 r., s. 88, dostgpny w jezyku niemieckim
na stronie: https://ordentliche-gerichtsbarkeit.hessen.de/sites/ordentliche-gerichtsbarkeit.hessen.de/files/
Gesch%C3%A4ftsverteilung%202019%20Stand%2013.02.2019-%20Internet.pdf (dostep: 31.10.2019 r.);
Plan podziatu zadan dla Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem z 2020 r. (Geschiftsverteilung fiir das
Landgericht Frankfurt am Main 2020) stan na: 4.06.2020 r., s. 97, dostepny w jezyku niemieckim na stronie:
https://ordentliche-gerichtsbarkeit.hessen.de/sites/ordentliche-gerichtsbarkeit.hessen.de/files/ GVP%202020 _
Stand%2004.06.2020-0. TV _.pdf (dostep: 10.06.2020 r.) — dalej plan podziatu zadan z 2020 r.

28 Zgodnie z § 21e (9) GVG nie ma wymogu publikacji planu podziatu zadan, ale prezes lub sedzia nadzorujacy
ma obowiazek udostepnié go do wgladu w siedzibie sadu.

2 Plan podziatu zadafi z 2020 r., s. 43.

30 G. Riihl, Study of..., s. 39.

31 Zob. C.A. Kern, English as a Court...,s. 197.

32 Informacja zamieszczona na stronie sadu pt. Das Landgericht Frankfurt am Main...

33 Zob. szerzej M. Wallimann, Der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Zivilprozess, Dogmatik und Zukunftsperspektiven
eines Verfahrensgrundsatzes im 21. Jahrhundert — zugleich ein Beitrag zur allgemeinen Verfahrenslehre,
Tybinga 2016, s. 364, za: m.in. W. Ewer, Das Offentlichkeitsprinzip — ein Hindernis fiir die Zulassung von
Englisch als konsensualoptionaler Gerichtssprache?, ,,Neue Juristische Wochenschrift” 2010/19,s. 1324 in.;
G.-P. Calliess, Englisch als Gerichtssprache und Offentlichkeitsprinzip w: Festschrift fiir Franz Jiirgen Sicker
zum 70. Geburtstag, red. D. Joost, H. Oetker, M. Paschke, Monachium 2011, s. 1045 i n.
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z § 184 GVG jezykiem sadu jest jezyk niemiecki’*. Dlatego zar6wno orzeczenie, jak
i protokét sg sporzadzane przez KIHS w jezyku niemieckim. Jednak na podstawie
§ 185 (1) zd. 2 GVG wypowiedzi (Aussagen) oraz o$wiadczenia (Erkldrungen)
powinny by¢ zapisane w protokole lub w zataczniku do protokotu w jezyku ob-
cym (np. w jezyku angielskim), jesli sedzia uzna to za konieczne ze wzgledu na ich
istotno$¢ dla sprawy oraz w takim zakresie, w jakim w ocenie sedziego sg one
niezbedne ze wzgledu na ich znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Natomiast nie-
miecki Kodeks postepowania cywilnego w § 142 (3) pozostawia do dyskrecjonal-
nej wladzy sedziego decyzje o tym, aby dokumenty sporzadzone w jezyku obcym
zostaly przez stron¢ dostarczone wraz z ttumaczeniem. Innymi stowy, od decyzji
sadu zalezy, czy dokumenty sporzadzone w jezyku obcym np. angielskim nalezy
tlhumaczy¢ na jezyk niemiecki®.

Podsumowujac, wyltacznie postepowanie ustne przed KIHS moze na wniosek
stron toczy¢ sie w jezyku angielskim bez udziatu ttumacza. Decyzje w tym zakresie
podejmuje KIHS, biorac pod uwage wnioski stron’®. Natomiast protokél, orze-
czenie’’ oraz $rodki odwolawcze powinny by¢ sporzadzone w jezyku niemieckim.
Orzeczenie moze by¢ przettumaczone na jezyk angielski.

2.4. Kolejnym istotnym elementem jest sktad orzekajacy KIHS. Podobnie jak inne
niemieckie wydzialy do spraw handlowych KIHS - co do zasady — orzeka w skla-
dzie trzyosobowym, sktadajacym sie z: 1) przewodniczacego, wybieranego sposréd
sedziéw zawodowych Sadu Krajowego dla Frankfurtu nad Menem oraz 2) dwoch
sedziow handlowych zgodnie z § 105 (1) GVG. Przewodniczacy jest sedzig zawodo-
wym Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem powotanym dozywotnio. Z kolei
dwaj sedziowie handlowi sg przedsiebiorcami mianowanymi sedziami z polecenia
Izby Przemystu i Handlu (Industrie- und Handelskammer) zgodnie z § 108 GVG
na okres 5 lat*%. Dopuszczalne jest powtérne powotanie tych samych oséb jako
sedziéw zawodowych do KIHS. Ustawa o ustroju sgdownictwa okresla wymogi,
jakie musi spetni¢ sedzia handlowy?®’. Nalezy podkreslié, ze zar6wno sedzia zawo-

#*W § 184 GVG zagwarantowano Serbotuzyczanom prawo do wypowiadania sie¢ w jezyku serbotuzyckim
przed sadem w okregach zamieszkatych przez ludnosé serbotuzycka. Zob. C.A. Kern, English as a Court...,
s. 197, przypis 55.

35 B. Hess [w:] M. Weller, The Justice...

36 B. Hess [w:] M. Weller, The Justice....

37 Doktryna zwraca uwagg, ze orzeczenie wydane przez KIHS w jezyku niemieckim moze byé w taki sposéb
przygotowane, aby bylo mozliwe szybkie przettumaczenie jego tresci na jezyk angielski, tak B. Hess
[w:] M. Weller, The Justice...

3% Zob. Informacja dostepna na stronie KIHS w jezyku angielskim: Landgericht Frankfurt am Main, Chamber
for International Commercial Disputes, https://ordentliche-gerichtsbarkeit.hessen.de/ordentliche-gerichte/
Igb-frankfurt-am-main/lg-frankfurt-am-main/chamber-international (dostep: 10.06.2020 r.) oraz w jezyku
niemieckim: Landgericht Frankfurt am Main, Kammer fiir internationale Handelssachen, https://ordentliche-
gerichtsbarkeit.hessen.de/ordentliche-gerichte/lgb-frankfurt-m/lg-frankfurt-m/kammer-f%C3%BCr-
internationale-handelssachen (dostep: 10.06.2020 r.).

3 Zgodnie z § 109 (1) GVG na s¢dziego handlowego moze zosta¢ powolany: 1. Niemiec, 2. ktéry ukonczyt 30
lat, 3. jest lub byt zarejestrowany w rejestrze handlowym lub rejestrze spotdzielni jako kupiec, cztonek zarzadu
lub dyrektor osoby prawnej albo prokurent lub jako cztonek zarzadu osoby prawnej prawa publicznego,
ktéra na podstawie szczegdlnej regulacji ustawowej dla tej osoby prawnej nie musi by¢ zarejestrowana.
W swietle § 109 (2) GVG kazdy, kto spetnia te warunki, moze zosta¢ powolany tylko wtedy, gdy:
1. mieszka w okregu Wydziatu do spraw handlowych lub 2. ma w tym okregu siedzibe handlowg albo
3. nalezy do przedsi¢biorstwa, ktére ma swoja siedzibe lub oddzial w tym okregu. Ponadto, moze zostaé
wylacznie powolany: 1. prokurent, jezeli przyjmuje w przedsiebiorstwie samodzielna funkeje, poréwnywalna
z czynno$ciami przedsiebiorcy, 2. cztonek zarzadu spotdzielni, jezeli pracuje w pelnym wymiarze godzin
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dowy, jak i sedzia handlowy majg na podstawie § 105 (2) GVG r6wng wage glosu.
Sedziowie handlowi majg takze podczas trwania kadencji, zgodnie z § 112 GVG,
takie same prawa i obowigzki jak sedziowie zawodowi.

2.5. Nastepng wazng kwestig jest okresSlenie, jakie sprawy podlegaja wlasciwosci
rzeczowej KIHS. Zgodnie z planem podzialu zadan KIHS zajmuje si¢ miedzynaro-
dowymi sprawami handlowymi, czyli sprawami podlegajacymi wlasciwosci wydzia-
t6w do spraw handlowych oraz niepodlegajacymi wiasciwosci innych wydziatow,
jesli dana sprawa ma element miedzynarodowy i obie strony do czasu ztozenia
odpowiedzi na pozew o$wiadcza, ze chcg prowadzi¢ postepowanie ustne w jezyku
angielskim bez udziatu thumacza*.

Do wlasciwosci rzeczowej KIHS naleza, zgodnie z § 94 GVG, jedynie tzw. sprawy
handlowe (Handelssachen). Paragraf 95 GVG okresla rodzaje spraw, ktére miesz-
cza sie w zakresie pojecia ,sprawy handlowej” jako: 1) spory cywilne, w przypadku
ktérych pozew obejmuje roszczenia przeciwko kupcowi w rozumieniu niemieckie-
go Kodeksu spotek handlowych (Handelsgesetzbuch), jesli jest on zarejestrowany
w rejestrze handlowym lub rejestrze spétdzielni albo jest osobg prawna prawa
publicznego, ktoéra na podstawie szczegblnej regulacji ustawowej nie musi by¢
zarejestrowana, ktdre to roszczenia wynikajg z dziatalno$ci bedacej dla obu stron
dziatalnoscig handlowg (Handelsgeschift) (§ 95 (1) 1. GVG); 2) spory wynikajace
z weksla w rozumieniu ustawy o wekslach (Wechselgesetz) lub z innego dokumentu
okreslonego w § 363 niemieckiego Kodeksu spotek handlowych (Handelsgesetz-
buch) (§ 95 (1) 2 GVG); 3) sprawy oparte na ustawie o czekach (§ 95 (1) 3. GVG);
4) sprawy wynikajgce ze stosunku prawnego miedzy cztonkami sp6tki handlowej lub
spoldzielni albo miedzy nig a jej czlonkami lub miedzy cichym wspélnikiem a wlas-
cicielem dzialalnosci gospodarczej zar6wno w czasie trwania, jak i po rozwigzaniu
spotki oraz ze stosunku prawnego miedzy przetozonymi lub likwidatorami spotki
handlowej lub spo6tdzielni oraz spétki lub jej cztonkami (§ 95 (1) 4. lit. a GVG);
5) sprawy ze stosunku prawnego, ktéry dotyczy prawa do korzystania z firmy
(§ 95 (1) 4. lit. b GVG); 6) sprawy ze stosunku prawnego dotyczacego ochrony
znaku towarowego i innych znakéw zarejestrowanych oraz wzoréw przemystowych
(§ 95 (1) 4. lit. c GVG); 7) sprawy ze stosunku prawnego wynikajacego z nabycia ist-
niejacej dziatalnosci gospodarczej, powstate miedzy dotychczasowym wiascicielem
anabywca (§ 95 (1) 4. lit. d GVG); 8) sprawy ze stosunku prawnego miedzy osoba
trzecig a osobg odpowiadajacg z tytutu braku wykazania prokury lub pelnomoc-
nictwa handlowego (§ 95 (1) 4. lit. e GVG); 9) sprawy wynikajace ze stosunkéw
prawnych prawa morskiego (Seerecht), w szczegdlnosci odnoszace sie do przedsie-
biorstwa zeglugowego, praw i obowigzkéw armatora lub witasciciela statku, kore-
spondenta-armatora i zatogi statku, ktérzy wspdlnie odpowiadaja za odszkodowanie
w przypadku zderzenia statkéw, akgji ratowniczych oraz roszczen wierzycieli statku
(§ 95 (1) 4. lit. f GVG); 10) sprawy toczone na podstawie ustawy o zwalczaniu

w spoldzielni, ktora uczestniczy w obrocie w sposb podobny do spétki handlowej. Zgodnie z § 109 (3) GVG
nie mozna powotac na sedziego handlowego osoby, ktora nie jest zdolna do petnienia funkcji tawnika albo
ktéra zgodnie z § 33 nr 4 nie powinna by¢ na takie stanowisko powotana. Nie nalezy powoltywacé na sedziego
handlowego osoby, ktéra zgodnie z § 33 nr 6 nie powinna by¢ powolywana na stanowisko tawnika.

40 Zob. Plan podziatu zadan z 2020 r., s. 43.
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nieuczciwej konkurencji (§ 95 (1) 5. GVG); 11) sprawy wynikajace z § 21, 22,
22a, 24 oraz 24a ustawy o prospekcie emisyjnym papierow wartosciowych (Werz-
papierprospektgesetz) lub § 20-22 ustawy inwestycyjnej (Vermaogensanlagengesetz)
(§ 95 (1) 6. GVG); 12) spory, w stosunku do ktérych wlasciwosé sadu krajowego
wynika z § 246 (3) zd. 1, § 396 (1) zd. 2 ustawy o akcjach (Aktiengesetz); § 51
(3) zd. 3 lub 81 (1) zd. 2 ustawy o spdtkach (Genossenschaftsgesetz); § 87 ustawy
przeciwko ograniczeniu konkurencji (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen),
chyba ze sprawa obejmuje roszczenia informacyjne lub odszkodowawcze z pra-
wa kartelowego oraz ma zastosowanie § 13 (4) ustawy o wprowadzeniu w zycie
unijnej ochrony konsumenta (EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz) (§ 95 (2)
1. GVG) oraz 13) postepowania okreslone w § 71 (2) nr 4 lit. b—f (§ 95 (2) 2. GVG).

Wtasciwos¢ rzeczowa KIHS wymaga ponadto, aby pow6d skierowal pozew
do Wydziatu do spraw handlowych. Bowiem zgodnie z § 96 (1) GVG sprawa
rozpatrywana jest przez wydziat do spraw handlowych, jesli powo6d zazada tego
w pozwie. W takim przypadku pozew dotyczacy sprawy handlowej, ktéra wptywa
do Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem jest automatycznie kierowany
do KIHS*!. Pozwany moze si¢ zgodzi¢ na prowadzenie postgpowania przed KIHS
w sprzeciwie ztozonym na podstawie § 924 ZPO. Os$wiadczenie o wyrazeniu
zgody na postepowanie przed KIHS mozna wyrazi¢ najp6zniej w chwili ztozenia
sprzeciwu®?,

2.6. Wyzej okreslone zasady dotyczace jezyka, sktadu orzekajacego oraz wlasciwosci
rzeczowej KIHS, nalezy uzupetnié jeszcze o kilka istotnych elementéw postepowa-
nia przed tym sagdem, ktére wynikajg z niemieckiej ustawy o ustroju sgdownictwa
oraz niemieckiego Kodeksu postepowania cywilnego. Po pierwsze, postepowanie
przed KIHS jest — co do zasady — jawne, a wyrok sad wydaje w imieniu narodu
niemieckiego (im Namen des deutschen Volkes)*. Po drugie, do istotnych odreb-
nosci postepowania przed KIHS (jako wydziatu do spraw handlowych) nalezy
przewidziana w § 114 GVG mozliwo$¢ orzekania na podstawie ekspertyzy oraz
wiedzy zawodowej w sprawach, w ktérych wystarczajaca jest ocena handlowa,
jak i w sprawach praktyk handlowych. Po trzecie, w procesie niemieckim sedzia
aktywnie kieruje postepowaniem, w tym wyznacza termin pierwszej rozprawy
(w terminie od 4 do 6 miesiecy od wplyniecia sprawy do sadu); zacheca strony
do znalezienia polubownego rozwiazania; a jeSli na pierwszej rozprawie nie doj-
dzie do zawarcia ugody, to sagd omawia ze stronami i ich pelnomocnikami kwestie
prawne i okresla dalsze etapy swojego procedowania, a takze, aby nie przedtuzaé
postepowania — przestuchuje strony*. Zgodnie z § 139 ZPO KIHS moze udzielaé
stronom informacji na temat kwestii prawnych i faktycznych w celu umozliwienia
szybkiego i transparentnego postepowania®. Sad stara sie w ten sposdb zaplanowaé

#! Informacja zamieszczona na stronie sadu pt. Landgericht Frankfurt am Main... Odnos$nie do przekazywania
spraw do i z KIHS zob. E. Figura-Goralczyk, Wyspecjalizowany sqd..., s. 15-16.

42 Zob. Plan podziatu zadan z 2020 r., s. 43.

4 Zob. Informacja dostepna na stronie KIHS w jezyku angielskim: Landgericht Frankfurt am Main Chamber...
oraz w jezyku niemieckim: Landgericht Frankfurt am Main Kammer...

4 Zob. Informacja dostepna na stronie KIHS w jezyku angielskim: Landgericht Frankfurt am Main Chamber...
oraz w jezyku niemieckim: Landgericht Frankfurt am Main Kammer...

4 Szerzej odnosnie do § 139 ZPO zob. E. Figura-Géralczyk, Wyspecjalizowany sqd..., s. 18-19.
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proces, aby miata miejsce oprocz rozprawy, majacej na celu przygotowanie proce-
su, jeszcze jedna rozprawa w celu przeprowadzenia wszystkich dowodow. W tym
celu sad moze dopusci¢ zeznania §wiadkéw na pisSmie lub przeprowadzi¢ dowdd
z zeznah $wiadkow przez wideokonferencje*®. Na podstawie § 377 (3) ZPO do-
puszczalne jest przeprowadzenie dowodu z pisemnego o$§wiadczenia swiadkow.
Po czwarte, przed KIHS mozliwe jest przeprowadzenie tzw. German disclosure,
tj. wymiany dowodéw miedzy stronami pod nadzorem sadu zgodnie z § 142-144
ZPOY, przez co postepowanie w Niemczech zostalo zblizone do procedury sadow
angielskich. Zgodnie z § 142 (1) ZPO sad moze nakazal, aby strona lub osoba
trzecia przedstawily dokumenty, ktére znajduja sie w ich posiadaniu i inne doku-
menty, do ktérych strona sie odwotata. Sgd moze wyznaczy¢ termin i nakazad, aby
ztozone dokumenty pozostaly w sadzie przez okreslony przez niego okres. W swietle
§ 142 (3) ZPO sad moze takze zarzadzi, aby dokumenty sporzadzone w jezyku
obcym byly dostarczone wraz z ttumaczeniem. Na gruncie § 143 ZPO sad moze
nakazaé stronom ztozenie akt bedacych w ich posiadaniu, jesli sktadajg si¢ one z do-
kumentéw zwigzanych z postegpowaniem i orzeczeniem w sprawie. Ponadto, zgodnie
z § 144 (1) ZPO sad moze nakazaé przeprowadzenie ogledzin lub sporzadzenie
opinii bieglego. Po piate, jezeli przeprowadzany jest dowdd z zeznah $wiadkow
lub z opinii bieglego, to moze on by¢ w pelni nagrany i udostepniony stronom
przez publiczny elektroniczny system landu Hesji (das elektronische Serversystem
HessenDrive)*. Nagrywanie rozprawy i przygotowanie z niej zapisu w formie
elektronicznej umozliwiajg § 160-164 ZPO¥. Po széste, koszty postepowania
przed KIHS s3 takie same jak przed innymi sgdami niemieckimi®’.

2.7. Podsumowujac, wydaje sig, ze strony powinny by¢ zainteresowane prowadze-
niem spraw dotyczgcych miedzynarodowych spraw handlowych we Frankfurcie
nad Menem, jesli w Niemczech zostanie uchwalona ustawa o utworzeniu wydzia-
t6w do miedzynarodowych spraw handlowych (Entwurf 53/18). Bowiem zgodnie
z wyzej wymienionym projektem ma by¢ zmieniony § 184 GVG w ten sposéb,
ze postepowanie przed wydziatami do miedzynarodowych spraw handlowych
w sadach krajowych (Landgerichte) oraz w ramach srodka odwotawczego od ich
orzeczen przed wydziatami wyzszych sadéw krajowych (Oberlandesgerichte) be-
dzie si¢ mogto toczyé w jezyku angielskim, takze w tym w jezyku bedzie sporzgdzany
protokét oraz wydawane orzeczenie®!. Niestety, projekt ten do chwili obecnej (stan
na 9.06.2020 r.) nie zostal uchwalony.

Dlatego KIHS zostal utworzony na podstawie dotychczas obowiazujacych
w Niemczech przepisow, w tym zwlaszcza zgodnie z niemieckim Kodeksem postepo-
wania cywilnego (ZPO) oraz ustawg o ustroju sgdownictwa (GVG), a postepowanie
uregulowano w planie podziatu zadafi (Geschiftsverteilung).

Podsumowujac, mozna wyrdznié nastepujace, najistotniejsze cechy postepowania
przed KIHS, ktére zostaly szczegbtowo omowione powyzej. Jezyk angielski jest

46 Zob. Informacja dostepna na stronie KIHS w jezyku angielskim: Landgericht Frankfurt am Main Chamber...
47 B. Hess [w:] M. Weller, The Justice...

4 Zob. Informacja dostepna na stronie KIHS w jezyku angielskim: Landgericht Frankfurt am Main Chamber...
4 Szerzej odnosnie do elektronicznego protokotu zob. E. Figura-Goralczyk, Wyspecjalizowany sqd..., s. 21-22.
30 Zob. Informacja dostepna na stronie KIHS w jezyku angielskim: Landgericht Frankfurt am Main Chamber...
31 Projektowany § 184 (2) GVG, Entwurf 53/18, s. 2-3.
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wylacznie jezykiem postgpowania ustnego przed KIHS. Natomiast protokét, orze-
czenie oraz $rodki odwolawcze powinny by¢ sporzadzone w jezyku niemieckim.
KIHS zostat obsadzony przez trzech sedziow. Przewodniczacym jest powotywany
dozywotnio doS§wiadczony sedzia zawodowy Sadu Krajowego we Frankfurcie
nad Menem. Z kolei dwoch pozostatych sedziow, to sedziowe handlowi, ktorzy
s3 przedsiebiorcami mianowanymi z polecenia Izby Przemystu i Handlu na okres
5 lat, z mozliwoscig dalszego przedtuzenia. KIHS zajmuje sie¢ miedzynarodowy-
mi sprawami handlowymi, tzn. podlegajacymi wlasciwosci wydziatéw do spraw
handlowych oraz niepodlegajacymi wlasciwosci innych wydziatow (tzw. sprawa
handlowa), jesli dana sprawa ma element miedzynarodowy, i obie strony do czasu
zlozenia odpowiedzi na pozew o$wiadcza, ze chcg prowadzié¢ postepowanie ustne
w jezyku angielskim bez udziatu ttumacza. Do istotnych odrebnosci postepowania
przed KIHS nalezy przewidziana mozliwos$¢ orzekania na podstawie ekspertyzy
oraz wiedzy zawodowej w sprawach, w ktérych wystarczy ocena handlowa, jak
i w sprawach praktyk handlowych. Koszty postepowania przed KIHS nie r6znig sie
od kosztéw postepowan przed innymi sagdami niemieckimi.

3. INICJATYWY DOTYCZACE WYSPECJALIZOWANYCH SADOW
DO ROZPATRYWANIA MIEDZYNARODOWYCH SPRAW
HANDLOWYCH WE FRANC]JI, HOLANDII, IRLANDII
ORAZ NA POZIOMIE UE

3.1. W kilku innych niz Niemcy pafistwach cztonkowskich Unii Europejskiej doszio
do debaty odnos$nie do stworzenia wyspecjalizowanych sagdéw do rozpatrywania
miedzynarodowych spraw handlowych. Do tych pafistw naleza: Francja, Holandia,
Belgia oraz Irlandia. Ponizej zostang pokrétce przedstawione dziatania podjete
w tych panstwach wraz z ich poréwnaniem do rozwigzan niemieckich. Natomiast
dzialania podj¢te w Belgii pozostawiono poza zakresem poréwnania. W panstwie
tym, mimo projektu utworzenia jednoinstancyjnego anglojezycznego Brussels In-
ternational Business Court w Brukseli, do tej pory Sad ten nie zostal utworzony
i wydaje sig, ze na chwilg obecng nie ma woli politycznej®> kontynowania tej ini-
cjatywy>3. W uzupetnieniu rozwazan podjetych przez panstwa cztonkowskie UE,
przedstawiono proponowane zmiany prawa unijnego, dotyczace wyspecjalizowa-
nych sadéw do rozstrzygania miedzynarodowych spraw handlowych*.

3.2. W Unii Europejskiej najbardziej predystynowana do przejecia funkgji lon-
dyniskiego Commercial Court jest Irlandia z racji tego samego jezyka urzedowe-
go jak w Wielkiej Brytanii i systemu prawnego common law. Mimo tych cech
Irlandia nie wprowadzita reform sadownictwa w zakresie sporéw dotyczacych

32 Zob. M. Verbergt, Controversiéle ‘kaviaarrechtbank’ van Geens wordt begraven, dostepny na stronie:
http://www.standaard.be/cnt/dmf20190321_04272272 (dostep: 9.06.2020 r.); G. van Calster, The Brussels
International Business Court — Council of State continues to resist, dostepny na stronie: https://gavclaw.
com/2018/11/14/the-brussels-international-business-court-council-of-state-continues-to-resist/ (dostep:
9.06.2020 r.).

33 Zob. szerzej M. Derek, Wyspecjalizowane sqdy..., s. 15-19.

3% G. Riihl, Study of..., passim.
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miedzynarodowych spraw handlowych’. W panstwie tym funkcjonuje juz w Sa-
dzie Najwyzszym Izba Handlowa (Commercial Court) z siedzibg w Dublinie, ktdra
moglaby rozpatrywaé miedzynarodowe sprawy handlowe®®. Irlandia w ramach
istniejacej juz struktury sadownictwa, w tym Izby Handlowej (Commercial Court)
Sadu Najwyzszego, zamierza rozstrzyga¢ miedzynarodowe sprawy handlowe®’.

W Irlandii cate postepowanie jest prowadzone w jezyku angielskim, natomiast
w Niemczech jedynie ustne postepowanie toczy sie w tym jezyku. W panstwie
tym, w ramach istniejgcej struktury Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem,
zmieniono funkgje jednego z wydzialow, tak aby stal si¢ sadem do rozstrzygania
mig¢dzynarodowych spraw handlowych (KIHS). W Irlandii istnieje juz Izba Handlo-
wa w Sadzie Najwyzszym, jednak nie jest to sad tylko do miedzynarodowych spraw
handlowych, ale do wszystkich spraw handlowych. Jesli chodzi o prawo wtasciwe,
to zarbwno w Niemczech, jak i w Irlandii sagd moze orzekaé zgodnie z common
law, jesli wskazg je normy kolizyjne lub strony korzystajac z wyboru prawa.

3.3. Kolejnym krajem, w ktorym podjeto incjatywe dotyczaca sadow do rozstrzygania
miedzynarodowych spraw handlowych jest Francja. W panstwie tym, podobnie jak
w Niemczech, w ramach istniejacego porzadku prawnego podjeto na poczatku 2018 r.
dziatania w tym zakresie. Natomiast juz od 2010 r. przed Trybunatem Handlowym
(Tribunal de Commerce) prowadzone s3 postepowania w jezyku angielskim®®, W dniu
7.02.2018 r. Dziekan Izby Adwokackiej w Paryzu oraz wiadze dwéch paryskich
sadéw: Trybunatu Handlowego (¢tribunal de Commerce) i Sadu Apelacyjnego (cour
d’appel) podpisali dwa porozumienia: 1) protokét dotyczacy postepowania przed
Izba do spraw miedzynarodowych Trybunatu Handlowego w Paryzu (Protocole relatif
a la procédure devant la chambre internationale du tribunal de commerce de Paris)*
oraz 2) protokét dotyczacy postepowania przed Izbg do miedzynarodowych spraw
handlowych Sadu Apelacyjnego w Paryzu (Protocole relatif d la procédure devant la
Chambre Internationale de la cour d’appel de Paris)®’. Znajduja one zastosowanie
do postepowan, ktére zostaly wszczete od 1.03.2018 r. Stanowig o zasadach prowa-
dzenia — na gruncie obowigzujacych we Frangji przepiséw — postepowan przed Izbami
Trybunatu Handlowego w Paryzu i Sadu Apelacyjnego w Paryzu wyspecjalizowanymi
w rozpoznawaniu miedzynarodowych spraw handlowych.

Do kognicji nowo powolanej Izby miedzynarodowej Sadu Apelacyjnego na-
leza spory w miedzynarodowych sprawach handlowych, m.in. w zakresie uméw
handlowych, transportu, nieuczciwej konkurencji, praktyk antykonkurencyjnych
oraz instrumentéw finansowych®!. Ponadto, jest on sgdem apelacyjnym w stosunku

35 Zob. M. Derek, Wyspecjalizowane sqdy...,s. 24.

¢ Zob. M. Derek, Wyspecjalizowane sqdy..., s. 22.

