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Stowo wstepne

Z wielka przyjemnoscia zapraszam Szanownych Paristwa, Czytelnikéw perio-
dyku ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty”, do lektury kolejnego nume-
ru czasopisma. W numerze prezentujemy teksty Autoréw powiazanych z od-
miennymi systemami prawnymi. W tekstach poruszone zostaly zagadnienia
dotyczace réznych instytucji prawnych: procesowych i materialnoprawnych.

W dniach 10-11 czerwca 2021 r. w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja
Frycza Modrzewskiego w formule hybrydowej odbyta si¢ Migdzynarodowa
Konferencja Naukowa ,LegalTech, Artificial Intelligence and the Future of
Legal Practice” (I JURISTECH). To wspaniate wydarzenie zostato zrealizowa-
ne we wspdlpracy Krakowskiej Akademii z IBEROJUR Instituto Iberoameri-
cano De Estudios Iuridicos. W konferencji brali udziat liczni przedstawiciele
zagranicznych o$rodkéw, co pozwolito na wymiang mydli i poprowadzenie
frapujacych debat. Obrady zaowocowaly licznymi interesujacymi publikacja-
mi. Niektore z tekstow Uczestnikéw konferencji publikujemy w aktualnym
numerze czasopisma.

Jednocze$nie serdecznie zapraszam do nadsytania tekstéw naukowych,
glos, recenzji do kolejnego numeru czasopisma. Chciatabym zaznaczy¢, ze
yotudia Prawnicze” zostaly ujete w nowym, rozszerzonym wykazie czasopism
naukowych i materiatéw z konferencji naukowych prowadzonego przez Mi-
nistra Edukagji i Nauki. Publikacja na famach ,,Studiéw Prawniczych” wiaze
si¢ z uzyskaniem 20 punktéw.

Zyczg Pafistwu przyjemnej lekeury!
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Opening comment

I kindely invite you, the Readers of ,,Studies in Law. Research Papers” to read
the next issue. We present papers from Authors linked with various legal sys-
tems. The articles address issues concerning different legal insitutions: both
procedural and substantitive ones.

On 10-11 of June 2021 at Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University
in the hybrid formula the International Scientific Conference: ,LegalTech,
Artificial Intelligence and the Future of Legal Practice” (I JURISTECH) took
place. The great event was realised with the cooperation of IBEROJUR Insti-
tuto Iberoamericano De Estudios luridicos. The Conference was attended by
numerous countries’ representatives, what allowed for the exchange of ideas
and thought-provoking debates. The Conference’s proceedings resulted in
many interesting publications. Some of the papers of the Conference’s partic-
ipants are published in the current issue of our journal.

Moreover I kindly invite you to send papers, glosses, revievs of articles
to the next issue of the journal. I would like to underline that the journal
has been included in a new, expanded list of scientific journals and materials
from scientific conferences maintained by the Minister of Education and Sci-
ence. Publication on the pages of ,,Studies in Law. Research Papers” therefore
means obtainting 20 points.

I wish you very pleasant reading,.
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Niedopuszczalnos¢ zwrotu wptat na fundusz stabilizacyjny
na rzecz syndyka upadtej spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, cz. 2

W niniejszym artykule, ktéry stanowi kontynuacje dwuczesciowego opracowa-
nia, analizowany jest problem dopuszczalnosci zadania przez syndyka upadlej
spoldzielczej kasy oszczgdnosciowo-kredytowej (dalej: ,kasa”) zwrotu wplat
wniesionych na fundusz stabilizacyjny. Jak juz wspomniano w pierwszej czgsci,
nie jest to tylko zagadnienie istnienia badZ braku istnienia roszczenia cywil-
noprawnego po stronie syndyka. Rzeczywistg istota przedstawionego dylema-
tu jest pytanie o dopuszczalnosé ograniczenia ustawowego atrybutu Krajowej
Spotdzielczej Kasy Oszczgdnosciowo-Kredytowej (dalej: ,,Kasa Krajowa”) wy-
konywanego w interesie publicznym. Fundusz stabilizacyjny — jak to wykaza-
no w poprzedniej cz¢sci — odgrywa bowiem szczegdlng role w catym systemie
finansowym. Istota dzialania kasy jest idea samopomocy finansowej, polegaja-
ca na wzajemnym kredytowaniu si¢ czlonkéw kasy ze zgromadzonych w kasie
srodkéw pienieznych, a takze niezarobkowy charakter prowadzonej dzialalno-
§ci, przy istnieniu wiezi spolecznej pomiedzy cztonkami kasy.

Charakter wpfat dokonywanych przez kasy w kontekscie wykfadni
art. 58 ustawy o skok

I. Charakter wptat na fundusz stabilizacyjny

Dla zapewnienia stabilnosci finansowej kas wszystkie kasy wnosza na wyodreb-
niony w Kasie Krajowej fundusz stabilizacyjny srodki w wysokosci co najmniej
1% i nie wigcej niz 3% ich aktywéw'. Wplaty kas na fundusz stabilizacyjny maja

! Zob. M. Golec, Systemowe obcigzenia finansowe spétdzielczych kas oszczgdnosciowo-kredytowych,

»Bezpieczny Bank” 2014, nr 3.
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charakter: a) obligatoryjny (wplata na fundusz nie jest uprawnieniem czy opcja
kasy), b) ustawowy (co podkresla wysoka range tego obowiazku), c) pieni¢zny
(kasa nie ma mozliwosci wniesienia wkiadu niepieni¢znego), d) solidarnoscio-
wy (wplaty moga by¢ w ramach funduszu wykorzystane w interesie innych kas),
¢) proporcjonalny, f) wielkosciowo zmienny (wysokos¢ wplaty nie jest stata, ale
zalezy od biezacej wysokosci aktywéw), g) cykliczny, h) nieprzenoszalny (nie-
dopuszczalne byloby przejecie zobowiazania kasy do wplat na fundusz przez
osobe trzecig), i) niezmienny (Kasa Krajowa nie moze zmniejszy¢ ustawowego
progu wplat przez poszczegélne kasy, niedopuszczalne byloby np. datio in solu-
tum), j) bezterminowy (wplaty powinny by¢ dokonywane do czasu ustania bytu
prawnego kasy albo zmiany ustawy znoszacej ten obowiazek). Kasy dokonuja
wplat w zwiazku z dopuszczeniem do dziatania na rynku finansowym i wypra-
cowanymi w ten sposob aktywami®.

2. Ryzyko ekonomiczne braku zwrotu wptat

Z uwagi na cele funduszu stabilizacyjnego, a w tym z uwagi na okoliczno$¢, ze
kredyty stabilizacyjne udzielone kasom przez Kas¢ Krajowa moga nie zostaé
splacone; okolicznos¢, ze udzialty nadobowiazkowe w kasach moga zostaé prze-
znaczone na pokrycie strat kasy (art. 26 ust. 2 ustawy o skok); okoliczno$¢, ze
istnieje mozliwo$¢ udzielania kasom bezzwrotnej pozyczki (art. 52 ust. 4 pke 1
ustawy o skok) skutkuje potencjalnym ryzykiem braku realnego zwrotu wpfat.
Przepis art. 58 ust. 1 pkt 1 ustawy o skok stanowi: ,zwrot nastepuje z wolnych
srodkéw funduszu stabilizacyjnego proporcjonalnie do wysokosci wkladow
whniesionych przez poszczeg6lnych cztonkéw”

3. Brak analogii do ustgpienia ze spétki handlowej

Wpfaty kas na fundusz stabilizacyjny nie maja charakteru inwestycyjnego, a ich
celem nie jest aprecjacja pienigdza dla wplacajacego. W kontekscie funduszu
stabilizacyjnego nie ma jakiejkolwiek analogii pomiedzy kasami ustepujacy-
mi z Kasy Krajowej a udzialowcami wyst¢pujacymi ze spolek kapitalowych na
podstawie procedur umorzeniowych udziatéw (art. 199 i n. ustawy z 15 wrze-
$nia 2000 r. Kodeks spolek handlowych [dalej: ,k.s.h.”]) badz akeji (art. 359
i n.kk.s.h.). Obowigzek wplat na fundusz stabilizacyjny wynika z normy iuris
cogentis prawa publicznego. Zwrot wplat dokonanych na fundusz stabilizacyjny
nie jest odpowiednikiem umorzenia akcji badz udzialéw w spotkach kapitato-

2 E. Wiszniowski, Rewolucja czy normalizacia rachunkowosci spétdzielczych kas oszczednosciowo-
fa czy 2% 91 {1

-kredytowych?, ,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu” 2014, nr 373,
s.2821in.
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wych. Wplaty kas na fundusz stabilizacyjny stanowia koszt kas®. Jest to koszt
ksiegowy™.

W kontekscie ustawowego obowigzku wplat na fundusz stabilizacyjny na-
lezy pamigtad, ze kasy to instytucje non profit. Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy
o skok nadwyzka bilansowa zostaje przeznaczona na zwigkszenie funduszu za-
sobowego lub uzupelnienie udzialéw uprzednio przeznaczonych na pokrycie
straty bilansowe;.

4. Ustawa o skok jako lex specialis wzgledem prawa spétdzielczego

Ustawa o spoldzielczych kasach oszczgdnosciowo-kredytowych w zakresie
w niej nieuregulowanym korzysta ze wsparcia Prawa spétdzielczego. Zgodnie
z art. 41 ust. 1 ustawy o skok Kasa Krajowa jest spoldzielnia oséb prawnych,
do ktérej w zakresie nieuregulowanym ustawa stosuje si¢ przepisy Prawa spét-
dzielczego, przy czym obowiazuje norma kolizyjna lex specialis derogat legi gene-
ral?’. Niemniej, po pierwsze, regulacja funduszu stabilizacyjnego jest zupelna.
Po drugie, instytucja funduszu stabilizacyjnego nie ma swojego odpowiednika
w Prawie spoldzielczym i jest na tyle specyficzna, ze brak podstaw do wyciaga-
nia wnioskéw co do istoty tej instytucji na gruncie innych ustaw, w tym Prawa
spotdzielczego. Kasa Krajowa jest szczegdlnego rodzaju spéidzielnia z uwagi na
przedmiot jej dziatalnosci i zasady czlonkostwa.

Spéldzielca wplaca wpisowe, oplaca zadeklarowany udzial (udzialy)® obo-
wigzkowy (art. 19 § 1 pr. spéldz.). Moze oplaci¢ udzialy dodatkowe. Ustawa
nie wymaga od spéldzielcy zadnych wplat na jakis fundusz wspdlny, tworzony
w interesie ogétu spétdzielcéw’. Czlonek spoldzielni uczestniczy w pokrywa-

Poprzednio § 22 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 25 czerwca 2014 r. w sprawie
szczegdlnych zasad rachunkowosci spétdzielczych kas oszczedno$ciowo-kredytowych (Dz.U.
22014 r., poz. 880), obecnie § 22 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 19 stycznia 2018 r.
w sprawie szczeg6lnych zasad rachunkowosci spotdzielczych kas oszczgdnosciowo-kredyto-
wych (Dz.U. z 2018 r., poz. 68).

* Wyrok NSA z dnia 19 lutego 2019 r. Il FSK 395/17 sugeruje, ze przepisy prawa o rachunko-
wosci, zgodnie z konstytucyjnym standardem normowania obcigzeri podatkowych w ustawach
podatkowych (art. 217, art. 92 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie); nie moga rozstrzy-
ga¢ w przedmiocie podstawy opodatkowania nalozonych danin publicznych.

Por. uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2011 «., II CZP 125/10, gdzie wyrazono
poglad, ze poprzednio obowigzujaca ustawa o kasach stanowita lex specialis w stosunku do usta-
wy Prawo spéldzielcze.

Zgodnie zart. 20 § 1 pr. spoldz. czlonek spéldzielni obowigzany jest zadeklarowaé jeden udzial,
jezeli statut nie zobowiazuje czlonkéw do zadeklarowania wigkszej ilosci udziatow.

Zgodnie zart. 78 § 1 pr. spoldz. zasadniczymi funduszami wlasnymi tworzonymi w spétdzielni
s3 fundusz udzialowy (powstajacy m.in. z wplat udzialéw czlonkowskich) i fundusz zasobowy
(powstajacy m.in. z wplat wpisowego przez czlonkéw). Dodatkowo zgodnie z art. 78 § 2 pr.
spoldz. spoldzielnia tworzy takze inne fundusze wlasne, przewidziane w odrebnych przepisach
oraz w jej statucie.
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niu jej strat do wysokosci zadeklarowanych udzialéw (art. 19 § 2 pr. spéidz.).
Czlonek Kasy Krajowej jest obowiazany wnie$¢ wpisowe oraz wplaci¢ zadekla-
rowane udzialy (art. 45 ust. 1 ustawy o skok). Kasa Krajowa tworzy odpowied-
nio fundusz udzialowy i zasobowy (art. 54 ust. 1 ustawy o skok). Dodatkowo
czlonek Kasy Krajowej dokonuje obligatoryjnych wplat na fundusz stabiliza-
cyjny. Zgodnie z art. 26 § 1 pr. sp6ldz. udzial bylego cztonka wyplaca si¢ na
podstawie zatwierdzonego sprawozdania finansowego za rok, w ktérym czto-
nek przestal naleze¢ do spéidzielni. Sposéb i terminy wyplaty okresla statut.
Zgodnie z art. 26 § 2 pr. spéldz. bylemu czlonkowi nie przystuguje prawo do
funduszu zasobowego oraz do innego majatku spoldzielni, z zastrzezeniem
art. 125 § Sa pr. sp6idz. Czym innym s3 zatem zasady rozliczen z ustaniem
cztonkostwa w spétdzielni a czym innym rozliczenia, o kedrych mowa w art. 58
ustawy o skok.

W konsekwencji w przypadku ustania czlonkostwa w Kasie Krajowej nie
dojdzie do positkowego stosowania przepisu art. 21 pr. spétdz. do zwrotu wptat
na fundusz stabilizacyjny. Zgodnie z art. 21 pr. spétdz.:

[...] czlonek spéldzielni nie moze przed ustaniem czlonkostwa zadaé zwrotu wplat
dokonanych na udzialy (nie dotyczy to jednak wplat przekraczajacych ilo§é udzia-
16w, keérych zadeklarowania wymaga statut obowiagzujacy w chwili zadania zwrotu).
Zwrot tych wplat nie moze nastapi¢ przed zatwierdzeniem sprawozdania finansowego
za rok, w ktérym czlonek wystapit z zadaniem oraz w wypadku, gdy jego udzialy zo-
staly przeznaczone na pokrycie strat spéldzielni (art. 19 § 2). Sposéb i termin zwrotu
okresla statut.

Po pierwsze, nie jest mozliwe positkowe zastosowanie art. 21 pr. spoidz.,
dlatego ze nie ma analogii pomi¢dzy wplatami kasy na fundusz stabilizacyjny
awplatami spétdzielcy na udzialy. Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy o skok cztonek
Kasy Krajowej tez jest obowigzany wnies¢ wpisowe oraz wplaci¢ zadeklarowane
udzialy. Podstawa do dokonania przez kasy wplat na fundusz stabilizacyjny jest
ustawa, a nie statut. Kasy dokonuja wptat na fundusz stabilizacyjny wylacznie
w pieniadzu, nie s3 dopuszczalne wkiady niepieni¢zne. Po drugie, dlatego ze
art. 58 ustawy o skok samodzielnie i wyczerpujaco reguluje przestanki zwrotu.
Po trzecie, poniewaz sktad osobowy spéldzielni jest z natury rzeczy zmienny.
Ponadto czlonek spéldzielni moze wystapi¢ z niej za wypowiedzeniem (art. 22
pr. spoldz.), aw mysl art. 24. § 1 pr. sp6idz. spéldzielnia moze rozwigzaé stosu-
nek cztonkostwa tylko przez wykluczenie albo wykreslenie cztonka. Inaczej jest
w przypadku czlonkostwa w Kasie Krajowej: utrata cztonkostwa przez kasg nie
ma (jak w przypadku spéldzielni) charakteru 4 visza.

Wkiady kas na fundusz stabilizacyjny nie sa wktadami w rozumieniu pra-
wa spéldzielczego, stad tez przepisdw tej ostatniej ustawy regulujacych proble-
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matyke wkladéw czlonkowskich w spétdzielni nie mozna stosowaé nawet per
analogiam. Wplaty wnoszone przez kasy na fundusz stabilizacyjny, o ktérych
mowaw art. 55 ust. 1 ustawy o skok, sa specyficzng dla Kasy Krajowej instytucja
prawng, catkowicie odmienng od wktadéw cztonkowskich w spétdzielni w ro-
zumieniu art. 20 § 2 pr. spoidz.

Charakter cztonkostwa kasy w Kasie Krajowej w kontekscie wyktadni
art. 58 ustawy o skok

Podstawg dla istnienia Kasy Krajowej i okre$lenia charakteru jej cztonkéw jest
ustawa. Kasa Krajowa jest spéldzielnia oséb prawnych, do ktdrej w zakresie
nieuregulowanym ustawa o spéldzielczych kasach oszczednosciowo-kredyto-
wych stosuje si¢ przepisy Prawa spéldzielczego (art. 41 ust. 1 ustawy o skok).
Czlonkami Kasy Krajowej sa wylacznie kasy®. Ustawa stanowi, ze kasy ,zrze-
szaja si¢ w Kasie Krajowej” (art. 41 ust. 2 zd. 1 ustawy o skok). Wynika z tego,
ze cztonkostwo kasy w Kasie Krajowej jest obligatoryjne’. Czlonkostwo w Ka-
sie Krajowej nie jest zatem sferg autonomii woli. Kasa Krajowa jest przymuso-
wa korporacja. Odréznia to Kase Krajowa od spéldzielni czy spotki, w keorej
uczestnictwo jest dobrowolne.

Terminus a quo cztonkostwa w Kasie Krajowej powinien by¢ liczony od
daty utworzenia kasy (wejécia w zycie przepiséw). Terminus ad quem cztonko-
stwa w Kasie Krajowej przypada na ustanie osobowosci prawnej kasy. Stosunek
uczestnictwa (czlonkostwa) w Kasie Krajowej ma zatem specyficzny charakter
prawny.

Inaczej niz w przypadku ustania czlonkostwa w spélce handlowej, spot-
dzielni lub banku spéldzielczym, ustanie cztonkostwa w Kasie Krajowej ma
szczegolny charakeer prawny. Regulacja § 14 Statutu Kasy Krajowej stanowi, ze
cztonkostwo w Kasie Krajowej ustaje z chwilg wykreslenia z rejestru cztonkow.
Z kolei wykreslenie nast¢puje z dniem, w ktérym ustaje osobowo$¢ prawna.

Utrata osobowosci prawnej oznacza utrate bytu prawnego: utratg zdolnosci
prawnej i zdolnosci do czynnosci prawnych, zdolnosci sadowej. Od tej chwili
kasa nie moze by¢ juz podmiotem praw i obowiazkéw cywilnoprawnych, w tym
wynikajacych z ustawy stosunkéw zobowiazaniowych. Organy kasy ulegaja roz-
wigzaniu. Wygasaja udzielone pelnomocnictwa. Ogloszenie upadtosci kasy nie
oznacza ani utraty przez kasg osobowosci prawnej, ani automatycznego ustania
cztonkostwa w Kasie Krajowe;.

8 Zob. A. Karwasiniska, Spdfdzielcze Kasy Oszczgdnosciowo-Kredytowe — glosa — III CZP 67/06.
Ograniczenie zdolnosci prawnej podmiotéw niebedacych spétdzielczymi kasami oszczgdnoscio-
wo-kredytowymi w zakresie czlonkostwa w Kasie Krajowej, ,Monitor Prawniczy” 2007, nr 24,
s. 1381.

Tak np. wyrok Sadu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 14 czerwca 2017 r., IV CSK 461/16.
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W kontekscie zwrotu wkltadéw wniesionych przez kasy nalezy zatem mieé
na uwadze, ze fundusz stabilizacyjny ma kluczowe znaczenie z puntu widze-
nia stabilnosci finansowej kas, a zatem waznej czgéci systemu finansowego
w Polsce. Cztonkostwo w Kasie Krajowej jest obligatoryjne. To samo dotyczy
wplat na fundusz stabilizacyjny. Sam fundusz stabilizacyjny jest funduszem
whasnym Kasy Krajowej. Czlonkostwo w Kasie Krajowej wygasa dopiero
z chwila wykredlenia z rejestru cztonkéw, co nastgpuje dopiero po ustaniu
osobowosci prawnej kasy.

Wykfadnia art. 58 ustawy o skok w Swietle pojec ogdlnych

»Prawa nie ma przed interpretacja’. Prima facie moze pojawi¢ si¢ wniosek, ze
regulacja art. 58 ustawy o skok jest — w plaszczyznie jezykowej — wewnetrz-
nie sprzeczna. Z jednej strony, roszczenie o zwrot wkladu powstaje dopiero
w przypadku ustania czlonkostwa danej kasy (a zatem wylacznie osoby praw-
ncj) w Kasie Krajowe;j. Sckwcncja czasowa jest taka, ze najpierw kasa traci swWOj
byt prawny'’, a nast¢pnie traci swoje cztonkostwo w Kasie Krajowej. Zgodnie
z ustawg z zagdaniem zwrotu wystepuje ,,byly czlonek” Z drugiej strony osoba
prawna, ktéra utracita swéj byt prawny w wyniku wykreslenia jej z wlasciwe-
go rejestru, nie istnieje, a jej organy ulcgly rozwiqzaniu“. Zatem nieistnieja-
ca kasa (nieistniejacy wierzyciel) nie ma mozliwosci ani zgloszenia zadania,

ani odebrania zwrotu wplat'2. Jak mozna rozwiazaé éw pozorny paradoks?

10

Z literatury por.: A. Witosz, Wykonanie uktadu likwidacyjnego a byt prawny upadtego, ,Prze-
glad Prawa Handlowego” 2014, nr 8, s. 4 i n.; idem, Likwidacja a czynnosci likwidacyjne,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2010, nr 5, s. 18 i n.; M. Kos, B. Sierakowski, Zakosiczenia
postgpowania upadlosciowego obejmujgcego likwidacie majgtkn spothi kapitatowej a dalsze jej
istnienie, ,Monitor Prawa Bankowego” 2014, nr 5,s. 87 in.

1 R. Adamus, ,,Z)/fiz po zycin” spotki kapitatowej, ,Jurysta” 2010, nr 1,5. 57 in.

W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2012 r., IV CSK 369/11 wyrazono
poglad, ze ,[...] wierzytelnos¢, keérej dluznikiem osobistym jest osoba prawna, nie wygasa
z chwila wykreslenia dluznika z rejestru na skutek zakoniczenia postgpowania upadlosciowego,
jezeli charakeer tej wierzytelnosci jest tego rodzaju, ze mozliwe jest jej zaspokojenie z substra-
tu majatkowego pozostalego po osobic prawnej np. w razie zlozenia odpowiednich kwot do
depozytu sadowego, czy tez z zabezpieczen tej wierzytelnoéci na przedmiotach majatkowych
0s6b trzecich. W takich przypadkach likwidacja osoby prawnej prowadzi do powstania sytu-
acji prawnej podobnej w skutkach do tej, kedra jest okreslana mianem »zobowigzania natural-
nego albo niezupelnego«, tj. zobowiazania, z ktérego wynika wprawdzie wierzytelno$é, keéra
jednak nie moze by¢ dochodzona w drodze zastosowania przymusu paristwowego. Konstruk-
cja prawna zobowiazania wymaga istnienia dtuznika, jako podmiotu, ktéry jest zobowiazany
do spelnienia okreslonego $wiadczenia. Z chwilg jednak powstania okreslonej wierzytelnosci,
z perspektywy wierzyciela, istotne jest, czy istnieje substrat majatkowy, z ktérego moze by¢
wierzytelno$¢ zaspokojona oraz podmiot — chociazby osoba trzecia niebgdaca diuznikiem
osobistym — wobec ktérego moze by¢ skierowane roszczenie wierzyciela. Mozliwos¢ zaspoko-
jenia wierzytelnosci z przedmiotéw majatkowych pozostalych po osobie prawnej albo z zabez-
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Potencjalnych wnioskéw plynacych z réznych metod wyktadni przepiséw
moze by¢ wiele.

Wykladnia jezykowa (j¢zykowo-logiczna, gramatyczna, lingwistyczna)
ma pierwszenstwo przed innymi metodami wykladni. Najpierw dokonuje si¢
wyktadni jezykowej, a dopiero w dalszej kolejnosci wykladni systemowej (sys-
tematycznej), wreszcie teleologicznej (pojmowanej facznie jako celowoscio-
wa lub funkcjonalna). Priorytet wykladni j¢zykowej ma proste uzasadnienie.
Po pierwsze, przedmiotem wyktadni jest jezyk, w keérym zostaly sformuto-
wane teksty prawne. Po drugie, przyczynami wykladni sa racje jezykowe, ta-
kie jak wieloznacznos¢, nieostro$é czy niejasnosé uzytych w tekscie prawnym
wyraicﬁ. Po trzecie, swoboda interpretacji jest ograniczona. Nie jest mozliwe
catkowite zanegowanie wynikéw wyktadni jezykowej, ale tylko jej modyfi-
kacja. Po czwarte, normy prawne bedace wyjatkami nie podlegaja wyktadni

rozszerzajacej'.

Mozliwe wnioski z wyktadni pozajezykowej art. 58 ustawy o skok i ich krytyka

1. Koncepcja ,ekspektatywy ustania cztonkostwa”

Nie mozna wykluczy¢ sformutowania pogladu, ze dla powstania roszczenia
z art. 58 ustawy o skok dla syndyka masy upadtosci wystarcza sama ekspek-
tatywa ustania czlonkostwa w Kasie Krajowej. Wraz z ekspektatywa ustania
cztonkostwa, ktdra pojawia si¢ z chwilg ogloszenia upadtoséci kasy, powstaje
roszczenie syndyka masy upadioéci o zwrot wplat. Syndyk masy upadtosci
musialby w takim wypadku wykaza¢, ze nie zajda podstawy do (a) uchylenia,
(b) umorzenia postgpowania upadlosciowego, (c) odstapienia od wykresle-
nia podmiotu z rejestru, (d) zawarcia ukladu w upadlosci (art. 266 a i n. pr.
upadtl.). W przypadku uchylenia postgpowania upadlosciowego nie dochodzi
do utraty osobowosci prawnej (art. 372 i n. pr. upadt.). Podobnie si¢ dzie-
je w przypadku umorzenia postgpowania upadlosciowego (art. 361 i n. pr.

pieczen na przedmiotach majatkowych oséb trzecich wylacza mozliwos¢ przyjecia, aby w ta-
kim przypadku dochodzito do nastgpczej niemozliwosci $wiadczenia (art. 475 k.c.). Utrata
bytu prawnego osoby prawnej nie niweczy ani nie modyfikuje dotychczasowej tresci stosunku
zobowigzaniowego, lecz prowadzi do swego rodzaju konserwacji dotychczasowej jego tresci
i niemoznosci skutecznego dochodzenia roszezen przeciwko nicistniejacemu dluznikowi oraz
niemoznos$ci wykonywania uprawnieri prawnoksztaltujacych wynikajacych z wierzytelnosci.
Przy takim zalozeniu hipoteka jako prawo rzeczowe o charakterze akcesoryjnym nie staje si¢
prawem samodzielnym i oderwanym od tresci wierzytelnosci, ktdrg dotychczas zabezpieczata.
Wygasnigcie wierzytelno$ci dotyczyé bedzie jedynie tych z nich, kedrych charakter wymaga
istnienia dhuznika osobistego”

Zob. np. Z. Pulka, Podstawy prawa. Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Forum Na-
ukowe, Poznan 2012, s. 122; J. Stelmach, Wspdiczesna filozofia interpretacji prawniczej, WU]J,
Krakéw 1999, s. 7; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, TNOIK, Torun 2010, s. 107.
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upadl.)'®. W tym kontekscie warto tez odwolaé si¢ do postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 22 stycznia 2010 r."> We wskazanym orzeczeniu wyra-
zono poglad, ze jezeli postgpowanie upadlosciowe, obejmujace likwidacje
majatku upadiego, doprowadzito do zaspokojenia wszystkich wierzycieli, lecz
nadal pozostal majatek spotki,

[...] to nie w kazdej sytuagji istnieja podstawy do jej wykreslenia [z rejestru sado-
wego] i pozbawienia bytu prawnego. Spotka, ktdra po zakonczeniu postgpowania
upadloéciowego odbiera pozostaly majatek, decyduje tym samym o jego losie. Nie
ma w takiej sytuacji przeszkdd, aby zglosita sprzeciw co do jej wykreslenia z rejestru
i podjeta dziatalnosé. W takiej sytuacji istnieja podstawy do odejécia od literalne;
wykladni art. 477 § 11§ 2 k.s.h., trudno bowiem wykresli¢ spétke [z rejestru sado-
wego] po przeprowadzeniu post¢gpowania, w ramach ktérego zaspokojeni zostali jej
wierzyciele, ale dysponuje ona dalej swoim majatkiem i w sposéb prawem przewi-
dziany wyraza wolg dalszego istnienia'’.

Dalej moze si¢ pojawi¢ zarzut, ze co prawda ustawodawca sfomulowat
przestanke zwrotu wptat w taki sposéb, ze ,w razie ustania cztonkostwa w Ka-
sie Krajowej wklady wniesione przez kas¢ na fundusz stabilizacyjny [...] pod-
legaja zwrotowi’, ale dalej ustawodawca stanowi, ze ,kwota wolnych srodkéw
funduszu stabilizacyjnego jest ustalana na dzien zatwierdzania sprawozdania
finansowego za rok, w ktérym byly czlonek wystapit z zadaniem zwrotu”
Zatem ,,byly czlonek” to kasa, ktérej ustapienie z Kasy Krajowej jest wyso-
ce prawdopodobne i w zwiazku z tym, analogicznie jak czyni to spéidzielca
co do wniesionych wktadéw, kasa ta zgtasza zadanie jako ust¢pujacy czonek.
Poniewaz syndyk ma obowiazek dokona¢ podziatu zgromadzonych fundu-
szy masy upadtosci, zadanie takie musi podnie$¢ jeszcze przed zakonczeniem
postepowania upadlosciowego i utrata osobowosci prawnej kasy. W konse-
kwencji zwrot: ,w razie ustania cztonkostwa” nalezy rozumie¢ jako — ,w razie
ustawania cztonkostwa”. Innymi stowy jest to argument, ze ustawodawca uzyt
w tekscie prawnym zlej formy rzeczownika odczasownikowego (gerundium,
odstownika), biorac za podstawe stowotwoércezg czasownik w formie dokona-
nej (,ustalo”) miast czasownika w formie niedokonanej (,,ustawato”).

Zob. np. T. Kohorewicz, Umorzenie postgpowania upadtosciowego, ,Prawo Spétek” 1998, nr 3,
s. 37 in.; W. Wyrzykowski, Z problematyki umorzenia postepowania upadtosciowego spothi akcyj-
nej, ,Prawo Spétek” 2008, nr 1,s. 41 in.

5 V. CSK208/09.

16 Zob. tez M. Kos, B. Sierakowski, op. cit., s. 87 i n.; M. Jackowski, T. Wojech, Zachowanie pod-
miotowosci przez spothe kapitatowq po zakonczenin likwidacyjnego postgpowania upadtosciowego,
»Fenix.Pl” 2010, nr 2,s.9in.
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2. Krytyka koncepcji ekspektatywy

Niemniej poglad taki stoi w sprzecznosci z literalnym brzmieniem przepisu
art. 58 ustawy o skok. Po pierwsze, przestankg zwrotu wplat na fundusz sta-
bilizacyjny jest expresis verbis ,ustanie” cztonkostwa, a nie ekspektatywa jego
utraty. Po drugie, z zadaniem zwrotu wplat do Kasy Krajowej wystepuje ,,byty
czlonek” Ustawodawca jest zatem wyjatkowo konsekwentny w plaszczyznie
werbalnej. Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze w art. 26 ust. 1 pr. spétdz. co do rosz-
czenia dotyczacego gatunkowo innych wkladéw niz okreslone w art. 58 usta-
wy o skok ,czlonek spoldzielni nie moze przed ustaniem czlonkostwa zadaé
zwrotu wplat dokonanych na udzialy”. Zatem réwniez w relacjach pomiedzy
spoldzielnig a spétdzielca — co do wptat dokonanych na udzialy — wykluczone
jest dokonywanie rozliczen przed ustaniem cztonkostwa w sp6tdzielni.

Kim jest ,,byly cztonek” w rozumieniu art. 58 ustawy o skok? Ustawodawca
nie zaklada ,Zycia po zyciu” kasy, kt6ra utracita swojg osobowo$¢ prawng jesz-
cze przed utraty czlonkostwa w Kasie Krajowej. Zamiennikiem zwrotu ,,byly
czlonek” jest nastgpca prawny kasy pod tytulem ogélnym (sukcesor uniwersal-
ny). Nalezy ponownie przypomnieé, ze pierwszenistwo ma wykladnia jezykowa
(gramatyczna). Dopiero wowczas gdy prowadzi ona do zawodnych wnioskdw,
mozliwa jest wykfadnia celowosciowa. Niemniej, jak to zostanie dalej wyka-
zane, gramatyczna wykladnia art. 58 ustawy o skok prowadzi do sensownych
wnioskéw interpretacyjnych.

Z kolei wyktadnia celowosciowa wiaze si¢ z konfliktem wartosci aksjolo-
gicznych. Z jednej strony, ochrona substancji funduszu stabilizacji odpowiada
interesowi publicznego, z drugiej — za dopuszczeniem do wyplaty przemawia
prywatny interes wierzycieli upadlego. Z punktu widzenia aksjologii wigksze
znaczenie ma ochrona interesu publicznego niz okreslonych intereséw pry-
watnych. Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze w przypadku klasycznej spétdzielni
tzw. obowiazkowe wplaty na udzial nigdy nie s3 wyptacane przed ustaniem
cztonkostwa albowiem samo roszczenie co do samej zasady powstaje z chwi-
la ustania czlonkostwa w spéidzielni, wymagalne za$ co do konkretnej kwo-
ty staje si¢ jeszcze pdzniej, a w przypadku potrzeby pokrycia strat spotdzielni
w ogdle moze nie zosta¢ wyplacone (art. 21 pr spéldz.). Roszczenie cywilno-
prawne spéldzielcy formulowane na podstawie art. 21 pr. spéldz. nie ma przy
tym wplywu na interes publiczny, tak jak to si¢ dzieje z roszczeniem syndyka
opieranym o wnioski z wykfadni celowosciowej art. 58 ustawy o skok. Ponad-
to art. 28 pr. spéldz. stanowi, ze w razie otwarcia likwidacji w ciagu szeéciu
miesi¢cy lub wszczecia postepowania upadiosciowego w ciagu roku od dnia,
w ktorym czlonek przestal naleze¢ do spétdzielni, obowiazany jest on wobec
spoldzielni do uczestniczenia w pokrywaniu jej strat tak, jak gdyby byt nadal
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cztonkiem. W przypadku upadtosci kasy zazwyczaj wezesniej korzysta ona ze
srodkéw funduszu stabilizacyjnego. Bylaby catkowita anomalia prawna sytu-
acja, w ktérej Kasa Krajowa mialaby wierzytelnos¢ do upadlego z tytutu za-
dysponowania funduszem stabilizacyjnym, a jednocze$nie zmuszona byta do
zaplaty do rak syndyka masy upadlosci wartosci wkltadéw wniesionych na fun-
dusz stabilizacyjny.