57 Zob. M. Derek, Wyspecjalizowane sgdy..., s. 25.

38 Zob. E. Jeuland, The International Division of the Paris Commercial Court, “Tijdschrift voor Civiele
Rechtspleging” 2016/4, s. 143 i n; C.A. Kern, English as a Court...,s. 195 i n.

3 Tekst protokotu dostepny na stronie Izby Adwokackiej w Paryzu: www.avocatparis.org/system/files/editos/
protocoles_signes_creation_juridiction_commerciale_internationale_2.pdf (dostgp: 31.10.2019 r.) — dalej
Protokoét TC. Zob. O. Bobrzyfiska, Wyspecjalizowany sqd..., s. 16-18.

%0 Tekst protokotu dostepny na stronie Izby Adwokackiej w Paryzu: www.avocatparis.org/system/files/editos/
protocoles_signes_creation_juridiction_commerciale_internationale_1.pdf (dostgp: 31.10.2019 r.) — dalej
Protoko6t CICAP. Zob. O. Bobrzyniska, Wyspecjalizowany sqd...,s. 16-18.

1 Art. 1.1 Protokotu CICAP.
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do postepowan toczacych sie w pierwszej instancji przed Trybunatem Handlowym®2.
We Francji, w ramach ustnego postepowania strony, Swiadkowie, biegli, eksperci
oraz niefrancuscy pelnomocnicy moga si¢ postugiwac jezykiem angielskim®. Jednak
akta procesowe maja by¢ sporzadzane w jezyku francuskim®. Natomiast réznica
w stosunku do rozwiazania niemieckiego polega na tym, ze we Francji orzeczenie
musi by¢ oficjalnie przettumaczone na jezyk angielski®. Postepowanie nasladuje
model angielski, o czym §wiadczy m.in. konieczno$¢ utozenia planu postepowania®®.
Ponadto mozliwe jest wyjawienie przez strony dowod6éw przed sadem (discovery)®’
oraz przeslychanie ,krzyzowe” swiadkow i bieglych®®.

Po pierwsze, protokoly z 7.02.2018 r., ktdre dotycza postepowan przed Trybuna-
tem Handlowym i Sgdem Apelacyjnym wprowadzaja mozliwos¢ czeSciowego prowa-
dzenia postgpowania w jezyku angielskim (lub innym jezyku obcym). Dokumentacja
moze by¢ przedtozona w jezyku angielskim, bez koniecznosci jej ttumaczenia. Strony,
Swiadkowie, biegli moga wypowiadac sie w jezyku angielskim (lub w innym jezyku
obcym) przy zapewnieniu ttumaczenia symultanicznego, ale akta procesowe maja
by¢ sporzadzane w jezyku francuskim, a orzeczenia — wydawane w jezyku fran-
cuskim i zaopatrzone w obligatoryjne thumaczenie przysi¢gle na jezyk angielski®.
Po drugie — jak wskazywano powyzej — protokoly daja mozliwos¢ ulozenia planu
postepowania, w tym dat przestuchan i daty wydania orzeczenia koficowego, tak aby
okresli¢ ramy czasowe postepowania i umozliwié stronom zaplanowanie dziatan.
Zbliza to postepowanie do modelu angielskiego. Po trzecie, przestuchanie stron
i 0s0b trzecich odbywa sie zgodnie z zasadami kontradyktoryjnosci’!. Po czwarte,
odnosnie do kosztéw postepowania strony moga sktada¢ wnioski w tym zakresie’.
Wreszcie po pigte — jawnos¢ rozprawy moze zostaé wylaczona”.

Model francuski wprowadza wyspecjalizowane sady do rozstrzygania miedzy-
narodowych spraw handlowych podobnie jak inicjatywy niemieckie. W obu przy-
padkach utworzono sady do rozstrzygania miedzynarodowych spraw handlowych
w ramach obowigzujacego prawa, bez zmiany jego przepiséw. Jezykiem urzedowym
nie jest jezyk angielski, co powoduje, ze — co do zasady — akta postepowania i orze-
czenie muszg by¢ sporzadzane w jezyku urzedowym (odpowiednio — niemieckim
lub francuskim) oraz dodatkowo sad w Niemczech moze, a we Francji — musi
sporzadzi¢ ttumaczenie przysiegle orzeczenia na jezyk angielski. W obu krajach
postepowania starano sie upodobnié¢ do sadownictwa angielskiego.

3.4. Holandia jest jedynym krajem, ktéry wprowadzit nowelizacje w swoim prawie
procesowym w celu zapewnienia poprawnego funkcjonowania wyspecjalizowanych

2 Art. 1.3 Protokotu CICAP.

> Art. 2.4 Protokotu CICAP.

¢ Art. 2.1 Protokotu CICAP.

 Art. 7 Protokotu CICAP.

 Zob. art. 4 Protokotu CICAP.

7 Art. 5.1 Protokotu CICAP.

8 Art. 5.4 oraz 5.5. Protokotu CICAP.

® Art. 2, 6 i 7 Protokotu TC; art. 2 i 3 Protokotu CICAP.

70 Art. 3 Protokotu TC; art. 4 Protokotu CICAP.

71 Art. 4 Protokotu TC; art. 5.4 oraz 5.5 Protokotu CICAP.

72 Art. 6.2 Protokotu CICAP.

73 Art. 5 Protokotu TC; art. 6.1 Protokotu CICAP; zob. szerzej O. Bobrzyniska, Wyspecjalizowany sqd...,
s. 18-21.
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sadéw do rozstrzygania miedzynarodowych spraw handlowych. Znowelizowano
holenderski Kodeks postepowania cywilnego oraz ustawe o kosztach sagdowych
w sprawach cywilnych zwigzanych z postepowaniami toczacymi si¢ w jezyku an-
gielskim w miedzynarodowych Izbach handlowych Sadu Okregowego w Amster-
damie (rechtbank Amsterdam) i Sadu Apelacyjnego w Amsterdamie (gerechtshof
Amsterdam)™. Ustawa ta weszta w zycie 1.01.2019 .7 Szczegb6lowe postanowienia
odnosnie do procedury przed tymi wydziatami zawarto w Regutach postepowania
dla Izb miedzynarodowych handlowych Sagdu Okregowego w Amsterdamie oraz
Sadu Apelacyjnego w Amsterdamie (Rules of Procedure for the International Com-
mercial Chambers of the Amsterdam District Court (NCC District Court) and the
Amsterdam Court of Appeal (NCC Court of Appeal)’®.

Sad do miedzynarodowych spraw handlowych (Netherlands Commercial Court,
NCC) sktada sie z dwoch instangji: Sadu Okregowego (NCC District Court) oraz Sadu
Apelacyjnego (NCC Court of Appeal) w Amsterdamie””. Sa to wydzialy handlowe
utworzone odpowiednio przy Sadzie Okregowym w Amsterdamie oraz przy Sadzie
Apelacyjnym w Amsterdamie. Sad orzeka w sprawach cywilnych lub handlowych,
w ktérych wystepuje element miedzynarodowy. W tych sprawach sad w Amsterda-
mie powinien posiadac jurysdykcje (np. na mocy umowy prorogacyjnej), a zaden inny
sad nie powinien mie¢ wylacznej jurysdykeji. Strony musza wyrazi¢ zgode zaréwno
na prowadzenie postepowania przed sgdem do miedzynarodowych spraw handlowych,
jak i na postepowanie w jezyku angielskim”. W postepowaniu przed NCC jezyk an-
gielski jest zaréwno jezykiem postepowania ustnego, jak i pisemnego oraz jezykiem,
w ktérym sporzadzany jest wyrok®?. W tych sprawach sad aktywnie zarzadza procesem
w porozumieniu ze stronami®!, Koszty postepowania to koszty state, ktore sg wyzsze
niz w przypadku innych sadéw holenderskich, i wynoszg odpowiednio: 15,000 euro
(NCC District Court) oraz 20,000 euro (NCC Court of Appeal)®.

Sady holenderskie naleza do prowadzacych najszybsze postepowania (sg pigtymi
pod tym wzgledem w Unii), a orzeczenia wydaja niezawisli, niezalezni i do§wiadcze-
ni w miedzynarodowych sprawach gospodarczych sedziowie, przy czym w sktadzie
orzekajacym w tych sprawach jest trzech sedziéw®’. Sad do miedzynarodowych
spraw handlowych w wyjatkowo pilnych sprawach moze przeprowadzi¢ postepowa-
nie o kazdej porze (24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu) i w jakimkolwiek

74 Projekt ustawy Izba Reprezentantow, sesja 2016-2017, 34 761, nr 2 w jezyku niderlandzkim, https://
www.eerstekamer.nl/behandeling/20170717/voorstel_van_wet/document3/f=/vkg7iw763rzs.pdf (dostep:
9.06.2020 r.); zob. M. Derek, Wyspecjalizowane sgdy...,s. 7.

7> M. Derek, Wyspecjalizowane sqdy...,s. 12

76 Reguly w jezyku angielskim dostgpne na stronie: https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/
ncc-procesreglement-en.pdf (dostep: 9.06.2020 r.).

77 Informacja pochodzaca ze strony sadu pt. Netherlands Commercial Court (NCC) Pioneering English-language
dispute resolution in a civil law jurisdiction, www.rechtspraak.nl/english/ncc/Pages/default.aspx (dostep:
9.06.2020 r.).

78 M. Derek, Wyspecjalizowane sqdy...,s. 13.

7 Zob. szerzej M. Derek, Wyspecjalizowane sqdy..., s. 13.

80 M. Derek, Wyspecjalizowane sqdy..., s. 13; F. Henke, Netherlands Commercial Court: English proceedings
in the Netherlands: http://conflictoflawsnet/2018/netherlands-commercial-court-english-proceedings-in-the-
netherlands/ (dostep: 31.10.2019 r.). Informacja pochodzaca ze strony sadu pt. Netherlands Commercial
Court....

81 Informacja pochodzaca ze strony sadu pt. Key features Pioneering English-language dispute resolution in a civil
law jurisdiction, www.rechtspraak.nl/English/NCC/Pages/key-features-NCC.aspx (dostep: 9.06.2020 r.).

82 Informacja pochodzaca ze strony sadu pt. Key features...
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miejscu®, Przyktadowo w pierwszej sprawie, ktéra wptyneta do Sadu Okregowego
w Amsterdamie 11.02.2019 r. wyrok zapadt juz 9.03.2019 r.%

W poréwnaniu do Niemiec, w Holandii doszto do wprowadzenia zmian prawo-
dawczych (w Kodeksie postepowania cywilnego i w ustawie o kosztach sadowych)
w zakresie postepowania w miedzynarodowych sprawach handlowych. W Holandii
—w odréznieniu od Niemiec — postepowanie odbywa sie w calosci w jezyku angiel-
skim, i to w dwéch instancjach. W jezyku angielskim wydawany jest rowniez wyrok.
Postepowanie w Holandii — podobnie jak w Niemczech — nasladuje model brytyjski.
Jednak w odréznieniu od Niemiec jest jeszcze szybsze (w Holandii postepowanie
w pierwszej instancji trwa niecaly miesigc). Holandia jest jedynym panstwem
cztonkowskim UE, ktore doprowadzito do zmiany obowigzujacego prawa, aby
uatrakcyjnié¢ swoja jurysdykcje dla stron miedzynarodowych spraw handlowych.

3.5. Analizowane zagadnienie bylo réwniez przedmiotem badan na poziomie unij-
nym. Powstaly opracowania dotyczace zaréwno wprowadzenia szczegblnej przy-
spieszonej procedury dotyczacej miedzynarodowych spraw handlowych (procedure
for cross-border commercial cases), wyspecjalizowanych sadéw zajmujacych sie tymi
sprawami, jak i Europejskiego Sadu Handlowego (European Commercial Court)se.

Procedura dotyczaca tych spraw powinna by¢ efektywna dla stron, czyli zaréw-
no z punktu widzenia szybkosci, jak i kosztéw powinna stanowié korzystna opcje
w stosunku do zawarcia pozasgdowej ugody w sprawie®’. Projektodawcy zaktadaja,
ze orzeczenie w pierwszej instancji powinno zapa$¢ w okresie krétszym niz rok,
a reguly postepowania pozwolg wprowadzaé terminy, do ktérych mozna zglaszaé
wnioski i nowe okoliczno$ci na p6zniejszym etapie postepowania®®. Analogiczna
procedura zostala wprowadzona m.in. w Wielkiej Brytanii pod nazwg ,krotszy
schemat procesow” (Shorter Trials Schemes)®. Procedura ta powinna prowadzié
do sprawiedliwego i przewidywalnego rozstrzygniecia, ktore jest dla stron spraw
handlowych istotnym czynnikiem dla podjecia drogi sadowej*®. Ponadto, propozycja
zaktada utworzenie przynajmniej jednego wyspecjalizowanego sadu do miedzyna-
rodowych spraw handlowych lub wydziatu wyspecjalizowanego w tych sprawach
w danym panstwie’!. Sad ten powinien by¢ sagdem, ktorego sedziowie majg wiedze
i doswiadczenie w zakresie miedzynarodowych spraw handlowych®2. Powinien on
orzekad, jezeli stony wyraza zgode na jego jurysdykcje®, za$ cate postepowanie
przed sagdem powinno si¢ odbywaé w jezyku angielskim®.

8 Informacja pochodzaca ze strony sadu pt. Key features...

85 Sprawa NCC 19/003 (C/13/661952), Elavon Financial Services DAC vs IPS Holding B.V. and others, https://
www.rechtspraak.nl/English/NCC/Pages/judgments.aspx (dostep: 9.06.2020 r.).

8¢ G. Riihl, Study of..., s. 44.

87 G. Riihl, Study of..., s. 50; JURI Committee of the European Parliament, Working Document of 8 June 2018
on Expedited settlement of commercial disputes in the EU, PE623.634v02-00, s. 3, dostepny na stronie:
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/JURI-DT-623634_EN.pdf (dostep: 9.06.2020 r.) — dalej
Dokument PE623.634v02-00.

8 G. Riihl, Study of..., s. 50; Dokument PE623.634v02-00, s. 3.

89 Practice Direction 57 AB — Schorter and Flexible Trials Schemes, https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-
rules/civil/rules/practice-direction-57ab-shorter-and-flexible-trials-schemes (dostep: 9.06.2020 r.).

%0 G. Riihl, Study of..., s. 52.

I G. Riihl, Study of..., s. 53.

%2 G. Riihl, Study of...,s. 52, 55.

% G. Riihl, Study of..., s. 56.

°* G. Riihl, Study of..., s. 56; C.A. Kern, English as a Court..., s. 204.
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Na poziomie UE powstatby dodatkowo Europejski Sad Handlowy (European
Commercial Court)®. Zajmowalby sie miedzynarodowymi sprawami handlowymi,
czyli sprawami, w ktérych strony sa z roznych panstw (zaréwno cztonkowskich,
jak i trzecich), i strony zgodzityby sie, aby ich sprawa byla rozpatrywana przed
tym sadem’®. Postepowanie powinno si¢ toczy¢é w jezyku angielskim, a sedziowie
powinni pochodzi¢ z réznych panstw cztonkowskich i by¢ ekspertami z zakresu
prawa handlowego, przy czym mogg nimi by¢ zar6wno sedziowie zawodowi, jak
i doswiadczeni praktycy prawa®. Sad powinien mie¢ dwie instancje®. Jego orze-
czenia powinny by¢ wykonalne na podstawie rozporzadzenia Bruskela I a” w calej
Unii Europejskiej!.

3.6. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze instytucje nawigzujace do rozwigzan przyjetych
w modelu anglosaskim zostaly juz wprowadzone w Polsce nowelizajg Kodeksu poste-
powania cywilnego z 2019 r.'”" Nalezy do nich np.: posiedzenie przygotowawcze, plan
rozprawy oraz instytucja ,,Swiadka-eksperta” w postepowaniu uproszczonym. Natomiast
—jak juz wskazywano na wstepie — caloSciowe przedstawienie zagadnienia, w jaki sposob
mozna by w Polsce de lege lata i de lege ferenda realizowaé inicjatywe podjeta w Niem-
czech, Irlandii, Frangji oraz Holandii wykracza poza ramy niniejszego opracowania.

4. WNIOSKI

Ograniczone ramy niniejszego artykutu powoduja, ze poza jego zakresem pozostanie
analiza wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego wyspecjalizowanego sadu
do rozstrzygania miedzynarodowych spraw handlowych. Wydaje sie, ze celowe byloby
utworzenie w Polsce wydzialu do miedzynarodowych spraw handlowych przy okazji
formowania sagdéw korporacyjnych!®. Przemawiajg za tym nastepujace argumenty.
Przede wszystkim sady takie moglyby szybciej przeprowadzié¢ postepowanie w mie-
dzynarodowych sprawach handlowych z uwagi na wyspecjalizowanie sedziéw w tym
zakresie. Ponadto, prowadzenie postepowania w jezyku angielskim oblizyloby koszty
takich postepowan dla stron, wywotane m.in. koniecznoscia thumaczenia dokumentow
z jezyka obcego oraz korzystania z ttumacza na rozprawie. Promowanie polskiej jurysdyk-
gi w tych sprawach byloby tez korzystne z punktu widzenia polskich petnomocnikéw.

Z drugiej strony, mozna przedstawié nastepujace argumenty przeciwko utwo-
rzeniu w Polsce Wydziatu do miedzynarodowych spraw handlowych. Po pierwsze,

% G. Riihl, Study of...,s. 58 in.

% G. Riihl, Study of..., s. 62.

7 G. Riihl, Study of..., s. 62.

% G. Riihl, Study of...,s. 63.

9 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z 12.12.2012 r. w sprawie ju-
rysdykeji i uznawania orzeczenn sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych
(Dz.Urz. UE L 351, 20.12.2012 r., s. 1-32), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELE-
X%3A32012R1215 (dostep: 9.06.2020 r.).

100G, Riihl, Study of...,s. 63.

101 Ustawa z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2019 r. poz. 1469). Zob. komentarze do zmienionego Kodeksu postgpowania cywilnego
w: T. Zembrzuski [red.] Kodeks postepowania cywilnego. Koszty sgdowe w sprawach cywilnych. Dochodzenie
roszczer w postgpowaniu grupowym. Przepisy przejsciowe. Komentarz do zmian, t. 1111, Warszawa 2020,
passim; O.M. Piaskowska [red.] Kodeks postgpowania cywilnego. Postgpowanie procesowe. Komentarz,
Warszawa 2020, passim.

102 A, Radwan, Reforma..., s. 196 i n.; J. Dybifiski, A. Szumanski, O potrzebie...,s. 6 1 53.
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rodzi si¢ pytanie, kto miatby pokrywac koszty tego wydziatu, tak aby si¢ on samo-
finansowal. Po drugie, istnieje duze ryzyko, ze liczba miedzynarodowych spraw
handlowych, ktére strony chciatyby rozstrzyga¢ w Polsce, nie bytaby duza. Po trze-
cie, konieczne byloby zatrudnienie kadry sedziowskiej, ktéra postugiwalaby sie
biegle jezykiem angielskim oraz bylaby bieglta w miedzynarodowych sprawach
handlowych. Po czwate, konieczne byloby wprowadzenie zmian legislacyjnych.
Biorgc pod uwage analizowane rozwigzania w Niemczech, a takze Irlandii,
Frangji i Holandii — gdyby w Polsce mial powsta¢ wydzial lub sad do miedzy-
narodowych spraw handlowych, to powinien si¢ on charakteryzowaé ponizej
wskazanymi cechami. Po pierwsze, postepowanie powinno sie toczy¢ w jezyku
angielskim, i to zaréwno w czesci ustnej, jak i pisemnej. Po drugie, najlepiej, aby
wszyscy sedziowie w nim zasiadajacy wtadali biegle jezykiem angielskim oraz byli
specjalistami od miedzynarodowych spraw handlowych. Po trzecie, czas postepo-
wania powinien by¢ mozliwie krétki, a liczba rozpraw — minimalizowana. Celowe
byloby wprowadzenie planu rozprawy, zawierajacego agende postepowania oraz
planowang date wyroku. Postepowanie powinno byé odformalizowane, w tym
komunikacja sagdu ze stronami powinna by¢ uproszczona (np. komunikacja przez
telefon). Po czwarte, strony powinny mie¢ autonomie w wyborze kognicji tego sadu.
Po pigte wreszcie, koszty postepowania powinny byé konkurencyjne w stosunku
do kosztow analogicznych postepowan w innych panstwach cztonkowskich UE.

Abstract

Edyta Figura-Goralczyk, On the Need to Establish Specialized Courts
for Cross-border Commercial Cases: Experiences of Germany
and Other Selected EU Member States

The article discusses specialized courts for Cross-border commercial cases in Germany and
other selected Member States of the European Union. The article is divided into four parts,
including: (1) introduction; (2) a discussion of the specialized court for cross-border com-
mercial cases in Frankfurt on the Main; (3) a comparison of the aforementioned German
court to initiatives in France, the Netherlands, and Ireland, as well as at initiatives at EU
level; and (4) conclusions.

The aim of this article is to emphasise the need for specialization on the court’s part in the
field of resolving international commercial disputes on the basis of experiences from Ger-
many and selected other EU Member States. The direct impulse for establishing specialized
courts for cross-border commercial cases was caused by the UK’s exit from the EU (Brexit).
The German initiative fits in with European initiatives taking place in Ireland, France and
the Netherlands in the field of appointing courts before which proceedings could be brought
in international commercial disputes.

On the basis of experiences of those countries such courts should have the following featu-
res: (1) the proceedings should be conducted in English, both the oral part and the written
part; (2) it is best when among judges, all of whom speak English, there are ‘experts’ in in-
ternational commercial disputes; (3) the proceedings should be de-formalized and as short
as possible; (4) the parties should be given the autonomy to choose the court’s jurisdiction;
(5) the costs of proceedings should be competitive compared to costs of similar proceedings
in other EU Member States.

Keywords: international commercial disputes, specialized courts for cross-border
commercial cases, proceedings in commercial disputes, Brexit, European Union
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Streszczenie

Edyta Figura-Géralczyk, O potrzebie utworzenia wyspecjalizowanych sgdéw
do rozstrzygania migdzynarodowych spraw handlowych — doswiadczenia
Niemiec oraz innych wybranych pasistw czfonkowskich UE

Artykul dotyczy omowienia wyspecjalizowanych sqdow do rozstrzygania miedzynarodo-
wych spraw handlowych w Niemczech i innych wybranych panstwach czlonkowskich Unii
Europejskiej. Zostal on podzielony na cztery czesci, ktére obejmujg: 1) wstep; 2) omo-
wienie wyspecjalizowanego sagdu do rozstrzygania miedzynarodowych spraw handlowych
we Frankfurcie nad Menem; 3) poréwnanie ww. sgdu niemieckiego do inicjatyw we Fran-
cji, Holandii oraz Irlandii, a takze na poziomie UE oraz 4) wnioski.

Celem artykulu jest wskazanie na potrzebe specjalizacji po stronie sqdu w zakresie roz-
strzygania migdzynarodowych spraw handlowych na gruncie doswiadczeri niemieckich
oraz innych wybranych panstw czlonkowskich UE. Bezposrednim impulsem do tworzenia
wyspecjalizowanych sqdéw do migdzynarodowych spraw handlowych jest wyjscie Wiel-
kiej Brytanii z Unii (brexit). Inicjatywa niemiecka wpisuje sie w dzialania europejskie,
ktore majg miejsce w Irlandii, Francji oraz Holandii w zakresie powolywania organcw
sgdowych, przed ktérymi mozna toczy¢ postgpowania w migdzynarodowych sprawach
handlowych.

Cechy, ktérymi powinny charakteryzowac sig te sqdy sq nastgpujgce: 1) postgpowanie po-
winno sig toczyc w jezyku angielskim i to zaréwno w czesci ustnej, jak i pisemnej; 2) najle-
piej, aby wsrdd sedzicw, z ktorych wszyscy wiladajg jezykiem angielskim, byli ,,specjalisci”
od migdzynarodowych spraw handlowych; 3) postepowanie powinno byc odformalizowa-
ne, a jego czas — mozliwie krétki; 4) strony powinny miec pozostawiong autonomie w wy-
borze kognicji tego sgdu; ) koszty postepowania powinny byc konkurencyjne w stosunku
do kosztow analogicznych postgpowan w innych paristwach czlonkowskich UE.

Stowa kluczowe: migdzynarodowe sprawy handlowe, wyspecjalizowane sgdy,
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Regional Law on International Commercial and
Investment Arbitration in Latin America and Its
Impact on Economic Integration of the Region™

The article examines the role of major Latin American regional organizations in pro-
motion of commercial and investment arbitration (through regional international law)
as a method of dispute resolution in the region. It also analyses whether there is a re-
lationship between the development of regional law in the field in question and better
integration of Latin American economies. Before moving on to the main analysis, the
author discusses the phenomenon of regional economic integration in Latin America
and considers the role that arbitration plays (or is believed to play) in the processes
of liberalization of international trade and investment. The author concludes that it
is rather unclear whether the regional initiatives on international arbitration in Latin
America have a positive impact on economic integration and development of Latin
American countries. Having found that the positive role of the discussed regional
initiatives is somewhat ambiguous, the author submits that they neither hamper the
economic integration processes in the region nor jeopardize the harmonization efforts
in the area of international arbitration undertaken at the global level.

I. INTRODUCTORY REMARKS

The aim of this article is twofold. Firstly, it attempts to examine the role of major
Latin American regional organizations in promoting commercial and investment
arbitration as a method of dispute resolution in the region (section V). Hence, it
reviews their aquis — i.e. international regional law — in the relevant area. Secondly,
after describing the most important regional instruments on the matter, it attempts
to analyse the relationship between the development of regional international law
on commercial and investment arbitration and the economic integration of Latin
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American states within the relevant organizations (section VI). In order to achieve
this aim, the article will first look, somewhat more broadly, at the phenomenon
of regional economic integration in Latin America, more exactly mainly in South
America, and it will try to identify the regional organizations which have for decades
been the most ambitious in bridging the gap between their member states (section).
Before moving on to the main analysis, it is also important to consider the role that
arbitration is believed to play in the processes of liberalization of international trade
and investment (section III), and to briefly explain the historical distrust of many
Latin American states toward it (section IV). Only afterwards, once the aforesaid
issues have been adequately considered, is it possible to tackle the question of the
relationship between the legal output of Latin American regional integration organi-
zations in the area of commercial and investment arbitration, on the one hand, and
the pace of progress in economic integration of the analysed region, on the other.
In other words, the article tries to answer the question: To what extent, if any,
have Latin American regional organizations contributed to the integration and
economic development of their member states by promoting out-of-court settle-
ment of business disputes? While the article will primarily focus on organizations
geographically rooted in South America, often considered to be a sub-region within
Latin America and the Caribbean (LAC), including first and foremost the Common
Market of the Southern Cone (MERCOSUR) and the Andean Community — and
hence it does not pretend to discuss all Latin American regional economic integra-
tion organizations — the role of the earliest regional organization, i.e. the Latin
American Free Trade Association (LAFTA/LAIA), and the latest integration scheme,
i.e. the Pacific Alliance, in integration of their members will be also addressed. The
Pacific Alliance is definitely the most progressive in offering investor-state dispute
resolution mechanism (ISDS) to individuals. In a similar vein, departing from the
focus on South America, the author illustrates the role of the Organization of
American States (OAS) in the historical promotion of commercial arbitration in
Latin America, even though the OAS clearly lacks the objective of economic integra-
tion and reaches outside the relevant region; the author also briefly touches upon
integration efforts of the Caribbean Community and Common Market (CARICOM)
in the relevant field (though keeping in mind that it was established by the English-
speaking countries of the region). The emergence of post-neoliberal organizations
which shift away from the classic emphasis on the role of trade and investment for
growth (the Union of South American Nations, UNASUR; and the Bolivarian Alli-
ance of the Peoples of Our America, ALBA) is also considered. UNASUR, politically
led by Brazil, will be addressed due to its initiative to create a regional arbitration
centre within UNASUR (the UNASUR Arbitration Centre), the idea of which has
resulted from opposition of some states to the International Centre for Settlement
of Investment Disputes (Convention on the Settlement of Investment Disputes
between States and Nationals of Other States, ICSID Convention and/or ICSID)'.
The activity of ALBA will be shortly mentioned as some of its prominent member
states decided to withdraw from ICSID (Bolivia, Venezuela, Ecuador). This proves

! Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States,
18 March 1965, 575 UNTS, p. 159 (entered into force 14 October 1966).
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that the promotion of out-of-state procedures for dispute resolution at the lower
sub-regional level of integration in South America — if one decides to consider it
being a separate region — and especially the promotion of investment arbitration
as the primary ISDS method, together with the underlying idea of liberalizing the
flow of investment, did not fall on fertile ground everywhere.