3. Koncepcja zbycia wierzytelnosci

Nie mozna wykluczy¢ przyjecia pogladu, ze syndyk masy upadtosci kasy moze
zby¢ wierzytelno$¢ przyszla o zwrot wplat na zasadzie art. 509 k.c., a cesjo-
nariusz wystapi z roszczeniem po ustaniu bytu prawnego upadtej kasy. Typo-
wym sposobem likwidacji wierzytelnosci wchodzacych w sklad masy upadto-
$ci (w tym wierzytelnosci przyszlych) jest ich zbycie przez syndyka'”. Ponadto
zgodnie z art. 27 § 1 pr. spétdz. czlonek spéidzielni moze rozporzadzal swo-
imi roszczeniami do spéldzielni o wyplate udzialéw oraz o zwrot wktadéw lub
o wyplate ich réwnowartosci ze skutecznoscig od dnia, w ktérym roszczenia te

staly si¢ wymagalne.

4. Krytyka koncepcji zbycia wierzytelnosci

Niemniej koncepcja cesji syngularnej wierzytelnosci przyszlej ma oczywiste
mankamenty. Juz na wstgpie mozna mie¢ watpliwo$¢, czy $rodki funduszu sta-
bilizacyjnego, utrzymywanego w interesie publicznym, moga by¢ przedmiotem
spekulacyjnych transakeji? Przepis art. 58 ustawy o skok stanowi, ze z zagdaniem
zwrotu moze wystapi¢ jedynie ,,byly czlonek”, a zatem sukcesor generalny a nie
syngularny cesjonariusz. Ponadto przepis art. 27 § 1 pr. spétdz. odnosi si¢ do
gatunkowo kompletnie innych roszczen niz te, ktdre sa opisane w art. 58 ustawy
o skok, a nie zostal odpowiednio powtérzony w ustawie o skok co do roszczen
opisanych w jej art. 58, pomimo ze cztonkostwo kasy w Kasie Krajowej ustaje
dopiero z chwilg utraty jej osobowosci prawne;.

7 Z orzecznictwa warto przywolaé uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2010 =,
III CZP 56/10, OSNC 2011/3/23, w ktdrej przyjeto, ze ,syndyk masy upadlosci spétki akeyj-
nej ma legitymacje do $ciagniecia od akcjonariuszy uzupelniajacych wplat na pokrycie kapita-
tu zakladowego, ktorych termin platnosci jeszcze nie uplynat przed data ogloszenia upadlosci
obejmujacej likwidacje majatku spotki akeyjnej, a akcjonariusze nie zostali wezwani do uzu-
petnienia wkladu przez likwidatoréw zgodnie z art. 471 k.s.h.”. Z kolei z analizy wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 2015 r., III CSK 284/14 mozna wyciagna¢ wniosek, ze syndyk
moze sprzeda¢ wierzytelnos¢ upadtej spotki wobec wspélnika i cztonkéw zarzadu ze stosunkdw
korporacyjnych, a jej nabywca moze skutecznie dochodzi¢ zaplaty tego dugu.
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5. Koncepcja positkowego stosowania Prawa spétdzielczego

Powstaje pytanie, czy podstawg dla dochodzenia roszczen przez syndyka nie
jest art. 27 § 3 pr. spotdz. Zgodnie z tym przepisem jezeli egzekucja z innego
majatku cztonka spéldzielni okaze si¢ bezskuteczna, a przepis szczegdlny nie
stanowi inaczej, wierzyciel czlonka moze skierowa¢ egzekucje do wniesionych
przez czlonka wkladéw. W takim wypadku roszczenie cztonka o zwrot wkta-
déw lub ich réwnowartosci staje si¢ wymagalne po uptywie szesciu miesiecy
od dnia zajecia wkladéw, chyba ze wymagalnos¢ tego roszczenia nastapita
wezesniej na podstawie innych przepiséw. Upadto$¢ jest traktowana jako eg-
zekucja generalna. Syndyk, podobnie jak komornik, dziata w trybie przymusu
panstwowego. Czy zatem syndyk nie korzysta z tytulu do dochodzenia rosz-
czen jeszcze przed utrata cztonkostwa w Kasie Krajowej?

6. Krytyka koncepcji positkowego stosowania Prawa spétdzielczego

Pomiedzy roszczeniem o zwrot wktadéw czlonkowskich a roszczeniem
opartym na art. 58 ustawy o skok zachodza na tyle fundamentalne réznice,
ze przepis art. 27 § 3 pr. spéldz. nie moze by¢ przyjmowany jako podstawa
roszczen syndyka per analogiam iuris. Przepis art. 27 § 3 pr. spoldz. i art. 58
ustawy o skok to dwa catkowicie rézne $wiaty prawne i ksiggowe. Po pierw-
sze, utrata cztonkostwa w spéidzielni moze nastapié a vista — inaczej jest
z cztonkostwem w Kasie Krajowej. Po drugie, inne jest przeznaczenie wkta-
déw cztonkowskich wniesionych na fundusz udziatowy w spéidzielni a inne
wplat na fundusz stabilizacyjny. Po trzecie, skoro cztonkami Kasy Krajowej sa
tylko osoby prawne, ktére traca czlonkostwo w kasie tylko po utracie swoje-
go bytu prawnego, to intencja ustawodawcy jest istotne zawg¢zenie tytutu do
roszczen, o ktorych mowa w art. 58 ustawy o skok. Nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze regulacja wyjatkowa nie podlega wykladni rozszerzajacej. Ustawa o skok
nie zawiera odpowiednika art. 27 § 3 pr. spétdz., a przepis ten nie odnosi si¢
do wplat na fundusz utworzony w interesie publicznym. Przepis art. 27 § 3
pr. spoldz. chroni interes wierzyciela egzekwujacego. Taka postaé interesu nie
czyni przewagi nad interesem publicznym.

Nie mozna wykluczy¢ pogladu, ze po ustaniu bytu prawnego kasy wkia-
dy podlegaja zwrotowi bytym czlonkom kasy, ktéra po zakonczeniu swojego
postepowania upadlosciowego utracita czlonkostwo w Kasie Krajowej. Nie-
mniej koncepcja taka mocno wykracza poza brzmienie ustawy. Czlonkowie
kasy, ktéra po zakonczeniu swojego postepowania upadtosciowego utracita
cztonkostwo w Kasie Krajowej, nie majg tytutu prawnego do otrzymania ta-

kich wypfat.
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Wyktadnia jezykowa (gramatyczna) art. 58 ustawy o skok

1. Priorytet wyktadni jezykowej

W teorii prawa, jak juz o tym wspomniano, wyktadnia jezykowa ma prioryte-
towe znaczenie. Czy jest mozliwa wyktadnia jezykowa art. 58 ustawy o skok
prowadzaca do logicznych i spéjnych wnioskéw ? Nalezy zalozy¢ dziatanie roz-
sadnego ustawodawcy. Zasada poprawnej legislacji okresla kryteria tworzenia
prawa, ktdrych ustawodawca musi przestrzega¢ dla zapewnienia skutecznosci
prawa oraz zaufania i szacunku dla prawa ze strony jego adresatéw. Uchwalane
przepisy winny by¢ racjonalne’®.

Poniewaz wynik wyktadni odnosi si¢ do funduszu stabilizacyjnego Kasy
Krajowej o szczeg6lnym przeznaczeniu prawno-ekonomicznym, wyrazajacym
sic w ochronie interesu publicznego, wykladnia jezykowa (gramatyczna) ma
priorytetowe znaczenie. Z uwagi na wyjatkowo$¢ regulacji nie jest dopuszczal-
na wykladnia rozszerzajaca.

2. Kontekst art. 21 pr. spétdz.

Zgodnie z art. 21 pr. spéldz.: [...] czlonek spéidzielni nie moze przed ustaniem czlon-
kostwa zadaé zwrotu wplat dokonanych na udzialy (nie dotyczy to jednak wplat prze-
kraczajacych ilo§¢ udzialéw, keérych zadeklarowania wymaga statut obowigzujacy
w chwili zadania zwrotu). Zwrot tych wplat nie moze nastapié przed zatwierdzeniem
sprawozdania finansowego za rok, w kedrym czlonek wystapil z zadaniem oraz w wy-
padku, gdy jego udzialy zostaly przeznaczone na pokrycie strat spéldzielni (art. 19
§ 2). Sposéb i termin zwrotu okresla statut.

Oczywiscie art. 21 pr. spétdz. dotyczy gatunkowo zupetnie innego roszcze-
nia niz to, o ktérym mowa w art. 58 ustawy o skok. Z przepisu tego wynikajq
jednak nast¢pujace wnioski: po pierwsze, roszczenie o zwrot wplat na obowiaz-
kowe udzialy powstaje dopiero wraz z ustaniem cztonkostwa. Przy czym w spét-
dzielni cztonkami sa zazwyczaj osoby fizyczne. Osoby prawne moga wystapi¢
ze spéldzielni np. po otwarciu ich likwidacji albo po ogloszeniu ich upadto-
§ci, co daje im mozliwo$¢ zuzycia przedmiotu zwrotu przed utratg osobowosci
prawnej. Wreszcie roszczeniami majatkowymi na wypadek utraty czlonkostwa
w spéldzielni mozna rozporzadzaé (art. 27 § 1 pr. spétdz.). Po drugie, wymagal-
no$¢ takiego roszczenia jest pdzniejsza. Zwrot wplat nie moze nastapi¢ przed
zatwierdzeniem sprawozdania finansowego za rok, w ktérym czlonek wystapit
z zadaniem. Po trzecie, zwrot wplat moze w ogdle nie nastapid, jezeli udzialy zo-

¥ Np. wyroki TK z 14 lipca 2010 r., sygn. Kp 9/09, OTK ZU nr 6/A/2010, poz. 59 orazz 17 maja
2005 r., sygn. P 6/04, OTK ZU nr 5/A/2005, poz. 50 oraz powolane tam orzecznictwo.
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staly przeznaczone na pokrycie strat sp6tdzielni. Tymczasem w przypadku Kasy
Krajowej jej czlonkami sa wylacznie osoby prawne, a ich cztonkostwo trwa ob-
ligatoryjnie do czasu ustania ich osobowosci prawne;j.

3. Przestanka ,ustania” cztonkostwa

Z gramatycznej konstrukgji art. 58 ustawy o skok wynika, ze przestanka po-
wstania roszczenia o zwrot wkladéw jest ,ustanie cztonkostwa”. Nie jego wy-
sokie prawdopodobienstwo ale fakt ustania czlonkostwa. Verba legis ,w ra-
zie ustania czlonkostwa w Kasie Krajowej wklady [...] podlegaja zwrotowi”
Whnioskujac a contrario, wktady nie podlegaja zwrotowi, jezeli nie dojdzie do
utraty cztonkostwa.

Lista sytuacji prowadzacych do ustania osobowosci prawnej kasy, a w kon-
sekwencji do utraty czlonkostwa w Kasie Krajowej jest krétka. Utrata czton-
kostwa w Kasie Krajowej nie przypomina utraty czlonkostwa spétdzielcy we
spoldzielni. Wymieni¢ nalezy: a) przypadek przejecia kasy przez inng kase
lub bank krajowy (dobrowolnego lub zwigzanego z decyzja KNF); b) przypa-
dek likwidacji kasy (z mocy prawa, dobrowolnej lub przymusowe;j); c) przy-
padek wykreslenia kasy z rejestru przedsicbiorcéw bez przeprowadzenia
likwidacji na zasadzie art. 115 pr. spéldz.; d) przypadek zakoniczenia poste-
powania upadlosciowego kasy; ¢) przypadek polaczenia kasy przez przejecie.

4. Bezpodstawnosc tezy o ,zbiorze pustym” w przypadku zastosowania wyktadni
jezykowej

Nie jest tak, ze art. 58 ustawy o skok nigdy nie bedzie miat zastosowania, skoro
roszczenie powstaje po ustaniu cztonkostwa w kasie, a po tym zdarzeniu nie
istnieje podmiot, ktéry miatby zdolno$¢ prawna czy zdolno$¢ do czynnosci
prawnych. Ustawodawca wskazuje na tytul do zwrotu wpfat, ale nie precyzuje,
do czyich rak 6w zwrot miatby nastapi¢. Przepis art. 58 ustawy o skok znajduje
zastosowanie, gdy ustaje byt prawny danej kasy, ale istnieje jej nastgpca prawny
pod tytulem generalnym (ogdlnym, uniwersalnym).

W przypadku polaczenia kas dochodzi do utraty bytu prawnego kasy przej-
mowanej i generalnej sukcesji po stronie kasy przejmujacej. W przypadku la-
czenia si¢ kas z chwila ustania bytu prawnego przez kas¢ przejmowang i utraty
jej statusu czlonka w Kasie Krajowej powstaje roszczenie o zwrot wkiadéw,
ktére na zasadzie sukeesji uniwersalnej'” przystuguje kasie przejmujacej. Zwrot

¥ Por. A. Marianski, Sukcesja praw i obowigzkéw publicznoprawnych — rozwazania na tle art. 494

§ 2i S KSH - polemika, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 12, s. 49; M.J. Nowak,
Z. Olech, Regulacja sukcesji administracyjnoprawnej w kodeksie spotek handlowych, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2008, nr 1, s. 39; A. Piotrowska, Sukcesja praw i obowigzkéw publiczno-
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nastapi w zakresie wolnych $rodkéw funduszu stabilizacyjnego, proporcjonal-
nie do wysokosci wktadéw wniesionych przez poszczegélnych cztonkéw. Kwota
wolnych $rodkéw funduszu stabilizacyjnego jest ustalana na dzien zatwierdza-
nia sprawozdania finansowego za rok, w ktérym sukcesor uniwersalny bylego
czlonka wystapit z zadaniem zwrotu. Kwota podlegajaca zwrotowi platna jest
jednorazowo w ciagu 30 dni, liczac od dnia zatwierdzenia sprawozdania finan-
sowego Kasy Krajowej za rok, w ktdrym zgtoszono zadanie zwrotu.

Zgodnie z art. 74c ust. 3 i 4 ustawy o skok w przypadku gdy Kasa Krajowa
odmoéwi udzielenia pomocy z funduszu stabilizacyjnego, Komisja Nadzoru Fi-
nansowego moze podjaé decyzj¢ o przejgciu kasy (albo o przejeciu wybranych
praw majatkowych lub wybranych zobowiazan kasy przez inng kasg), za zgoda
kasy przejmujacej”. W przypadku braku zgody innej kasy na przejecie kasy lub
braku mozliwosci przejecia kasy przez inng kase Komisja Nadzoru Finansowe-
go, uwzgledniajac potrzebe ochrony stabilnosci rynku finansowego i bezpie-
czenstwa $rodkéw zgromadzonych na rachunkach kasy, moze podja¢ decyzje
o przejeciu kasy albo o przejeciu wybranych praw majatkowych lub wybranych
zobowiazan kasy przez bank krajowy badz instytucje kredytowa — za ich zgoda,
albo decyzj¢ o likwidacji kasy. Jakie sa konsekwencje przejecia kasy? Na podsta-
wie art. 74 i ust. 5 ustawy o skok kasa przejmujaca, bank krajowy przejmujacy
albo instytucja kredytowa przejmujaca sklada do whasciwego rejestru sadowe-
go wniosek o wykrelenie z rejestru przejmowanej kasy. Waskie ujecie podstaw
zwrotu wplat jest w pelni zgodne z charakterem prawnym i przeznaczeniem
funduszu stabilizacyjnego.

Dalej: powstanie tytulu prawnego o zwrot wkladu, wniesione przez kase
na fundusz stabilizacyjny dopiero w razie ,ustania czlonkostwa” spétdzielczej
kasy oszczgdnosciowo-kredytowej, ma sens, gdyz w zasadzie chroni taka wie-
rzytelnos¢ kasy przed egzekucja. Postgpowanie egzekucyjne nie moze toczy¢
si¢ przeciwko dtuznikowi po utracie przez dtuznika bytu prawnego (zgodnie
z art. 824 § 1 pkt 2 k.p.c. podstawa do umorzenia egzekugji jest brak zdolnosci
sadowej dtuznika). Nie ma przy tym analogii pomiedzy wierzytelnoscia o zwrot
wktadéw wniesionych na fundusz stabilizacyjny a sytuacja spétdzieley, o ktérej
mowa w art. 27 § 3 pr. sp6tdz. Zgodnie z tym przepisem jezeli egzekucja z in-
nego majatku czlonka okaze si¢ bezskuteczna, a przepis szczegdlny nie stano-
wi inaczej, wierzyciel cztonka moze skierowa¢ egzekucje do wniesionych przez
cztonka wkladéw. W takim wypadku roszczenie cztonka o zwrot wktadéw lub

prawnych — rozwazania na tle art. 494§ 2i S KSH, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 9,
s. 20; E. Skorczynska, Sukcesja publicznoprawna w procesie tgczenia sig spolek na te pojecia na-
stepstwa prawnego w prawie administracyjnym, ,Prawo Spétek” 2003, nr 11, s. 15.

2 D. Duda, Przejecie spoldzielczej kasy oszczgdnosciowo-kredytowej na podstawie decyzji admini-

stracyjnej Komisji Nadzoru Finansowego, ,Prawo i Wiez” 2018, nr 1, s. 54.
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ich réwnowartosci staje si¢ wymagalne po uplywie szesciu miesigcy od dnia za-
jecia wklad6w, chyba ze wymagalno$¢ tego roszczenia nastapita wezesniej na
podstawie innych przepiséw. Trudno byloby przyja¢ poglad, ze interes publicz-
ny mialby ustapi¢ prywatnemu interesowi wierzyciela egzekwujacego.

Masa upadlosci obejmuje z kolei majatek (w tym wierzytelnosci) upadlego
istniejacy w dacie ogloszenia upadtosci albo nabyty w jego trakcie?’. Do masy
upadlosci nie moga naleze¢ wierzytelnosci powstajace po ustaniu osobowosci
prawnej upadlego.

Powstanie tytulu prawnego o zwrot wkladu, wniesione przez kas¢ na fun-
dusz stabilizacyjny dopiero w razie ,ustania czlonkostwa” spéldzielczej kasy
oszczgdnosciowo-kredytowej, odpowiada nieinwestycyjnemu charakterowi
wplat, a takze ochronie funduszu stabilizacyjnego jako funduszu wlasnego
Kasy Krajowej. Tytul do zwrotu wkladéw jest zatem wyraznie ograniczony.

5. Wspierajgce argumenty z wyktadni historycznej i systemowej

Wyktadnie jezykowa i ptynace z niej wnioski wspiera wykladnia historyczna
i systemowa. W uzasadnieniu propozycji regulacji z 2009 r. napisano krétko:
»Art. 56 projektu okrela zasady zwrotu $rodkéw wniesionych na fundusz sta-
bilizacyjny w razie ustania cztonkostwa kasy w Kasie Krajowej”?. Niemniej
w projekcie znajdowala si¢ jeszcze jedna bardzo wazna regulacja, o charakterze
normy przejsciowej. Otdz zgodnie z uzasadnieniem projektu ustawy , Art. 84
przewiduje, ze w latach 2009-2010 z funduszu stabilizacyjnego moga by¢ fi-
nansowane wydatki na pokrycie roszczen czlonkéw kas w razie ich upadtosci
lub wykreslenia z rejestru bez prowadzenia postgpowania upadtosciowego”. Czy
zatem ustawodawca mogl byt zakladad, teoretycznie mozliwe, bezposrednie po-
krycie roszczen cztonkéw upadlych kas i dodatkowo wyplate na rzecz syndyka
upadlej kasy wktadéw wniesionych na fundusz stabilizacyjny?** Przeciez nawet

2 D. Chraponski, Wylgczenia z masy upadtosci, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 23; A. Witosz,
Skutki upadtosci w okresie odrebnego zarzqdu majgtkami polgczonych spotek kapitatowych, ,Prze-
glad Prawa Handlowego” 2005, nr 5, s. 4; K. Oplustil, Roszczenie wierzyciela o zabezpieczenie
a instytucja odrebnego zarzqdu przy polgczeniach splek kapitatowych, ,Przeglad Prawa Handlo-
wego” 2003, nr 1, 5. 49 i n.; P. Pogonowski, Mienie wchodzgce w skiad masy upadtosci — wybrane
zagadnienia, ,Prawo Spolek” 1999, nr 6, s. 35 i n; J. Kaczor, Sytuacja wkiadu niepieni¢znego
w masie upadfosciowej spétki z o.0., ,Prawo Spétek” 1999, nr 7-8,s. 19 in.

2 Druk 1876 Sejmu VI Kadencji z dnia 18 marca 2009 r. — uzasadnienie projektu ustawy o spét-

dzielczych kasach oszczgdnosciowo-kredytowych.

#  Ustawa zostala uchwalona przez Sejm i Senat 5 listopada 2009 r., 9 listopada Marszalek Sejmu

przekazal ustawe do podpisu Prezydentowi, 30 listopada Prezydent zdecydowal przed podpi-

saniem ustawy o zwrdceniu si¢ z wnioskiem do Trybunatu Konstytucyjnego. Przepis art. 91

ust. 1 i 2 ustawy o skok (projektowany art. 84) ostatecznie okazal si¢ norma prawna ,,pusta”

Z tej przyczyny wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 stycznia 2012 r., Kp 10/09 za-

kwestionowat jej konstytucyjnosé. Okoliczno$é powyzsza nie umniejsza wagi przedstawionego
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w Prawie spétdzielczym zwrot wptat udziatowych dla bytego spétdzielcy moze
w ogdle nie nastapi¢, jezeli jego udzialy zostaly przeznaczone na pokrycie strat
spoldzielni.

Przepis art. 58 ustawy o skok rodzi bardzo powazne watpliwosci konstytu-
cyjne. W szczegdlnosci dotyczy to uszezerbku w interesie publicznym w kon-
tek$cie mozliwosci zubozenia funduszu stabilizacyjnego dla zaspokojenia inte-
resu prywatnego. Nadto przepis ten jest systemowo zbedny.

Podsumowanie

Srodki pienigzne wnoszone przez spéldzielcze kasy oszczednosciowo-kredyto-
we na wyodrebniony w Kasie Krajowej fundusz stabilizacyjny, o ktorych mowa
w art. 55 ust. 1 ustawy o skok, maja szczegdlny charakter prawny. Podstawa
gromadzenia $rodkéw funduszu jest ustawa. Fundusz stabilizacyjny, tworzony
w interesie publicznym, jest konstrukeyjna przeciwwaga dla braku obowiazku
zgromadzenia przez kasy funduszu zalozycielskiego (na wzér obowiazku na-
lozonego na banki). Koncepcja funduszu stabilizacyjnego obecna jest w pra-
wie modelowym dla zwiazkéw kredytowych. Fundusz stabilizacyjny tworzony
jest przede wszystkim z cyklicznych wptat wnoszonych przez cztonkéw, keorzy
podlegaja obligatoryjnemu zrzeszeniu w Kasie Krajowej od poczatku swojej
osobowosci prawnej, az do jej ustania. Fundusz stabilizacyjny jest elementem
szerszego systemu gwarancji stabilno$ci finansowej instytucji depozytowo-po-
zyczkowych. Dysponowanie funduszem stabilizacyjnym moze nastapi¢ tylko
w celach zgodnych z ustawa. Uszczuplenie zasobéw funduszu dla realizacji
partykularnych celéw prywatnych moze nastapi¢ tylko na podstawie przepiséw
prawa podlegajacych cislej, restrykeyjnej wyktadni. Roszczenie o zwrot wplat
dokonanych na fundusz stabilizacyjny nie powstaje przed ustaniem czlonko-
stwa kasy w Kasie Krajowej, a ustanie cztonkostwa w Kasie Krajowej jest na-
stepstwem utraty osobowosci kasy. Ogranicza to zastosowanie art. 58 ustawy
o skok do tych przypadkéw, w keorych istnieje sukcesor pod tytutem uniwer-
salnym po kasie tracacej byt prawny.

W przypadku ogtoszenia upadlosci kasy nie powstaje roszczenie o zwrot
srodkow, o ktoérych mowa wart. 55 ust. 1 ustawy o skok. Fake upadlosci nie jest
przyczyna przyspieszenia powstania czy przyspieszenia wymagalnosci wierzy-
telnosci, ktéra przystugiwataby upadlemu. Poniewaz warunkiem sine qua non
powstania wierzytelnosci o zwrot wplat na fundusz stabilizacyjny jest ustanie
czlonkostwa w Kasie Krajowej, a to z kolei nast¢puje po utracie osobowosci

argumentu. Trybunal nie odni6st si¢ bowiem do tresci merytorycznej normy, ale do okoliczno-
§ci post factum, ze dotyczyla ona czasu przed wejéciem w zycie ustawy.
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prawnej kasy, wierzytelnos¢ taka nie wechodzi do masy upadtosci. Syndyk masy
upadlosci nie ma tytutu ani do dochodzenia roszczen, o ktdrych mowa wart. 58
ustawy o skok, ani do ich zbycia osobie trzeciej.
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Abstract

Inadmissibility of the return of payments to the stabilization fund
to the trustee of the bankrupt credit union. Part Il

The two-part study analyzes the problem of the admissibility of a demand by the trustee
of a bankrupt credit union to return payments made to the stabilization fund. It is not
only the issue of the existence or non-existence of a civil law claim. The real essence of the
presented dilemma is the question of the admissibility of limiting the statutory attribute
of the National Credit Union performed in the public interest. The stabilization fund
plays a special role in the entire financial system. The essence of the operation of the cash
register is the idea of financial self-help, consisting in mutual crediting of the members of
the cash register from the funds accumulated in the cash register, as well as the non-profit
nature of the conducted activity, with the existence of a social bond between the members
of the cash register.

Key words: bankruptcy, cooperative savings and credit union, National Credit Union,

stabilization fund, return of payments
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Streszczenie

Niedopuszczalnos¢ zwrotu wptat na fundusz stabilizacyjny
na rzecz syndyka upadtej spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowe;j, cz. 2

W dwuczesciowym opracowaniu analizowany jest problem dopuszczalnosci zadania
przez syndyka upadlej spéldzielczej kasy oszczgdnosciowo-kredytowej zwrotu wptat
whniesionych na fundusz stabilizacyjny. Nie jest to tylko zagadnienie istnienia badZ bra-
ku istnienia roszczenia cywilnoprawnego po stronie syndyka. Rzeczywisty istotg przed-
stawionego dylematu jest pytanie o dopuszczalno$¢ ograniczenia ustawowego atrybutu
Krajowej Spéldzielczej Kasy Oszczgdnosciowo-Kredytowej wykonywanego w interesie
publicznym. Fundusz stabilizacyjny odgrywa bowiem szczegélna role w calym systemie fi-
nansowym. Istota dzialania kasy jest idea samopomocy finansowej, polegajaca na wzajem-
nym kredytowaniu si¢ czlonkéw kasy ze zgromadzonych w kasie $rodkéw pienieznych,
a takze niezarobkowy charakter prowadzonej dziatalnosci, przy istnieniu wigzi spolecznej
pomiedzy cztonkami kasy.

Stowa kluczowe: upadlo$é, spoldzielcza kasa oszczgdnosciowo-kredytowa, Kasa Krajo-
wa, fundusz stabilizacyjny, zwrot wplat
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E-rozprawa w postepowaniu cywilnym
a prawo do sadu i mozliwos¢ obrony swych praw

Uwagi wstepne

Artykut 15zzs' pke 1 ustawy z 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwiazaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych' (do-
dany z dniem 16.05.2020 r. do ustawy tzw. Tarczy Antykryzysowej 3.0%) w po-
stegpowaniu cywilnym wprowadzil tzw. rozprawy odmiejscowione, potocznie
zwane rozprawami zdalnymi czy e-rozprawami (przy czym rozwazania beda
odnosily si¢ takze do posiedzenia jawnego, ktére nie jest rozprawa); przepis
ten zostal istotnie zmieniony nowelizacja dokonang ustawa z 28 maja 2021 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektdrych innych
ustaw?, ktdra w tej czesci weszta w zycie w dniu 3 lipca 2021 r.

Wprowadzenie na tak szerokg skale rozprawy odmiejscowionej miato z cafg
pewnoscia stuzy¢ jak najbezpieczniejszemu i jednoczeénie jak najszerszemu
funkcjonowaniu sadéw w czasie epidemii COVID-19 w celu umozliwienia
obywatelom realizacji ich konstytucyjnego prawa do sadu. Zgodnie bowiem
z art. 45 Konstytucji RP kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego roz-
patrzenia sprawy — bez nicuzasadnionej zwloki — przez wlasciwy, niezalezny,
bezstronny i niezawisly sad. Prawo do sadu wynika takze z art. 6 Konwen-
cji o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci®. Z tego punktu

1

Dz.U.z2020 r., poz. 1842, dalej: ,,ustawa antycovidowa”
? Ustawa z 14 maja 2020 r. o zmianie nicktérych ustaw w zakresie dzialan ostonowych w zwiazku
z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2, Dz.U. 2 2020 r., poz. 875, art. 46.

> Dz.U z2021r, poz. 1090.

Sporzadzona w Rzymie 4 listopada 1950 r., zmieniona Protokofami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona

Protokotem nr 2, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.
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widzenia omawiana regulacja niewatpliwie zastuguje na aprobate tym bardziej
ze epidemia, poza oczywistym zagrozeniem dla zdrowia i zycia obywateli zwia-
zanym z kontaktami mi¢dzyludzkimi w budynkach sadéw, powoduje takze
liczne absencje na rozprawach (stron, $wiadkéw, biegtych), wywolane kwaran-
tanng lub izolacja (co nie zawsze musi wigzad si¢ z pogorszeniem stanu zdrowia,
ktére uniemozliwitoby wziecie udziatu w rozprawie oz line) czy choéby samag
obawg o swoje zdrowie, wynikajaca z epidemii. Mimo akceptacji dla tej formy
procedowania — szczegélnie w aktualnych, nadzwyczajnych okolicznosciach —
nie mozna jednak nie zauwazy¢ pewnego zagrozenia z nig zwigzanego, przy
czym zagrozenie to dotyczy — paradoksalnie — samego prawa do sadu’® (ktérego
realizacj¢ zdalne rozprawy w zalozeniu maja zapewni¢), a takze prawa stron do
obrony ich praw w toczacych si¢ procesach, ktérego naruszenie skutkuje nie-
wazno$cig postgpowania (art. 379 pkt 5 k.p.c.).

Artykul 15zzs' powolanej ustawy ma obowigzywal tylko okreslony czas
(jedna z jego wersji juz nie obowiazuje), 2 mianowicie w okresie obowiazywa-
nia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu
COVID-19 oraz w ciagu roku od odwolania ostatniego z nich®. Jednak nawet
przy optymistycznym zalozeniu, ze epidemie uda si¢ wkrétce zwalczy¢ — poczy-
nione w niniejszym artykule rozwazania jeszcze dtugo beda aktualne. Jeszcze
bowiem dlugo po zaprzestaniu prowadzenia rozpraw zdalnych rozpoznawane
beda $rodki odwolawcze, w tym te nadzwyczajne, w ktérych strony (uczestni-
cy) beda zarzucaly uniemozliwienie im obrony swoich praw w zwiazku ze stoso-
waniem omawianej regulacji zaréwno w jej pierwotnym, jak i znowelizowanym
brzmieniu. Niewykluczone takze, ze rozprawy zdalne takze po zakonczeniu epi-
demii pozostang (cho¢ moze na mniejsza skalg) stalym elementem sprawowania
wymiaru sprawiedliwosci przez polskie sady orzekajace w sprawach cywilnych.

Trudna decyzja: rozprawa tradycyjna czy on-line?

1. Stan prawny do dnia 2 lipca 2021 r.

Zgodnie z art. 15zzs' pke 1 ustawy antycovidowej w brzmieniu do dnia 2 lipca
2021 r. w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu

Mimo ze prawo do jawnego rozpoznania sprawy sktada si¢ na konstytucyjne prawo do sadu,
to w niniejszym artykule pominieta zostata problematyka jawnosci zewngtrznej w przypadku
e-rozpraw. Na ten temat por. np. J. Litowski, Ograniczenie jawnosci postgpowania cywilnego
z wwagi na stan epidemii wywolany wirusem COVID-19, ,Monitor Prawniczy” 2021, nr 2,s.71
i nast.

W przypadku watpliwosci interpretacyjnych w przedmiocie daty koricowej stosowania tej re-
gulacji por. A. Skorupka, E-rozprawa i zmiany w sposobie procedowania w tarczy 3.0, LEX/el.
2020, pke 2.
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epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 oraz w ciagu roku od odwotania
ostatniego z nich, w sprawach rozpoznawanych wedlug przepiséw k.p.c. roz-
prawe lub posiedzenie jawne przeprowadza si¢ przy uzyciu urzadzen technicz-
nych umozliwiajacych przeprowadzenie ich na odleglos¢ z jednoczesnym bez-
posrednim przekazem obrazu i dzwigku, z tym ze osoby w nich uczestniczace
nie musza przebywaé w budynku sadu, chyba ze przeprowadzenie rozprawy lub
posiedzenia jawnego bez uzycia powyzszych urzadzen nie wywola nadmierne-
go zagrozenia dla zdrowia os6b w nim uczestniczacych.

Z art. 15zzs' pkt 1 ustawy antycovidowej wynika, ze zgodnie z intencj usta-
wodawcy e-rozprawa jest zasada (na co wskazuje sformutowanie: ,przeprowa-
dza si¢”)’, a rozprawa w formie tradycyjnej jest wyjatkiem, keéry moze mieé
miejsce tylko, gdy jej przeprowadzenie w takiej formie nie wywota nadmierne-
go zagrozenia dla zdrowia 0sb w niej uczestniczacych®. Decyzje w tym zakresie

Tak réwniez J. Golaczynski, A. Zalesiriska, Nowe technologie w sqdach na przykladzie wideokon-
Jferencji i skladania pism procesowych i dorgczen elekironiczanych w dobie pandemii COVID-19,
»Monitor Prawniczy” 2020, nr 12, s. 639.

Na marginesic warto zauwazy¢, ze rozprawa zdalna jest zasadg od lipca 2017 r. takze w jednym
z postgpowari odrgbnych, a mianowicie w europejskim postgpowaniu w sprawie drobnych rosz-
czen (gdzie rozprawa w ogélnosci jest wyjatkiem od procedowania na posiedzeniu niejawnym),
uregulowanym w Rozporzadzeniu (WE) NR 861/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 11
lipca 2007 r., ustanawiajacym europejskic postgpowanie w sprawie drobnych roszczen. Artykut
8 ust. 1 — 4 rozporzadzenia stanowi bowiem:

»1. W przypadku gdy przeprowadzenie rozprawy zostalo uznane za konieczne zgodnie z art. 5
ust. la, rozprawe takg przeprowadza si¢ z wykorzystaniem wszelkich odpowiednich srodkéw
technicznych porozumiewania si¢ na odleglos¢, takich jak wideokonferencja lub telekonferen-
cja, dostepnych dla sadu lub trybunalu, chyba ze — ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci da-
nej sprawy — wykorzystanie takich srodkéw nie byloby whasciwe z punktu widzenia rzetelnego
przeprowadzenia postgpowania.

W przypadku gdy osoba, ktéra ma zosta¢ wystuchana, ma miejsce zamieszkania lub miejsce
zwyklego pobytu w panistwie czlonkowskim innym niz paristwo czlonkowskie sadu lub trybu-
natu rozpatrujacego sprawe, uczestnictwo tej osoby w rozprawie w drodze wideokonferencji,
telekonferencji lub z wykorzystaniem innych wlasciwych $rodkéw technicznych porozumiewa-
nia si¢ na odleglos¢, zapewnia si¢ poprzez korzystanie z procedur przewidzianych w rozporza-
dzeniu Rady (WE) nr 1206/2001% .