As the question formulated in this article is based on the inevitable assumption
that the multifaceted promotion of commercial and investment arbitration — un-
dertaken by various public decision-makers, including state and non-state players
— invariably fosters economic development, on the way to answering the said ques-
tion, the article will critically address this assumption. It will suggest that more
economic studies are needed in this field. Far from offering any definite answers,
or anticipating final conclusions at this stage, the author would like to submit that
the improvement of out-of-state procedures for doing business justice within certain
geographical boundaries and the faster economic development of that area, which
is the ultimate goal of economic integration, are not inextricably linked. Much may
depend on the indicators of economic integration that one decides to apply when
answering the question formulated in this article, i.e. should it be measured by the
level of legal or institutional convergence or perhaps rather by the ratio of interna-
tional trade or foreign direct investment (FDI) to gross domestic product (GDP)?
On top of this, the current wave of skepticism against the Washington Consensus,
which inspired the phenomenon of regional economic integration in the 1990s
and early 2000s, resulting, for example, in creation of organizations like UNASUR,
shows that the relationship between the development of regional acquis on com-
mercial and investment arbitration, on the one hand, and economic integration and
growth, on the other hand, remains unclear. It is yet to be seen whether (if at all)
the UNASUR Arbitration Centre will push UNASUR member states toward placing
more emphasis on the economic dimension of integration. Finally, it can also pos-
sible be submitted that most of recent arbitration law reforms in Latin America were
not regionally driven, but rather resulted from uncoordinated efforts of individual
countries, which attempted to modernize their legislation and policies in line with
well-regarded legal instruments of the United Nations Commission on International
Trade Law (UNCITRAL). If proven to be true, this additionally undermines the
practical meaning of certain regional provisions on international commercial and
investment arbitration that were adopted by regional organizations in Latin America
(and therefore points to much higher relevance of the work of UNCITRAL).

Il. DEVELOPMENT OF MAJOR REGIONAL INTEGRATION
ORGANIZATIONS IN LATIN AMERICA

While the objective of integration (and not only economic integration) in Latin
America has a long history, dating back to the first half of the 19 century, there
have always been a number of internal and external obstacles to its progress?.

2 See C. Mik, Fenomenologia regionalnej integracji paristw. Studium prawa migdzynarodowego [Phenomenology
of Regional Integration of States. An International Law Study], Warszawa 2019, pp. 208-209. See also E.M.
Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions to Regional Integration Processes: The Case
of ECLAC, UNU-CRIS Working Papers W-2010/8, http://cris.unu.edu/sites/cris.unu.edu/files/W-2010-8.pdf,
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These were political instability, military revolts, regional conflicts, and different
interventions of external powers such us the United States (US), to name but a few?.
Also, perhaps quite surprisingly, the colonial past of the region did not assist in
integration efforts*. Political ideologies of individual states, for example anti-market
sentiments, or current interests, many times outweighed long-term economic con-
cerns. Many authors point to the positive role of the OAS (1948), which indirectly
facilitated the dialogue processes in Latin America, and/or the direct role of the
regional UN Economic Commission (ECLAC) in overcoming the aforementioned
challenges’. Having explained that overall background, following Jiménez’s study
(2010), we can indicate three waves of Latin American regionalism.

The first wave of Latin American regionalism, which started concurrently
with the European integration process, resulted, among others, in the creation of
LAFTA (1960, in 1980 transformed into the Latin American Integration Associa-
tion, LAIA) and CARICOM (1973, in 2001 transformed by the Revised Treaty of
Chaguaramas Establishing the CARICOM Single Market and Economy)°. It also
led to the signing of the Cartagena Agreement (1969), establishing the Andean
Group, transformed three decades later into the Andean Community (1997)".
As put by Jiménez, ‘[t]his first generation of integrationist schemes in the region
... had a common denominator: the liberalization of trade’, which suggests, in
his opinion, that — unlike in post-war Europe — the integration in Latin America
was initially driven more by economic than political reasons®. Of course, one may
question whether the European integration was driven mainly by political reasons
as the economic cooperation of Germany and France in 1950s and the strive for
peace in Europe were interrelated. Paradoxically, it was the threat of limited access

p. 3, accessed on: 20 January 2020; G. Mace, Regional Integration in Latin America: A Long and Winding
Road, International Law Journal (Toronto, Ont.) 1988, Vol. XLIII (Summer 1988), pp. 404-407; V. Tafur-
-Dominguez, International Environmental Harmonization — Emergence and Development of the Andean
Community, Pace International Law Review (1)2000, Vol. 12, pp. 284-285.

3 C. Mik, Fenomenologia ..., p. 208-209.

* G. Mace, Regional Integration..., p. 406.

5 Seee.g. C. Mik, Fenomenologia ..., pp. 209, where the author discusses the role of OAS, and 207-208, where
he discusses the role of ECLAC. See also G. Mace, Regional Integration..., pp. 408—409; E.M. Jiménez, The
Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., pp. 5-8.

¢ See Treaty establishing a free-trade zone and instituting the Latin-American Free Trade Association (Montevideo
Treaty), 18 February 1960, 1484 UNTS, p. 223 (entered into force 1 June 1961); and Treaty establishing
the Caribbean Community, 4 July 1973, 946-947 UNTS, p. 17 (entered into force on 1 August 1973).

7 See Tratados y Protocolos, online La Comunidad Andina: http://www.comunidadandina.org/Normativa.
aspx?link=TP, accessed on: 20 January 2020. See also E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN
Economic Commissions..., p. 5 et seq. For a different perspective, see G. Mace, Regional Integration...,
p. 414 et seq.

8 E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., p. 414. See also G. Mace,
Regional Integration..., p. 407. For more historical information on the early activity of these organizations,
see a series of annual/quarterly reports published in the 1960s, 1970s and 1980s in Lawyer of the Americas
by e.g. F.V. Garcia Amador, F. Orrego-Vicuna, A. Tolosa, L.A. Fernandez, or S.F. Rose, including, among
others, F.V. Garcia Amador , Latin American Economic Integration, Lawyer of the Americas (1)1969, Vol. 1,
p. 73 et seq.; F.V. Garcia Amador, Latin American Economic Integration, Lawyer of the Americas (1)1970,
Vol. 1, p. 74 et seq.; F.V. Garcia Amador, Latin American Economic Integration, Lawyer of the Americas
(3)1971, Vol. 3, p. 581 et seq.; F. Orrego-Vicuna, A. Tolosa, Latin American Economic Integration, Lawyer
of the Americas (3)1972/3, Vol. 4, p. 529 et seq.; F. Orrego-Vicuna, A. Tolosa, Latin American Economic
Integration, Lawyer of the Americas (3)1973, Vol. 5, p. 578 et seq.; F. Orrego-Vicuna, Latin American
Economic Integration, Lawyer of the Americas (3)1974/3, p. 802 et seq.; L.A. Fernandez, Latin American
Economic Integration, Lawyer of the Americas (1)1979, Vol. 11, p. 151 et seq.; S.F. Rose, Latin American
Economic Integration, Lawyer of the Americas (2/3)1979, Vol. 11, p. 521 et seq.; A. Semel, Latin American
Economic Integration, Lawyer of the Americas (3)1978, Vol. 12, p. 730 et seq.



Regional Law on International Commercial and Investment Arbitration in Latin America and Its Impact... 211

to European markets, caused by their integration within the European Commu-
nities, that accelerated economic integration efforts in Latin America’. The first
integration organization — namely LAFTA, quite interestingly endorsed by the US,
which had rather a reserved attitude toward the first wave of regionalism in Latin
America — attempted to create a free trade area in the region'®. This, however,
turned out to be far too ambitious a goal in late 1960s, i.e. the economic interests
of the member states from the north and south of the continent were still too di-
vergent in the 1960s''. Nevertheless, it is worthy of note that ‘[t]he intraregional
trade share (measured by exports) in LAFTA member states went from 6.7 per cent
in 1961 to 14.0 per cent in 1980’2, Regarding both CARICOM and the Andean
Group, their long term goal was the establishment of a common market, which
was meant to be achieved through the earlier creation of customs unions'. The
latter was an initiative complementary to LAFTA, aimed, among other objectives,
at creating a common regime for FDI. Even though the Andean Group had a more
developed institutional structure than LAFTA, including even an investment bank,
and performed quite well in its early years, some of its major objectives were largely
unrealistic and feared by foreign investors (e.g. joint industrialization of the member
states, coordination of the choices of industrial sectors in which member countries
should specialize, attempts to control foreign capital)!*. The Andean Group was
largely dependent on ‘the climate of economic nationalism that swept through
the region from 1968 to 1974°". The initiative stopped developing, one of the
reasons being the fact that Chile’s military government decided to adopt a liberal
economic programme, inspired by Milton Friedman, which sought relaxation
of regional regulations'. Disturbances in the global economy in the 1970s and
1980s, mainly oil and fiscal crises, which led to shift to a much more liberal era in
the global economy, eventually undercut the first wave of regional integration in
Latin America. In general, the inherent features of this wave of integration schemes
included strong focus on the import substitution strategies, aimed at expanding
protected markets, and focus on industrial goods and tariffs, i.e. merely superficial
economic integration was planned'. These were combined with an attitude of
distrust toward foreign, and especially US, capital (and vice versa: neither the US
nor the World Bank supported integration schemes from the 1960s).

Unlike the first wave of regionalism, according to Jiménez, the second wave of
regionalism can be characterized by support from the US, tendency to insert Latin
American economies in the global economy, and generally much more in-depth

> E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., p. 5.

10 See e.g. C. Mik, Fenomenologia..., p. 212; G. Mace, Regional Integration..., p. 410.

1 See C. Mik, Fenomenologia... For a discussion of reasons of LAFTA’s failure, see G. Mace, Regional
Integration..., pp. 412-413; E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions...,
pp. 10-11.

12 E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., p. 12.

13 See C. Mik, Fenomenologia..., p. 275, 240; E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic
Commissions..., p. S.

14 See in general G. Mace, Regional Integration..., pp. 416—418. See also E.M. Jiménez, The Contribution of
the Regional UN Economic Commissions..., p. 12. For a criticism in arbitration literature, see B.G. Rinker,
The Future of Arbitration in Latin America: A Study of Its Regional Development, Case Western Reserve
Journal of International Law (2)1976, Vol. 8, pp. 482, 488.

1S G. Mace, Regional Integration..., p. 417.

16 G. Mace, Regional Integration..., pp. 419-420.

17 E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., p. 17.

INSTYTUTU WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

LECIE



212 Konrad Czech

approach to integration, i.e. covering not only industrial goods, but also services,
investment, and competition'®. As the second wave of regionalism was built on the
premise of greater opening up of Latin American markets to international trade and
foreign investments (and also US and European capital), this wave of regionalism
can be referred to as ‘open regionalism’". The second wave of regionalism origi-
nated from the economic transformations of the 1980s, when the world economy
was entering the early phase of globalization, to which Latin American countries
had to adjust, especially as between 1980 and 1990 their economies contracted
by 0.1 per cent of per capita GDP, while developed economies experienced approx.
2.0 per cent growth per capita in the same period®’. Latin American economies
were trying to enhance their competitiveness, and accordingly ‘deregulation’ and
‘privatization’ were among the most commonly used terms throughout the 1990s?!.
While the transformation of LAFTA into LAIA in 1980 can be seen as the herald of
change, the true second wave of Latin American regionalism started in 1991 with
the creation of MERCOSUR, and its further stages included the transformation
of the Andean Group into the Andean Community (1997), and the 2001 revision
of the Treaty of Chaguaramas, which is the current legal basis for CARICOM
(CSME)*. Among these regional organizations, MERCOSUR appears to be the most
recognizable and important organization, focusing mostly on economic integra-
tion, as it has adopted a significant number of legal instruments regarding a range
of areas of business life (but being criticized for its recent turn to protectionism)?.
In comparison with MERCOSUR, the Andean Community has a broader scope of
interests, including not only economic integration, but also, for example, environ-
ment protection, which appears to stand high on its agenda*. Its ultimate aim is the
formation of a common market®. The case of CARICOM, at least looking from
the historical point of view, is somewhat different as the organization was launched
largely by English-speaking countries of the Caribbean. As all of its members are

1 E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., p. 15 et seq.

¥ See E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., p. 19. See also
J.A.E. Vervaele, Mercosur and Regional Integration in South America, International & Comparative Law
Quarterly 2005, Vol. 54, p. 387.

20 E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., pp. 12, 15.

2! J.E. Curutchet, MERCOSUR: The South American Common Market, Currents: International & Trade Law
Journal (3)1994, pp. 24-25.

22 See Treaty of Montevideo, 12 August 1980, 1329 UNTS, 225 (entered into force 18 March 1981); Treaty
for the establishment of a Common Market (Asuncion Treaty) between the Argentine Republic, the Federative
Republic of Brazil, the Republic of Paraguay and the Eastern Republic of Uruguay (with annexes), 26
March 1991, 2140 UNTS, p. 257 (entered into force 21 November 1991); Revised Treaty of Chaguaramas
establishing the Caribbean Community including the CARICOM Single Market and Economy, § July 2001,
2259 UNTS, p. 293 (entered into force 4 February 2002). For a reference to the Cartagena Agreement
/Protocolo de Trujillo/Protocolo de Sucre, see supra note 7. See also E.M. Jiménez, The Contribution of the
Regional UN Economic Commissions..., p. 16.

2 See Ch. Leathley, International Dispute Resolution In Latin America: An Institutional Overview, Alphen
aan den Rijn 2007, pp. 151-152; S.A. Arieti, The Role of MERCOSUR as a Vehicle for Latin American
Integration, Chicago Journal of International Law (2)2006, Vol. 6, p. 761 et seq.; C. Mik, Fenomenologia...,
pp- 249, 262-264. See, however, also J.A.E. Vervaele, Mercosur and Regional Integration..., p. 4035 et seq.,
408, where the author explains that the MEROCSUR acguis in different areas (e.g. judicial cooperation,
environmental law) is ‘developing rapidly’. For criticism, see Ch. Daniels, The Pacific Alliance and Its Effect
on Latin America: Must a Continental Divide Be the Cost of a Pacific Alliance Success, Loyola of Los Angeles
International and Comparative Law Review (2)2015, Vol. 37, p. 157.

2 See C. Mik, Fenomenologia..., pp. 247-248. See also V. Tafur-Dominguez, International Environmental
Harmonization..., p. 307 et seq.

25 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., p. 115.
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relatively small and have been historically ‘highly trade-dependent’ countries, the
revised integration scheme (CSME) is meant to overcome ‘the disadvantages of
small scale ..., whether seeking scale economies from an enlarged domestic market,
greater intraregional trade, shared costs in the provision of public sector goods, or
integration of policy responses to negotiate from a stronger unified position in the
international arena’**. The common features of all of these three initiatives have
been, in particular, the trend of FDI liberalization, sometimes referred to as the
‘lifeblood of globalization’, and the pursuit of development of the private sector,
both of which are traditionally believed to require non-public mechanisms of doing
business justice?”. For this reason, the legal output of the regional organizations
from the second wave of Latin American regionalism in the area of commercial and
investment arbitration is much broader than the scarce output of regional organiza-
tions from the first wave. It will be discussed at length in section V of the article.
The third wave of regionalism in Latin America brought the creation of
UNASUR (previously the South American Community of Nations (2004), in 2008
transformed into the current formula) and ALBA (2004)2%. Both of these organiza-
tions stem from ‘the poor results yielded by the neo-liberal reforms’ and somewhat
skeptical approach toward the role of trade and FDI in development®’. Of course,
UNASUR and ALBA do not share identical approaches to integration, with the first
suggesting cooperation (quite pragmatically) in political, social, environmental,
and security areas, whereas the latter being based on ideologically-driven coope-
ration of socialist regimes (though officially appearing to have a similar agenda to
UNASUR)?*°. ALBA is inspired by Heinz Dieterich’s idea of “Twenty-first Century
Socialism™!. UNASUR and ALBA promote the ‘return of the state’ policy and are
sometimes criticized for their failure to present a coherent (alternative) integra-
tion model*2. Indeed, both appear to put much more emphasis on the political and
socio-cultural dimensions of regional integration, rather than the economic one.
Last but not least, it is important to mention the launch of the Pacific Alliance
in 20113, The association is considered to be the first ‘strictly apolitical’ regional
integration scheme in Latin America®*. The Pacific Alliance aims to promote the
economic development of its members through economic integration, yet it envis-
ages neither a typical customs union, nor a common market between its members
(Chile, Colombia, Mexico, and Peru)*. Instead, it is meant to become a ‘platform

26 J.F. Hornbeck, CARICOM: Challenges and Opportunities for Caribbean Economic Integration, CRS Report
for Congress 2008, http://www.sice.oas.org/TPD/CAR_EU/Studies/ CRSCARICOM_Challenges_e.pdf,
pp- 1, 5, accessed on: 20 January 2020. See also Ch. Leathley, International Dispute Resolution...,
pp. 134-135; C. Mik, Fenomenologia..., p. 273 et pass.

¥ B.M. Cremades, D.]J.A. Cairns, The Brave New World of Global Arbitration, Journal of World Investment
& Trade (2)2002, Vol. 3, p. 174.

28 See Constitutive Documents of UNASUR, UNASUR https://www.unasursg.org/en/regulary-documents-of-
unasur, accessed on: 20 January 2020; ALBA Documentos, ALBA: http://www.portalalba.org/index.php/
alba/documentos, accessed on: 20 January 2020.

2 E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., p. 24.

30 E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., p. 24. See also C. Mik,
Fenomenologia..., pp. 301, 303.

31 Ch. Daniels, The Pacific Alliance..., p. 157.

32 E.M. Jiménez, The Contribution of the Regional UN Economic Commissions..., pp. 25-26.

33 See Framework Agreement on the Pacific Alliance, Pacific Alliance https://alianzapacifico.net/en/documents-
and-studies/, accessed on: 20 January 2020.

3% Ch. Daniels, The Pacific Alliance..., p. 153.

3 Ch. Daniels, The Pacific Alliance..., pp. 159-160.
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of cooperation’, which supports, among other goals, building ‘in a participatory and
consensual way an area of deep integration to move progressively toward the free
mobility of goods, services, resources and people’*¢. Hence, member states of the
Pacific Alliance aim to enjoy benefits of a common market within a loose structure.

. THE ROLE OF ARBITRATION IN IMPROVING INTERNATIONAL
TRADE AND INVESTMENT

As accurately observed by McConnaughay, ‘[a] dilemma that is common to all emer-
ging economies ... is how to provide the legal institutions upon which economic
development depends, without the developed economy upon which effective legal
institutions depend’’. The bedrock assumption of this opinion is that economic de-
velopment depend to some (or maybe even large) extent upon the quality of judicial
mechanisms for solving business disputes (with both private and public parties). While
this assumption is true, and the paradox identified by McConnaughay undeniably
exists, it is interesting to see that most authors suggest solving the dilemma rather
through the promotion of out-of-court dispute resolution, especially through interna-
tional arbitration as a way of opting out of underdeveloped judiciaries, than through
lengthy judicial reforms (resolving business disputes through arbitration can be seen
as somewhat uncommon and perhaps culturally alien to a number of developing
countries, yet reform of a judiciary can be harder to accomplish in many developing
countries due to their political instability, difficulties with reaching a compromise
on the most effective model of judiciary, etc.). Major obstacles to the promotion
of non-public, or semi-public, as in case of investment arbitration, mechanisms of
dispute resolution in developing countries will be discussed in section of the article,
which attempts to explain some historical distrust of many Latin American countries
toward arbitration. It should be enough to note at this place that most literature on
the topic of the role of arbitration in modern business life suggests the existence of
a relationship between safeguarding arbitration as a means of dispute resolution
and economic development. Put differently, arbitration is generally believed to play
a vital role in the processes of liberalization of trade and investment (the ultimate
goal of which is to boost economies of developing countries).

McConnaughay makes an interesting analogy between contemporary deve-
loping countries and developed countries in their post-World War II period of
history. He argues that developing countries have to create ‘legal institutions that
do not require a significant public financial investment but that, nonetheless, are
somehow capable of immediately providing certain important regulatory and ad-
judicatory functions that otherwise would require years to develop’ and that ‘like
the nations that were members of the international trading community during the
post-World War II period, developing countries need to achieve all of this without
unduly sacrificing their sovereign powers, interests, and responsibilities™*. In the

3¢ See What is the Pacific Alliance?, Pacific Alliance, https://alianzapacifico.net/en/what-is-the-pacific-alliance/,
accessed on: 20 January 2020.

37 PJ. McConnaughay, The Role of Arbitration in Economic Development and the Creation of Transnational
Legal Principles, PKU Transnational Law Review (1)2013, Vol. 1, p. 10.

3 PJ. McConnaughay, The Role of Arbitration..., p. 11.
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post-war decades, the international community struggled to arrange transnational
mechanisms of solving business disputes (and commercial arbitration assumed
a leading role in this regard thanks to the Convention on the Recognition and
Enforcement of Foreign Arbitral Awards, known as the New York Convention)*.
McConnaughay is aware that his analogy is imperfect*’. In any event, he sees the
broad promotion of arbitration as the most natural (and the easiest) solution for
the identified dilemma and ‘essential to economic development and prosperity’*!.
Due to its flexibility, stemming from the principle of party autonomy, arbitration
can mitigate cultural differences, mentioned at the beginning of this section as
a potential obstacle to its promotion in developing countries, and hence it should
neither be seen as a “Westernized’ nor ‘Americanized’ procedure of dispute reso-
lution*?. Following the perspective proposed by McConnaughay, expanding his
line of thinking, one may try to identify region-specific differences in the conduct
of commercial arbitrations®. Their existence would confirm that arbitration, if
necessary, can adapt to regional particularities. On the other hand, the practice of
investment arbitration, especial under the aegis of ICSID in the 1990s and 2000s,
became somewhat dominated by US attorneys and elite arbitrators representing
mostly the western countries*. As will be discussed in more detail in section of the
article, this elitism of international arbitration can be a subsidiary source of bias
against it in some developing countries, especially those which share anti-American
or anti-Western sentiments.

In any case, an economic study by Berkowitz, Moenius and Pisto (2004) finds
a positive impact of accession to the New York Convention on a country’s trading
patterns, i.e. parties to the New York Convention ‘export more complex goods
even in the absence of high marks on domestic institutional quality’*. Thus,
the ratification of the New York Convention by a given country influences tra-
ding behavior of foreign entrepreneurs*. As argued by Fry (2011), ‘[o]ther con-
ventions promoting international arbitration also have impact on improvement
of business and investment climate’’. He lists the Inter-American Convention
on International Commercial Arbitration (Panama, 1975, known as the Panama
Convention), prepared under the auspices of the OAS, among those instruments
which regionally improve business climate (which is unsurprising as the New York

3 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 10 June 1958, 330 UNTS,
3 (entered into force 7 June 1959).

40 PJ. McConnaughay, The Role of Arbitration..., p. 11.

41 PJ. McConnaughay, The Role of Arbitration..., pp. 15, 16, where he argues that:

‘[a]s I suggested in my comparison of developing countries to the post-World War II international
community of nations, there can be no question about international arbitration’s extraordinary
contribution to the promotion and growth of international commerce during the past 50 years’.

4 PJ. McConnaughay, The Role of Arbitration..., pp. 28-29.

4 See K. Czech, The Distinctive Characteristics of Commercial and Investment Arbitration Proceedings: Lex
multiplex, universa curiositas, ius unum?, Polish Yearbook of International Law 2015, Vol. XXXV, p. 317 et
pass. See also G.M. Wilner, Acceptance of Arbitration by Developing Countries, [in:] T.E. Carbonneau (ed.),
Resolving Transnational Disputes through International Arbitration, Charlottesville 1984, p. 286.

# K. Czech, The Distinctive Characteristics..., p. 320. See also UNCTAD, Investor-State Dispute Settlement:
Review of Developments in 2017, Geneva 2016, p. 6 (Figure 6).

* D. Berkowitz, J. Moeniu, K. Pistor, Legal Institutions and International Trade Flows, Michigan Journal
of International Law (1)2004, Vol. 26, pp. 167-177 et pass. See also J. Fry, Arbitration and Promotion of
Economic Growth and Investment, European Journal of Law Reform 2011, Vol. 13, p. 391.

4 D. Berkowitz, J. Moeniu, K. Pistor, Legal Institutions..., p. 177.

47 ]. Fry, Arbitration and Promotion..., p. 392.
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Convention and the Panama Convention are similar)*®. Fry refers in extenso to the
economic study by Berkowitz, Moenius and Pisto from the mid-2000s. The pool
of other useful studies is small, and reported studies rather generally measure the
influence of the quality of a country’s institutions on its growth than the impact
of arbitration on improving economic development®. Except for one study from
Colombia, by Cayé6n, Correa and Espriella (2018), which deals with the impact of
international arbitration on economic growth in Latin America, more up to date
studies, with a focus particularly on determining the economic value of offering
arbitration as an alternative to litigation, or an additional mode of settling busi-
ness disputes with foreign entities, have not appeared®’. Hence, while the studies
by Berkowitz, Moenius and Pisto (2004), and Cay6n, Correa and Espriella (2018)
are conclusive, and can be cited as evidence of the positive impact of availability
of international arbitration on economy, one would expect more support for the
assumption in point.

Having accepted the common assumption that arbitration generally fosters
business life, the question arises as to the role of investment arbitration: Does it
have equally positive influence on the improvement of the flow of investment as
commercial arbitration on the improvement of trade? To reiterate, what do empiri-
cal studies say about the impact of ISDS on the growth of investment in capital-
importing countries?

The answer to the above-posed question is not simple. Some definitely affirma-
tive answers to the posed question can be found in literature’'. Some other voices
coming from the international arbitration milieu claim more carefully that the
so-called ‘offer to arbitrate’ addressed to investors can be helpful in encouraging
investment (but it is not decisive in making business choices)®. Different opinions
on the matter are perhaps best summarized by Franck (2007) in her powerful article
on the proliferation of international investment agreements (IIAs — most of IIAs
include ISDS which provide for investment arbitration)*?. Franck distinguishes be-
tween ‘market protagonists’, who believe that other factors than IIAs relating to the
targeted market are much more likely to influence business decisions, and ‘treaty
protagonists’, who find that IIAs increase FDI, and thus suggests that the views of
various authors are strongly polarized’*. Economic studies examined by Franck
use different methodologies, which makes their outcomes difficult to compare®.
Importantly, however, the group of ‘market protagonists’ includes analysts from

4 1. Fry, Arbitration and Promotion..., p. 392. See Inter-American Convention on International Commercial
Arbitration, 30 January 1975, 1438 UNTS, p. 245 (entered into force 16 June 1976). See also A. Braghetta,
Polygamy of Treaties in Arbitration — A Latin American and MERCOSUL Perspective, [in:] M.A. Fernandez-
-Ballester, D. Arias (eds.), Liber Amicorum Bernardo Cremades, Madrid 2010, pp. 266-267.

+ D. Berkowitz, J. Moeniu, K. Pistor, Legal Institutions..., p. 166.

S0 E. Cay6n, J. Santiago Correa, L. de la Espriella, Does international arbitration affect economic growth in
Latin America?, WSEAS Transactions on Business and Economics, http://www.wseas.org/multimedia/journals/
economics/2018/a985107-657.pdf, accessed on: 20 January 2020, p. 505.

1 J.W. Salacuse, N.P Sullivan, Do BITs Really Work¢: An Evaluation of Bilateral Investment Treaties and Their
Grand Bargain, Harvard International Law Journal (1)2005, Vol. 46, pp. 109, 111.

32 . Fry, Arbitration and Promotion..., p. 392.

33 8.D. Franck, Foreign Direct Investment, Investment Treaty Arbitration and the Rule of Law, Pacific McGeorge
Global Business & Development Law Journal (2)2007, Vol. 19, p. 345 et seq.

34 S.D. Franck, Foreign Direct Investment..., pp. 349-353.

35 S.D. Franck, Foreign Direct Investment..., p. 352.
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the United Nations Commission on Trade and Development (UNCTAD)*¢. Yet, the
opinion of UNCTAD is rather balanced and less straightforward than expected?”’.
Franck’s work and UNCTAD’s studies are also cited by Newcombe and Paradell
(2009) in their treatise on IIAs’®. In the end, both Franck, and Newcombe and
Paradell conclude that empirical literature is inconclusive®. A 2016 empirical study
from South Africa, however, firmly finds that ‘the net benefit accruing to countries
with BITs [bilateral investment treaties — my explanation] is substantially lower
than for countries without BITs’*’. Overall, having examined the literature, it is
difficult to make any definite observations.

In addition to this, Brazil and Ireland are well-known examples of countries
successful in liberalizing their economies in the 1990s/2000s and attracting FDI
almost without IIAs®'. The phenomenon of Brazil’s economic accomplishments
is often discussed in arbitration literature as ‘it remained at the edges of ... new
international legal order’ [international commercial and investment arbitration
regime — my explanation] due to its hesitance in ratifying the New York Conven-
tion (which it eventually ratified in 2002) and in joining the ICSID system (it is
still neither a signatory nor a contracting state of the ICSID Convention)®2. While
in mid-1990s Brazil signed a number of BITs with capital-exporting countries,
including agreements with the United Kingdom, France, Germany, Switzerland,
and the Netherlands, the Brazilian Government decided to withdraw ratification
proposals due to, among other reasons, its skepticism toward agreements pro-
viding for arbitration®. Of course, the growth of Brazilian investments in other
Latin American countries and Africa, taken together with first difficulties with the
protection of Brazilian investments in Ecuador and Bolivia, led to some revision of
its initial position on IIAs®*. Since 2015 Brazil has signed I1As with Angola, Chile,
Colombia, Ethiopia, Guyana, Malawi, Mexico, Mozambique, and Suriname (hence

36 S.D. Franck, Foreign Direct Investment..., p. 349. See also UNCTAD, World Investment Report 2003,
Geneva 2003, pp. 89-91, where the report finds that:

‘An aggregate statistical analysis does not reveal a significant independent impact of BITs in deter-
mining FDI flows (UNCTAD 1998a). At best, BITs play a minor role in influencing global FDI flows
and explaining differences in their size among countries. Aggregate results do not mean, however,
that BITs cannot play a role in specific circumstances and for specific countries. For example, they
could signal that a host country’s attitude towards FDI has changed and its investment climate is
improving—and to obtain access to investment insurance schemes. Indeed, investors appear to
regard BITs as part of a good investment framework.”.

57 See also UNCTAD, World Investment Report 2003...

3% A. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice of Investment Treaties, Alphen aan den Rijn 2009, pp. 62-63.

3% See S.D. Franck, Foreign Direct Investment..., p. 348, 353; A. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice...,
p. 62.

60 U. Kollamparambil, Bilateral Investment Treaties and Investor State Disputes, Economic Research Southern
Africa (ERSA), ERSA working paper 589, https://econrsa.org/system/files/publications/working_papers/
working_paper_589.pdf, p. 13, accessed on: 20 January 2020.

o1 See S.D. Franck, Foreign Direct Investment..., pp. 348, 361; A. Newcombe, L. Paradell, Law and Practice...,
p- 63. See also N.D. Rubins, Investment Arbitration in Brazil, Journal of World Investment 2003, Vol. 4,
p. 1072.

¢ N.D. Rubins, Investment...

0 A. Wald, A New Approach to International Investment Agreements (IIAs) in Brazil, [in:] M.A. Fernandez-
-Ballester, D. Arias (eds.), Liber Amicorum..., p. 1188.

¢ A. Wald, A New Approach..., pp. 1189-1190. See, however, also E. Lindsay, G. Angles, International
Investment Arbitration in Latin America: Year in Review 2016, Bryan Cave, https://www.bclplaw.com/images/
content/9/3/v2/93581/International-Investment-Arbitration-YiR-Latin-America-2016.pdf, p. 6, accessed on:
20 January 2020.
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it negotiates IIAs mostly with capital-importing economies)®. The first of these
agreements (Angola-Brazil BIT from 2015) went into force on 28 July 2017°,
Even though Brazil has recently started changing its policy toward IIAs, its earlier
success in attracting FDI, and the fact that until now it has concluded new IIAs
only with less developed countries (e.g. Angola) or other emerging economies
(e.g. Chile, Colombia), undermines to some degree the role of IIAs/ISDS in libera-
lization economies. Most importantly, however, Brazil is still reluctant to include
in its ITAs provisions on investor-state arbitration, which are typical for most ISDS
clauses, i.e. the parties to the recent generation of Brazilian IIAs may resort only
to arbitration mechanisms between states.

Notwithstanding the above observations, it is also necessary to underscore that
the relationship between the expansion of international commercial and investment
arbitration, on one side, and the development of international trade and investment,
on the other, is a two-way street. On the one hand, as already discussed, it is possible
to argue that the promotion of arbitration as a method of dispute resolution fosters
business life (yet a greater number of economic studies is needed in this regard,
especially examining the weight of the ‘offer to arbitrate’ addressed to investors in
their investment decisions). On the other hand, it is equally true that globalization,
defined as a process of growing economic liberty and integration of the markets,
boosts arbitration®”. The quick development of arbitration in its various forms is
strictly linked to the indicated process®®. In other words, it is the global nature of
nowadays trade and frequent export of capital that create the space for the world-
wide expansion of arbitration. Getting back to the McConnaughay’s dilemma,
whether we like it or not, the era of globalization proved that, despite its flaws, and
recent criticism of investment arbitration, so far only arbitration has met the need
for effective protection of international trade and investment. This conclusion can
be also backed by Brazil’s turn to IIAs in order to safeguard its exported capital.

IV. HISTORICAL DISTRUST OF LATIN AMERICAN STATES TOWARD
ARBITRATION

Arbitration, and, in particular, international arbitration — whether commercial or
investment, and whether contract-based or treaty-based — has never been much
favoured by developing nations, including a number of Latin American countries.

Sperry aptly observes that arbitration, at least in its modern form, has for many
decades been considered to be an intellectual product of the ‘grand old men’ who
served as academics and practitioners across the major US and Western European
international hubs and hence dominated the international arbitration milieu by ‘in-
terchangeably’ constituting arbitral tribunals and representing clients®®. This origin

%5 See ‘Brazil’ at Investment Policy Hub UNCTAD, https://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryBits/27,
accessed on: 15 December 2018.

% See ‘Brazil’ at Investment Policy...

7 B.M. Cremades, D.J.A. Cairns, The Brave New World..., pp. 173, 175.

¢ D. Sperry, The Impact of International Commercial Arbitration on Developing Nations: Has the Emergence
of the International Private Justice Market Narrowed the Gap between Developed and Developing Parties,
Hong Kong Law Journal (2)2010, Vol. 40, No. (Part) 2, p. 362.

¢ D. Sperry, The Impact of International..., p. 367.
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of the international arbitration regime gave rise to the perception that developing
countries were underrepresented in the international arbitration milieu, as well as
frequently ‘confronted by a foreign system run by elite foreigners’ who were (alle-
gedly) biased”. Still this allegation resulted largely from the fact that in the past many
developing countries were not attentive in nominating arbitrators, often designating
public officials to ICSID, as Shihata, the Vice President and General Counsel of the
World Bank and Secretary-General of ICSID, went on to explain in 19867'. Hence,
ICSID was aware of the need to seek ‘increasingly diversified representation of na-
tionalities’ on ICSID panels, and to promote better understanding of international
arbitration, long before the advent of the current treaty-based arbitration era’™. As
arbitration was generally ‘little practiced’ in Latin America until the 1980s, it was
difficult to found statistical information and legal commentaries, not to mention
arbitral decisions, on international treaties on the law of arbitration at that time”>.
How much has changed since then? It is needless to say that access to intelligence
on arbitrators, literature and data bases on international arbitration, or arbitration
in general, is much easier nowadays. The international arbitration milieu is today
definitely more diversified, including well-known first-class arbitrators from Latin
America like Prof. F. Orrego Vicuna, Prof. G.S. Tawil, Dr. H.A. Grigera Naon, or
Dr. C. von Wobeser. Also, the overall number of Latin American arbitrators in cases
proceeded under the aegis of the ICC International Court of Arbitration substantially
increased between mid-1990s and 20057%. Naturally, the elitism of international
arbitration has not completely vanished and investment arbitration still attracts
criticism in this respect’”’. Anyway, the lack of diversity has been just one of the
reasons for distrust of international arbitration in Latin America.

Another reason was the general perception that the entire normative architec-
ture of international arbitration, including not only its procedural and institutional
aspects, but also, for example, the ‘doctrinal configuration’ of international law,
favoured interests of developed nations (e.g. the preference for the Hull formula
in investment arbitration as its cornerstone)’®. This largely stereotypical percep-
tion was perhaps best phrased by President Morales who expressed the view that
‘[glovernments in Latin America, and I think all over the world never win the
cases. The transnationals always win.”””. The regime of international arbitration

7 D. Sperry, The Impact of International..., p. 368. See also G.M. Wilner, Acceptance of Arbitration..., p. 286.

"V 1.LEI. Shihata, Obstacles Facing International Arbitration, International Tax & Business Lawyer (2)1986,
Vol. 4, p. 210.

72 I.LE.I. Shihata, Obstacles Facing..., p. 210.

73 A\M. Garro, Enforcement of Arbitration Agreements and Jurisdiction of Arbitral Tribunals in Latin America,
Journal of International Arbitration (4)1984, Vol. 1, pp. 293-294.

7 J.M. Alcala, J. Briones, Arbitration in Latin America: A First Look at the Impact of Legislative Reforms,
Law and Business Review of the Americas (4)2007, Vol. 13, p. 999. See also M.B. Burghetto, Notes on
Arbitration in Argentina, Law and Business Review of the Americas (3)2003, Vol. 9, p. 491.

75 See Investor-State Dispute Settlement at note 46, p. 6 (Figure 6), where UNCTAD concludes that ‘[a] small
number of people have been appointed to more than 30 cases each (figure 6), with three having received
the most appointments. All but one are citizens of European or North American countries.’

76 D. Sperry, The Impact of International..., pp. 366-367.

77 D. Sperry, The Impact of International..., p. 367. See also B.G. Rinker, The Future of Arbitration..., p. 483,
who correctly observed (as early as in 1976) that:

‘The Latin American nations’ experience with arbitration has generally been negative. Although
these countries have participated in a little over 200 arbitration decisions in the past 150 years,
most decisions rendered rarely favored the Latin American states involved in the disputes.’.
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was viewed for a long time as a ‘modern alternative to the gunboat diplomacy
used by colonial powers in times past’®. As explained already in 1984 by Wilner,
it was so (and it was so for long decades not only in Latin American, but also in
African and Asian countries) as:

‘In many developing countries, the national legal system has been infused
with elements that are inspired by the principles of the New Interna-
tional Economic Order or that at least are consonant with them. These
rules which affect transnational trade, commerce, investment, and other
components of national economic life have important and often essential
public policy purposes; they are rules to be respected and enforced (...)
Foreign courts and arbitration tribunals are part of the Western consen-
sus and certainly cannot be trusted to serve the basic national interests
of the particular developing country developing country itself might be
involved in such relationships.’”.

Likewise, colonialism, foreign military interventions, and the large scale exploi-
tation of Latin American natural resources by foreign-owned corporations resulted
in the Calvo Doctrine, according to which foreigners should not be entitled to any
extra rights and privileges that are not held by a country’s own nationals, which
Latin American countries turned into a constitutional principle®. It was an ideo-
logical basis for rejecting contract- and treaty-based arbitration with multinationals
by most Latin American countries until late 1970s*'. The so-called ‘Calvo Clause’
used to be inserted into state contracts in Latin America, providing that disputes
arising out of them had to be settled in local courts®?. In consequence of the gene-
ral distrust toward arbitration, local arbitration laws provided for a number of
limitations requiring, for instance, that arbitrators have to be nationals or alumni
of local law schools, that appointment of arbitrators must be approved by courts,
or restrictions to the arbitration tribunal’s power to order interim measures®.
Also, the ratification of the New York Convention and the ICSID Convention was

78 D. Sperry, The Impact of International..., p. 367. See also G. van Harten, Policy Impacts of Investment
Agreements for Andean Community States, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1461097,
p. 34, accessed on: 20 January 2020, where he concludes his analysis by stating:

‘Given the apparent bias — arising from the financial interest of the arbitration industry — in favour
of investors and against respondents, present arrangements for investment treaty arbitration are
understandably regarded to be unfair to developing, capital-importing states. It is of course true that
investors have been unsuccessful in many cases under investment treaties, but they have also won
many claims and received substantial damages following expansively pro-investor interpretations
of the treaties by tribunals.’.

7 G.M. Wilner, Acceptance of Arbitration..., p. 288. See also B.G. Rinker, The Future of Arbitration..., p. 483.

80 See J.M. Alcala, J. Briones, Arbitration in Latin America..., p. 997. See also M.B. Olmos Giupponi, Trade
Agreements, Investment Protection and Dispute Settlement in Latin America, Alphen aan den Rijn 2018,
pp- 79-80; J.G.P. Munoz, The Rise of Common Principles for Investment in Latin America: Proposing
a Methodological Shift for Investor-State Dispute Settlement, Journal of World Investment & Trade (4)2016,
Vol. 17, pp. 616-619.

81 See e.g. J.M. Alcala, ]. Briones, Arbitration in Latin America..., p. 997. See also J.C. Hamilton, Three
Decades of Latin American Commercial Arbitration, University of Pennsylvania’s Journal of International
Law (4)2009, Vol. 30, p. 1100.

82 C. Titi, Investment Arbitration in Latin America. The Uncertain Veracity of Preconceived Ideas, Arbitration
International (2)2014, Vol. 30, p. 360.

83 C. Titi, [nvestment Arbitration..., p. 360.
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delayed in Latin America®. That used to fit in with a protectionist approach of
domestic courts to foreign arbitral awards.

While almost all, if not all, of these side-effects of the Calvo Doctrine have
gone with the wind over time, investment arbitration statistics indicate that the
top five nationalities of investors in ICSID cases filed against Latin American
countries are the US, Spain, Netherlands, France, and Canada®. These are either
former colonial powers or North American states. Intra-Latin American disputes
have been definitely less frequent so far®®. Moreover, in 2014 it was reported that
only 3 of 172 investment disputes involving Latin American parties were initiated
by investors from the said region against states from outside the region (and Spain
faced an investment claim from a Latin American investor only in 3 of 45 disputes
initiated against it)*”. What stems from the cases against Latin American countries
is that foreign investment protection is still characterized (up to a point) by the
tension between the western economies of North America and Europe, and de-
veloping or emerging economies®®. Put another way, unlike in Central and Eastern
Europe where the majority of cases against, for example, Poland (20 of 29 cases),
the Czech Republic (34 of 38 cases), or Hungary (15 of 16 cases) are launched
by European investors, intraregional cases do not prevail in Latin America over
cases initiated by multinationals from other regions®. According to UNCTAD,
Argentina (with 60 cases), Venezuela (42 cases), Mexico (25 cases), and Ecuador
(23 cases) were among most frequent respondent states worldwide (from 1987
to 2017)°°. Overall, approx. 28.6% of reported investment cases were brought
against Latin American countries’’. This makes Latin America the region most
affected by investment arbitration®’. A recent empirical study of Kollamparambil
(2016) goes even further and lists Argentina, Venezuela, Ecuador, and Mexico,
at the list of “Top 20 Losers’ in terms of net benefits of IIAs*>. All of this probably
partially explains, bearing in mind the colonial past of Latin America, why Latin
American countries have been for a long time reluctant to provide for arbitration
with foreign corporations and shows that, even nowadays, they have a reason
for criticism of ICSID and to seek alternatives to it. As of today, the above-cited

84 See M.B. Olmos Giupponi, Trade Agreements..., p. 83. See also A.M. Garro, Enforcement of Arbitration...,
pp. 300-301; B.G. Rinker, The Future of Arbitration..., pp. 481-482.

85 E. Lindsay, G. Angles, Year in Review 2016..., p. 3.

$¢ E. Lindsay, G. Angles, Year in Review 2016..., p. 3.

87 E. Lindsay, G. Angles, International Investment Arbitration in Latin America: Year in Review 2014, Bryan
Cave, https://www.bclplaw.com/images/content/7/0/v2/70896/Arbitration-LatinAmerica-YIR-FINAL.pdf, p. 2,
accessed on: 20 January 2020. See also ‘Spain — as respondent state’ at Investment Policy Hub UNCTAD,
https://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/CountryCases/197?partyRole=2, accessed on: 15 February
2019.

8 M.B. Olmos Giupponi, Trade Agreements..., p. 82.

89 See ‘Poland — as respondent state’ at Investment Policy Hub UNCTAD, https://investmentpolicyhub.
unctad.org/ISDS/CountryCases/168?partyRole=2, accessed on 15 February 2019; ‘Czech Republic - as
respondent state’ at Investment Policy Hub UNCTAD , https://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/
CountryCases/55 ?partyRole=2, accessed on: 15 February 2019; ‘Hungary — as respondent state’ at Investment
Policy Hub UNCTAD, https://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/CountryCases/94?partyRole=2, accessed
on: 15 February 2019.

% UNCTAD, Special Update on Investor-State Dispute Settlement: Facts and Figures, Geneva 2017, p. 3 (Figure 2).

1 C. Olivet, B. Miiller, L. Ghiotto, ISDS in numbers: Impacts of investment arbitration against Latin America
and the Caribbean, Transnational Institute, https://www.tni.org/en/publication/isds-in-numbers, p. 2, accessed
on: 20 January 2020.

2 C. Olivet, B. Miiller, L. Ghiotto, ISDS in numbers...

3 U. Kollamparambil, Bilateral Investment Treaties..., p. 20 (Table 9).
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opinion of Wilner appears to be still true mainly as far as some of ALBA countries
are concerned (i.e. the hotly debated cases of withdrawal from ICSID, provisions
of Ecuador’s 2008 constitution that forbid Ecuador from subjecting itself to in-
ternational arbitration, or Venezuela’s policy to avoid arbitration in joint-venture
agreements in the oil and gas industry)®*. Also, on 22 April 2013, several Latin
American countries, including Bolivia, Ecuador, or Venezuela, adopted a declara-
tion on ‘Latin American States affected by transnational interests’”. Indeed, the
fear that some developing countries can get together to create obstacles to further
development of international arbitration is noticeable in literature®®. The tendency
to shift away from ICSID, and also to readopt in general less friendly approaches
to arbitration, will be further discussed in section V of the article.

But it is undeniable that attitudes of most Latin American countries toward
international arbitration have been positively changing over the years. A lot has
changed in Latin America, especially with the rise of globalization in the 1990s
and the interrelated second wave of regionalism in LAC, which — as suggested
by Alcala & Briones — pushed many countries from this region toward impro-
ving their policies with respect to arbitration””. There has been a great advance in
promoting international arbitration in Latin American countries®®. The changes
had two dimensions®. First, legislative reforms of arbitration laws, making them
more arbitration-friendly, were undertaken in the 1990s and 2000s in a number of
Latin American countries, including Argentina, Bolivia, Brazil, Chile, Costa Rica,
Dominican Republic, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Peru,
or Venezuela'®. Secondly, a much more sympathetic approach to investor-state
arbitration, and more generally to IIAs, has been adopted in the past two decades
by many countries of the region.

As this short article is not a suitable place for a thorough discussion of the process
of arbitration law reforms in Latin America, it will be probably best to sum it up
by quoting Hamilton, known for his specialization in the region, who explains that:

‘Principally in the 1990s, many Latin American countries overhauled
their domestic arbitration laws to provide for the type of commercial
arbitration contemplated in the Panama and New York Conventions
[without intrusive court intervention in the process of arbitration — my ex-
planation). The changes in Latin American arbitration laws occurred as

J. Briones, A. Tagvoryan, Is International Arbitration in Latin America in Danger?, Law & Business Review
of the Americas (1)2010, Vol. 16, p. 132.
% UNCTAD, World Investment Report 2013. Recent Policy Developments, Geneva 2013, p. 114 (Box II1.7).
% W.O. Durosaro, The Role of Arbitration in International Commercial Disputes, International Journal of
Humanities, Social Sciences and Education (3)2014, Vol. 1, p. 7.
7 ].M. Alcala, J. Briones, Arbitration in Latin America..., pp. 995-996.
% PL. Cibie, Enforcement of Arbitration Awards in Latin America: The Current Progress and Setbacks, Law
& Business Review of the Americas (2)2016, Vol. 22, p. 93. See also A. Jana L., International Commercial
Arbitration in Latin America: Myths and Realities, Journal of International Arbitration (4)2015, Vol. 32,
p. 421 et pass.
For a similar distinction, see F. Mantilla-Serrano, Major Trends in International Commercial Arbitration
in Latin America, Journal of International Arbitration (1)2000, Vol. 17, pp. 139-140.
See, however, PE. Mason, M.G. Ferreira Dos Santos, New Keys to Arbitration in Latin-America, Journal
of International Arbitration (1)2008, Vol. 25, p. 32. See also ‘Nueva Ley de Arbitraje Comercial Interna-
cional en la Argentina’, https://www.marval.com/publicacion/nueva-ley-de-arbitraje-comercial-internacio-
nal-en-la-argentina-13212, accessed on: 20 January 2020.
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part of sweeping legal reforms and economic liberalization. Many Latin
American states based their domestic arbitration laws in whole or in part
on the Model Law on Commercial Arbitration formulated by the United
Nations Commission on International Trade Law (“UNCITRAL Model
Law?™).’101,

Surely, the picture of the region is more nuanced than this quote conveys. It is
important to distinguish between, for example, Brazil, which followed a monistic
approach, yet its unique arbitration law draws from the UNICTRAL Model Law
along with drawing from the Spanish Arbitration Act of 1988 and the Panama
Convention, and Chile, which followed a dualistic approach and hence almost fully
adopted the UNCITRAL Model Law, or Peru, which decided to revise its arbitra-
tion law twice in order to adjust it not only to the 1985 UNCITRAL Model Law,
but also to the 2006 amendments to the UNCITRAL Model Law'%?. Therefore,
Latin American countries followed different paths of reform. Regrettably, despite
the extensive legal reforms, some post-arbitration awards from Latin America on
contracts involving state-owned entities, particularly ones issued in the last decade,
demonstrate the continuing protectionism of domestic courts towards local eco-
nomic interests (e.g. a broad public policy exception in some Argentinean cases)'®.
It remains to be seen how domestic courts react to the new pro-arbitration policies
of Latin American governments in the long run'®. Even if court interference in
arbitration proceedings still has to be minimized in some Latin American jurisdic-
tions, a lot has been done in the region to promote commercial arbitration anyway:
the arbitration laws in Latin America have gone a long way toward modernization
since the 1980s.

In addition to discussing the modernization of arbitration laws in Latin America,
it is relevant to note that the region has become in the 1990s and 2000s covered
by an impressive array of different [IAs, including not only regional or inter-regional
agreements and/or free trade agreements with investment provisions (FTAs or TIPs),
but also bilateral agreements, many of which overlap (e.g. according to UNCTAD,
the Additional Protocol to the Framework Agreement of the Pacific Alliance, signed
in 2014, hereinafter the Pacific Alliance Additional Protocol, concerning investments
co-exists with Chile-Colombia BIT, Chile-Peru BIT, Trans-Pacific Partnership, all
of which include ISDS, and with a number of FTAs with investment provisions)'®.
As discussed on the example of Brazil, the approach of Latin American countries
to ITAs has recently become less tentative, which change is reflected in statistical

101 1.C. Hamilton, Three Decades..., pp. 1102-1103.

102 J.C. Hamilton, Three Decades..., pp. 1102-1103. See also A. Jana L., International Commercial Arbitra-
tion..., pp. 423-424; PE. Mason, M.G. Ferreira Dos Santos, New Keys..., p. 45; J. Briones, A. Tagvoryan,
Is International Arbitration..., p. 135.

103 See PE. Mason, M.G. Ferreira Dos Santos, New Keys..., p. 34 et seq. See also PL. Cibie, Enforcement of
Arbitration Awards..., pp. 93-94, yet PL. Cibie optimistically concludes that: ‘[c]ase law suggests, however,
that the trend among Latin American courts is to restrict the application of the public policy exception’.
For a more positive assessment, see M.B. Burghetto, Notes..., p. 493.

104 A. Jana L., International Commercial Arbitration..., p. 425.

105 For an overview of Latin American I[IAs and FTAs, see Ch. Leathley, International Dispute Resolution...,
p. 13 et seq. See also ‘Additional Protocol to the Framework Agreement of the Pacific Alliance’ Investment
Policy Hub UNCTAD, https://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/country/165/treaty/3409, accessed on:
18 January 2019.
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data. A 2016 review of international investment arbitration in Latin America
reports that:

‘Reflecting trade and investment patterns, countries in the region have
concluded at least 663 investment treaties (including bilateral investment
treaties, free trade agreements and other treaties containing investment-re-
lated provisions). Notably, over 22% of the region’s investment treaties are
intraregional (i.e. concluded between only Latin American countries).”'%.

Among Latin American countries, Argentina (61 BITs and 18 TIPs), Chile (55
BITs and 32 TIPs), and Peru (33 BITs and 30 TIPs) have signed the greatest number
of [TAs'?”, While not all of these IIAs are currently in force, and not all them pro-
vide for investment arbitration, the growth in the number of IIAs in Latin America
throughout the 1990s and 2000s was impressive. Many Latin American countries
have started being capital-exporting countries at that time'%. Much of the historical
distrust toward being sued by foreign corporations has therefore gone (although,
as suggested by the statistics on investment disputes, this is a much more multidi-
mensional and complex relationship — the discussed I1As gave birth to a wave of
cases against Latin American countries and hence also contribute to the rebirth of
some distrust of arbitration).

Whatever the case may be, does all this mean that it was solely (or mainly)
regional international law on international commercial and investment arbitra-
tion that influenced the discussed policy changes in Latin American countries?
Arguably, even if closely related to globalization, or indirectly caused by it, the
policy changes in Latin American countries do not really result from the regional
integration processes, but rather from a series of individual efforts of different
Latin American countries to adjust to expectations of their trading and/or business
partners, or to overcome the economic challenges affecting Latin America (e.g.
demand for FDI to handle the international financial crisis of 2008). The latter
proposition appears particularly true with regards to Brazil'®. Also, as shown by the
example of Brazil, its policy change in relation to IIAs does not mean providing
for investment arbitration. It can be validly argued that the investment protection
legal framework in Latin America has broadened in an uncoordinated manner in
response to new trends in global investment flows in the 1990s and 2000s'°. If
so, the relevant changes were rather market-driven than planned at the regional
level. Finally, perhaps the historic changes in Latin America, especially as far as
reforms of arbitration laws are concerned, were inspired rather by UNCITRAL
than by the regional organizations from the second wave of regionalism (and were

% E. Lindsay, G. Angles, Year in Review 2016..., p. 1.
107 See ‘Argentina’ at Investment Policy Hub UNCTAD, https://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/Coun-
tryOtherlias/8 #iialnnerMenu, accessed on 19 February 2019; “Chile’ at Investment Policy Hub UNCTAD,
https://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryBits/41#iialnnerMenu, accessed on 19 February 2019;
Peru’ at Investment Policy Hub UNCTAD, https://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryBits/165 #i-
ialnnerMenu, accessed on: 19 February 2019.
M.B. Olmos Giupponi, Trade Agreements..., p. 82.
109 A. Wald, A New Approach..., p. 1192 et pass.
110 M.B. Olmos Giupponi, Trade Agreements..., pp. 44-45.
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conceptually supported by the consolidated international arbitration community,
not by analysts and jurists from the regional integration organizations)?

As matter of fact, the modern transnational regime of international commercial and
investment arbitration was historically sponsored largely by UNCITRAL, UNCTAD,
and the World Bank, and more recently by global arbitral institutions or private insti-
tutes, which in the last twenty years took the lead in developing various substantive and
procedural international arbitration soft law instruments''!. It was the 1990’s increase
in the ratification of the New York Convention and the broad ratification of the ICSID
Convention, together with the widespread adoption of UNCITRAL Model Law in
Latin America, that have changed the landscape for different types of international
arbitration in the LAC region to the greatest extent. This probably undermines the
importance of initiatives taken by the regional integration organizations to promote
arbitration in Latin America that are discussed in the next section (e.g. works of the
Inter-American Commercial Arbitration Commission under the auspices of the OAS).

V. LEGAL OUTPUT OF MAJOR LATIN AMERICAN REGIONAL
ORGANIZATIONS IN THE AREA OF INTERNATIONAL
COMMERCIALAND INVESTMENT ARBITRATION

In light of the above observations, it is now necessary to review aquis of Latin
American regional organizations in the area of arbitration, i.e. to examine both the
extensiveness and intensiveness of regional regulations on international commercial
and investment arbitration. The review will be carried out on an organization-by-
-organization basis, starting from the OAS, or actually from the Inter-American
Commercial Arbitration Commission (IACAC), and ending with the Pacific Alliance.
A summary of findings is offered in section VI.