2. Strona wezwana do stawienia si¢ na rozpraw¢ moze wystapi¢ o wykorzystanie srodkéw
technicznych porozumiewania si¢ na odleglod¢, o ile $rodki te s3 dostgpne dla sadu lub trybu-
natu, podnosza}c, ze czynnos’ci zwiazane z zapewnieniem osobistego stawiennictwa, a zwlaszcza
ewentualne koszty, jakie musialyby ponies¢, bylyby nieproporcjonalne do wartosci przedmiotu
sporu.

3. Strona wezwana do wzigcia udzialu w rozprawie z wykorzystaniem $rodkéw technicznych
porozumiewania si¢ na odleglo$¢ moze wystapi¢ z wnioskiem o osobiste stawiennictwo w roz-
prawie. Formularz pozwu A i formularz odpowiedzi C, ustanowione zgodnie z procedura,
o ktérej mowa w art. 27 ust. 2, zawieraja informacje dla stron, ze odzyskanie jakichkolwiek
kosztéw poniesionych przez strone w zwiazku z osobistym stawiennictwem na rozprawie, na
whniosek tej strony, podlega warunkom okreslonym w art. 16”.

Przepisy o tym postgpowaniu s3 jednak bardzo rzadko stosowane, nie tylko w Polsce, ale i w ca-
tej Unii Europejskiej, maja wige marginalne znaczenie.
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kazdorazowo podejmuje przewodniczacy sktadu orzekajacego, ktéry powinien
wziagé pod uwage wszelkie komunikaty i zalecenia odpowiednich organéw po-
wotanych do zwalczania epidemii oraz przeciwdziatania jej skutkom, a takze
mozliwo$¢ zapewnienia odpowiedniego poziomu zabezpieczen w budynku
sadu, stopient nat¢zenia zachorowan w miejscu orzekania czy tez w miejscu,
z ktdrego przyjezdza osoba majaca wziaé udziat w rozprawie’. W zwiazku z tym,
ze do dnia 2 lipca 2021 r. byla to jedyna przestanka, ktérej spetnienie pozwa-
lato na procedowanie w trybie tradycyjnym, uzna¢ nalezy, ze jej spelnienie nie
wymagalo szerszego uzasadnienia (skoro przewodniczacy wyznaczy!t rozprawe
w budynku sadu, to znaczy, ze uznal, iz ,jej przeprowadzenie w takiej formie
nie wywola nadmiernego zagrozenia dla zdrowia 0sob w niej uczestniczacych”).
Nalezy jednak wzia¢ pod uwagg, ze kategoryczne sformutowanie (,,nie wywota
nadmiernego...”) wskazuje, ze decydujac si¢ na procedowanie w budynku sadu,
trzeba mie¢ pewno$¢ co do braku zagrozenia, a jakickolwiek watpliwosci wy-
kluczajg mozliwo$¢ skorzystania z tradycyjnego procedowania'®. Nie wyma-
ga szerszego komentarza stwierdzenie, ze o takie przekonanie bedzie trudno,
a nawet, Ze jego osiagniecie bedzie niemozliwe. Mimo ze konkluzja ta wydaje
si¢ by¢ oczywista, to jednak przeczg jej fakty, a mianowicie niewielki procent
rozpraw przeprowadzanych w trybie zdalnym nawet w szczytach kolejnych fal
epidemicznych. Nie jest to bez znaczenia z punktu widzenia probleméw anali-
zowanych w niniejszym artykule. O ile bowiem w typowym przypadku, kiedy
rozwazamy mozliwo$¢ naruszenia praw obywatelskich w kontekscie rozpraw
on-line, to myslimy o negatywnych konsekwencjach korzystania z tego trybu,
zapominajac, ze takze nieskorzystanie z tej mozliwosci moze naruszaé prawa
strony. Mozna sobie bowiem wyobrazi¢ sytuacje, ze strona nie stawi si¢ na roz-
prawie w budynku sadu, uznajac, ze istnieje realne zagrozenie dla jej zdrowia,
a nawet zycia. Jesli jej uprzedni, umotywowany wniosek o zmiang formy roz-
prawy nie zostal uwzgledniony, niewykluczone bedzie powotanie si¢ na niewaz-
no$¢ postgpowania z powodu pozbawienia strony moznosci obrony jej praw'’.
W $wietle ugruntowanych pogladéw doktryny i judykatury pozbawienie
strony mozno$ci obrony swych praw w rozumieniu art. 379 pke 5 k.p.c. zacho-
dzi wéwczas, gdy z powodu uchybienia przez sad przepisom postgpowania (a za
takie nalezaloby uzna¢ wyznaczenie rozprawy w trybie tradycyjnym w sytuacji,
gdy ustawodawca jako zasad¢ przewidzial tryb zdalny) strona wbrew swojej
woli zostala faktycznie pozbawiona mozliwosci dzialania w postgpowaniu lub
jego istotnej czesci, jezeli skutkéw tego uchybienia nie mozna byto usunaé przed

?  J. Litowski, op. cit.,s. 71.
0 Ibidem,s. 72.
W Tbidem.
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wydaniem orzeczenia w danej instancji'?. Kontradyktoryjno$¢ procesu cywil-
nego wymaga bowiem zapewnienia stronom mozliwosci przedstawienia swoich
racji i dowodéw istotnych dla rozstrzygniecia sprawy na rozprawie, z mozliwo-
$cig ustosunkowania si¢ do nich.

Z sytuacja pozbawienia strony mozliwoéci obrony jej praw bedziemy mieli
do czynienia, gdy uchybienie bedzie dotyczylo rozprawy poprzedzajacej oglo-
szenie orzeczenia konczacego postepowanie. Z kolei — 4 contrario — do pozba-
wienia strony moznoéci obrony nie dojdzie nawet mimo uchybienia przez sad
przepisom postgpowania, jesli strona mogta przeciwdziata¢ nastepnie skutkom
tego uchybienia, a wigc np. zazada¢ ponownego przestuchania $wiadka przestu-
chanego pod jej nieobecnos¢. W praktyce wiec, oceniajac, czy strona zostala po-
zbawiona mozliwosci obrony swoich praw, nalezy postawi¢ sobie pytanie, czy
najpdzniej przed zamknigciem rozprawy poprzedzajacej wydanie orzeczenia
konczacego postgpowanie w danej instancji strona miata mozliwo$¢ zabrania
glosu, przedstawienia swoich racji i ustosunkowania si¢ do racji strony przeciw-
nej, a jesli nie, to czy przyczyna takiego stanu rzeczy byto naruszenie przepiséw
postepowania'®.

Nalezy takze wzig¢ pod uwagg, ze konsekwentne niestosowanie przez sady
trybu on-line moze w skrajnych przypadkach powodowaé, ze niektére osoby
w ogdle (w obawie o wlasne zdrowie) nie zdecyduja si¢ na dochodzenie swo-
ich praw w sadzie, co b¢dzie oznaczalo pozbawienie ich konstytucyjnego prawa
do sadu.

Z drugiej strony, takze korzystanie z mozliwoéci przeprowadzania e-roz-
praw moze faktycznie pozbawi¢ stron¢ mozliwosci obrony jej praw, a takze —
analogicznie jak w przypadku wspomnianym wyzej — w skrajnych przypadkach
moze w ogdle zniecheci¢ obywatela do poszukiwania ochrony w sadzie. Co jed-
nak istotne, w $wietle obowiazujacych przepiséw w zwiazku z prowadzeniem
rozpraw on-line trudno bedzie postawi¢ sadowi zarzut naruszenia prawa, co —
jak wyzej wspomniano — jest niezbedne do zaistnienia podstawy niewaznosci
postepowania z art. 379 pke 5 k.p.c. Nie tylko bowiem w $wietle art. 15zzs' pke
1 ustawy antycovidowej e-rozprawa powinna by¢ zasada, ale jednocze$nie usta-
wodawca nie przewidzial jakichkolwiek innych ograniczen w korzystaniu z tej
mozliwosci (dotyczy to stanu zaréwno sprzed, jak i po nowelizacji). Brak takze

12 Zamiast wielu por. np. wyroki Sadu Najwyzszego z 21.02.2019 r., II PK 279/17, LEX
nr 2623764; z 15.07.2010 ., IV CSK 84/10, LEX nr 621352; 2 5.05.2010 r.; 2 27.05.1999 r.,
II CKN 318/98, LEX nr 319621 oraz z 10.05.1974 r., II CR 155/74, OSPiKA 1975/3,
poz. 66.

M. Manowska, kom. do art. 379, pke 20, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz, t. 1: Art. 1-477(16), red. eadem, wyd. 4, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2021,
LEX/el.
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mozliwosci zgloszenia przez strong sprzeciwu wobec tej formy procedowania,
jak to — w stanie prawnym obowiazujacym do 2 lipca 2021 r. — mialo miejsce
w przypadku kierowania spraw do rozpoznawania na posiedzeniu niejawnym.
Ustawodawca nie uwzglednil wprost faktu, ze strona z réznych wzgledéw,
takich jak brak sprzgtu czy brak umiejetnosei postugiwania si¢ urzadzeniami
i oprogramowaniem do porozumiewania si¢ z sadem na odleglo$¢, moze nie
by¢ w stanie wzig¢ udzialu w e-rozprawie. Mozna si¢ spotka¢ z opiniami, ze ar-
gument o braku sprz¢tu umozliwiajacego wziecie udziatu w e-rozprawie nalezy
traktowad tak samo jak usprawiedliwianie nicobecnosci na rozprawie tradycyj-
nej ze wzgledu na nieposiadanie samochodu, ktérym mozna na nig dojechad.
Z pewnoscia w pewnej mierze ta analogia jest uzasadniona, ale w mojej ocenie
jest to stwierdzenie zbyt rygorystyczne i nieuwzgledniajace realiéw, w jakich
zyje istotna czg$¢ polskiego spoleczenstwa. Weigz mamy bowiem w Polsce pew-
na grupe osob cyfrowo wykluczonych i — co najwazniejsze — to wykluczenie
nie sprowadza si¢ wylacznie do braku odpowiedniego sprzgtu, ale wynika takze
z braku umiej¢tnosci postugiwania si¢ nim (spowodowane np. ogélng niepo-
radnosciag wywolang starszym wickiem). Jak wynika z raportu ,Wykluczenie
cyfrowe podczas pandemii. Dostgp oraz korzystanie z internetu i komputera
w wybranych grupach spofecznych” sporzadzonego w styczniu 2021 r. przez
Federacj¢ Konsumentéw, 4,51 mln Polakéw w wieku 16-74 (15,5% tej grupy)
nigdy nie korzystalo z Internetu (80,4% wszystkich nickorzystajacych to osoby
w wieku 55-74), a kolejne 1,82 mln korzysta z sieci sporadycznie'. Jak wynika
z informacji Gléwnego Urzedu Statystycznego z 2019 r. (,,Spoleczenistwo in-
formacyjne w Polsce w 2019 r.”) jako przyczyne nickorzystania z Internetu pra-
wie 52% respondentéw wskazato brak umiejetnosci’®. Wiréd oséb niepetno-
sprawnych odsetek os6b nigdy niekorzystajacych z Internetu wynosi az 35%*°.
Z kolei 4,78 mln polskich obywateli w wieku 16-74 nigdy nie postugiwalo si¢
komputerem (78,1% wszystkich nickorzystajacych stanowia osoby w wicku
55-74), a kolejne 3,13 mln korzysta z niego sporadycznie"”.

Narzucajac takim osobom nie tylko rozprawy zdalne, ale i odpowiedzialno$¢
za ich organizacj¢ i przebieg (sprzet, odpowiednie lacze internetowe, kompe-
tengje), skazywaliby$my je na brak mozliwosci realizacji konstytucyjnego prawa
do sadu lub brak mozliwosci obrony swoich praw lub konieczno$é¢ korzystania

14

Whkluczenie cyfrowe podczas pandemii, Federacja Konsumentdw, s. 5, 15 i 29, hetp://www.
federacja-konsumentow.org.pl/n,6,1479,1,1,wykluczenie-cyfrowe-podczas-pandemii.html
[dostep: 14.04.2021].

5 Spoteczernstwo informacyjne w Polsce w 2019 roku, 21.10.2019, GUS, s. 2, https://stat.gov.
pl/obszary-tematyczne/nauka-i-technika-spoleczenstwo-informacyjne/spoleczenstwo-
informacyjne/spoleczenstwo-informacyjne-w-polsce-w-2019-roku,2,9.html [dostgp: 14.04.2021].
Wykluczenie cyfrowe podczas pandemii..., op. cit., s. 5.

7 Ibidem,s.5,15129.
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z pomocy 0s6b trzecich, wreszcie — konieczno$¢ korzystania z profesjonalnej
pomocy prawnej, co de facto stanowitoby wprowadzenie nie wprost obowigz-
kowego zastepstwa procesowego dla takich os6b.

Wydaje si¢ oczywiste, ze warunkiem przeprowadzenia e-rozprawy powi-
nien by¢ dostep strony do odpowiednich urzadzen i umiejetno$é skorzystania
z nich. S3 to oczywiscie okolicznosci, o ktérych przewodniczacy nie ma wiedzy,
podejmujac decyzje o sposobie procedowania, a jednoczesnie nie ma obowigz-
ku dokonywa¢ w tym zakresie jakichkolwick ustalert. Na gruncie omawianego
przepisu w jego pierwotnym brzmieniu powstalo wigc pytanie, jak postepowat,
aby dziata¢ zgodnie z art. 15zzs' pkt 1 ustawy antycovidowej, a jednoczeénie nie
pozbawia¢ obywateli ich podstawowych praw. W celu zapewnienia tych praw
sady wykorzystywaly powotany przepis w jego poprzednim brzmieniu, ktéry
przewidywal (i nadal przewiduje, w tym zakresie nowelizacja nie wprowadzita
bowiem zmian) w istocie dwie formy odbywania e-rozpraw:

1. Strona przebywa w budynku sadu, jednak w innym pomieszczeniu niz
sad i pozostali uczestnicy postgpowania, czyli tak jak w obowiazujacym jeszcze
przed epidemig art. art. 151 § 2 k.p.c., kt6ry stanowi, ze przewodniczacy moze
zarzadzi¢ przeprowadzenie posiedzenia jawnego przy uzyciu urzadzen tech-
nicznych umozliwiajacych jego przeprowadzenie na odlegtos¢. W takim przy-
padku uczestnicy postgpowania moga bra¢ udziat w posiedzeniu sadowym, gdy
przebywaja w budynku innego sadu, i dokonywa¢ tam czynnosci procesowych,
a przebieg czynnosci procesowych transmitowany jest z sali sadowej sadu pro-
wadzacego postepowanie do miejsca pobytu uczestnikéw postgpowania oraz
z miejsca pobytu uczestnikéw postgpowania do sali sadowej sadu prowadzace-
go postepowanie. Na taka mozliwo$¢ wskazuje fragment omawianego przepisu,
keéry stanowi, ze osoby uczestniczace w zdalnej rozprawie nie musza przebywa¢
w budynku sadu; ,,nie musza” nie oznacza bowiem ze ,,nie moga”'®.

2. Strona faczy si¢ z sadem z jakiegokolwiek, wybranego przez siebie miejsca,
innego niz pomieszczenie w budynku sadu.

W pierwszym przypadku to w calosci na sadzie spoczywa cigzar zapewnienia
stronie odpowiedniego sprzetu i oprogramowania umozliwiajacego jej wzigcie
udziatu w e-rozprawie, a strona musi jedynie pojawic si¢ w sadzie w odpowied-
nim czasie. W zwiazku z tym, ze jest to rozwiazanie w pelni zgodne z art. 15zzs'
pkt 1 ustawy antycovidowej, to przewodniczacy, w przypadku powzigcia wia-
domosci, ze strona nie jest w stanie wziag¢ udziatu w e-rozprawie, powinien do-
prowadzi¢ do umozliwienia jej udzialu w rozprawie z budynku sadu. Strona,
ktéra z réznych wzgleddéw nie czula si¢ na sitach, by uczestniczy¢ w rozprawie
on-line i przeja¢é cigzar jej organizacji, powinna taka informacje¢ przekaza¢ sado-

18 Tak réwniez J. Litowski, op. cit., s. 73.
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wi niezwlocznie po uzyskaniu zawiadomienia o rozprawie zaplanowanej w ta-
kim trybie, mimo ze przepis w pierwotnym brzmieniu nie przewidywat takiej
mozliwosci. W doktrynie postulowano wrecz, aby na etapie zawiadomienia lub
wezwania na termin rozprawy wprost informowa¢ o mozliwo$ci wyboru formy
uczestnictwa w zdalnej rozprawie'?, ktére to postulaty uwzglednit ustawodawca
na etapie nowelizacji mowa w pkt 2.

Tylko bowiem uzyskanie informacji o braku mozliwosci wzigcia przez stro-
n¢ udziatu w rozprawie z innego miejsca niz budynek sadu pozwalato sadowi na
wdrozenie dzialan pozwalajacych stronie na petng realizacje jej praw. Faktem
jest, ze pobyt strony w budynku sadowym jest z punktu widzenia sytuacji epi-
demicznej mniej korzystny niz przeprowadzenie rozprawy z udziatem wszyst-
kich uczestnikéw przebywajacych poza budynkiem sadu, jednak bedzie to
rozwigzanie zgodne z analizowanym przepisem w jego pierwotnym brzmieniu
(0 nowelizacji por. kolejny punkt), a takze bez watpienie korzystniejsze z punk-
tu widzenia epidemicznego niz rozprawa tradycyjna i jednoczesnie z punkeu
widzenia praw konstytucyjnych lepsze niz rozpoznanie sprawy na posiedzeniu
niejawnym (co zreszta nie zawsze na danym etapie postgpowania bedzie moz-
liwe i czemu strona do dnia 2 lipca 2021 r. mogta si¢ sprzeciwi¢). Takie rozwia-
zanie bylo takze korzystne przy uwzglednieniu wspomnianej wyzej mozliwosci
postawienia sadowi przez strong przeciwng zarzutu niezgodnego z prawem za-
planowania rozprawy w trybie tradycyjnym, bowiem taka osoba wcigz mogta
wzigé udzial w rozprawie, taczac si¢ z sadem z dowolnego miejsca. Jednoczesnie
takze sama strona, probujaca unikna¢ rozprawy on-line celem obstrukeji proce-
sowej, nie mogla argumentowad, ze nie stawita si¢ do sagdu z uwagi na zagrozenie
dla zdrowia, poniewaz przy uwzglednieniu rezimu sanitarnego, w jakim dzia-
taja sady, zagrozenie to w przeznaczonym tylko dla niej pomieszczeniu w zasa-
dzie by nie istnialo. Ponadto w doktrynie wskazuje si¢, ze dodatkowym atutem
proponowanego rozwiazania jest unikniecie przerzucania na strony organizacji
dzialania wymiaru sprawiedliwosci (z czym w istocie wiaze si¢ rozprawa w pel-
ni odmiejscowiona), a takze to, ze w taki sposob sad méglby zabezpieczy¢ si¢
(a przede wszystkim druga strong, ktérej moze zaleze¢ na sprawnym zakoricze-
niu postgpowania) przed obstrukcja procesowa, do ktdrej mogloby dojs¢, gdy-
by strona przebywajaca poza budynkiem sadu celowo nie korzystata z takich
urzadzen lub udawata, ze nie moze si¢ potaczy¢ czy ze doszio do awarii®.

Warto nadmieni¢, ze niektdre polskie sady, procedujac w stanie prawnym
sprzed nowelizacji omawianego artykutu, stosowaly zaproponowane wyzej
rozwigzanie, mimo ze nie bylo ono wowczas przewidziane w przepisie. Dla

¥ A. Skorupka, op. cit., pkt 4.
2 Tak réwniez J. Litowski, 0p. cit., s. 73.
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przyktadu Sad Okregowy w Warszawie dla oséb, ktére nie maja mozliwosci
technicznych, by uczestniczy¢ w rozprawie zdalnej, przygotowal pomieszczenia
ze sprz¢tem komputerowym, w keérych na zarzadzenie sedziego mozna wziagé
udzial w rozprawie zdalnej*'. Strony byly informowane o koniecznosci nie-
zwlocznego poinformowania sadu o braku mozliwosci samodzielnego wzigcia
udziatu w rozprawie on-line. W mojej ocenie, zwazywszy na obwigzujace w tym
zakresie do dnia 2 lipca 2021 r. przepisy, brak takiej niezwlocznej informacji
uniemozliwi postawienie sadowi jakiegokolwiek zarzutu zwiazanego z proce-
dowaniem w trybie on-line (abstrahujac oczywiscie od tego, co moze zdarzy¢
si¢ na dalszym etapie postepowania, czyli od probleméw technicznych podczas
samej rozprawy).

Oczywiscie przeszkoda we wdrazaniu zaproponowanego wyzej rozwigzania
na szersza skale sa ograniczenia lokalowe, dlatego sady apeluja o uczestniczenie
w rozprawach zdalnych bez ich angazowania®.

Innym rozwigzaniem, ktére stosowaly sady w Polsce w stanie prawnym
obowiazujacym do dnia 2 lipca 2021 r., byt tryb procedowania, ktéry mogliby-
$my okresli¢ niezwykle ostatnio modnym stowem ,,hybrydowy”. Polegalo to na
tym, ze wyznaczano rozprawe w budynku sadu, a jednoczesnie w zawiadomie-
niu (wezwaniu) o terminie rozprawy adresat zawiadomienia byt informowany
o mozliwosci wzigcia udzialu w rozprawie w sadzie lub w formie zdalnej, w za-
leznosci od jego wyboru®. Niewatpliwie rozwigzanie takie nie budzito watpli-
wosci z punktu widzenia prawa do sadu oraz mozliwoéci obrony praw strony,
skoro to strona, uwzgledniajac swoje mozliwosci sprzetowe, swoje kompeten-
cje, a takze stan zdrowia czy mozliwo$¢ skorzystania z pomocy innej osoby,
w tym pelnomocnika profesjonalnego, sama podejmuje decyzj¢ o formie udzia-
tu w rozprawie. Utrudnia tez ewentualng obstrukcj¢ postgpowania z wykorzy-
staniem stanu panujacej epidemii. Niestety, jednoczesnie takie procedowanie
budzi watpliwosci z punktu widzenia tresci art. 15zzs' pke 1 ustawy antycovi-
dowej, a przede wszystkim z punktu widzenia jego celu, jakim jest zapewnienie

2t Sad Okregowy w Warszawie, Rozprawy zdalne — co warto wiedzied, https://bip.warszawa.so.gov.

pl/artykul/1921/7376/rozprawy-zdalne [dostep: 12.04.2021].
2 bidem.

»  Por. np. fragment zawiadomienia wysytanego do pelnomocnikéw przez jeden z sadow okrego-

wych: ,,Osoby zainteresowane wzi¢ciem udziatu w rozprawie zdalnej w trybie wideokonferencji
zobowigzuje si¢ do ztozenia w tym celu stosownego wniosku — najpézniej 7 dni przed terminem
rozprawy — za po$rednictwem poczty elektronicznej III Wydzialu Cywilnego Odwolawcze-
go tut. Sadu Okregowego, z jednoczesnym podaniem sygnatury sprawy. Osoba ubiegajaca si¢
o dostep do rozprawy w trybie wideokonferencji powinna dysponowa¢ dostgpem do Internetu
i komputera, badz innego urzadzenia umozliwiajacego nawigzanie pofacznia (telefon, tablet),
ponadto poda¢ swéj adres e-mail wraz z numerem telefonu w celu przestania linku do pols-
czenia lub pobrania klienta aplikacji do zainstalowania, jak réwniez ewentualnego nawiazania
kontaktu w trakcie wideokonferencji w razie probleméw z tacznoscia”


https://bip.warszawa.so.gov.pl/artykul/1921/7376/rozprawy
https://bip.warszawa.so.gov.pl/artykul/1921/7376/rozprawy
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funkcjonowania sadéw przy jak najmniejszym zagrozeniu epidemicznym. Jeze-
li, bez wzgledu na sytuacje epidemiczng w kraju, to strona decyduje, czy pojawi
sic w sadzie, czy nie, to z pewnoscig cel ten nie jest spelniony. Dochodzi takze
do naruszenia powolanego przepisu, ktéry jako zasade przewidzial rozprawe
on-line, tylko w okreslonym przypadku przewidujac mozliwo$¢ przeprowadze-
nia rozprawy tradycyjnej. Trudno jednak wyobrazi¢ sobie, aby takie naruszenie
moglo stanowi¢ podstawe zarzutu uniemozliwienia obrony praw przez strone.

2. Stan prawny od dnia 3 lipca 2021 r.

Dokonujac nowelizacji art. 15 zzs' ustawy antycovidowej, ustawodawca utrzy-
mat zasadg, ze regula powinno by¢ procedowanie na rozprawach odmiejsco-
wionych (ust. 1 pke 1), przy czym istotnie ograniczyl jednoczesniec mozliwosé
odstapienia od tej zasady. Zgodnie bowiem z ust. 1 pkt 2 powotanego artyku-
tu w dotychczasowym brzmieniu przestanka do odstapienia do procedowa-
nie w trybie zdalnym bylo jedynie niewywotanie nadmiernego zagrozenia dla
zdrowia os6b uczestniczacych w rozprawie tradycyjnej. Ta przestanka pozostata
w niezmienionym brzmieniu, co powoduje, Ze w tym zakresie réwniez po dniu
2 lipca 2021 r. aktualno$¢ zachowuja rozwazania poczynione w punkcie po-
przednim i nie ma potrzeby ich powtarzal. Po nowelizacji natomiast, w punk-
cie drugim przewidziano jeszcze jedna przestanke — o charakterze przestanki
pozytywnej — a mianowicie rozpoznanie sprawy na rozprawie lub posiedzeniu
jawnym musi by¢ ,konieczne”.

Pojawia si¢ w zwiazku z tym pytanie, kiedy przestanka ta bedzie spetnio-
na i czy sam fakt podjecia przez przewodniczacego decyzji o procedowaniu
w trybie tradycyjnym bedzie przesadzal o jej spelnieniu, zamykajac tym samym
stronie droge do kwestionowania zasadnosci procedowania w trybie tradycyj-
nym (oczywiscie o ile przestanka negatywna bedzie réwniez spetniona)? Takie
podejscie zdecydowanie wypatrzaloby sens tego przepisu, nalezy wigc je wyklu-
czy¢. W praktyce moze pojawié si¢ wiele okolicznosci, ktére spowoduja, ze roz-
prawa tradycyjna bedzie konieczna. Moga to by¢ kwestie zwigzane ze specyfika
postepowania dowodowego w konkretnej sprawie czy trudnosci z udziatem
stron i innych podmiotéw w rozprawie zdalnej przy braku mozliwosci zapew-
nienia im miejsca w budynku sadu (por. nizej na ten temat).

W kazdym jednak z konkretnych przypadkéw zaistnieje problem ogdlny:
czy powdd, dla kedrego przewodniczacy zdecydowat o procedowaniu w budyn-
ku sadu, powinien zosta¢ wyrazony, a jesli tak to, w jakiej formie. W mojej oce-
nie odpowiedz na to pytanie powinna by¢ twierdzaca, a to ze wzgledu na fake,
ze (bez wzgledu na to, jak oceniamy przepisy o e-rozprawach) strony maja pra-
wo wiedzieé, jak te przepisy sa stosowane( w tym czy spelniana jest pozytywna
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przestanka procedowania w budynku sadu), a takze mie¢ mozliwos¢ polemizo-
wania z decyzjami sadu i ich kwestionowania, oczywiscie w ramach uprawnien
i narzedzi, kedre daje im polska procedura cywilna. Uwazam, ze powdd, dla
ktérego w ocenie przewodniczacego zasadne jest wyznaczenie rozprawy trady-
cyjnej, powinien zostaé wyrazony w zarzaldzcniu 0 jej wyznaczeniu.

W zwiazku z utrzymaniem rozprawy zdalnej jako zasady oraz w zwigzku
z utrzymaniem przestanki niewywolywania nadmiernego zagrozenia dla zdro-
wia 0s6b uczestniczacych w rozprawie tradycyjnej w obecnym stanie prawnym
aktualne pozostana poczynione wyzej uwagi co do rozwiazania probleméw
praktycznych wynikajacych z rozpraw zdalnych poprzez umozliwienie stronom
uczestniczenia w rozprawach zdalnych, ale w budynkach sadéw. Co wigcej, na
rozwigzanie to, stosowane dotychczas przez sady i postulowane przez przedsta-
wicieli doktryny, zwrécit uwage ustawodawca, przewidujac dla tego rozwiazania
miejsce w ustawie. Artykul 15 zzs' ust. 2 ustawy antycovidowej stanowi bowiem
obecnie, ze na wniosek strony lub osoby wezwanej, zgloszony na co najmniej
5 dni przed wyznaczonym terminem posiedzenia zdalnego, sad zapewni jej moz-
liwo$¢ udzialu w posiedzeniu zdalnym w budynku sadu, jesli strona lub osoba
wezwana wskaze we wniosku, Ze nie posiada urzadzen technicznych umozliwia-
jacych udziat w posiedzeniu zdalnym poza budynkiem sadu. Zgodnie natomiast
z ust. 3 omawianego artykutu sad ma obowiazek pouczy¢ osobe wezwang oraz
stron¢ niezastgpowang przez adwokata, radce prawnego, rzecznika patentowego
lub radcg Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej o tresci zacytowa-
nego wyzej ust. 2 przy doreczeniu pierwszego zawiadomienia o terminie posie-
dzenia zdalnego. Sformalizowanie dotychczasowej prakeyki nickt6rych sadow
nalezy uzna¢ za krok w dobrym kierunku ze wzgledu na fake, ze sytuacja prawna
poszczegdlnych obywateli nie bedzie zalezna od tego, jaka, przez jaki sad i w ja-
kim skladzie zostanie przyjeta metoda dziatania. Ten krok ustawodawcy kore-
sponduje z wyraznie zfozong w uzasadnieniu nowelizacji deklaracja, ze zdalne
rozprawy maja ,absolutny priorytet” przed rozpoznawaniem spraw na posiedze-
niach niejawnych®. Czas pokaze, czy ta intencja ustawodawcy zostanie zreali-
zowana, jednak uwzgledniajac dotychczasowe stosowanie przepiséw o postepo-
waniach zdalnych i posiedzeniach niejawnych, biorac pod uwage aspekty czysto
pragmatyczne, a takze ze wzgledu na ograniczenia sprz¢towo-lokalowe, mozna
sie spodziewa, ze nie. Niestety, od strony praktycznej ust. 2 analizowanego ar-
tykutu nie zmieni nic: nadal ilo§¢ miejsc w sadach, w ktérych obywatele mogliby
uczestniczy¢ w rozprawach zdalnych, bedzie bardzo ograniczona. Co wigcej, jest
w nim mowa tylko o nieposiadaniu urzadzen technicznych, a - jak wyzej wspo-
mniano — problemem moze by¢ takze doste¢p do Internetu czy tez do Internetu
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odpowiedniej jakosci, a takze brak odpowiednich kompetencji. W mojej ocenie,
aby przepis ten odegral swoja zamierzona przez ustawodawce role, pod pojeciem
»urzadzen technicznych” nalezy rozumie¢ takze dostgp do odpowiedniej jakosci
Internetu i adekwatne umiejetnosci.

I wreszcie, od dnia 3 lipca 2021 r. zyskaly na aktualnosci poczynione wy-
zej uwagi dotyczace wadliwosci prakeyki procedowania od razu (z zalozenia),
bez wzgledu na wszystkie inne okolicznosci, w trybie hybrydowym, a to ze
wzgledu na fake wprowadzenia nowej przestanki pozytywnej w postaci ,,ko-
nieczno$ci” przeprowadzenia rozprawy w trybie tradycyjnym, kedrej istnienie
warunkuje mozliwo$¢ wyznaczenia rozprawy w budynku sadu. Zgodne z obo-
wiazujacymi przepisami bedzie jednak w mojej ocenie zarzadzenie rozprawy
w trybie hybrydowym, kiedy ,.koniecznos¢” przeprowadzenia rozprawy zdalnej
bedzie wynikata z braku dostepu jednej ze stron do odpowiedniego urzadzenia
(i/lub Internetu czy umiejetnosci), a sad — z powodu ograniczen lokalowych/
sprzgtowych — nie bedzie mial mozliwosci zapewnienia jej udziatu w rozprawie
w budynku sadu i jednoczesnie nie bedzie spetniona przestanka negatywna do-
tyczaca zagrozenia dla zdrowia spowodowanego rozprawa w cz¢éci tradycyjna.
W takim przypadku mozliwe, a nawet wskazane bedzie umozliwienie wzigcia
udzialu w rozprawie jednej stronie w trybie tradycyjnym, a drugiej w formie on-
-line. ,,Konieczno$¢” moze takze wynikaé ze specyfiki czynnosci, ktdre maja by¢
na danej rozprawie podjete, jak cho¢by przestuchanie kluczowych dla sprawy
swiadkéw, w przypadku ktérych ocena ich wiarygodnosci powinna wychodzi¢
poza samg stron¢ werbalng i przede wszystkim co do ktérych istnieje obawa
wplywu 0sdb trzecich na ich zeznania. Taki wplyw jest oczywiscie zdecydo-
wanie utatwiony podczas rozprawy zdalnej, szczegdlnie w przypadku czestych
w praktyce probleméw z wizja na zdalnych rozprawach. W praktyce zgtaszane
s3 bowiem problemy z dziataniem jednej z aplikacji uzywanych do przeprowa-
dzania rozpraw zdalnych, ktére powoduja, ze aby osoby biorace udziat w roz-
prawie byly styszane i same slyszaly pozostalych jej uczestnikéw, nalezy wyta-
czy¢ kamerg®.

Praktyka ksztaltuje si¢ jednak w wielu wypadkach inaczej, a rozwiazanie
shybrydowe” jest skwapliwie stosowane przez sady takze po dniu 2 lipca 2021 .
Strony otrzymuja bowiem informacje, ze rozprawa odbedzie si¢ stacjonarnie,
w konkretnej sali budynku sadu, z jednoczesnym pouczeniem, ze na wniosek
strony ($wiadka, bieglego, pelnomocnika) - zgloszony w odpowiednim termi-
nie — mozliwy jest udzial w rozprawie w formie wideokonferencji.