A. OAS/IACAC

The TACAC was established in 1934, yet its works ‘were subsumed’ later within
the OAS system that was established in 1948 (but, unlike the main OAS headquar-
ters located in Washington, D.C., IACAC is based in Bogota, Colombia)''?. Latin
American chambers of commerce — and the American Arbitration Association,
which gives IACAC an Inter-American character, and administers arbitration cases
conducted under it auspices — currently constitute national sections of IACAC!,
Its early initiatives to regionally harmonize regulation of international commercial
arbitration were largely unsuccessful. IACAC harmonization initiatives in the 1950s
and 1960s are best summarized by Garro:

‘Regional arbitration agreements sponsored by the Inter-American
Commercial Arbitration Commission have fared no better [than major

11 See D. Arias, Soft Law Rules in International Arbitration: Positive Effects and Legitimation of the IBA as
a Rule-Maker, Indian Journal of Arbitration Law (2)2018, Vol. 6, pp. 29-30, where D. Arias explains, for
example, the role of INCOTERMS (ICC), or instruments drafted by the International Bar Association.

112 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 79, 81.

113 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 83-84.
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international conventions on commercial arbitration, which were not
popular in Latin America — my explanation]. At their meeting in Mexico
City in 1956, the Inter-American Council of Jurists adopted and recom-
mended a model law on arbitration. However, no Latin American country
adopted this 1956 Draft Uniform Law on Inter-American Commercial
Arbitration. In 1967, the Inter-American Juridical Committee proposed
a draft convention on international commercial arbitration, which rec-
ognized compulsory arbitration clauses and required that contracting
states enforce foreign arbitral awards as though they were final judgments
unless a party to the arbitration agreement could demonstrate that the
award had been invalidly rendered or did not truly resolve the dispute at
issue. No Latin American country indicated it supported the 1967 Draft
Inter-American Convention on International Commercial Arbitration.’'*,

Hence, it is probably the successful promotion and support of the Panama Con-
vention in the Western hemisphere that is the greatest achievement of IACAC!"S. The
Panama Convention, which was concluded under the aegis of the OAS, assisted in
dismantling the Calvo Doctrine in the region''®. Its conclusion is considered to be
a turning point in the history of arbitration in Latin America'"’. Just as in case of
other regional instruments, the Panama Convention has its global equivalent in the
New York Convention (and the Panama Convention probably accelerated the New
York Convention ratification process in Latin America)''®. It is even suggested that
the Panama Convention is a ‘hybrid offspring’ of the 1967 Draft Inter-American
Convention on International Commercial Arbitration IACAC) and the New York
Convention (UNCITRAL)!". The Panama Convention and the New York Convention
overlap to a large degree as both of them deal with basic international requirements
of arbitration clauses and proceedings, as well as stipulate the conditions for the
enforcement of foreign arbitral awards'’. There are, of course, also notable differ-
ences between these instruments'?!. The possibility of conflicts between the New
York Convention and the Panama Convention, and their concurrent applicability, is
a subject of debate among scholars'?2, The most interesting feature of the Panama
Convention is likely its unique stipulation that, unless the parties agree otherwise,
arbitration proceedings shall be conducted under the arbitration rules of IACAC (Ar-
ticle 3). Though the latter are closely modelled on the UNCITRAL Arbitration Rules,
the stipulation has tended to ‘regionalize’ arbitration proceedings too far.

Other important regional law instruments agreed within the OAS system,
include, inter alia, the Inter-American Convention on Extraterritorial Validity
of Foreign Judgments and Arbitral Awards (agreed in 1979, the ‘Montevideo

114 A.M. Garro, Enforcement of Arbitration..., p. 301.

15 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 81-82.
116 J.C. Hamilton, Three Decades..., pp. 1100-1101.

117 1.C. Hamilton, Three Decades..., pp. 1100-1101.

118 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., p. 82.

19 AM. Garro, Enforcement of Arbitration..., p. 303. See also J.C. Hamilton, Three Decades..., p. 1101.
120 For an overview of the Panama Convention, see The Inter-American Convention on International Com-
mercial Arbitration, Lawyer of the Americas (1)1977, Vol. 9, p. 44 et pass (authorship not provided).

121 A\M. Garro, Enforcement of Arbitration..., pp. 303-304, 318-320.
122 1.C. Hamilton, Three Decades..., p. 1106.
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Convention’)!?. Article 1 of the Montevideo Convention provides that it shall ap-
ply to matters not covered by the Panama Convention. A useful comparison of the
Panama Convention, the Montevideo Convention, and the New York Convention
was published by the OAS'?*. The comparison does not fully explain the interplay
of these instruments within all Latin American jurisdictions, though.

B. Andean Community

The emergence of the so-called ‘Andean Community Law’, which is directly (hori-
zontally and vertically) applicable in the Andean Community member states, is a di-
stinctive feature of this supranational organization'?. There is number of community
decisions either directly or indirectly relevant to investment protection, including
Decision 291 of 21 March 1991 (Regime for the Common Treatment of Foreign
Capital and Trademarks, Patents, Licensing Agreements and Royalties), which is
probably known best outside Latin America. Decision 291 provides in Article 10
that in settling disagreements or disputes arising from FDI the Andean Community
member states shall follow provisions of their domestic regulations'?. By providing
so, Decision 291 can be read as a step away from the Calvo Doctrine, which was
traditionally applied in the earlier Andean Community Law decisions'?’. As Article
10 leaves the settlement of investment disputes to individual states’ policies, much
depends on the host member state’s policy toward investor-state arbitration (e.g. Peru
with its liberal policy toward ISDS vs. Bolivia’s hostility to investment arbitration).

At the same time, the Protocol of Cochabamba Amending the Treaty Creating the
Court of Justice (1996), in Article 38 allows individuals to submit disputes arising
out of contracts governed by the Andean Community law to the Andean Court of
Justice’s arbitration'?®. The arbitral awards of the Andean Court of Justice do not
require exequatur, i.e. they are directly applicable in the Andean Community'?’.
Thus, this sui generis arbitration system bears features that make it different from
private commercial arbitration.

C. MERCOSUR

As regards MERCOSUR, Blackaby and Noury divide the arbitration-related initia-
tives of MERCOSUR into two types: (1) those aimed at the regional harmonization

123 See Inter-American Convention on Extraterritorial Validity of Foreign Judgments and Arbitral Awards,

http://www.oas.org/juridico/english/treaties/b-41.html, accessed on: 20 January 2020.

See Comparison of Inter-American Arbitration Treaties & The New York Convention, http://www.oas.org/
en/sla/dil/docs/Comparison%200f%20Inter-American%20Arbitration%20Treaties%20and%20the%20
New%20York%20Convention.pdf, accessed on: 20 January 2020.

Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 116, 125.

Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 116-118. See also Decision 291: Regime for the
Common Treatment of Foreign Capital and Trademarks, Patents, Licensing Agreements and Royalties, http://
www.sice.oas.org/trade/junac/decisiones/dec291e.asp, accessed on: 20 January 2020.

E.A. Wiesner, ANCOM: A New Attitude Toward Foreign Investment?, University of Miami Inter-American
Law Review 1993, Vol. 24, pp. 442 et pass, 448.

See Protocol of Cochabamba Amending the ‘Treaty Creating the Court of Justice, http://www.sice.oas.org/
Trade/Junac/Tribunal/TratModi.asp, accessed on: 20 January 2020. See also Ch. Leathley, International
Dispute Resolution..., p. 126.

Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., p. 126.
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of commercial arbitration instruments; and (2) those aimed the establishment of
regional mechanisms of investment protection'*. The brief discussion of arbitration-
-related initiatives of MERCOSUR will mirror these two categories of initiatives.

The MERCOSUR International Commercial Arbitration Agreement (MICAA
or MAA) and the Agreement on International Commercial Arbitration between
MERCOSUR, Bolivia, and Chile fall into the first category (both agreed on 23
July 1998)"31. The agreement between MERCOSUR, Bolivia and Chile (associate
members in 1998) parallels the agreement between MERCOSUR full member
states (Argentina, Brazil, Uruguay, Paraguay)'32. Their aim of these agreements was
to ‘establish uniform arbitration rules and principles for the signatory countries’ and
hence were quite zealously received by some commentators'*®. But the MICCA’s
attempt to regulate the entire scope of commercial arbitration procedure, including
issues like the applicable law, place of arbitration, language of proceedings, juris-
diction, interim measures, or rules governing the enforcement of arbitral awards,
largely duplicates the objectives of the UNCITRAL Model Law'*. It explicitly
refers to the UNCITRAL Model Law, which supplements the MICCA if the latter
fails to regulate some issues, as well as refers to other regional international instru-
ments, including the Panama Convention'*. This makes the entire instrument an
interesting amalgam of different international and regional law elements, but also
superfluous, i.e. overlapping with more popular regulations'**. Moreover, some
of its provisions, for example, regarding the law applicable to the validity of the
arbitration clause, contradict international standards'’. It is argued that the MICCA
‘introduces potential complications given the way it overlaps with other laws and
procedural rules’'3®. Hence, it is debatable whether it does more good than harm
to the process of building international arbitration.

The Protocol of Colonia for the Promotion and Reciprocal Protection of In-
vestments within MERCOSUR (agreed in 1994, known as the ‘Protocol of Co-
lonia’), the Protocol on Promotion and Protection of Investments coming from
non-members of MERCOSUR (agreed in 1994, known as the ‘Protocol of Buenos
Aires’), and the Intra-MERCOSUR Investment Facilitation Protocol (agreed in
2017) fall into the second category of initiatives (i.e. investment protection related

130 N. Blackaby, S. Noury, International Arbitration in the MERCOSUR - Is Harmonization the Solution, Law

& Business Review of the Americas (3)2003, Vol. 9, p. 446.

See Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR, http://www.mre.gov.py/trata-

dos/public_web/DetallesTratado.aspx?id=YoJECHuyUmFj6flylD4u1A==&em=I1c4alLYHVBOJF +kN-

rtEvsmZ96BovjLIz0merZruYPen8 =, accessed on: 20 January 2020; and Acuerdo sobre Arbitraje Comercial

Internacional entre el Mercosur, la Repiiblica De Bolivia y la Repiiblica De Chile, http://www.mre.gov.py/

tratados/public_web/DetallesTratado.aspx?id=hl/rGRiWQry2xGV5qmXo6g==&em=Ic4aLYHVBO0d-

F+kNrtEvsmZ96BovjLIz0merZruYPen8=, accessed on: 20 January 2020. See also Ch. Leathley, Inter-

national Dispute Resolution..., p. 177.

Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., p. 177.

133 L. Da Gama E. Souza, The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and their Appli-
cability in the MERCOSUR Countries, R.J.T. 2002, Vol. 36, p.397. For a more general overview, see E.A.
Quintana Adriano, Commercial Arbitration: Its Harmonization in International Treaties, Regional Treaties
and Internal Law, Penn State International Law Review (3)2009, Vol. 27, pp. 833-834.

134 See Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 177, 179; N. Blackaby, S. Noury, International
Arbitration..., p. 447.

135 N. Blackaby, S. Noury, International Arbitration..., pp. 447-449.

136 N. Blackaby, S. Noury, International Arbitration..., pp. 468—469.

Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., p. 181.

Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., p. 188.
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initiatives of MERCOSUR)'*. However, none of these three protocols are in force,
and only the first two provide for investor-state arbitration'*’. Yet, Blackaby and
Noury criticize the Protocol of Colonia as it limits ‘recourse to arbitration under
the ICSID Convention unless and until Brazil becomes a Contracting State’ and
advise foreign investors, if possible, to initiate future arbitration cases against
MERCOSUR member states under BITs'!. This shows that MERCOSUR’s adhe-
rence to the 1990s standards of investment protection is questionable.

D. CARICOM

Article 74.2 of the Revised Treaty of Chaguaramas requires CARICOM countries
to harmonize their arbitration laws. Another important provision of the Revised
Treaty of Chaguaramas for the promotion of alternative dispute resolution is Article
223. It requires that the CARICOM member states: (1) encourage and facilitate the
use of arbitration for the settlement of private commercial disputes among their
nationals as well as among their nationals and nationals of third states; and (2) pro-
vide appropriate procedures in their legislation to ensure observance of arbitration
agreements and for the recognition and enforcement of arbitral awards. According
to Article 223.3 of the Revised Treaty of Chaguaramas, a CARICOM country which
has implemented the New York Convention shall be deemed to be in compliance
with the requirement to provide appropriate procedures in its legislation to ensure
observance of arbitration agreements. But the New York Convention has not been
ratified by Belize, Grenada, St. Kitts and Nevis, Saint Lucia, and Suriname as of
yet'*2, Regarding the UNCITRAL Model Law, it has not been adopted in Belize,
Grenada, Guyana, St. Kitts And Nevis, Saint Lucia, St. Vincent and the Grenadi-
nes, Suriname and Trinidad and Tobago'®. In the field of investment protection,
the Revised Treaty of Chaguaramas provides for state-to-state dispute resolution
mechanisms, which are available to investors only in exceptional circumstan-
ces'*, In his 2007 treatise on international dispute resolution in Latin America,
Leathley points to a number of regional agreements entered into by CARICOM

139 See Protocolo de Colonia para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones en el MERCOSUR, http://
www.mre.gov.py/tratados/public_web/DetallesTratado.aspx?id=QbqmyvQl7CGPrlugK4lltg= = &em=I-
c4aLYHVBOJF +kNrtEvsmZ96BovjLlz0mcrZruYPen8 =, accessed on: 20 January 2020; Protocolo sobre
Promocién de Inversiones Provenientes de Estados no Partes del Mercosur, http://www.mre.gov.py/tratados/
public_web/DetallesTratado.aspx?id=MzFrhVNTCm7X +Ji9)ITDZ0Q==&em=1c4alLYHVBOdF +kN-
rtEvsmZ96BovjLlz0mcrZruYPen8 =, accessed on: 20 January 2020; and Protocolo de Cooperacion y
Facilitacion de Inversiones Intra-Mercosur, http://www.mre.gov.py/tratados/public_web/DetallesTratado.
aspx?id=6E8bE7i/WyKPb1VIfV2uLw==&em=Ic4alYHVBOdF + kNrtEvsmZ96BovjLlz0mcrZruYPcn8 =,
accessed on: 20 January 2020 See also M. Cornell Dypski, An Examination of Investor-State Dispute
Resolution under the MERCOSUR and NAFTA Regimes, Law & Business Review of the Americas (1)2002,
Vol. 8, p. 226 et pass.

See J.D. Fry, J.I. Stampalija, Towards an Agreement on Investment in Mercosur: Conflict and Comple-
mentarity of International Investment Law and International Trade-in-Services Law, Journal of World
Investment & Trade (4)2012, Vol. 13, p. 581; N. Blackaby, S. Noury, International Arbitration..., p. 454,
457; C. Dypski, supra note 139, 228-229.

N. Blackaby, S. Noury, International Arbitration..., p. 469.

See ‘New York Convention’ Status, https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbi-
tral_awards/status2, accessed on: 20 January 2020.

See ‘UNCITRAL Model Law’ Status, http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/
1985Model_arbitration_status.html, accessed on: 25 February 2019.

144 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 130, 146.
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which provide for a legal basis for investor protection though'*. Among the said
regional agreements, however, only the CARICOM-Costa Rica FTA provides for
investor-state arbitration (ICSID/UNCITRAL as forums of resolving disputes)!.
In 2017 and 2018 a draft CARICOM Investment Code was being considered!’.
The Investment Code was expected to be finalized in 2019.

E. ALBA and UNASUR

Latin American countries initially opposed establishing ICSID'*, After this initial
opposition of Latin American governments to ICSID decreased in 1990s (with the
exceptions of Brazil and Mexico, yet Mexico became a member state in 2018), a great
number of cases initiated against Latin American countries attracted strong regional
criticism and resistance to ICSID'. Since 2007 an ‘ideological component’ was in-
cluded in some of the critiques — Presidents Morales and Chavez jointly announced
that the ALBA countries (Bolivia, Venezuela, Cuba and Nicaragua) would withdraw
from = ICSID and denounce all of their [IAs'?. Indeed, ICSID was vigorously
criticized for an alleged “Western bias’>'. Bolivia and Venezuela took a number of
anti-investment arbitration measures end eventually withdrew from ICSID (in 2007
and 2012 respectively)'*2. These countries were joined by Ecuador (a former member
state of ALBA between 2006 and 2018) which first decided to exclude its oil and
gas sector from ICSID’s jurisdiction (2007) and subsequently completely withdrew
from ICSID (2009)'53. Paradoxically, Ecuador was one of the first Latin Ameri-
can countries which joined ICSID™*. At the 39th Session of the General Assembly
of OAS (2009), the frustration with the high number of cases initiated against Latin
American countries at ICSID led to a proposal of Ecuador to create, under the aegis
of UNASUR, an arbitration centre alternative to ICSID'S. The proposal submitted
by Ecuador included a set of new investment arbitration rules and a code of conduct
for UNASUR adjudicators'*®. According to the proposal, with time, the UNASUR

145 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 134-135.

146 See ‘CARICOM (Caribbean Community)’ CARICOM-Costa Rica FTA, Investment Policy Hub https://in
zvestmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/2675/, accessed on: 25 February 2019.

See Trade and Investment Agreements in CARICOM, https://www.paho.org/ocpc/index.php?option=com_
docman&view=download&alias=115-trade-and-investment-agreements-in-caricom&category_slug=sem-
inar-on-tobacco-trade&Itemid=490, accessed on: 25 February 2019. See also Successful COFAP and
CSME Meetings in Barbados, https://caricom.org/communications/view/successful-cofap-and-csme-meet-
ings-in-barbados, accessed on: 25 February 2019.

L.A. Vincentelli, The Uncertain Future of ICSID in Latin America, Law & Business Review of the Americas
(3)2010, Vol. 16, pp. 417-418.

4 1.A. Vincentelli, The Uncertain Future..., p. 421.

150 1.A. Vincentelli, The Uncertain Future..., p. 421.

151 K. Grant, The ICSID Under Siege: UNASUR and the Rise of a Hybrid Regime for International Investment
Arbitration, Osgoode Legal Studies Research Paper No. 26 (6)2015, Vol. 11, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2626498, p. 5, accessed on: 20 January 2020.

For a close analysis of the anti-arbitration steps, see I.A. Vincentelli, The Uncertain Future..., pp. 428,
447-449 respectively. See also J.C. Bernal Rivera, M. Viscarra Azuga, Life after ICSID: 10th anniver-
sary of Bolivia’s withdrawal from ICSID (12 August 2017), http://arbitrationblog.kluwerarbitration.
com/2017/08/12/life-icsid-10th-anniversary-bolivias-withdrawal-icsid/, accessed on: 20 January 2020.
See L.A. Vincentelli, The Uncertain Future..., pp. 410, 442. For a detailed discussion of the denunciation
of the ICSID by members of ALBA and its consequences, see UNCTAD, IIA Issues Note: Denunciation of
the ICSID convention and BITs, Geneva 2010.

154 1.A. Vincentelli, The Uncertain Future..., p. 419.

155 K. Grant, The ICSID Under Siege..., p. 25.

156 K. Grant, The ICSID Under Siege..., p. 25.
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Arbitration Centre should become open to users from all over the world'?’”. While the
UNASUR Arbitration Centre and its procedural rules have a number of interesting
features — in any case, they address some concerns related to the current ISDS sys-
tem, including, for instance, absence of an appeal mechanism, or its complexity and
high costs'*® — the idea behind this initiative constitutes a regional (and ideological)
challenge to the ICSID system (and hence to the World Bank’ policies toward fore-
ign investments). The major issue is that the UNASUR Arbitration Centre, which is
a unique and untested initiative for the time being, in order to be successful, should
gain more credibility and broader regional (or ideally global) acceptance.

F. Pacific Alliance and CACM

The Pacific Alliance stands out from other new integration schemes in Latin America as
the Pacific Alliance Additional Protocol includes an ISDS clause providing for investor-
-state arbitration and forum options, inter alia, like ICSID or UNCITRAL. The Pacific
Alliance Additional Protocol was signed by all of the Pacific Alliance countries (Chile,
Colombia, Mexico and Peru) and entered into force on 1 May 2016, It was enthu-
siastically received by ECLAC as it ‘updates the standards of investment protection and
liberalization of trade in services contained in bilateral FTA between PA members’'¢°.
According to UNCTAD, the Pacific Alliance Additional Protocol is a well-balanced
and modern investment agreement which adequately safeguards public interest and
promotes responsible business practices'®'. Other pro-ISDS initiatives in Latin America,
not discussed yet, are I[As/FTAs agreed by the Central American Common Market
(CACM), including, for example, the Agreement on Investment and Trade in Services
between Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras and Nicaragua (known as
‘CACM Agreement on Investment and Trade Services’) and the Free Trade Agreement
between Mexico and Central American, both of which provide for investor-state arbi-

tration'®, So far, there has been one investment dispute reported under an FTA agreed
by CACM (based on CACM — Panama FTA)!%, It will be interesting to see whether
this IIA/FTA policymaking of CACM is upheld in its future agreements.

157 C. Titi, Investment Arbitration..., p. 380.

158 K. Grant, The ICSID Under Siege..., p. 30.

159 For an overview of the Pacific Alliance Additional Protocol, see R. Polanco Lazo, Chilean Trade and

Investment Agreements with Southern Countries. From Bilateral Treaties to the Pacific Alliance, SECO

/WTI Academic Cooperation Project Working Paper Series 2015/01°, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.

cfm?abstract id=2614356, p. 37, accessed on: 25 Februar 2019.

See J.D. Lima, D. Cracau, The Pacific Alliance and its economic impact on regional trade and investment.

Evaluation and perspectives, ECLAC, online: https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40860/1/

$1601207_en.pdf, p. 39, accessed on: 20 January 2020.

R. Claros, Investment Protection and the Safeguard of the Essential Interests of the State: Drawing Lessons

from the Pacific Alliance’s Investment Treaty Framework, SECO / WTI Academic Cooperation Project Wor-

king Paper Series 20135, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2711662, p. 9, accessed on:

20 January 2020. See also UNCTAD, IIA Issues Note: Recent Trends in IIAs and ISDS, Geneva 20135, p. 4.

See ‘Free Trade Agreement between Mexico and Central America’ at Investment Policy Hub UNCTAD (23

February 2019), https://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/country/136/treaty/3291. See also ‘Agreement on

Investment and Trade in Services between Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras and Nicaragua’ at

Investment Policy Hub UNCTAD, https://investmentpolicyhub.unctad.org/I[A/countryGrouping/17/treaty/3203,

accessed on: 23 February 2019.

163 Alvarez 'y Marin Corporacién S.A., Estudios Tributarios AP S.A., Stichting Administratiekantoor Anbadi, Bartus
van Noordenne and Cornelis Willem van Noordenne v. Republic of Panama (ICSID Case No. ARB/15/14).
See also ‘Free Trade Agreement between Central America and Panama’ at Investment Policy Hub UNCTAD,
https://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/mostRecent/treaty/3202, accessed on: 23 February 2019.
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VI. ASSESSMENT OF THE RELATIONSHIP BETWEEN THE
DEVELOPMENT OF REGIONAL ARBITRATION LAW
AND ECONOMIC INTEGRATION

Considering the above, what is the relationship between the development of re-
gional international law on commercial and investment arbitration and economic
integration of Latin American states? To rephrase the question: How did the re-
gional lawmaking in this field influence the region’s integration? An answer to this
question depends on a preliminary issue as to what indicators of economic integra-
tion one applies. Basically, there are two approaches used in economic literature
to asses economic integration'®*. The first approach assumes that levels of economic
integration can be measured by levels of institutional convergence and/or legal
harmonization (i.e. a free trade area, common market, customs union, economic
and currency union as well as joint legal frameworks within these schemes). It is
based on the premise that removing legal obstacles is a sine qua non for achieving
economic integration. The legal stages-of-integration scale is imperfect, however,
as it shows rather ‘potential for integration’ than the true willingness of different
economic actors ‘to engage in cross-border economic activity’'®. The second appro-
ach focuses much more on the practical economic outcomes of integration. Thus,
it posits examining the ratio of foreign trade to gross domestic product (GDP), or
the ratio of FDI inflows to GDP, and sometimes both, as indicators of integration.
Again, this proposal is not free of flaws and can be misleading'®®. Leaving aside
the question which approach is more accurate, in this section the author would
like to offer his views on the issue whether Latin American regional organizations
contributed to the integration and economic development of their member states
by promoting international commercial and investment arbitration.

Taking the first of the two above-suggested perspectives, the legal output of
major Latin American regional organizations in the area of international commercial
and investment arbitration, as shown in the previous section, is rather small. Bea-
ring in mind the long history of Latin American regionalism and the acceleration
of integration processes in the 1990s (section ), in view of the relatively important
role that arbitration plays in the processes of liberalization of international trade
and investment (section III), one could expect a somewhat more active role of major
Latin American regional organizations in its harmonization. This is particularly
true as regards commercial arbitration, or, more specifically, with respect to the
promotion of arbitration law reforms in the region. Articles 74.2 or 223 of the
Revised Treaty of Chaguaramas — which provide for harmonization of arbitra-
tion laws within CARICOM and ensuring procedures for the recognition and
enforcement of arbitral awards respectively — bear little significance'®’. Likewise,

16+ A. Prakash, J.A. Hart, Indicators of Economic Integration, Glob Governance (1)2000, Vol. 6, pp. 95-96.
See also C. Mik, Fenomenologia..., pp. 106-109.

165 A. Prakash, J.A. Hart, Indicators..., p. 109.

166 A. Prakash, J.A. Hart, Indicators..., p. 110.

167 See PE. Mason, M.G. Ferreira Dos Santos, New Keys..., p. 32, where the authors find that ‘it is worth-
while to note that international commercial arbitration in the Caribbean is not as widely popular as in
Latin America for a number of reasons’, including the reason that ‘most of the Caribbean countries lack
standardized arbitration statutes; furthermore, few states in the region have modern statutes’.
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the MICAA ‘closely tracks the provisions of the UNCITRAL Model Law’, and is
probably superfluous since major MERCOSUR countries adopted the UNCITRAL
Model Law!®®. The same is true with respect to the Panama Convention, which van
den Berg found ‘redundant’®®. While it paved the way to the ratification of the
New York Conventions and during the 1970s and 1980s constituted a ‘bridgehead
to international arbitration’, it appears to largely copy the work of UNCITRAL!'7.
The same objectives could have been achieved through devoting more attention
to the stronger regional promotion of the New York Convention and other global
instruments. Besides the MICCA and the Panama Convention, the links between
regional lawmaking on commercial arbitration and better adaptation of Latin
America to global trends in the law of arbitration are weak.

The situation is slightly different as regards treaty-based investment arbitration.
Certainly, high hopes are pinned on the Pacific Alliance Additional Protocol. The
Additional Protocol demonstrates that regionalism in international investment
policymaking (through FTAs) is gaining more importance and that it must not put
an end to investment treaty arbitration. However, while ‘[t]he shift to regionalism
can bring about the consolidation and harmonization of investment rules and rep-
resent a step towards multilateralism’, it does not have to mean further promotion
of international arbitration as a way of resolving disputes either'”!. In 2013, in two
of its flagship publications UNCTAD proposed promotion of non-binding alter-
native dispute resolution methods (e.g. an investment ombudsman) and dispute
prevention policies'”?. Hence, besides the Pacific Alliance and CACM, any further
activity of Latin American regional organizations in the area of investment protec-
tion is likely to either limit access to investor-state arbitration in its current shape
or promote a range of alternative ISDS methods and forums (e.g. the UNASUR
Arbitration Centre as an alternative to the ICSID).

In brief, the overall level of institutional convergence and/or legal harmonization
resulting from strictly regional initiatives in the area of international arbitration
in Latin America is rather low. Notwithstanding that ‘[t]he settlement of public
and private disputes is a traditional hallmark of regional arrangements’, and that
many integration schemes from the 1990s did pay attention to alternative dispute
resolution, including arbitration, it is difficult to indicate any truly convincing
examples of a regional success in its promotion among Latin American countries
(i.e. internationally appreciated accomplishments)'”. All of the Latin American
regional initiatives to promote international commercial and investment arbitration
have been quite superficial. The Asia Pacific Economic Cooperation (APEC) recom-
mendation to APEC members to ratify the New York Convention and to ratify the
ICSID Convention is perhaps the most significant example of regional friendliness

168 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 177, 179.

169 A.J. van den Berg, The New York Convention 1958 and Panama Convention 1975: Redundancy or Com-
patibility?, Arbitration International (1)1989, Vol. 5, p. 229.

A.J. van den Berg, The New York Convention..., p. 229.

UNCTAD, IIA Issues Note: Towards a New Generation of International Investment Policies (Geneva:
UNCTAD, 2013) at 5.

UNCTAD, IIA Issues Note: Towards a New Generation..., p. 7. See also UNCTAD, World Investment
Report 2013..., p. 114.