»  Natentemat por.np. A. Partyk, Zdalne rozprawy — komplikacje toich drugie imig,11.12.2021, Pra-
wo.pl, https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/rozprawy-online-problemy-techniczne,512278.
heml?fbelid=IwAR2vLKe6DXt51fM7UplF0dZmPtoZhLaIM20YNIchGEd314l[E65SMXbC
oSLrs [dostep: 13.12.2021].
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Podsumowanie

Jak wynika z powyzszych rozwazan, rozprawy zdalne, stanowiace zovum w pol-
skich realiach prawnych, budzg wiele watpliwosci dotyczacych poszanowania
podstawowych praw obywateli. Watpliwosci te maja zrédto nie tylko w brzmie-
niu przepiséw (czyli w sferze formalnej), ktdre w mojej ocenie wprost powinny
uwzgledni¢ oczywisty fake, jakim jest wykluczenie cyfrowe niektérych obywa-
teli, co w aktualnie obowigzujacym przepisie zostalo juz (czgsciowo) uwzgled-
nione przez ustawodawce. Dzigki temu ani przedstawiciele doktryny, ani przede
wszystkim sady, nie bylyby zmuszone szukaé rozwiazan, ktére jednoczesnie
beda zgodne z obowiazujacymi przepisami i zapewnia kazdemu obywatelowi
realizacje jego prawa do sadu oraz do obrony jego praw w prowadzonym po-
stepowaniu, a ponadto nie doprowadza do pogorszenia sytuacji epidemicznej
w kraju. Zdalne rozprawy w praktyce wiaza si¢ bowiem takze z licznymi proble-
mami technicznymi, wynikajacymi nie tylko z tego, Ze nie przesadzono w prze-
pisach, jakie programy moga czy musza by¢ uzywane w tym celu przez sady (co
nalezy uzna¢ za istotny mankament aktualnej sytuacji prawnej w tym zakre-
sie), ale przede wszystkim z tego, ze nie powstal jeden, obowiazujacy wszystkie
sady system teleinformatyczny, kompleksowo obstugujacy postepowania sado-
we, w tym umozliwiajacy przeprowadzania rozpraw on-line oraz sporzadzanie
e-protokotu, co powoduje, ze w réznych sadach (a nawet u réznych sedziow
tego samego sadu) rozprawy zdalna moga wyglada¢ inaczej*. Trudnosci wyni-
kaja takze z braku odpowiedniego wyposazenia w niektdrych sadach (zbyt mata
liczba sal wyposazonych w sprzet umozliwiajacych przeprowadzenie zdalnych
rozpraw), nieprzygotowania s¢dziéw i pracownikéw sadéw do wykorzystywa-
nia nowych technologii, a w niektérych przypadkach ich niecheé do tego ro-
dzaju rozwigzan?.

Niezaleznie od powyzszego o zdalne rozprawy nalezy walczy¢, udoskonala-
jac przepisy, a takze dziatajac w sferze faktéw, w tym takze w celu zwickszenia
mozliwosci sadéw w zakresie organizowania — w szczegdlnych przypadkach —
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W przedmiocie oprogramowania uzywanego przez sady por. E. Maciejewska, Diaczego sqdy
nie pracujg zdalnie, 12.12.2020, FWS, https://forumfws.cu/inicjatywy-lokalne/sedziowie-
lodzcy/sady-praca-zdalna [dostep: 9.04.2021] i K. Jarzmus, M. Szwed, E-rozprawy w polskich
sqdach Jak pandemia COVID-19 wplyngla na prace polskich sqdéw, Helsiriska Fundacja Praw
Czlowicka, Warszawa 2021, s. 5, hetps://www.hthr.pl/wp-content/uploads/2021/03/E-
rozprawy_Analiza.pdf [dostep: 13.04.2021].
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rozpraw on-line, w ktérych strona bedzie uczestniczyla z osobnego pomieszcze-
nia w budynku sgdowym. Warto takze rozwazy¢ natozenie obowigzkéw w tym
zakresie np. na gminy, a takze umozliwi¢ i ulatwi¢ dziatalno$é w tej sferze orga-
nizacjom pozytku publicznego. By¢ moze sytuacja ma szansg ulec poprawie, je-
$li zgodnie z zapowiedzia ministerstwa sprawiedliwosci dojdzie do utworzenie
punktédw sadowych w gminach, ktére bedg wyposazone w profesjonalny sprzet
do komunikacji internetowej i umozliwig stronom udziat w zdalnych rozpra-
wach, co ma by¢ jednym z zadan tych punkeéw?.

Od 3 lipca 2020 do 27 lipca 2021 r. w trybie zdalnym w sadach powszech-
nych przeprowadzono ok. 146 tys. spraw”, co stanowi znaczng liczbe, cho¢
i tak mniejsza niz ta, ktdrej powinni$my si¢ spodziewa¢é, majac na uwadze
tak restrykcyjna regulacje dotyczaca rozpraw odmiejscowionych jako zasady
i ogromna ilo$¢ spraw, ktére wplywaja do polskich sadéw. Z pewnoscig zebra-
ne dotychczas do$wiadczenia s¢dziéw, pracownikéw sadow i profesjonalnych
petnomocnikéw moga stanowi¢ punkt wyjscia do dalszych prac nad tym roz-
wigzaniem. W mojej ocenie bowiem kazda rozprawa, nawet ta przeprowadzona
on-line, jest lepsza niz procedowanie przez sady na posiedzeniach niejawnych,
a — jak wyzej wspomniano — na takim stanowisku stoi takze ustawodawca.
Jednoczesnie jest to rozwigzanie zapewniajace realizacje prawa do sadu nawet
w czasach epidemii, bez zwickszania zagrozenia jej rozwojem.
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Abstract

E-hearing in civil proceedings versus the right to a court and the possibility
to defend one’s rights

The article is devoted to remote hearings in Polish civil procedure in the context of the
right to a court and the right to defend one’s rights by a party to the proceedings. The aim
of the article is to try to find the “golden mean”, which — when implemented in practice:
1. will be compliant with relevant regulations, including their goal of limiting the spread
of SARS-CoV-2 virus; 2. it will enable all (including those digitally excluded) citizens to
exercise their constitutional right to a fair trial and the right to defend their rights in the
proceedings already pending; 3. it will enable the efficient operation of the courts, mini-
mizing the risk of obstruction of the proceedings by an entity that wants it to last as long
as possible to the greatest possible extent. The article is devoted to the stage of making
decisions about using an on-line hearing and will not deal with the problems and risks
associated with the process of conducting such hearings. The considerations are based on
two legal states: before and after July 2, 2021.

Key words: right to a court, the right to defend one’s rights, civil proceedings, remote
hearings, pandemic, epidemic, COVID-19
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Streszczenie

E-rozprawa w postepowaniu cywilnym a prawo do sadu
i mozliwos¢ obrony swych praw

Artykul poswigcony zostal rozprawom zdalnym w polskiej procedurze cywilnej w kon-
tekdcie prawa do sadu i prawa do obrony swych praw przez strong postgpowania. Celem
artykulu jest proba znalezienia ,,zlotego $rodka’, keéry — wdrozony w prakeyce — bedzie:
1. zgodny z adekwatnymi w tym zakresie regulacjami, w tym takze z ich celem, jakim jest
ograniczenie rozprzestrzeniania si¢ wirusa SARS-CoV-2; 2. umozliwi wszystkim (takie
tym cyfrowo wykluczonym) obywatelom mozliwos¢ realizacji ich konstytucyjnego prawa
do sadu oraz prawa do obrony ich praw w juz prowadzonym postepowaniu; 3. umozliwi
sprawna prace sadow, w mozliwie najwyzszym stopniu minimalizujac ryzyko obstrukeji
postepowania ze strony podmiotu, ktéremu zalezy na tym, aby trwalo ono jak najdiuze;.
Artykul jest poswigcony etapowi podejmowania decyzji o skorzystaniu z rozprawy on-
-line i nie bedzie dotyczyl probleméw i zagrozeri zwiazanych z samym procesem przepro-
wadzania takich rozpraw. Rozwazania zostaly oparte na dwéch stanach prawnych: przed
ipo2lipca2021 =

Stowa kluczowe: prawo do sadu, prawo do obrony swych praw, postgpowanie cywilne,
rozprawy odmiejscowione (zdalne), pandemia, epidemia, COVID-19
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Decolonial thinking in Brazil: perspectives for overcoming digital
colonialism through the protection of human rights

Introduction

The sharp evolution of machine and deep learning techniques is causing the
implementation of algorithms to accelerate processes and optimize results more
frequently. From this new paradigm, several economic activities have already
started to be functionalized by automated processes that categorize people us-
ing the technique described by the doctrine as profiling due to the treatment of
large amounts of data (Big Data). Alongside technological development, there
is the emergence of digital colonialism, which is exercised by technology com-
panies predominantly headquartered in the global north, and which impose to
the south - including Brazil — worldviews shaped by applications, algorithms
and social networks that they manage and operate according to pre-established
parameters.

In an attempt to respond to the questions that arise in this “datified” society
and to protect the contingencies that exist in it, legislation began to be enacted
across the globe. The fact is that the consequences of colonialism persist un-
til the present day, although many of its characteristics have been transformed
through technologies that allow the implementation of algorithms in spaces
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where the lack of regulation and governance perpetrates the exploitation of vul-
nerabilities.

The main objective of the article is the study of decolonial thinking in the
aforementioned context of the new hegemonic digital colonialism in Brazil.
For that, the deductive method shall be used, from the analysis of general prem-
ises to reach a certain conclusion, as well as the bibliographical research.

Digital colonialism: a few notes on surveillance capitalism in the 21* Century

In digital colonialism, the colonial characteristics are equivalent to current
digital information activities and refer to the more general concept of colo-
niality. Thus, unlike colonialism, coloniality reveals interweavings between
power, knowledge, being and gender, but in a more sophisticated environ-
ment. The emergence of new Information and Communication Technologies,
essentially based on the implementation of Artificial Intelligence algorithms!’,
has favored a virtual environment called infosphere, in which informationally
embodied organisms (inforgs)?, as well as the strengthened digital colonialism
perpetrated by technology companies from the North, provide the accumu-
lation of wealth and profits at the expense of social inequalities and injustices
imposed by a new hegemonic digital colonialism that emerges and is guided
by surveillance capitalism.?

The concept of surveillance capitalism highlights a new dynamic of pow-
er* that brings out traces of a new economic order that considers human ex-
perience as a source of information that feeds subtle (and often hidden) com-
mercial application algorithms based on data that foreshadow the offer® by
commercial companies of supposedly free technological services for people in
order to monitor their behavior with a very high level of detail’, as they profit

' Cf. L. Floridi, The philosophy of information, Oxford University Press, Oxford 2011.

Cf. idem, The 4" Revolution: how the infosphere is reshaping human reality, Oxford University
Press, Oxford 2014.

> S.Zubofl, Big Other: Surveillance Capitalism and the Prospects of an Information Civilization,
“Journal of Information Technology” 2015, Vol. 30, doi: 10.1057/jit.2015.5.

Cf. C. Véliz, Privacy is power: Why and how you should take back control of your data, Bantam
Press, London 2020.

5 S. Zuboft, The age of surveillance capitalism: The fight for a human future at the new frontier
of power, PublicAffairs, New York 2019, p. 4. The author says: “Entanglements of knowledge,
authority and power are no longer confined to workplaces as they were in the 1980s. Now their
roots run deep through the necessities of daily life, mediating nearly every form of social partici-
pation.”

A.P. Basan, Publicidade digital e protegio de dados pessoais: o direito ao sossego, Foco, Indaiatuba
2021, pp. 160-169.
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frighteningly from the appropriation of data captured by dehumanizing algo-
rithms that trace profiles and stigmatize.”

The eagerness for economic acceleration highlights the precipitation of cer-
tain algorithmic applications, which may be programmed to operate at opti-
mized heuristics levels, but when ‘fed” by colossal amounts of data (denoting
the reason for using the expression Big Data in data-driven markets)?, present
conclusions based on statistics that, in the current state of the art, are still oper-
ationalized by semantic structures. Therefore, they should depend, even at a re-
visional level, on the participation of a human individual - although this is not
always observed, or even inspectable — and, for yet very controversial reasons,
Article 20 of the Brazilian General Law for the Protection of Personal Data
(Law No. 13.709/2018), which had been previously enacted to provides the
right to automated decisions reviewal, has been altered in 2019 and the current
provision no longer imposes human participation.’

Human rights as a means to achieve decolonial thinking

Monitoring and surveillance structures' allow such data extractions and, as
consequence, degrade life, making it dependent on data'' and converting it into

T. W, The attention merchants: The epic scramble to get inside our heads, Vintage, New York
2016, pp. 5-6.
V. Mayer-Schénberger, T. Ramge, Reinventing capitalism in the age of Big Data, Basic Books,
New York 2018, p. 6. According to the authors: “Conventional markets have been highly use-
ful, but they simply can’t compete with their data-driven kin. Data translates into too much of
an improvement in transactions and efficiency. Data-rich markets finally deliver what markets,
in theory, should always have been very good at — enabling optimal transactions — but because
of informational constraints really weren't. [...] The promise of data-rich markets is not that
we'll eradicate these market failures completely, but that we’ll be able to greatly reduce their
frequency and the resulting financial devastation.”
°  F Medon, Inteligéncia Artificial e responsabilidade civil: autonomia, riscos e solidariedade, Juspo-
divm, Salvador 2020, p. 304.
1 Cf. F. Coleman, 4 human algorithm: How Artificial Intelligence is redefining who we are, Coun-
terpoint, Berkeley 2019.
S. Zubofl, We make them dance: surveillance capitalism, the rise of instrumentarian power, and
the threat to human rights, [in:] Human rights in the age of platforms. Cambridge, ed. R. Jor-
gensen, The MIT Press, Cambridge 2019, p. 28. In the author’s words: “As to the new species of
power, I have suggested that it is best understood as instrumentarianism, defined as the instru-
mentation and instrumentalization of behavior for the purposes of modification, prediction, mon-
etization and control. In this formulation, «instrumentation» refers to the ubiquitous, sensate,
computational, actuating global architecture that renders, monitors, computes, and modifies
human behavior. Surveillance capitalism is the puppet master that imposes its will through the
vast capabilities of this connected puppet to produce instrumentarian power, replacing the en-
gineering of souls with the engineering of behavior.”
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asubproduct for the purposes of capitalist production.'? Thus, one of the funda-
mental consequences of this phenomenon is the continuous tracking of human
life. To curb this unwanted paradigm, it is naturally necessary to reconfigure
protective structures in line with the new moment of technical-informational
development.” Human rights must inspire regulatory frameworks, legislative
proposals and, essentially, all the normative frameworks that are intended to be
instituted.

In Brazil, what guided the enactment of the General Law for the Protection
of Personal Data was precisely this “hard core” of parameters extracted from
a broader understanding of the right to privacy."* Provided in the legal text (Ar-
ticle 2) as fundamentals, they act as axiological vectors for the rights (and du-
ties) described in other passages of the law and, also, for the subsequent action
of the State in regulation. Noteworthy is item VII of Article 2 of the Brazilian
LGPD: “The discipline of personal data protection is based on: [...] VII - hu-
man rights, the free development of personality, dignity and the exercise of cit-
izenship by natural people.” (freely translated)

The definition of categories that deserve greater protection, such as personal
data classified as “sensitive” (Article 5, II, of the LGPD) is solid evidence of
this concern of the legislator. Another evidence of this is the aforementioned
structuring of automated decision reviews (Article 20 of the LGPD), although
not necessarily by human agents. If insufficient protection cannot be accepted,
control mechanisms must be structured.”

According to Cass Sunstein:

When people use simple heuristics, or mental shortcuts, it is generally because they
work well, in the sense that they enable us to make good decisions. But even if heu-
ristics usually work well, they can lead to big errors. When we make inaccurate assess-
ments of probabilities, it may well be because simple heuristics are leading us astray.'®

Cf. A. Quijano, Colonialidade do poder. A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais.
Perspectivas latino-americanas, CLACSQ, Buenos Aires 2005.

3 Cf. C. Walsh, Insurgency and Decolonial Prospect, Praxis, and Project, [in:] On decoloniality:
Concepts, analytics, praxis, eds. W.D. Mignolo, C. Walsh, Duke University Press, Durham
2018.

V. Tistenjak, General repors: The influence of human rights and basic rights in private law, [in:]
The influence of human rights in private law, eds. V. Trstenjak, P. Weingerl, Springer, Cham
2016, p. 48.

5 S. Moyn, Not enough: human rights in an unequal world, Harvard University Press, Cambridge
2018, p. 220. According to the author: “Human rights will return to their defensible impor-
tance only as soon as humanity saves itself from its low ambitions. If it does, for the sake of local
and global welfare, sufficiency and equality can again become powerful companions, both in
our moral lives and in our political enterprises.”

C. Sunstein, Valuing life: humanizing the regulatory state, The University of Chicago Press, Chi-
cago 2014, p. 137.
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The resurgence of value in human rights does not imply considering an
anthropocentric, selfish rescue of the individual to the center of the legal sys-
tem — as was the case in the Liberal State — that is, it is not the economic man
(homo economicus) the figure that is intended to be included in the constitu-
tional vertex, although also deserving of specific protection at a fundamental
level that prevents the resurgence of a more robust and sophisticated form of
colonialism."”

Rather, the greatest protection of the individual from an “existential” per-
spective is deeply desired and conceived from the protection of individual ex-
periences that have a useful projection for the holder and for the community. In
simple terms, it’s all about disregarding the purely market-oriented concept of
“user” to allocate the much more adequate concept of “individual” It is in this
context that the greatest value of the delimitation of normative foundations in
the introductory provisions of the standard is reaped. Postulates instituted with
such a character act beyond the law specifically considered and inspire the order
asawhole."®

The Brazilian case: human rights protection in the legal framework
for the protection of personal data

Article 2, item VII, of the LGPD is categorical in listing, in its first passage,
the protection of human rights as one of the law’s fundaments. Naturally, so
that there is no going back, especially regarding the legal protection that should
be assured to individuals in regard of such rights", it is imperative to recon-
cile innovation and regulation. Undoubtedly, global legal pluralism must act as
avector of the promotional function of human rights®, opening spaces for the

17

On such topic, it is important to check the conclusions of S. Mohamed, M.-T. Png, W. Isaac, De-
colonial AI: Decolonial Theory as Sociotechnical Foresight in Artificial Intelligence, “Philosophy &
Technology” 2020, 33, pp. 659-684, doi: 10.1007/s13347-020-00405-8; S. Cave, The Problem
with Intelligence: Its Value-Laden History and the Future of AI, Proceedings of the 2020 AAAI/
ACM Conference on Al Ethics, and Society, February 2020, doi: 10.1145/3375627.3375813;
SM. Ali, Towards a decolonial computing, [in:] Ambiguous Technologies: Philosophical Issues,
Practical Solutions, Human Nature, Nature, eds. E.A. Buchanan, P.B. de Laat, H.T. Tavani,
J. Klucarich, International Society of Ethics and Information Technology, Porto, Portugal
2014, pp. 28-35; S. Castro-Gdmez, R. Grosfoguel, E! giro decolonial: reflexiones para una di-
versidad epistémica mds alld del capiralismo global, Siglo del Hombre Editores — Universidad
Central, Instituto de Estudios Sociales Contempordneos y Pontificia Universidad Javeriana,
Instituto Pensar, Bogota 2007.