M.A. Echols, Regional Economic Integration, International Lawyer (2)1997, Vol. 31, p. 458.
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to arbitration (and it fits well into the efforts of UNCITRAL undertaken at the
global level)'”*. However, APEC is merely a loose integration scheme, and it en-
compasses only three Latin American economies (Mexico, Chile, and Peru). Among
initiatives which have been not discussed in this article, one could possibly point
to the Commercial Arbitration and Mediation Centre for the Americas (CAMCA),
which was created in the 1990s — consistently with the broad objectives of the
North American Free Trade Agreement (NAFTA) — by the American Arbitration
Association, the British Columbia International Commercial Arbitration Centre,
the Mexico City National Chamber of Commerce, and the Quebec National and
International Commercial Arbitration Centre, and managed to develop its own
arbitration rules'”®. Yet this was a private initiative and its practical importance is
debatable, since most NAFTA cases are initiated at ICSID (and NAFTA, of course,
falls outside the scope of this article).

But perhaps the aforementioned lack of success in the regional promotion of
international commercial and investment arbitration is the normal state of af-
fairs when compared to other regions (including Europe). The fact that a lot of
harmonization of international arbitration has taken place over the last decades
at the global level (UNCITRAL/UNCTAD) undermines the necessity of codifying
new arbitration instruments at the regional level, even if one considers building
mechanisms for public and private dispute settlement to be an important part of
the agenda for economic integration. Considering the works of UNCITRAL and
UNCTAD, regional integration organizations should perhaps adopt the primum non
nocere policy. Looking from this perspective, the recent activism of the European
Union, which comes together with UNCTAD and UNCITRAL to jointly rethink
the entire ISDS system, is therefore a new phenomenon. Following the proposed
line of thinking, the discussed initiatives of Latin American regional organizations
to promote international arbitration in the region, and their little success in this
area, probably do not deserve a harsh assessment. Some of the initiatives discussed
in this article can be viewed as unsuccessful (e.g. the 1956 Draft Uniform Law on
Inter-American Commercial Arbitration), and some other as redundant (e.g. the
Panama Convention), or taking the idea of regionalism somewhat too far (e.g. the
UNASUR Arbitration Centre), but none of them really jeopardized the march of
arbitration to the drumbeat of UNCITRAL and transnational actors who standar-
dized its conduct (e.g. ICC, IBA, or Chartered Institute of Arbitrators).

Regarding the second approach, which focuses on the empirical outcomes of re-
gional economic integration —i.e. the growth of a given region — it is difficult to make
any definite observations without country-specific or region-specific economic studies.
The Colombian study by Cay6n, Correa and Espriella (2018), which was referred
to in section , finds that international arbitration has a positive effect on economic
growth of Latin America'’®. Sadly, this is the only region-specific study known to the
author of this article. Though the pool of available general studies on the topic is
equally small, most of papers on the role of arbitration in improving business climate

174" M.A. Echols, Regional..., p. 459.
175 ML.A. Echols, Regional..., p. 459.
176 E. Cay6n, J. Santiago Correa, L. de la Espriella, Does international arbitration..., p. 509.
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boldly assume the existence of a relationship between its promotion and economic
development. In case of the Pacific Alliance (the Pacific Alliance Additional Protocol)
it is probably too early to draw any conclusions as to its general impact on regional
trade and investment, but the initial outlook for its economic effects is promising'”’.
However, the tremendous growth of Latin American economies in the last two
decades, including Chile, Brazil, Columbia, Peru, has probably been only negligibly
owed to the continuous promotion of international arbitration in these countries.
In particular, it would be entirely unreasonable to assume that the adoption of the
UNCITRAL Model Law was decisive for their growth. Surely its adoption did make
it easier for the ‘wheels of commerce’ to function properly in the aforementioned
countries, yet it is very unlikely that it was the leading factor in making them run
smoothly. It is also important to stress that the leading members of MERCOSUR (in
the context of the emerging Latin American economies, for instance, Brazil) and its
associate members (in this context, for example, Chile, Columbia, Peru) undertook
their arbitration law reforms — either largely modelled on the UNCITRAL Model
Law or drawing from its text — rather in parallel to the MICAA, or even before
its signature. Hence, the link between this regional instrument and the process of
harmonization of arbitration laws is hardly noticeable!”®. If so, also the link between
this regional international law and these countries’ economic growth is rather weak.
Another reason why the relationship between the development of some acquis
on commercial and investment arbitration, on the one hand, and economic inte-
gration (with the interrelated economic growth), on the other hand, is unclear, is
the birth of regional organizations like UNASUR and ALBA, both of which were
built on the fast-growing skepticism against the Washington Consensus. The latter,
among its core principles, used to assume trade liberalization, FDI liberalization,
and the need for enhancing legal security for property rights. The Washington
Consensus definitely inspired regional economic integration in the last two decades,
and the worldwide promotion of international commercial and investment arbi-
tration used to fit well into its principles. Nowadays, neither UNASUR nor ALBA
puts much emphasis on economic integration, yet both take initiatives aimed at
changing paradigms of international arbitration in the 21 century. The latest sign
that some ALBA countries are critical about international arbitration was the 2013
declaration on ‘Latin American States affected by transnational interests’, which
was already mentioned in section of the article. Ministers from Bolivia, Cuba,
the Dominican Republic, Ecuador, Nicaragua, Saint Vincent and the Grenadines,
and Venezuela agreed to create a regional framework responsible for dealing with
challenges of transnational corporations’ claims (i.e. a regional arbitration centre
to locally settle investment disputes and an international observatory for better
cooperation of these countries on resolving disputes)'”’. Since 2010, Ecuador has
also led the works on the creation of the UNASUR Arbitration Centre'®’. This

177 1.D. Lima, D. Cracau, The Pacific Alliance..., pp. 7, 32, 38.

178 Ch. Leathley, International Dispute Resolution..., pp. 178-179.

179 UNCTAD, World Investment Report 2013..., p. 114 (Box I1L.7).

180 D. Pdez-Salgado, F. Pérez-Lozada, New Investment Arbitration Centre in Latin America: UNASUR, A Hybrid
Example of Success or Failure? (27 May 2016), http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2016/05/27/
unasur/, accessed on: 20 January 2020.
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proves that arbitration can find its way to the agenda of regional organizations
for which economic integration is just a secondary goal and thus undermines the
link between regional harmonization of policies and legislation on international
arbitration and economic integration.

Although it is impossible to fully examine economic indicators of integration
in this article, it is interesting to take a brief look at the World Bank data on the
ratio of FDI inflows to GDP for selected Latin American countries. The picture
that emerges from the World Bank data is somewhat inconclusive as to the overall
importance of economic integration for the region. For example, the ratio trends
between 1991 and 2017 for Argentina and Brazil (full members of MERCOSUR,
which is probably at the most legally advanced stage of integration in Latin America)
and Chile (observer to the Andean Group/Community between 1976 to 2006,
its associate member since 2006, and an associate member of MERCOSUR since
1996) are not radically different in the sense that they all show almost common
upturns (e.g. in late 1990s or 2004) and downturns (e.g. 2009 or 2013)'8!. Interes-
tingly, Chile is traditionally one of the region’s largest target for FDI flows, and
foreign investment contributes more significantly to its GDP than in the case of
Argentina or Brazil, even though it did not actively participate in the second (1990s)
wave of regionalism'®2, This prima facie hinders the relevance of the MERCOSUR’s
legal output, which was presented in section (or even generally its integration
efforts). On the other hand, one should keep in mind that the higher ratio of FDI
inflows to GDP for Chile can stem from its dedication to IIAs/FTAs (hence liberal
economic policies) and from the fact that none of the 1994 MERCOSUR protocols
regarding regional and third-country investors came into force!®. But the discussed
ratio for Chile fell down drastically after 2014, despite the fact that it had signed
the Pacific Alliance Additional Protocol. Equally interestingly, however, according
to UNCTAD, Brazil is among the ‘top 5 host economies’ for FDI in Latin America
(2017) and attracts more than 40 per cent of total FDI flows to the entire region!$*,
Its economy is big enough, and most likely strong enough on its own, to distort any
analysis of the outcomes of regional integration within MERCOSUR. Yet, again,
that fact that Brazil is doing so well in various statistics — in spite of its late accession
to the New York Convention, merely partial adoption of the UNICTRAL Model
Law, and its membership in regional organizations which were either unsuccess-
ful in pursuing the ambition to harmonize arbitration mechanisms in the region
(MERCOSUR), or which turned out to question commonly accepted international
arbitration paradigms (UNASUR) — leads to conclusion that the impact of regional
law on international commercial and investment arbitration on integration and
growth of Latin American economies is rather low.

181 See *Foreign direct investment, net inflows (% of GDP)’ at World Bank, https://data.worldbank.org/indica-

tor/BX.KLT.DINV.WD.GD.ZS?end=2017&locations=AR-BR-CL&start=1991, accessed on: 24 February
2019.
182 See UNCTAD, World Investment Report 2015: Reforming International Investment Governance Geneva
2015, pp. 58, 60.
See R. Polanco Lazo, Chilean Trade and Investment Agreements..., p. 30, where the author argues that
‘Chilean trade and investment policies have contributed to growth and poverty reduction in the country’.
184 See UNCTAD, World Investment Report 2018 — Investment and New Industrial Policies, Geneva 2018,
pp. 50, 52.
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VIl. CONCLUSIONS

Despite some skepticism among leading practitioners as to the regional initiatives
on international arbitration in Latin America, it is possible to argue that the regional
law on international commercial and investment arbitration that was developed
in Latin America neither jeopardized the harmonization efforts of UNCITRAL at
the global level nor hampered the economic integration processes in the region.
However, its positive impact on economic integration and development of Latin
American countries is less clear. The author is aware of just one empirical study
from Colombia aimed at answering the question whether international arbitration
really fostered the quick economic development of the region.

The change of paradigms in the Latin American regional integration by UNASUR
and ALBA, combined with their thorny attitude toward ICSID, suggests that it is
perhaps time for Latin America to abandon its sui generis attempts to harmonize
international arbitration mechanisms. Such attempts are not necessarily helpful in
establishing a modern arbitration infrastructure, and can encourage seeking alternatives
to some time-tested international standards'®’. Many of the Latin American initiatives
were either too ambitious or too region-specific (e.g. the 1956 Draft Uniform Law
on Inter-American Commercial Arbitration, the MICCA, the Buenos Aires Protocol,
the Colonia Protocol) and therefore were of little assistance in building international
arbitration culture in the region. The said culture could have been built quicker in
Latin America by a bold adherence to the major internationally known arbitration
instruments (e.g. New York Convention, the UNCITRAL Model Law)'®. As observed
by Grigera Nadn in late 1998, the example of economic integration in Europe de-
monstrates that the New York Convention can fully suffice for the successful expan-
sion of international arbitration'®’. Regional instruments, at least as far as commercial
matters are concerned, are not strictly necessary to ensure the protection of cross-
border transactions. Accordingly, what Latin America needs after the rise of schemes
like UNASUR or ALBA is a clear statement on its unchanged commitment to globally
accepted procedural standards developed in the second half of the 20th century at
the international level of harmonization'®. The regional integration organizations
which represent the liberal wave of regionalism, and especially MERCOSUR, should
therefore focus on promoting (and reforming together with UNCITRAL, UNCTAD,
and ICSID) the currently existing and widely-accepted international arbitration instru-
ments. Regardless of what the relationship between the promotion of international
arbitration and economic growth is, the history of the Latin American regional attempts
to harmonize arbitration prove that, rather than attempting to harmonize arbitration
mechanisms by new initiatives, it is advisable to pick and support tried-and-tested
international solutions. Only the latter can assist in settling cultural differences and
thus their promotion can attract much more positive attention to the region.

185 See, however, J.G.P. Munoz, The Rise of Common Principles..., p. 633.

8¢ See N. Blackaby, S. Noury, International Arbitration..., p. 469.

187 N. Blackaby, S. Noury, International Arbitration..., p. 469 (note 74, in which Blackaby & Noury in extenso
cite Dr. Grigera Naon’s paper presented at the 1998 Conference of the International Bar Association).
N. Blackaby, S. Noury, International Arbitration..., p. 469 (note 74, in which Blackaby & Noury in extenso
cite Dr. Grigera Naon’s paper presented at the 1998 Conference of the International Bar Association).
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As a rule, the submitted finding is true for international commercial and invest-
ment arbitration in equal measure. In the area of investment treaty arbitration,
the above conclusion requires one further comment. UNCTAD (2013) rightly
suggested that the ‘[r]ising regionalism in international investment policymaking
presents a rare opportunity to rationalize the regime and create a more coherent,
manageable and development-oriented set of investment policies’®. This oppor-
tunity, however, can be used either to reform the ISDS system in a new generation
of regional FTAs, and thus to mitigate fragmentation of international investment
law (but without totally rejecting its current shape and by doing so, keeping it
acceptable for all global actors), or to seek unique regional arrangements (which
are likely to be unacceptable for partners from other regions). The first possibility
is currently tested on a large scale by the European Union, which quite actively
participates at international forums where rules on international investment pro-
tection are discussed, including organizations like UNCITRAL and/or UNCTAD,
and tries to develop with its partners a reformed investment dispute settlement
approach'®. The second possibility, assuming the necessity of building some re-
gional infrastructure for resolving investment disputes, is followed by UNASUR.
Unfortunately, instead of correcting the currently existing ISDS regime, it can lead
to its unwanted fragmentation. If that happens, this would be a negative example
of regional integration leading to greater fragmentation of international law.

Abstract

Konrad Czech, Regional Law on International Commercial and Investment
Arbitration in Latin America and Its Impact on Economic Integration
of the Region

The article examines the role of major Latin American regional organizations in promotion
of commercial and investment arbitration (through regional international law) as a me-
thod of dispute resolution in the region. It also analyses whether there is a relationship
between the development of regional law in the field in question and better integration of
Latin American economies. Before moving on to the main analysis, the author discusses
the phenomenon of regional economic integration in Latin America and considers the role
that arbitration plays (or is believed to play) in the processes of liberalization of interna-
tional trade and investment. The author concludes that it is rather unclear whether the
regional initiatives on international arbitration in Latin America have a positive impact on
economic integration and development of Latin American countries. Having found that
the positive role of the discussed regional initiatives is somewhat ambiguous, the author
submits that they neither hamper the economic integration processes in the region nor
jeopardize the harmonization efforts in the area of international arbitration undertaken at
the global level.

Keywords: regional law, Latin America, economic integration, international
arbitration

18 UNCTAD, IIA Issues Note: The Rise of Regionalism in International Investment Policymaking,
Geneva 2013, p. 4.

190 See Dispute settlement, European Union, http://ec.europa.eu/trade/policy/accessing-markets/dispute-set-
tlement/#isds, accessed on: 20 January 2020.
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Streszczenie

Konrad Czech, Prawo regionalne regulujgce miedzynarodowy arbitraz
handlowy i inwestycyjny w Ameryce Lacinskiej oraz jego wpltyw
na integracje gospodarczg regionu

W artykule zbadano role gléwnych organizacji regionalnych Ameryki ELaciriskiej w pro-
mocji arbitrazu handlowego i inwestycyjnego (przez regionalne prawo migdzynarodowe)
jako metody rozwigzywania sporéw gospodarczych w paristwach regionu. Artykul ana-
lizuje réwniez, czy istnieje zwigzek migdzy rozwojem prawa regionalnego w omawianej
dziedzinie a postgpami w integracji gospodarczej paristw Ameryki Lacinskiej w ramach
tamtejszych regionalnych organizacji integracyjnych. Przed przejsciem do analizy gldwnego
problemu badawczego, autor omawia zjawisko regionalnej integracji gospodarczej w Ame-
ryce Laciniskiej i rozwaza role, jakg arbitraz odgrywa (albo rzekomo odgrywa) w procesach
liberalizacji migdzynarodowego handlu i imwestycji. Autor stwierdza — w swietle badasn
ekonomicznych — ze nie jest jasne, czy inicjatywy regionalne dotyczqgce arbitraiu miedzyna-
rodowego w Ameryce Laciriskiej majg pozytywny wplyw na integracje gospodarczq i roz-
wdj paristw Ameryki Eaciriskiej. Zarazem, choc pozytywna rola omawianych inicjatyw
regionalnych jest niejednoznaczna, nie hamujg one procesow integracji gospodarczej w re-
gionie ani nie zagrazajq wysitkom harmonizacyjnym w dziedzinie arbitraiu miedzynarodo-

wego podejmowanym na poziomie globalnym.

Stowa kluczowe: prawo regionalne, Ameryka Faciriska, integracja gospodarcza,
arbitraz miedzynarodowy
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W dniach 27-28.09.2019 r. w siedzibie Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci w War-
szawie odbyla si¢ Miedzynarodowa Konferencja Naukowa zatytutowana ,,Freedom,
Religion and Sovereignty. Modern Phenomena and Future Challenges”. Wydarzenie
zostalo zorganizowane przez Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci w ramach projektu
badawczego pt. ,,O wolnosc wyznawania religii we wspolczesnym swiecie. Przeciw-
dzialanie przyczynom dyskryminacji i pomoc przesladowanym na przykladzie chrzes-
cijan™’, ktérego realizacje zapewnia Centrum Analiz Strategicznych Instytutu Wy-
miaru Sprawiedliwosci (dalej tez IWS), a ktdry jest wspotfinansowany ze Srodkéw
Funduszu Sprawiedliwosci, ktorego dysponentem jest Minister Sprawiedliwosci.
W konferencji wzigli udzial wybitni polscy oraz zagraniczni eksperci, specjali-
zujacy sie w kwestiach zwigzanych z problematyka suwerennosci oraz wolnosci,
w tym wolnoSci religijnej czy wolnosci stowa. Prelegentami byli znamienici prak-
tycy tacy jak wieloletni sedziowie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej
tez ETPC) czy Sadéw Najwyzszych poszczegdlnych panstw cztonkowskich Rady
Europy, przedstawiciele organizacji miedzynarodowych i instytutéw badawczych,
a takze naukowcy akademiccy bedacy reprezentantami takich dziedzin jak: prawo,
prawo kanoniczne, teologia, filozofia, socjologia, psychologia i innych z obszaru
nauk spolecznych. Interdyscyplinarny oraz miedzynarodowy charakter wydarzenia
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pozwolil na ukazanie catego spektrum zagadnien zwigzanych z przedmiotem kon-
ferencji. Dla lepszego zrozumienia problemu konieczne bylo poznanie wiedzy
eksperckiej wykraczajacej poza kontekst jednego kraju i dziedziny naukowej oraz
skupienie si¢ na szerszym ukazaniu perspektywy pojmowania kwestii zwigzanych
z wolnoscig, religia czy suwerennoscig. Miato to o tyle istotne znaczenie, ze w za-
leznosci od historii, kultury czy doswiadczen poszczegdlnych parnistw lub dziedziny
naukowej, ktéra poddaje je pod rozwazanie, moga by¢ one odmiennie rozumiane,
co przektada sie rowniez na praktyke stosowania prawa. Za zasadne uznano, ze
nalezy wskaza¢ podobiefistwa oraz odmiennosci istniejgce w regulacjach poszcze-
go6lnych krajow w odniesieniu do polskiego porzadku prawnego. Warto zaznaczy¢,
ze na wydarzenie sktadaly sie wystgpienia uczestnikéw, a takze glosy w dyskusji, co
przyczynito si¢ do lepszego omoéwienia problematyki konferencyjnej. Nie sposéb
wymienic wszystkich os6b aktywnie uczestniczacych w obradach konferencji, ktére
whniosty olbrzymi wkiad w powodzenie poszczegdlnych sesji.

Obrady konferencji zostaly uroczyScie zainaugurowane przez Dyrektora In-
stytutu Wymiaru Sprawiedliwosci — dr. hab. Marcina Wielca, ktéry w ramach
wystapienia podkreslit znaczenie komparatystyki prawniczej, pozwalajacej na
wymian¢ doswiadczen zwigzanych z regulacjami oraz praktykami istniejgcymi
w porzadkach prawnych poszczegdlnych pafistw, wskazujac przy tym na istotne
znaczenie z punktu widzenia mozliwo$ci wypracowania przepisow zapewniajacych
skuteczniejszg ochrone wolnosci i realizacje przynaleznych jednostkom praw oraz
pozytywnie wplywajacych na przeciwdziatanie przyczynom przestepczosci na tle
religijnym oraz zapobieganie ograniczaniu wolnosci, w tym wolnosci stowa, su-
mienia i wyznania. Podczas wystapienia zwrdcil uwage na szczegdlne znaczenie
procesu poddawania pod analiz¢ prawniczg regulacji prawnych nienalezacych do
krajowego porzadku prawnego, ktére maja na celu polepszenie ksztaltujacego sie
ustawodawstwa i korzystanie z osiggni¢¢ legislacyjnych innych panstw. Wskazat,
ze ujecie komparatystyczne pozwala na wymiane do$wiadczef zwigzanych z re-
gulacjami oraz praktyka funkcjonujaca w porzadkach prawnych poszczegdlnych
krajow. Dyrektor IWS podkreslil, ze mozliwo$¢ wymiany doSwiadczen zwigzanych
z funkcjonowaniem wolnosci, religii czy suwerenno$ci moze w istotnym stopniu
wplynacé na poprawe regulacji prawnych odnoszacych sie do tychze kwestii, a takze
pozwali wdrozy¢ do systemu prawnego rozwigzania, ktére przyniostyby pozytywne
skutki przy jednoczesnej rezygnacji z wprowadzania przepiséw, ktore nie odniosty
zadowalajacych rezultatow w innych porzadkach prawnych. Dyrektor IWS podczas
swojego wystapienia wskazal na istotno$¢ kontekstu kulturowego, historii oraz
doswiadczen poszczegdlnych panstw, ktére towarzyszg powstawaniu regulacji praw-
nych, a takze ich funkcjonowaniu w innych porzadkach prawnych. Prof. M. Wielec
wskazal na istotne znaczenie komparatystyki prawniczej z punktu widzenia roli
Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci, ktéry prowadzi dziatalno$é naukowo-badawczg
z zakresu tworzenia, stosowania, aksjologii i spotecznego funkcjonowania prawa
oraz zjawisk przestepczosci i patologii spotecznej, a ktorego zadaniem jest rowniez
podejscie komparatystyczne i analiza regulacji prawnych istniejacych w ramach
prawa miedzynarodowego oraz porzadku prawnego innych panstw w zakresie,
w jakim moze si¢ to przyczyni¢ do poprawy polskich regulacji prawnych. W dalszej
czesci swojego wystapienia Dyrektor IWS wskazal, ze istotne pozostaje nie tylko
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ukazanie wspolczesnych zjawisk, ale tez zaprezentowanie ujecia historycznego,
wplywu réznych elementéw na uksztaltowanie sie podejScia w porzadkach praw-
nych do kwestii wolnosci, religii oraz suwerennosci. Podczas swojego wystapienia
podkreslit on réwniez, ze kluczowe jest tez okreSlenie przysztych wyzwan, jakie
stoja przed ustawodawcg w kwestii wolnosci, religii oraz suwerennosci, wskazujac,
iz nie mozna méwic o terazniejszo$ci oraz przysztosci w oderwaniu od doswiadczen
historycznych. Na zakonczenie Dyrektor IWS podziekowat za liczne przybycie gos-
ciom, a takze ztozyt szczegélne podzigkowania za wsp6lprace w ramach organizacji
konferencji ks. dr hab. prof. UMK Piotrowi Roszakowi, Koordynatorowi projektu
oraz dr. Grzegorzowi Blicharzowi, Koordynatorowi badar ds. aspektéw prawnych,
a takze wszystkim pozostalym osobom zaangazowanym w prace nad projektem.

W ramach cz¢Sci otwierajacej wystapil rowniez Koordynator Centrum Analiz
Strategicznych Instytutu Wymiaru Sprawiedliwo$ci — mgr Bartlomiej Oreziak,
ktéry zaprezentowal referat poSwiecony szczegdlnie istotnej problematyce praw
czlowieka i godnosci istoty ludzkiej, a takze wskazal na zwigzane z nimi zalozenia,
ktére podlegaja realizacji w ramach projektu badawczego pt. ,,O wolnos¢ wyzna-
wania religii we wspdlczesnym swiecie. Przeciwdzialanie przyczynom dyskryminacji
i pomoc przesladowanym na przykladzie chrzescijan”. Podczas wystapienia podkres-
lit podstawowy charakter praw czlowieka, a mianowicie, ze sg one niezbywalne,
przyrodzone, powszechne, nienaruszalne, naturalne i niepodzielne, a 7zrédtem ich
obowigzywania jest godno$¢ cztowieka. Wolno$¢ religijna, wolno$¢ stowa, wolnosé
sumienia, jako podstawowe prawa cztowieka, wynikajg bezpoSrednio z niezbywalnej
i przyrodzonej godnosci ludzkiej, co sprawia ze nadane jest im szczegdlne znaczenie
i legitymacja, co rowniez poteguje fakt, iz godno$ci nie mozna si¢ wyzby¢ ani tez
nie mozna pozbawi¢ jej innej jednostki ludzkiej. Powyzsze wartosci sg niezwykle
istotne dla cztowieka, a w zwigzku z tym zastuguja na szczegélng ochrong i mozli-
wo$¢ zapewnienia jednostce ich najpetniejszej realizacji. Wspomniany wyzej projekt
badawczy zostat poswiecony przeciwdziataniu przyczynom przestepczosci, ktdre
nalezy rozumieé jako ochrone os6b przed dyskryminacjg oraz przesladowaniami na
tle religijnym. Realizacja projektu jest mozliwa dzigki szczegdtowej analizie sytuacji
w czterech aspektach prawnych, a mianowicie: wolnosci religijnej, wolnosci stowa,
wolnoéci sumienia oraz mowy nienawisci. Wszystkie te cztery obszary pozostaja
niezwykle istotne z punktu widzenia ochrony wolnosci i praw cztowieka, ponie-
waz formutujg obowiazek po stronie pafistwa zagwarantowania jednostce ludzkiej
pewnej swobody i nieingerencji w te obszary. Wypracowanie mechanizméw oraz
przepiséw prawnych pozwalajacych skutecznie chronic ludzi przed przestepczoscia,
dyskryminacjg oraz przesladowaniami na tle religijnym przyczyni si¢ do realizacji
wolnoéci religijnej, wolnosci sumienia oraz wolnosci stowa jako podstawowych
wolnosci i praw czlowieka.

W trakcie panelu otwierajacego glos zabral rowniez dr Grzegorz Blicharz, ktory
w swoim wystapieniu przyblizyl uczestnikom ideg, jaka przy$wiecata organizacji
wydarzenia, a takze wktadowi, jaki moze ono wnie$¢ w rozwoj badan nad wolnos-
cig religijng i poszerzaniu mozliwosci skutecznego przeciwdzialania ograniczaniu
suwerenno$ci i wolnosci, w tym wolnosci religijnej, wolnosci sumienia oraz wolnosci
stowa, a co za tym idzie tez realizacji zalozen Projektu, w ramach ktorego zostata
zorganizowana przedmiotowa konferencja.
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W ramach tej czeSci wystapit takze ks. prof. UKSW dr hab. Waldemar Cisto,
ktéry podczas swojego wystgpienia skoncentrowat si¢ na ukazaniu istniejgcego
problemu przeS§ladowania na tle religijnym oraz przedstawieniu aktualnych dzia-
tar ukierunkowanych na pomoc osobom represjonowanym z uwagi na wyznanie.
Niezwykle istotne jest zwrdcenie uwagi na jednostki, a czesto i cate spolecznosci,
ktére doznaja przesladowania z uwagi na religie. Osoby te czestokro¢ nie moga
samodzielnie zwrdcié sie o pomoc, dlatego tez konieczne jest dziatanie z zewnatrz,
a wigc dostrzezenie ich problemu i zapewnienie realnej pomocy. Jak podkresla ks.
prof. W. Cisto, prawdziwa misja jest bycie glosem tych, ktérzy w wielu rejonach
Swiata gtosu tego nie maja. Dla przyktadu, w Iraku w 2003 r. zyto 1,5 mln chrzesci-
jan, a obecnie jest ich ponad 200 tys., z czego rocznie emigruje z tamtych terenéw
ok. 40 tys. chrzescijan. Dzialania ukierunkowane na pomoc przesladowanym maja
szczegOlne znaczenie, w tym przede wszystkim z punktu widzenia praw cztowieka.
Zwrécit uwage na role organizacji, ktérych celem jest ochrona praw osob i mniej-
szo$ci niemajacych glosu i niemogacych si¢ samodzielnie obroni¢ przed opresjami.
Oprocz zapewniania odziezy i jedzenia istotne jest rowniez dostarczenie lekarstw,
a takze odpowiedniej pomocy medycznej. Wazne jest zapewnienie poszanowania
wolnosci religijnej w wielu rejonach swiata. W dalszej czesci swojego wystapienia
ks. prof. W. Cisto odni6st si¢ do raportu pt. ,Przesladowani i Zapomniani. Raport
o Chrzescijanach przesladowanych za wiarg w latach 2017-2019” prezentujacego
sytuacje przeSladowanych chrze$cijan w kontekscie ostatnich dwoch lat. Opracowa-
nie w szczegblnosci koncentruje sie na kilkunastu krajach, w ktérych sytuacja jest
dramatyczna. Wspomniano publikacje odnoszace si¢ do przedmiotowej problema-
tyki, jakimi sg ,,Wolnos¢ religijna. Wybrane zagadnienia”, ktéra zostata wydana przy
wspOlpracy Stowarzyszenia Pomoc Kosciotowi w Potrzebie oraz Instytutu Statystyki
Kosciota Katolickiego, a takze ksiazke pt. ,Imigranci u bram. Kryzys uchodZczy
i meczenistwo chrzescijan XXI w.”, ktora stara si¢ ukaza¢ cala specyfike i spektrum
probleméw odnoszacych sie do migracji ludnosci z przyczyn religijnych. Prelegent
w dalszej czesci swojego wystapienia dokonat zarysu historycznego w kontekscie
przesladowania za wiare. W XX w. spoleczno-polityczne systemy takie jak nazizm,
komunizm lub agresywny sekularyzm doprowadzity do $mierci za wiare ok. 45 mln
chrzescijan, czego przykladem jest chociazby ludobdjstwo w Turcji, walka z Kos-
ciotem w Meksyku, hiszpaniska wojna domowa, dwie wojny Swiatowe, komunizm
w ZSRR, Albanii, Chinach i Korei Pétnocnej. Wedtug kardynata Silvano Tomasiego,
Statego Obserwatora Stolicy Apostolskiej przy ONZ, co roku w tamtym stuleciu stracito
zycie za wiare w Chrystusa juz $rednio ok. 100 000 chrze$cijan. W dalszej czesci
wystgpienia ks. prof. W. Cisto odniést si¢ do aktualnie istniejacej sytuacji w krajach
takich jak Syria, Irak, Iran, Arabia Saudyjska czy Chiny. Przed 2011 r. i przed rozpo-
czeciem operacji wojskowych, populacja Syrii wynosita 21 mln oséb. Chrzescijanie
réznych wyznaf stanowili tam 5% spoleczefistwa, obecnie s oni wypierani. Syria
ma ogromne do$§wiadczenie w pokojowym wspdtistnieniu réznych wyznan. Przed
wojng byta ona kwitngcym krajem. Bilans strat ksztaltuje si¢ nastepujgco: 12 mln
uchodzcéw wewnetrznych i zewnetrznych, 6,2 min cierpiacych z powodu glodu,
6 mln dzieci, 95 koSciotéw zostalo zniszczonych, a 700 000 chrzescijan uciekto
z kraju. Kolejnym przyktadem jest Irak, gdzie chrze$cijan chce si¢ upokorzy¢, niszczy
si¢ $wiete ikony, rzezby czy koscioly. Twarze ikon i rzezb sg okaleczane i zamazywane.
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Ekstremisci uwazaja, ze jak ikona czy rzezba nie ma oczu, to Boég nie widzi co sie
dzieje. Od czasu amerykariskiej inwazji w 2003 r. liczba chrzescijan spadta z 1,5
mln do 250 tys. Wspdlnoty chrzescijaniskie, ktore istniejg tam od prawie 2 000 lat
moga wkrotce zniknaé. Od wezesnych lat chrzescijanstwa w Iraku istnialy dwa
duze koscioty apostolskie: Asyryjski Kosciét Wschodu i Syryjski Kosciét Prawo-
stawny. W wyniku tego podziatu powstaly kolejne 2 Koscioly katolickie w epoce
nowozytnej: Chalcedoniski i Syryjski. Pierwsze ataki na chrzescijan mialy miejsce
w 2004 r., kiedy zbombardowano koScioty w Mosulu i Bagdadzie. Kazde chrze-
Scijanskie miejsce opanowane przez armie ISIS zostalo zniszczone - zlikwidowano
krzyze, burzono lub palono $wiete miejsca, a mniejszosci religijne wypedzono
lub zabito. Chrzescijanie mogli uratowac siebie jedynie recytujac islamskie credo
szahada. Natomiast jezeli chodzi o Iran, to bardzo wazna role w prawie irafnskim
stanowig fatwy. Sa to o§wiadczenia religijne wtadz islamskich, czesto poprzedzajace
o$wiadczenia sadu lub majace na nie duzy wptyw. W 2008 r. parlament ratyfiko-
wal Kodeks karny, zgodnie z ktérym karg za przejscie z islamu na inna religi¢ byta
$mieré. Chociaz ustawa ta zostafa usunieta w 20009 r., to sedziowie w dalszym ciggu
moga skazywaé ludzi na Smieré. Artykut 167 konstytucji stanowi, ze: ,jeSli prawo
nic nie mowi lub nie jest precyzyjne, sedzia moze oprzeé swoja decyzje na Zroédtach
wladz islamskich i autentycznych fatwach”. Z kolei w Arabii Saudyjskiej zabrania
si¢ pokazywania chrzescijaniskich znakéw lub symboli. Kiedy wloska druzyna pitki
noznej przyjechala do tego kraju, aby zagraé¢ mecz, pitkarze musieli zakry¢ czesé
swojego loga, na ktorej widniat krzyz. W Arabii Saudyjskiej istnieje policja religijna.
Z jednej strony odprawianie mszy $wietej jest znacznie ograniczone, a z drugiej
strony — monarchia tego kraju stara si¢ pokaza¢ Arabie Saudyjska jako kraj ucy-
wilizowany, pozwalajacy kobietom na prowadzenie samochodu czy wychodzenie
samodzielnie na ulice bez opieki mezczyzny. W marcu 2012 r. Wielki Mufti krolestwa
Abdullah al-Szejk wydat rozkaz, zgodnie z ktérym wszystkie koScioly w regionie
muszg zostaé zniszczone, a wszystkie zabytki chrzeScijanskiej egzystencji usuniete.
Nie-muzutmanom odmoéwiono wstepu do $wietych miast islamu takich jak Mekka
i Medyna. Niektorzy imamowie w gloszeniu regularnie nawotuja do przemocy wo-
bec chrzescijan i Zydéw. Szkoly pafstwowe ucza nienawisci wobec chrzescijan jako
niewiernych i traktujg ich jak wrogéw. Ostatnim przyktadem sa Chiny, gdzie chinska
partia komunistyczna nie walczy juz z religia, ale zamiast tego probuje wykorzystaé
ja do swoich politycznych celéw. Na zakonczenie ks. prof. W. Cisto podkreslit,
ze koniecznie trzeba zwrdcié uwage na zjawisko dyskryminacji i przesladowania
chrzescijan na $wiecie, ktére istnieje i jest widoczne, a obok ktérego nie nalezy
przechodzié obojetnie.

Podczas pierwszego panelu konferencji zatytulowanego ,,Modern Phenomena”
wystapili: prof. Teresa S. Collett z Uniwersytetu Swictego Tomasza w Saint Paul
w Stanach Zjednoczonych, ks. prof. dr hab. Franciszek Longchamps de Bérier
z Uniwersytetu Jagiellofiskiego w Krakowie, dr hab. prof. KUL Wojciech Lis z Ka-
tolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II, dr hab. prof. UJ Pawet Cichon
z Uniwersytetu Jagiellofiskiego, a takze dr hab. prof. KUL Krzysztof Motyka
z Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II.

Prof. T.S. Collet w pierwszych stowach swojego wystgpienia odniosta si¢ do
stéw prezydenta Stanéw Zjednoczonych Donalda Trumpa, ktére wyglosil na forum
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Zgromadzenia Ogo6lnego ONZ w Nowym Jorku, a ktore jej zdaniem sg szczegdlnie
widoczne w odniesieniu do Polski, m.in. ze wzgledu jej historie i doswiadczenia,
a brzmia one nastgpujaco: ,,Jezeli chececie wolnosci to musicie byc dumni ze swojego
kraju, jezeli chcecie demokracji, to musicie sig trzymac swojej suwerennosci, a jezeli
chcecie pokoju, to musicie kochac swdj naréd.”. Dzieki sile i nieztomnosci polskich
patriotéw udalo sie przezwyciezy¢ opresje i zachowaé dziedzictwo Polakéw. Przykta-
dem s3 doswiadczenia Il wojny Swiatowej, a w szczegdlnosci powstanie warszawskie,
ktére pokazato, jak polski nardd potrafi sie zjednoczy¢ w obliczu niebezpieczen-
stwa i przeciwko wsp6lnemu wrogowi. Przyktady z polskiej historii pokazuja, jak
powinniSmy walczy¢ o suwerenno$¢ wlasnego kraju. Wolno$¢ wyznania jest zwia-
zana z historia, kulturg i tradycja Polski. Podobnie jest w Stanach Zjednoczonych.
Niekiedy wlasnie z powodu powigzania tradycji danego kraju z wiarg, ktéra byta
u podstaw formowania si¢ danego pafstwa, powstaja tendencje do zmniejszenia
roli wiary przez pewne grupy spoteczne istniejace w tym kraju. Takie dziatanie
okresla si¢ mianem wojny kulturowej. Niektorzy twierdza, ze pojawia sie kryzys,
ktory jest zwigzany z upadkiem wartosci i coraz to wiekszym zatracaniem sie czto-
wieczefistwa. Mowi sie, ze wolno$¢ jest podstawowa warto$cig oraz wskazuje sie na
jej uniwersalno$¢ i kompletnoéé. W obecnych czasach czesto mowi sie o wolnosci
seksualnej, nowej definicji matzenistwa, problematyce seksualizacji dzieci, prawie
do sztucznej prokreacji czy wreszcie eutanazji jako przedmiocie rozwazan co do
granic wolnosci innych oséb. Aktualnym problemem staje si¢ wyznaczanie granic
wolnosci, tak aby cztowiek korzystajacy z przystugujacych mu wolnosci i praw nie
doprowadzat do ograniczenia wolnosci i praw innych oséb.

Jako kolejny prelegent wystapit ks. prof. F. Longchamps de Bérier, kt6ry dokonat
wprowadzenia do dwdch kluczowych raportéw dotyczacych wolnosci wypowiedzi,
a mianowicie: ,,Freedom of Speech. A Comparative Law Perspective” oraz ,,Wolnos¢
stowa. Wspdlczesne wyzwania w perspektywie prawnoporéwnawczej”. Sa to uniwer-
salne opracowania na temat tego, co nazywamy swoboda wypowiedzi. Publikacje
dotycza doSwiadczen poszczegdlnych panistw. Warto wskazad, ze kontekst polski
cechuje sie nadwrazliwoscig na stowa, a przy tym niewystarczajacg wrazliwoscia
na swobode wypowiedzi. Jak wskazal prelegent, powinni$my by¢ mniej wrazliwi
na stowa oraz moc je ignorowaé, tam gdzie potrzebna jest pilnie $wiadomosé wy-
powiedzi. W zwiagzku z tym, ze mowa ma szczegdlng moc i site oddzialywania, to
r6zne wladze beda miaty naturalng tendencje do ograniczania wypowiedzi. W dal-
szej czeSci wystapienia ks. prof. F. Longchamps de Bérier przywotat sprawe Snyder
v. Phelps, ktéra toczyta sie przed Sgdem Najwyzszym Stanéw Zjednoczonych, a do-
tyczyla pikietowania oraz postugiwania si¢ obrazliwymi hastami na transparentach
podczas uroczystoSci pogrzebu zotnierza amerykanskiej piechoty morskiej, ktory
zgingl podczas wojny w Iraku. Sad Najwyzszy orzekl, ze demonstrujacy mieli prawo
by¢ tam, gdzie pikietowali, poniewaz mowa ma moc skfaniajacg do dziatania, a takze
moze powodowaé rézne stany emocjonalne, a wiec zaréwno rado$é, jak i cierpienie.
W zwigzku z tym nie mozemy reagowac na ten bdl kazac méwiacego, poniewaz to
nie jest dobry sposob. Kazda swoboda ma swoja cene, nawet jezeli niektérzy moga
z tego powodu cierpieé. Nalezy rozr6znié¢ poziom moralny, etyczny, niegrzeczny
i pozbawiony szacunku, poniewaz w calej tej dyskusji chodzi o swobode wyraza-
nia pogladéw. Przeméwienie w interesie publicznym na publicznej ulicy nie moze
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stanowi¢ podstawy odpowiedzialnoSci za czyn naruszenia czyich$ emocji, nawet
w sytuacji, gdy przeméwienie jest postrzegane lub interpretowane jako ,,obrazliwe”
lub ,,oburzajace”. Sprawa ta pokazuje, ze czesto kieruje nami, jako ludzmi, ztos¢ czy
zaskoczenie tym, co kto§ powiedzial. Amerykanskie podejicie do sprawy jest takie,
ze stowa nie ranig i nacechowane sg wielka integralnoscig i duzym szacunkiem do
samego siebie, aby nie czu¢ sie zranionym tym, co jest wypowiadane. W Ksiedze
Tobiasza jest mowa, aby nie czué sie zranionym z powodu tego, co méwig inni.
Swoboda wypowiedzi nie jest po to, aby poprzeé opinie wiekszosci, ale po to, aby
stworzy¢ przestrzen i forum dla tych, ktorzy sa w mniejszosci, ktorzy wypowiadaja
opinie nawet niechciane, niemite czy niewygodne. W dalszej czeéci swojego wy-
stapienia ks. prof. F. Longchamps de Bérier odniést sie do kilku sytuacji, gdzie na
r6zny sposéb wykorzystywano mozliwosé swobodnego wypowiadania sie, w tym
przy zastosowaniu roéznych form przekazu, ktoérych celem bylo sprowokowanie
odbiorcéw i wywolanie u nich skrajnych emocji. Warto wyr6znié¢ kampanie re-
klamowg popularnej sieci odziezowej H&M, w ramach ktérej stworzono reklame
ubran dla dzieci, ktora przedstawiata afroamerykanskie dziecko ubrane w bluze
marki H&M z napisem ,,Coolest Monkey In The Jungle”, co zostato pdzniej uznane
powszechnie za rasistowskie. W zwigzku z tg sprawg rozgorzata dyskusja, czy byto
to wiasciwe czy tez nie. Jak mozna zauwazy¢, gniew stat sic motorem napedowym
do promocji marki, a sprawa ukazatla si¢ w wickszosci gazet i portali.

Prof. W. Lis podczas swojego wystapienia poruszyt podstawowe kwestie dotycza-
ce istnienia konfliktu pomiedzy wolnoscig wypowiedzi a ochrong uczué religijnych.
W trakcie swojego przemdwienia Prelegent wskazal, ze wolno$é wypowiedzi po-
zwala czlowiekowi wyrazac wlasne emocje oraz komunikowac si¢ z innymi ludzmi.
W zaleznosci od przedmiotu oraz celu przekazu, wypowiedZ moze przybieraé rozne
formy, w tym réwniez takie, ktére moga niekiedy narusza¢ uczucia religijne os6b
wierzacych. Nalezy podda¢ pod rozwage podstawowe wartosci lezace u podstaw
danych spotecznosci, wzajemnego stosunku do siebie ludzi oraz ich odczué, granic
ekspresji oraz kresu tolerancji wobec wrogich zachowan, ktore naruszajg uczucia
innych oséb. Istotne jest rowniez okreslenie, czy negowanie oraz krytyka praktyk
i przekonan religijnych, dyskryminacja wyznawcéw danych religii oraz pogarda dla
uczu¢ 0s6b wierzacych stanowig wyraz wolnosci wypowiedzi czy tez raczej przejaw
mowy nienawiSci. W zwiagzku z tym, ze zaré6wno wolno$¢ ekspresji, jak i ochro-
na uczu¢ religijnych pozostaja prawami przynaleznymi kazdej jednostce ludzkiej
oraz uosabiajg warto$ci prawnie chronione, to w przypadku ich naruszenia organ
powotany do pelnienia wymiaru sprawiedliwosci jest zobligowany do mozliwie
najpelniejszej ich ochrony oraz zapewnienia korzystania z nich przez podmioty do
tego uprawnione. W przypadku konfliktu pomiedzy nadrzednymi wolno$ciami oraz
prawami, jakimi s3 wolno$¢ wypowiedzi oraz prawo do ochrony uczud religijnych,
to organ sagdowy powinien dokona¢ ich poréwnania i wywazenia, aby przyznaé
pierwszefistwo ktdrejs z tych wartosci przy mozliwie jak najpetniejszej realizacji
kazdej z nich. Nie bez znaczenia dla dokonania oceny tychze wartosci pozostaje
system aksjologiczny, lezacy u podstaw systemu prawnego oraz spoteczefistwa
danego panstwa. W dalszej czeSci wystapienia prof. W. Lis odnidst sie do zjawiska
wolnosci wypowiedzi akademickiej, ktéra dotyczy nie tylko naukowcow, ale ma
o wiele szerszy wymiar, gdyz wptywa na studentéw i przynalezne im prawo do nauki
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oraz na cale spoteczenstwo, ktére korzysta z faktu nauczania studentéw, aby mysleli
w sposOb niezalezny, dzieki czemu sg §wiadomi swojej odpowiedzialno$ci za naréd
oraz caly $wiat. Pojmowanie wolnosci zalezy od naukowcéw, ktérzy przez swoje
podejscie i zaangazowanie moga i powinni ksztattowaé korzystanie z wolnosci.

Nastepnie glos zabrat prof. P. Cichofi, ktéry w swoim wystgpieniu skupit sie
na zaprezentowaniu publikacji pt. ,Klauzule porzgdku publicznego i moralnosci
publicznej”. Ksigzka ukazuje znaczenie i funkcjonowanie powyzszych klauzul praw-
nych w ustawodawstwie polskim na tle rozwigzan prawnych Unii Europejskiej oraz
prawa migdzynarodowego. Stanowig one niejako zawér bezpieczenstwa dla po-
rzadku prawnego. Klauzule porzadku publicznego oraz moralnosci publicznej stuzg
ochronie i realizacji praw jednostki, ale rowniez sp6jnosci aksjologii porzadku praw-
nego. Wymaga to wyjScia poza prawo pozytywne i osadzenia ich w konkretnych
warunkach spotecznych danego kraju. Klauzula porzadku prawnego jest jednym
z fundamentalnych rozwigzan, ktére stuza blokowaniu sprzecznych z porzadkiem
prawnym rozwigzan prawnych. Pozwalaja w ten sposob chroni¢ konstytucje oraz
jej aksjologie. Wymaga to zwrdcenia uwagi na tradycje, z ktorg utozsamia sie pan-
stwo i ktéra podtrzymuje spoteczefistwo, a takze na kulture i warto$ci stanowigce
podstawowe czynniki wykorzystywane przy podejmowaniu decyzji przez obywateli.
Nalezy wziaé rowniez pod uwage etyke, ktéra wskazuje na podstawy wspolzycia
spotecznego. Dopiero to wszystko razem wzigte pozwala nam wlasciwie spojrzeé
na te dwie klauzule. Te pojecia sa pojeciami nieostrymi, konieczna jest ich inter-
pretacja. Jednakze tym zajmujg si¢ sedziowie, ktdrzy korzystaja z doktryny prawa.
Klauzule mogg by¢ przydatne przy ochronie innych cennych wartosci takich jak
malzefistwo, rodzina, dobra osobiste i wiele innych. Klauzula moralnos$ci publicz-
nej jest drugim zaworem bezpieczefistwa, ktdry zostatl uregulowany w konstytucji
i pozwala chroni¢ podstawowe zasady etyczne. Tu warto podkreslié, ze nie cho-
dzi tylko o aspekt indywidualny tej moralnosci publicznej, ale takze o kontekst
wspodlnotowy. Zachowanie moralnosci publicznej jest niezmiernie wazne, ale tu
istotna jest rowniez rola mediéw, ktére mogg przyczyniaé si¢ do propagowania
odpowiednich postaw i zachowai. Zaprezentowana publikacja odnosi sie do prawa
konstytucyjnego, prawa prywatnego miedzynarodowego, prawa unijnego, prawa
wlasnosci przemystowej, prawa rodzinnego i opiekunczego, prawa gospodarczego,
prawa karnego oraz prawa Srodkéw przekazu publicznego. Dobér ekspertéw jest
niezwykle trafny, gdyz sa to znakomici specjalisci o réznym do$wiadczeniu i spe-
cjalizacji, co daje mozliwo$¢ ukazania zagadnienia niezwykle szeroko i doglebnie
oraz stwarza wielowymiarowa perspektywe. Te dwie klauzule bonum commune
hominis, ktore sa wspélne, i choé posiadaja konotacje pozaprawne, to zawieranie
ich w przepisach pozwala podchodzi¢ elastycznie do réznych unormowanych
kwestii. Zapewniajg mozliwo$¢ ingerencji prawnej w stosunku do dziataf, ktére
powszechnie uznaje sie za mogace przynosi¢ szkody spoleczne, a takze mogace
przyczyniaé si¢ do rozwigzywania réznych przypadkow.

Natomiast prof. K. Motyka w swoim wystgpieniu odni6st sie do jakze waznego
zjawiska powigzania praw czlowieka z moralnoscig publiczng i porzadkiem pu-
blicznym. Moralno$¢ rozumiana jako pozaprawny system normatywny przenika do
wielu obszarow prawa, w tym w szczegdlnosci do praw czlowieka. Jezeli traktujemy
niezbywalna i przyrodzona godnos¢ jako zrédto obowigzywania praw czlowieka,
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to mozemy zauwazy¢ istnienie powigzania analitycznego miedzy tak rozumiang
moralnoscig a prawami czlowieka. Prawa cztowieka jako prawa moralne nie zaleza
od danego pafistwa, poniewaz panstwo moze w sposob pozytywny wlaczy¢ je do
swojego ustawodawstwa i w ten sposéb poddacé je ochronie. W historii praw czto-
wieka mozemy méwié o I fazie, czyli jak niektdrzy twierdza o konceptualizacji, ktora
wigze si¢ z Johnem Lockiem. PdZniej nastepuje pozytywizacja praw czlowieka, ktora
miata miejsce pod koniec XIX w. w oparciu o dokumenty rewolucji amerykanskie;j
oraz rewolugji francuskiej. W Deklaracji Niepodlegtosci Stanéw Zjednoczonych
mozemy dostrzez jakze silne powigzania miedzy prawami naturalnymi i prawami
cztowieka. W dokumencie tym proklamuje sie to, co dzi§ nazywamy prawem do
samodeterminacji opartym na prawach natury i prawach boskich, a wyrazonym
w tym oto fragmencie: ,,Uwazamy nastepujgce prawdy za oczywiste: ze WSZyscy
ludzie stworzeni sg rownymi, ze Stworca obdarzyt ich pewnymi nienaruszalnymi
prawami, ze w skfad tych praw wchodzi prawo do zycia, wolno$¢ i dazenia do
szczeScia.”. System polityczny w USA jest oparty na prawach natury i na prawach
boskich. Nawet we francuskiej Deklaracji praw cztowieka i obywatela z 1789 r.
pada odniesienie do istoty najwyzszej, a wiec jest to nieco inne sformutowani niz
odniesienie explicite do stworcy, ktére zostato uzyte w Deklaracji Niepodlegtosci
Stanéw Zjednoczonych. Prawa czlowieka sa zakorzenione nie tylko w prawie
naturalnym, ale réwniez rozumiane w sposob religijny, a Scisle rzecz ujmujac w De-
klaracji Niepodlegtosci Stanéw Zjednoczonych prawa cztowieka opieraja sie na po-
zytywnym prawie boskim, poniewaz to wiasnie stworca dat cztowiekowi inherentne
i niezbywalne prawa. Prawo do zycia w wolnosci i poszukiwaniu szczeScia zostaty
wyraznie podkreSlone w tym dokumencie. Natomiast to, czego doswiadczamy
w ostatnich dziesiecioleciach w pewnym zakresie oddziela prawa cztowieka nie
tylko od religii, ale co réwnie istotne — od moralnosci. Sad Najwyzszy USA orzekl,
ze w $wietle konstytucji pary jednoplciowe majg prawo do zawierania malzefistw,
co jest uwazane za afront do prawa naturalnego i praw natury. Niektorzy moga
twierdzié, ze zachodnie spoleczefistwa sa coraz bardziej laicyzowane, mimo ze
ponad 90% obywateli deklaruje, ze wierza w jaka$ nadrzedng istote.

Drugi panel konferencji pt. ,,Crossroads of freedoms” zostal poswiecony dys-
kusji z autorami ksigzek korelujacych z tematyka konferencji. Byly to pozycje
takie jak: ,,Freedom of Religion. A Comparative Law Perspective”, ,Freedom of
Speech. A Comparative Law Perspective”, ,,Freedom of Conscience. A Comparative
Law Perspective”, ,,Public Policy and Public Morality”, ,Marriage, Children, and
Family. Modern Challenges in Comparative Law Perspective”. Role moderatora
sprawowal dr hab. Michal Kowalski z Uniwersytetu Jagielloniskiego. Podczas
panelu gtos zabrali m.in.: dr Grégor Puppinck, Dyrektor Europejskiego Centrum
Prawa i Sprawiedliwosci (ECLJ) w Strasburgu we Francji, prof. Giovanna Razzano
z Uniwersytetu Rzymskiego ,,La Sapienza” we Wtoszech, dr Marcin Olszéwka
z Uczelni Lazarskiego w Warszawie, prof. Alejandra Maria Vanney z Uniwersy-
tetu w Princeton w Stanach Zjednoczonych, prof. Beatrice Serra z Uniwersytetu
Rzymskiego ,,La Sapienza”, prof. Augusto Zimmermann z Sheridan College w Perth
oraz Uniwersytetu Notre Dame we Fremantle w Australii, prof. Iain T. Benson
z Uniwersytetu Notre Dame we Fremantle, dr Ksenia Bakina z Royal Holloway,
University of London zlokalizowanego w Egham w Wielkiej Brytanii, dr hab. Filip
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Cieply z Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawla I, dr Tomasz Barszcz
takze z Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II, Krisztina Petra Gula
z Uniwersytetu Lordnda Eétvosa w Budapeszcie na Wegrzech, dr hab. prof. UwB
Andrzej Sakowicz z Uniwersytetu w Bialymstoku, dr Rodrigo Guerra Espinosa
z Uniwersytetu Andyjskiego w Santiago w Chile, dr hab. prof. ASzWoj Katarzyna
Chatubinska-Jentkiewicz z Akademii Sztuki Wojennej w Warszawie, dr Aleksandra
Syryt z Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie, ks. dr hab.
prof. UZ Tomasz Rakoczy z Uniwersytetu Zielonogdrskiego oraz mgr Maciej
Delijewski z Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.

Z kolei trzeci panel konferencji nosit nazwe ,,New insights”. Moderatorem
zostata wspomniana juz wcze$niej prof. T.S. Collett, natomiast prelegentami byli:
dr Weronika Kudta z Uniwersytetu Jagielloniskiego, dr hab. prof. UJ Piotr Mostowik
takze z Uniwersytetu Jagiellonskiego, dr hab. prof. PWSZ Piotr Szymaniec z Pan-
stwowej Wyzszej Szkoly Zawodowej im. Angelusa Silesiuisa w Watbrzychu. Niestety,
Prof. Hedvig Bernitz z Uniwersytetu w Sztokholmie nie mogta wystapié z przyczyn
niezaleznych.

Jako pierwsza glos zabrala dr W. Kudla, ktéra dokonata prezentacji ksigzki
pt. »Wrogosc wobec religii. Ostrzeenia ze strony Sgdu Najwyzszego USA”. Autorka
opisuje zjawisko wrogos$ci wobec religii istniejace w Stanach Zjednoczonych oraz
wskazuje na interpretacje i wiedze wynikajaca z orzecznictwa amerykanskiego Sadu
Najwyzszego w przypadkach zwigzanych z Pierwsza poprawka do Konstytucji Sta-
néw Zjednoczonych Ameryki, ktéra ustanawia m.in. zakaz ograniczania wolnosci
religijnej. Ksigzka dostarcza szczegélowej wiedzy na temat stanu wrogosci wobec
religii na podstawie konkretnych spraw, ktore byly przedmiotem rozstrzygania
Sadu Najwyzszego USA. Praca stara si¢ odpowiedzie¢ na pytanie o to, co faktycznie
sktada sie na wrogo$¢ wobec religii poprzez dogtebng analize przypadkéw naru-
szenia tejze wolnosci religijnej w Stanach Zjednoczonych. Autorka zwraca uwage
na brak Scistej definicji pojecia wrogo$ci wobec religii, co ma bezposSrednie prze-
tozenie na interpretacje przepiséw odnoszacych sie do tego zjawiska. Dr W. Kudta
w swoim wystapieniu wskazala, ze wolno$¢ wyznania w okresie od lat 40. do lat
80. XX w. nie byta przedmiotem szczegdlnych rozwazan, poniewaz w powyzszym
przedziale czasowym toczylo sie jedynie 7 spraw dotyczacych tejze kwestii przed
amerykanskim Sadem Najwyzszym, z kolei w kolejnych latach do chwili obecnej
liczba spraw w tej materii wzrosta do 23, co stanowi zauwazalng r6znice. Sprawy
dotyczace wolnosci religii, ktore odnosza sie do kwestii wrogosci wobec religii,
mozna podzieli¢ na cztery kategorie odnoszace sie do réznych obszaré6w praw-
nych: wrogo$ci wobec symboli religijnych, wrogo$ci wobec pomocy finansowej
religiom (lacznie z ulgami podatkowymi), wrogosci wobec religii w szkotach i na
uniwersytetach amerykanskich, a takze wrogosci wobec tozsamosci religijnej. Do
kluczowych wyrokéw odno$nie do omawianej problematyki, ktére zapadty przed
Sadem Najwyzszym USA, nalezy zaliczy¢ wyroki w sprawach m.in.: Salazar v.
Buono, Employment Division v. Smith, Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil
Rights Commission czy tez Church of the Lukumi Babalu Aye v. City of Hialeah.
Publikacja ta moze stanowi¢ dla czytelnika istotne zrédto informacji na temat
tego, w jaki sposob prawo amerykanskie poszukuje rozwigzania sytuacji, w ktore;j
jawia si¢ sprzecznodci i kontrowersje zwigzane ze zjawiskiem wrogosci wobec
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religii. W sprawach dotyczacych tego zjawiska kazdorazowo nalezy poddac pod
rozwazanie rozwigzania mozliwe do zastosowania, a w miare okazji poszukiwaé
nowych sposobéw zazegnywania konfliktow. Jak podkresla autorka, btedem bytoby
poprzestawanie na przyjetych juz rozwigzaniach i traktowanie ich jako pewnik,
a takze kazdorazowe mechaniczne ich stosowanie.

Nastepnie glos zabrat prof. P. Mostowik, ktéry przedstawit ksiazke pt. ,,Fun-
damental and Legal Problems of Surrogate Motherhood. Global Perspective”
poswiecong problematyce prawnego statusu matki. Obecnie mozna zauwazyé,
ze w dalszym ciggu w wigkszosci systemoéw prawnych na Swiecie pozostaje stusz-
ne stwierdzenie wywodzace sie jeszcze z prawa rzymskiego mater semper certa
est”, ktore wyraza prze$wiadczenie, iz tozsamo$¢ matki dziecka zawsze jest pew-
na. Macierzyfistwo definiowane jest jako status osobisty kobiety, ktora urodzita
dziecko, ale w niektérych systemach prawnych istnieje konkurencyjna zasada,
zgodnie z kt6ra strony mogg uzyskaé prawny status matki czy ojca dziecka, ktory
czasem okre$lany jest jako ,rodzic nr 1” czy ,,rodzic nr 2”. Dotyczy to rOwniez par
homoseksualnych, ktore stajg si¢ rodzicami w ramach umowy z matka surogatka
zawieranej zazwyczaj w asyScie profesjonalnych organizatoréw takiego przed-
siewziecia. W niektérych panstwach istnieje zakaz surogacji. Zauwazalne staje
sie zjawisko turystyki prokreacyjnej, ktore przejawia si¢ tym, ze wiele narodzin
odbywa sie w innych panstwach, wlasnie z uwagi na nielegalnos¢ surogacji w da-
nym pafnstwie. Obecnie coraz czesciej pojawiajg sie postulaty zmiany materialnego
prawa rodzinnego w zakresie surogacji, a przynajmniej wprowadzenia mozliwosci
uznania skutkéw prawnych obcego prawa, wynikajacych ze wspomnianej wyzej
Hturystyki prokreacyjnej”. Zagadnienia oméwione w monografii dotycza zaréwno
prawa krajowego, jak i miedzynarodowego, jak tez odnoszg si¢ do konkretnych
orzeczen, w tym Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Publikacja koncentruje
sie na perspektywie miedzynarodowej, a jej tres¢ jest wynikiem wspétpracy mie-
dzynarodowej pomiedzy zaréwno ponad 30 ekspertami z pafistw czlonkowskich
Rady Europy, jak i pafistw-obserwatoréw Rady Europy.

Prof. P. Szymaniec wyglosit referat zatytutowany ,,Objection of Conscience: The
Point of View of the Contemporary Legal Philosophy” oraz pokrotce zaprezentowal
swoja publikacje pt. ,,Koncepcje wolnosci religijnej. Rozwdj historyczny i wspdlczesny
stan debaty w zachodniej mysli polityczno-prawnej”. W swoim wystapieniu prof. P
Szymaniec skupit sie na kwestii sprzeciwu sumienia jako zjawiska, ktory nie dotyczy
juz tylko stuzby wojskowej, ale dotyka rowniez innych obszaréw takich jak np. medy-
cyna. Prelegent odniost sie do wezesniej wspomnianej sprawy Masterpiece Cakeshop
v. Colorado Civil Rights Commission, ktdra stata sie przedmiotem rozstrzygniecia Sadu
Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych. W przywotanej wyzej sprawie strona sporu,
awiec Colorado Civil Rights Commission (Komisja Praw Obywatelskich w Kolorado)
wydata decyzje, w ktorej stwierdzita, ze Jack Philips bedacy wiascicielem piekarni Ma-
sterpiece Cakeshop poprzez odmowe wykonania ustugi polegajacej na przygotowaniu
niestandardowego tortu $lubnego dla pary homoseksualistéw naruszyt przepisy anty-
dyskryminacyjne. J. Philips wskazywal, ze napis, kt6ry miat si¢ znajdowac na wypieku
sprzeciwial sie zagwarantowanej mu wolnosci sumienia oraz wyznania religijnego. Sad
Najwyzszy USA stangl przed dylematem, czy wiasciciele obiektéw uzytecznosci publicz-
nej mogg odméwié $wiadcezenia niektorych ustug na podstawie Pierwszej poprawki do
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Konstytugji Stanéw Zjednoczonych Ameryki, ustanawiajacej wolnos¢ stowa i wolnosé
wyznania religijnego, a takze, czy mogg oni na tej podstawie zosta¢ zwolnieni z prze-
piséw zapewniajacych niedyskryminacje w miejscach publicznych. Innym przyktadem,
gdzie odméwiono wykonania ustugi powolujac sie na przekonania religijne, byta sprawa
drukarza z Lodzi, ktora swoj finat osiggneta w polskim Sadzie Najwyzszym. Oddalono
kasacje w tej sprawie, a w uzasadnieniu do wyroku Sad Najwyzszy stwierdzil, ze poglady
danej osoby i subiektywnie pojmowana religia moga stanowi¢ wystarczajace uzasad-
nienie do odmowy wykonania ustugi. Jednakze w omawianej sprawie nie stwierdzono
takiej podstawy. W sprawie zapad! réwniez wyrok Trybunalu Konstytucyjnego, ktory
wskazal, ze regulacja zawarta w art. 138 Kodeksu wykroczen® jest niezgodna z art. 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’, poniewaz ingeruje w podstawowe wolnosci
i prawa konstytucyjne oraz podwaza zaufanie do pafistwa i prawa.

Planowane byto tez wystapienie prof. H. Bernitz z Uniwersytetu w Sztokholmie,
ktora miata dokonad prezentacji ksiazki pt. ,,Religion and Human Rights: Ambi-
guities and Ambivalences of Freedom”, jednakze, jak juz wspomniano, nie mogta
ona uczestniczy¢é w Konferengji.

Pierwszy dzief konferencji zostal zakoniczony uroczystg kolacja, ktéra stanowita
kontynuacje dyskusji rozbrzmialych podczas tego dnia konferencj, stajac si¢ doskonatg
okazja do wymiany pogladéw i do§wiadczen zwigzanych z problematyka suwerennosci
oraz wolnosci w poszczegdlnych panstwach z ktérych przybyli zaproszeni prelegenci.

Z kolei drugi dziefi konferencji zostal po§wiecony rozwazaniom na temat mozli-
wosci wypracowania istotnych zmian oraz postulatéw wzgledem suwerennosci oraz
wolnoéci, a takze dostrzezeniu istotnych zagrozen oraz wyzwan i szans mogacych
wplynaé na polepszenie sytuacji odnoszacych si¢ do przedmiotowej problematyki,
dlatego tez druga czes$é konferencji zostala zatytutlowana ,,Future Challenges™.

Podczas pierwszego panelu drugiego dnia konferencji zatytutowanego ,,Law,
History and Sovereignty” role moderatora sprawowata wspomniana juz wczesniej
dr A.M. Vanney. Jako prelegenci glos zabrali m.in.: prof. Michal Kowalski z Uni-
wersytetu Jagielloniskiego, prof. Franscesco Manfredi z Uniwersytetu LUM Jean
Monnet we Wtoszech, dr Jonathan Price z Uniwersytetu w Oksfordzie w Wielkiej
Brytanii, prof. Antonio Palma z Uniwersytetu Neapolitaniskiego im. Fryderyka II
we Wiloszech, a takze prof. Federico Fernandez de Bujan oraz prof. Ana Mohino
z Narodowego Uniwersytetu Ksztalcenia na Odlegtos¢ (UNED) w Hiszpanii.

Jako pierwszy glos zabrat prof. M. Kowalski, ktéry w swoim wystapieniu
pt. ,Sovereignty vs. Freedom of Religion: Remarks on International Legal Responses
to the so-called French Burqa Ban” poruszy! problematyke zakazu noszenia bu-
rek w $wietle prawa miedzynarodowego w zwigzku z wprowadzeniem takowego
ograniczenia przez francuskie wladze. Prelegent wskazal, ze zakaz noszenia burek
zostal wprowadzony we Francji juz w 2010 r., a nastepnie rowniez w innych kra-
jach zostaly wprowadzone podobne regulacje. Przyczyng, dla ktorej ograniczono
mozliwo$¢ noszenia burek, byta rosngca populacja muzutmanéw. Takie dziatania
legislacyjne charakteryzujg si¢ olbrzymia ingerencja w wolno$¢ religijna, przez co
rodzi sie pytanie o to, w jakim stopniu pafstwo moze ograniczaé naszg wolno$é

¢ Ustawa z 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2019 r. poz. 821).
7 72.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
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religijng? Zakaz wprowadzony we Frangji stat sie przedmiotem postepowan przed
organami migdzynarodowymi, takimi jak ETPC oraz Rada Praw Czltowieka ONZ.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka nie stwierdzil naruszenia wolnosci i praw
zagwarantowanych w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®, a RPC ONZ
uznala, ze narusza on wolno$¢ religijna. Prof. M. Kowalski nie zajal stanowiska
w tej sprawie, ale krytycznie przeanalizowal oba podejScia i rozwingt problem
miejsca religii w nowoczesnym demokratycznym panstwie prawa.

Nastepnie wystapit prof. F. Manfredi, ktéry wyglosit referat zatytutowany
»Economy, Sovereign Communities and Selective De-globalization Processes”. Pre-
legent podczas wystgpienia poruszyt tematy bezposrednio zwigzane z gospodarka
oraz funkcjonowaniem niezaleznych spotecznosci na tle wybranych aspektow glo-
balizacji. Prof. F. Manfredi wskazal szanse i zagrozenia wynikajace z tychze zjawisk,
a takze odnidst sie do Srodkéw stuzacych zapobiezeniu lub stymulacji tych procesow.

Kolejny referat zatytutowany ,,Augustine, Rousseau, and Identity-Politics Po-
litics” wyglosil dr J. Price, w ktorym poruszyl problematyke zwigzang z filozofia
$w. Augustyna, Jana Jakuba Rousseau oraz polityka tozsamo$ciowa. Na poczatku
wskazano, ze wedtug liberalnego porzadku podzielajacego przekonanie Boecjusza,
to nature cztowieka wyrdznia racjonalno$é. W pojeciu scholastycznym oznaczato
to rozréznianie dobra od zta. Wyraza to art. 1 Powszechnej Deklaracji Praw Czto-
wieka ONZ osadzajacy ludzkie braterstwo na podstawach rozumu i sumienia. Dr
J. Price w dalszej czesci swojego wystapienia wskazuje, ze przeciwstawny jest temu
tzw. romantyzm Rousseau, ktéry zaktada wyjatkowosé kazdej jednostki. Co wiecej,
wedtug dr. J. Price’a nowa polityka tozsamosciowa prowadzona w odnowionym
duchu Rousseau zagraza liberalnemu porzadkowi o wiele bardziej niz kolektywi-
styczny romantyzm. Oferuje ona zamiast ,wspolnej racjonalno$ci” przeksztatcona
doktryne $w. Augustyna — ,wewnetrznego ja” — wedtug ktérej podstawg zycia spo-
tecznego ma by¢ podazanie za autonomig i moralnoscig. Doktryna §w. Augustyna
jest zapozyczana i przektadana na kolektywistyczne realia republikanizmu Rousseau.
Pod koniec wystgpienia prelegent wykorzystat teze Philipa Cary’ego i dokonat jej
rozwinigcia, poréwnujac augustiafiskie korzenie polityki tozsamosciowej z filozo-
ficzng antropologia Rousseau. Miato to pokazaé, ze taka synteza jest narzedziem
stuzacym do demontazu aktualnego liberalnego porzadku i zastapienie go ,,polityka
tozsamoS$ciowa” w miejscach, w ktorych krzyzuje sie tozsamos$é, pragnienie oraz
uznanie.

Z kolei prof. A. Palma przedstawil referat w jezyku wloskim pt. ,,Simboli re-
ligiosi, identita spirituali e laicita nelle societa democratiche”, w ktérym szeroko
poruszyl temat symboli religijnych, tozsamosci duchowej i sekularyzmu w spote-
czenstwach demokratycznych. Na poczatku referent wskazywal na definicj¢ symboli
religijnych i sekularyzmu na podstawie ich chrzescijanskich korzeni. W tym aspekcie
potraktowal on ochrone symboli religijnych jako ochrone wolnosci religijnej. Na-
stepnie poruszyt temat wystepowania symboli religijnych w instytucjach i miejscach
publicznych. Na samym kornicu skonfrontowal ten temat z godzeniem w wartosci
wieloetnicznego spoteczenstwa.

8 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.
(Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).
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Na zakoniczenie panelu prof. F. Fernandez de Bujan i prof. A. Mohino zapre-
zentowali w jezyku hiszpanskim zagadnienie na temat ,,Luoghi e cerimonie sacre
in Spagna. Profanazioni e protezione penale”. Wystapienie skoncentrowato sie na
ukazaniu na przyktadzie miejsc $wietych i przebiegu ceremonii w Hiszpanii zja-
wiska profanacji i przeciwdziatania przestepczosci. Mowcy wskazali, ze w kraju
ich pochodzenia niektére mniejszoSci wykazujg objawy tzw. wojujacego ateizmu,
ktéry zasadza si¢ na wrogim nastawieniu do religii, w tym przede wszystkim
do chrzesdcijanistwa. W zwigzku z tym liczba przypadkéw profanacji kosciotéw
katolickich w ostatnich latach znaczgco wzrosta. Prawo karne sankcjonuje takie
zachowania, jednak w praktyce orzecznictwo opiera si¢ na zbyt kazuistycznym po-
dejSciu. W Hiszpanii rozpoczeto na ten temat debate spoteczng i prawna, niektdre
Srodowiska prébujg chronié ludzi odpowiedzialnych za takie wystepki, powotujac
sie¢ na mozliwg kolizje z wolnoscig wypowiedzi.

Panel zwieficzyto wystapienie dr. G. Blicharza zatytulowane ,,Legal Identity of
the West” o charakterze ponadczasowym. Jako ekspert z zakresu prawa rzymskiego
przekazat wiedze, ktéra powinna stanowié podstawy edukacji prawniczej oraz by¢
znana wszystkim prawnikom ksztalconym w tradycyjny sposob. Wskazat na role
prawa rzymskiego w kontekscie prawnej tozsamosci panstw Zachodu. Ponadto
uwypuklit, ze aktualnie prawodawstwo zaczeto oddala¢ sie od swoich korzeni,
a to w przysztosci moze si¢ okazaé sporym problemem.

Podczas drugiego panelu drugiego dnia konferencji zatytutowanego ,Religion
and Freedom” funkcje moderatora sprawowat ks. prof. F. Longchamps de Berier
jako specjalista z zakresu prawa rzymskiego, historii prawa oraz prawa amery-
kanskiego. Wsréd prelegentdéw znalazly sie takie osobistosci jak: prof. Paul Coyer
z Instytutu Polityki Swiatowej w Waszyngtonie w Stanach Zjednocznych, prof.
Rafael Alvira z Uniwersytetu Nawarry w Pampelunie w Hiszpanii, dr Eric Rassbach
z Uniwersytetu Harvarda w Cambridge reprezentujacy Becket Fund for Religious
Liberty z siedzibg w Waszyngtonie w Stanach Zjednoczonych, prof. Raquel Lazaro
takze z Uniwersytetu Nawarry w Pampelunie oraz prof. Piotr Kroczek z Uniwer-
sytetu Papieskiego Jana Pawla II w Krakowie, a takze dr Maria Moulin-Stozek
z Uniwersytetu w Birmingham.

Jako pierwszy prelegent wystapit prof. P. Coyer, ktéry wyglosit przeméwienie
pod tytutem ,,How Religion Shapes Global Affairs, Nationalism, National Identity
and Sovereignty”. Referent w niezwykle interesujacy sposob przedstawiat sposéb,
w jaki religia wptywa na rozmaite sprawy miedzynarodowe, ruchy nacjonalistyczne,
tozsamo$¢ narodowa, a takze suwerenno$é panstwowa.

Nastepnie glos zabrat prof. R. Alvira, ktory przedstawit temat ,,The Meaning
of Freedom and the Religion as Institution”, w ktérym zaprezentowal zagadnienia
zwigzane z wolnoScia religijng w zakresie funkcjonowania instytucji. Prof. R. Alvira
przedstawil przede wszystkim kontrowersje na linii Kosciét katolicki — panstwo,
przy czym uwypuklil, ze jest to konsekwencja dzisiejszego pojmowania pojeé
wolnosci i instytucji. Wspoiczesne rozumienie wolnosci jest zupelnie odmienne
niz klasyczne i chrzescijanskie (gtownie katolickie). Tak samo w przypadku insty-
tucji, ktorej idea w tradycji chrzeScijaniskiej jest glebsza niz ta we wspolczesnym
rozumieniu czysto panstwowym. Wskazane r6znice mialy i nadal majg wptyw na
praktyke polityczng w panstwach Zachodu.
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Kolejnym prelegentem byt dr E. Rassbach, ktéry wyglosit referat zatytulowany
»Turning Point?: Developments in the Law of Religious Liberty in the United States”.
W przemoéwieniu szeroko oméwit zakres ochrony wolnosci religijnej, jego zmiany
oraz mozliwe kierunki rozwoju. Autor wskazal, ze przez lata to zagadnienie praw-
ne bylo ksztaltowane przez dwie przetomowe decyzje Sadu Najwyzszego Standéw
Zjednoczonych — Lemon v. Kurtzman z 1971 r. w sprawie tzw. klauzuli zaktadowej
oraz Employment Division v. Smith z 1990 r. w sprawie ,,klauzuli swobodnego
wykonywania”. Jednakze Sad Najwyzszy w USA wykazat che¢ zmiany linii orzecz-
niczej, a nawet zastgpienia tych precedenséw. Prezentacja przedstawita mozliwe
kierunki zmian w prawie w zakresie wolnosci religijnej w Stanach Zjednoczonych.

Prof. R. Lazaro w ramach swojego wystapienia wygtosit referat pt. ,,The Return
to the Sacred: Religious Pluralism, Secularization and Religious Freedom” odnoszacy
si¢ do zjawiska pluralizmu, sekularyzacji i wolnosci religijnej. Prof. R. Lazaro poka-
zal, ze pluralizm religijny stanowi rzeczywisto$¢ spoteczna, ktora jest kluczowa dla
sekularyzacji oraz wolnosci religijnej. Wedlug méwcy nalezy wréci¢ do ,,sacrum”
i zawrécié z drogi, ktorg wskazali XVIII-wieczni myéliciele. Btedem byto zatozenie,
ze postep naukowy i technologiczny zastapi religie. W istocie jest to niemozliwe,
poniewaz niektore aspekty rzeczywistoéci moga by¢ uzasadnione tylko na gruncie
teologicznym. Jednak mimo faktu, ze religia jest gtownym elementem zycia spo-
tecznego, to odsetek przesladowanych, w tym przede wszystkim chrzescijan, stale
wzrasta. Z tego tez powodu nalezy wykazal, ze wiara jest dobrem spolecznym,
a w zwigzku z tym wymaga szczegélnej ochrony prawnej oraz uznania jej roli
w zyciu publicznym.

Prof. P. Kroczek zaprezentowal referat pt. ,,Protection of Personal Data and Re-
ligious Freedom”. W swoim wystapieniu skupit sie na oméwieniu problematyki
ochrony danych osobowych w kontekscie aktualnych regulacji prawnych, a takze
w korelacji z podstawowymi prawami cztowieka, w tym przede wszystkim wol-
noscia wyznania.

Drugi panel konferencji zakonczylo wystapienie dr M. Moulin-Stozek zatytuto-
wane ,, The Right to Freedom of Religion or Belief and its Regulatory Framework in
Europe” poruszajace zagadnienie prawa do wolnosci religijnej i wolno$ci przekonan
na tle europejskich regulacji prawnych. Referat zasadzat si¢ na wytycznych Rady
Unii Europejskiej w sprawie promowania i ochrony wolnosci religijnej, ktére pote-
pialy wszelkie naruszenia wolnosci religijnej i wolnosci przekonan. Dr M. Moulin-
-Stozek zwrdcita uwage na to, ze Europa w poréwnaniu z innymi obszarami, gdzie
przewazaja komunizm i islamski fundamentalizm, jest miejscem wzglednej tole-
rangji religijnej. Prawo do wolnosci religijnej i przekonan jest powszechnie znane
i akceptowane w prawie europejskim. W dalszej czeSci wystapienia prelegentka
rozwazala, czy i w jakim zakresie w systemach prawnych panstw europejskich
wolno$¢ religii musi byé podstawa kazdego systemu politycznego opartego na
zasadzie demokratycznego pafistwa prawa.

Podczas trzeciego panelu drugiego dnia konferengji zatytulowanego ,,Freedom of
Speech and Challenges to Religious Liberty” role moderatora przejat wspomniany
juz wezesniej ks. prof. P. Roszak. W trakcie panelu swoje referaty zaprezentowali:
dr hab. prof. UJ Izabela Lewandowska-Malec z Uniwersytetu Jagiellofiskiego,
dr n. med. prof. WSIiZ Monika Sadowska z Wyzszej Szkoly Inzynierii i Zdrowia
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w Warszawie, prof. David Magalhaes z Uniwersytetu w Coimbrze w Portugalii,
a takze dr Krzysztof Kozminski z Uniwersytetu Warszawskiego.

Jako pierwsza glos zabrala prof. I. Lewandowska-Malec prezentujac referat
pt. ,Freedom of Speech in the Case E.B. v. Poland, application no. 56012/18”,
w ktérym oméwita kwestie wolnosci religijnej na przyktadzie sprawy E.B. v. Polska.
Prof. I. Lewandowska-Malec przedstawita sprawe, w ktérej dziennikarz o inicja-
tach E.B. opisal szkody wyrzadzone przez jedna rodzine, ktérej cztonkowie sa
prominentnymi politykami na szczeblu europejskim, pafistwowym oraz lokalnym.
W artykule pojawia sie wzmianka, ze jeden z politykéw podejmowat nielegalne
dziatania w celu zdobycia odznaczenia ,,Sprawiedliwy Wsréd Narodow Swiata”.
Ostatnie stowa byly przedmiotem postepowania, ktdre oparto si¢ az o Europejski
Trybunal Praw Cztowieka w Strasburgu.

Kolejng osobg, ktéra zabrata glos byta prof. M. Sadowska, ktéra wygtlosita
referat zatytulowany ,,Freedom of Speech and the Principles of Medical Ethics in
the Context of Health Security”. Przeméwienie oscylowalo wokdt tematyki wol-
nosci stowa i zasady etyki medycznej w kontekscie bezpieczenistwa zdrowotnego.
Prof. M. Sadowska poruszyla takze problem bezpieczefistwa zdrowotnego, na ktéry
sktadaja si¢ informowanie pacjenta o zagrozeniach medycznych interwencjach oraz
niepowodzeniach lub pomylkach, ktére wystapily w wyniku naduzyé medycznych
lub braku starannosci ze strony lekarza, a ktére powodujg narazenie na utrate
zdrowia lub zycia. Ponadto wskazata, ze Kodeks Etyki Lekarskiej stanowi, jakie
zachowania powinny zostaé podjete przez lekarzy w takich sytuacjach. Lekarz,
ktéry dostrzegt btedy innych lekarzy powinien starannie formutowa¢ informacje na
ten temat. Jest to rodzaj ograniczenia prawa do wolnosci wypowiedzi oraz prawa
do krytyki wobec nieprofesjonalnych lekarzy. Ten specyficzny ,,spisek milczenia”
w Srodowisku medycznym prowadzi do dezinformacji spoteczefistwa i nie uswia-
damia obywateli o btedach w opiece nad pacjentem, co niewatpliwie nie sprzyja
bezpieczefistwu pacjentéw ani w aspekcie medycznym, ani prawnym.

Jako kolejny prelegent wystapit prof. D. Magalhaes, kt6ry w wystapieniu pt. ,,Global
Threats Against Historical Legal Institutions Deeply Rooted in Christian Nations. Life,
Family and Property at Stake” poruszyl temat globalnych zagrozefi wobec instytugji
prawnych gleboko zakorzenionych w chrzescijaniskich narodach, tj. zycia, rodziny
i wlasnosci. Prof. D. Magalhies wskazal, Ze instytucje te sa kamieniem wegielnym
cywilizacji facinskiej i krajow chrzescijanskich. Ich celem jest ochrona wartosci, ktore
zostaly nam przekazane przez tradycje oparta na prawie rzymskim. Obecnie jesteSmy
Swiadkami narastajacego ataku na wyzej wymienione instytucje. Przed naszym spote-
czefistwem stoi wiele wyzwan, ktore wymagaja kompleksowej analizy oraz zrozumienia.

Dr K. Kozminski wyglosit przemowe zatytutowang ,,Ritual slaughter in Poland
— a Legal, Moral or Historical-Economic Dilemma?”, w ramach ktdrej poruszyt
zagadnienie uboju rytualnego w Polsce. Prelegent wskazal, ze dyskusja na ten temat
ujawnila wiele trudno$ci zwigzanych z procesem stanowienia prawa. Wszystko
jest zalezne od kryteriéw, jakie bierzemy pod uwage: czy sa to aspekty moralne,
ekonomiczne, historyczne, religijne czy ekologiczne. Wystapienie wskazuje, ze
z ograniczeniem uboju rytualnego wiaze sie wiele watpliwosci dotyczgcych zmian
w polskim prawie, wprowadzonych w ostatnich czasach ze wzgledu na dziatalnosé
orzeczniczg Trybunatu Konstytucyjnego i implementacje standardéw europejskich.
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Ostatni, czwarty juz panel drugiego dnia konferencji zatytulowany ,,Religious
Freedom Index” byt poSwiecony prezentacji danych statystycznych sktadajacych sie
na indeks wolnosci religijnej. W ramach tej czeSci konferencji funkcje moderatora
sprawowata wspomniana juz wcze$niej dr M. Moulin-Stozek. W zasadzie byta
to jedynie namiastka jednego ze spodziewanych rezultatow projekt badawczego
»O wolnosé wyznawania religii we wspdlczesnym swiecie. Przeciwdzialanie przy-
czynom dyskryminacji i pomoc przesladowanym na przykladzie chrzescijan™, w ra-
mach ktdérego odbyta sie konferencja, a ktérym ma by¢ Indeks Wolnosci Religijne;.
Prezentacji danych dokonata dr Ioulia Televantou z Uniwersytetu w Oksfordzie,
a takze Uniwersytetu w Nikozji na Cyprze. Dane przedstawialy jednoznacznie
smutng rzeczywisto$¢ dotyczaca sytuacji przeSladowanych i dyskryminowanych
chrzescijan oraz przestgpstw na tle wolnosci religijnych, tym samym potwierdzity
zasadno§¢ realizacji projektu.
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