SM. Ali, Decolonizing Information Narratives: Entangled Apocalyptics, Algorithmic Racism and
the Myths of History, “Proceedings” 2017, 1(3), doi: 10.3390/1S4S1-2017-03910.

J.O. Ascensio, A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos, “Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo” 2008, Vol. 103, p. 278.

2 L. Recaséns Siches, Filosofi a del derecho, Porriia, México 2008, pp. 1-19.
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person’s underlying-evaluative tutelage, even in an environment permeated by
technological disruption.*

Since the law is an open and second-rate system composed of a true hie-
rarchical network of principles and rules that orbit the Constitution?, the
importance of the subject to establish some essential premises of the problem
under investigation is indisputable, since the achievement of this desideratum,
in the wake of what Gustavo Zagrebelsky defends, will only occur if certain
structural conditions are present, of which the “ductibility” (malleability) of
constitutional legal systems is the most relevant, as it promotes pacifism and
democratic integration “through the network of values and communicative
procedures, which is, moreover, the only possible and non-catastrophic view
of politics in our time.” *

Although one cannot fail to consider the impacts that cultural peculiar-
ities entail for any community, to the point of rushing a conjectural analy-
sis based on the idea of society*, from the point of view of human rights®,
identity and individual positions impose consideration, especially for that the
foundations of the intertwining between the public and the private be firmly
fixed.

Instrumental power, in such context, carries out the expropriation of
human experience as an economic imperative, decisively processing the redis-
tribution of elementary human rights from individuals to capital.

The products and services of surveillance capitalism are not objects of ex-
change or promptly perceivable value, nor do they establish constructive rec-
iprocities between the producer and consumer. In fact, they are “hooks” that
attract “users”/people to their operations of extraction and appropriation of
personal experiences in order to use them in the accumulation of wealth. Ar-
guably, the individual becomes a product of this emerging form of capitalism,
which consequently generates undesirable social inequalities. In this sense,
the person becomes the object of extraction and technologically advanced

2t Cf. L. Floridi, The method of abstraction, [in:] The Routledge handbook of philosophy of informa-

tion, ed. idem, Routledge, London 2016.

H. Avila, Teoria dos principios: da definicio 4 aplicagio dos principios juridicos, 5* ed., Malheiros,

Sao Paulo 2005, p. 167.

B G. Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos y justicia, transl. by M. Gascén, Trotta, Madrid
1995, p. 15. In the original quoting: “a través de la red de valores y procedimientos comunicati-
vos que es ademds la tinica visién no catastréfica de la politica posible en nuestro tiempo.”

#  Cf.]. Thatcher, D.O’Sullivan, D. Mahmoudi, Data colonialism through accumulation by dispos-

session: New metaphors for daily data, “Environment and Planning D: Society and Space” 2016,

preprint, pp. 1-17, doi: 10.1177/0263775816633195.

J. Herrera Flores, Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos culturais,

transl. by L. Caplan, Lumen Juris, Rio de Janeiro 2009, pp. 97-98.
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raw material and increasingly inevitable, and the “real customers” of this sur-
veillance capitalism are the companies that use these human raw materials for
strengthening of their wealth.?

This new form of colonialism emerges from the appropriation and extrac-
tion of social resources for profit, and unlike historical colonialism, in which
pre-conditions were created for what is known as industrial capitalism, digital
or data colonialism emerges against the background of the entire intertwined
history of colonialism and capitalism.”

That said, Big Data not only represents a new use for technology, but is an
essential component for digital colonialism that is based on the logic of inten-
tional accumulation® to produce profit from the capture of data and informa-
tion from users who use certain services in digital environments. In the same
sense, surveillance capitalism produced by digital colonialism qualifies a new
form of capital accumulation through a new politics and social relations that
replace contracts, the Rule of Law and social trust for the sovereignty of the
“Big Other”?

This means that the digital colonial process works alongside social arrange-
ments and technological infrastructures, as they allow data to be transformed
into a commodity, in fact, an input for contemporary capitalist production.*
In this perspective, especially considering the new digital colonialism im-
posed by hegemonic persuasive technology companies, it is necessary to re-
inforce critical positions in order to seek possible rupture or decolonization,
since said paradigm is being imposed and consolidated during a transitional
period. And this critical view becomes feasible as digital spaces and Artificial
Intelligence mechanisms form digital “territories” that, like physical spaces,
have the propensity to become places of extraction and exploitation and,
therefore, places of coloniality, which is also manifested through the coloni-
ality of power.*! Therefore, considering that emerging technologies, such as
Artificial Intelligence, are directly subject to the coloniality of power, a study
on their decolonization allows the avoidance of increasingly emerging social
inequalities® facing the strengthening of surveillance capitalism and digital
colonialism.

26

S. Zuboff, The age of surveillance capitalism..., op. cit., p. 17.

¥ N. Couldry, UA. Mejias, The costs of connection: How data is colonizing human life and appropri-
ating it for capitalism, Stanford University Press, Stanford 2019, p. 9.

8. Cave, op. cit.

¥ S.Zuboff, Big Other..., op. cit., p. 83.

3 N. Couldry, U.A. Mejias, op. cit., pp. 9-10.

3 S.Mohamed, M.-T. Png, W. Isaac, 0p. cit.

2 Cf A. Quijano, Colonialidad y modernidad/racionalidad, “Pert indigena” 1992, Vol. 13(29),

pp- 11-20.
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Concluding remarks

Unregulated spaces in which the fervent action of agents who seck at all costs
to occupy data-driven markets may lead to the ill-fated extraction of data by
sophisticated algorithms, which generate a reprehensible tendency and endan-
ger human rights, with violations resulting from unforeseen and incalculable
situations that exploit vulnerabilities in the Infosphere.

In this context, a conceptual distinction between dangers (and the corol-
lary precaution) and risks (and the corollary prevention) is necessary in order
to identify extra-normative parameters to fill in true ‘grey zones” from coloni-
al exploration that challenge Legal Science to the presentation of solutions to
a complex problem shaped according to algorithmic models developed for the
benefit of some and to the detriment of many.

If it is not possible for the State to regulate, by law, any and all contingency
resulting from the misuse of data, at least while the state of the art evolves and
undergoes sharp changes in these dangers and risks, to admit axiological vectors
that aim to guide the development of algorithms, taking care at least of what is
predictable and calculable, in a preventive nature, might be a fruitful path.

Human rights cannot be violated and it is not even conceivable that viola-
tions of any kind shall be tolerated in any specific settings. Its role is to function-
alize the limits imposed on algorithmic development. In this sense, from what
was observed in the course of the research, the research hypothesis is confirmed,
denoting the need for widely recognized rights of such a nature to be preserved
at the expense of algorithmic structures that may violate them, even under the
cloak of innovation.

The role of the conceptualization attributed to sensitive personal data by
the governing legislation provides an exemplary source of rights that bear this
characteristic and that should receive greater protection from the legal system.
Furthermore, the very institution of the protection of human rights as the foun-
dation of the Brazilian LGPD (Article 2, VII) denotes the legislator’s concern
with the construction of a structure of postulates that goes beyond the indi-
vidual and that inspires the entire system, connecting sources and setting the
brakes on unregulated development.

In this sense, although they can be collected and even processed for lawful
purposes — including waiver of consent, in the cases provided by law — it is im-
perative that any violations be punished more severely. Likewise, it is essential
that its preservation becomes a major goal for every data processing agent. The
protection of human rights, as said, acts exactly in this sense, offering an in-
crease in the conditions for identifying spaces that are more prone to failure

and damage.
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A critical reading is required regarding the possibility of breaking or decon-
structing the ill-fated digital colonialism that is already being exercised by tech-
nological companies in the Global North. Thus, ICTs that are booming, such
as Artificial Intelligence algorithms, should be considered in view of their pro-
pensity for the coloniality of power, which requires studies on their decoloni-
zation so that, when developed, they can mitigate the resulting social injustices.
surveillance capitalism.
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Abstract

Decolonial thinking in Brazil: perspectives for overcoming digital colonialism through
the protection of human rights

The effects of colonialism persist until the present day, although many of its characteris-
tics have been transformed through digital information technologies that enable algorith-
mically-driven environments in which the lack of regulation and governance perpetrates
the exploitation of vulnerabilities. These colonial characteristics are equivalent to current

digital information activities and they refer to the more general concept of coloniality.
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Thus, unlike colonialism, coloniality continues as a way of relating power, knowledge,
being and gender, but on a more sophisticated environment. The emergence of new in-
formation and communication technologies, based on the mechanisms of Artificial In-
telligence, has favored a virtual environment called Infosphere, in which informationally
embodied organisms (inforgs), as well as the strengthening of a digital colonialism formed
by technological companies from the Global North, allow the accumulation of wealth
and profit at the expense of inequalities and social injustices imposed by a new hegemon-
ic digital colonialism that emerges and is guided by surveillance capitalism, which, once
again in history, causes epistemic violence in relation to other virtual knowledge sources,
insofar as it considers people as the product or raw material of this nefarious system. The
emergence of data protection laws all throughout the globe is still a recent phenomenon,
but clearly not sufficiently effective as a counterpoint for the problem at hand. Improv-
ing information and Al ethics and algorithm development governance have been widely
discussed and praised as adequate means to overcoming and/or diminishing the impacts
of such unwanted practices. Even though that might still be regarded by some as a far-
fetched idea in a world of intercultural variety, pluralistic approaches to its understanding
are an essential way of improving regulation. The Brazilian legal frameworks for Internet,
privacy and data protection, which the research article will seek to deeply analyze, are still
surrounded by skepticism due to the incipient sanction and liability enforcement mecha-
nisms. Decolonial thinking is definitely an important subject and critically discussing the
ever-challenging reality of the few global elites that currently dominate the Infosphere is
an important step towards the desired ethical approach in Brazilian Al development. The
forthcoming article has its main objective focused on the study of decolonial thinking in
the aforementioned context of new hegemonic digital colonialism in Brazil. To achieve
that goal, the deductive approach method shall be used, from the analysis of general prem-
ises in order to reach a particular conclusion, as well as bibliographic research.

Key words: digital colonialism, inforgs, decolonial thinking, human rights, Brazil
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Health data processing in the context of telemedicine:
an overview between Brazil and the European Union
post pandemic COVID-19

Introduction

The use of telemedicine had notably been developed in Brazil after the begin-
ning of the public emergency period caused by the pandemic of COVID-19. In
this context, health data are in the spotlight, since they represent the object and
product of the health services provided, especially in the digital environment.

What measures has Brazil adopted to guarantee the data protection for
health data in view of this scenario? The aim of this article is to examine and
present a comparative analysis of the Brazilian and European Union regulations
governing the processing of personal health data from a regulatory perspective,
with the objective of highlighting possible differences and identifying elements
that may converge towards a regulatory common denominator — if any — and
to examine the potential actions to be taken at a national and international level
between the regions.

The comparison with the EU was chosen due to the similar data protection
regulation, since Federal Law No. 13709/18, the Brazilian General Data Pro-
tection Law (“LGPD”) presents similar provisions and regulations to those es-
tablished in the EU General Data Protection Regulation 2016/679 (“GDPR”),
and by a study published on February 11, 2021 by the European Commission
assessing the implementation of the GDPR and the domestic regulations for
health data in each of the EU countries.!

! The creation of a European Health Data Space, is one of the Commission’s priorities for the pe-

riod 2019-2025, https://ec.curopa.cu/health/chealth/dataspace_pt [accessed: 23.04.2021].
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This paper provides a brief evidence-based comparison of the situation re-
garding governance and regulatory aspects of health data in the aforementioned
regions. The study the qualitative method with: (a) a review of the legal and reg-
ulatory literature to provide an overview of best practices; and (b) mappingand
comparing the legal and technical aspects of health data use in order to establish
an overview of the Brazilian legislation, regulation and governance models. The
quantitative research method is not used in this article.

It is not the purpose of this article to establish in-depth reflections on the
ways how data protection rights can be exercised in the regions in this study,
nor the regulatory history with regard to the protection of privacy and the evo-
lution of data protection in both regions — even though this aspect is tangential
in view of its relevance, as well as the need to start from this point for the anal-
ysis of the subject.

Health data and their requlation in Brazil

The Federal Constitution provides broad language about the protection of the
rights of privacy and private life of people (art. 5, item “X”), being the Federal
Union competent to legislate about civil law (art. 22, item “I”), where privacy is
included as a personal right, and Federal Union, States and Federal District are
competent to legislate about the defense of health (art. 24, item “XII”). There
is no explicit mention of “health data” in the constitutional charter. The regula-
tion was left to infra-constitutional legislation, especially at the federal and state
levels, as provided in the Constitution.

The LGPD was published on August 14, 2018 and comes into force gradu-
ally: the articles referring to the National Data Protection Authority (ANPD)
became effective on December 28, 2018, the articles referring to the other pro-
visions, including principles and security aspects, on September 18, 2020, and
the articles referring to administrative sanctions will become effective on Au-
gust 1,2021.

Hence, we already have the first regulatory difficulty: there are provisions in
force without any corresponding penalties.

The aim of the LGPD is to protect the fundamental rights of freedom and
privacy and the free development of the personality of any natural person.?
The LGPD establishes that “personal data” is any information relating to an
identified or identifiable natural person, and may be classified as sensitive data,
which is a special category of information that must be more strictly protected,
with the LGPD providing a list of what is included in this category. In estab-

z Asper article 1 of LGPD.
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lishing what types of information constitute sensitive personal data, the LGPD
refers broadly to “health data,” without specifying what this concept means.
The Brazilian legislation does not provide a specific definition of health data.

The second regulatory difficulty is presented: the lack of definition on what
is considered “health data”. Is it possible to affirm that this definition covers only
medical exams, medical records and consultations related to a specific or deter-
minable person? Would the data subject’s biological monitoring data, or report
management data, obtained via “wearables” be covered? Would the recording
and scheduling of a patient’s appointment with his or her physician constitute
health data? These are some of the difhiculties verified, which the legal interpret-
er should analyze in a case-by-case situation.

It is important to note that the regulations and guidelines of the LGPD are
still under construction, discussion and analysis. The National Data Protection
Authority (ANPD), structured under the Federal Decree No. 10,474 of August
26, 2020, and the creation of the Central Data Governance Committee, pro-
vided for in Decree No. 10,046 of October 9, 2019 are related.

There is a conflict of competence between those public bodies. The ANPD,
created in the LGPD, is the supervise authority responsible for the protection
of personal data in Brazil. Among its powers, the Central Data Governance
Committee is responsible for the guidelines for the categorization of broad,
restricted and specific data sharing. The Central Data Governance Committee
was created after the enactment of the LGPD, under an administrative decree
that is related to data sharing governance within the federal public administra-
tion.

Therefore, a third regulatory difhiculty is noted: the competence for super-
vise powers of each body. Since telemedicine is a regulated activity, it should be
noted that it is also subject to the federal and state medical councils, which, ac-
cording to Federal Law No. 12.842/2013, has the Federal Council of Medicine
as the competent authority to issue rules to define the experimental nature of
procedures in medicine, authorizing or prohibiting its practice by doctors. The
Federal Council of Medicine is also governed by Federal Law No. 3.268/57. If
the topic is moved to telehealth, this regulation spectrum increases, since other
professional councils, such as nursing, physical therapy, nutrition and speech
therapy, shall be considered.

Thus, there are at least two competent bodies to regulate the matter: the
provisions of the ANPD, and the provisions of the respective professional
council. If the professional is also a member of the Federal Administration or
has any relation with the Federal Administration, Central Data Governance
Committee shall be called.
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If the limits of the competence of each authority are not cleared, the liability
regime established in the LGPD is also pending to be confirmed by judicial
authorities and legal literature. The legal review has not reached a majority po-
sition whether the civil liability in the LGPD is strict or subjective.

In Brazil, civil liability is analyzed under: (I) the contractual aspect, which
is studied on non-performance of contractual obligations, having the con-
tract as its source; this means a violation of a duty dependent on the contract,
and (II) the extra-contractual aspect, studied in the theory of unlawful acts,
in which the duty to indemnify arises from the practice of an unlawful act,
and might be based on the fault of the agent — being the subjective liability —
or when the fault is not necessary to justify the duty to indemnify — when it
is the strict liability.?

The classic rule of the civil liability states that it is subjective, and the vo-
litional element must be considered. In strict liability, as an exception, the
agent’s guilt will not be analyzed in the harmful event, but only his act, and
the causal relation for such, and it occurs, as provided in the sole paragraph
of article 927 of the Brazilian Civil Code, whenever specified by law, or when
the activity normally developed by the agent implies, by its nature, risk to
the rights of others. Conceptually, in general terms, these are the differences
between strict and subjective liability.

The consequence of defining whether liability for data protection is pro-
vided in LGPD, whether subjective or strict one, is the duty to consider any
degree of lack of foresight, lack of skill or negligence of the agent in order to
determine the obligation to repair the damage.

The LGPD provides in its article 42 that any agent who, due to the exer-
cise of activities involving the processing of personal data, causes damage to
others, in violation of the legislation for the protection of personal data, shall
be obligated to repair it. There is no language determining that the liability
would be “regardless of fault” — which could be argued that the law followed
the general rule of liability, and therefore LGPD set the subjective liability as
arule.

On the other hand, when analyzing the liability exclusions in article 43,
in the sense of agent’s absence of conduct and/or illicit conduct that result-
ed in the damage, or if the damage was caused exclusively by a third party,
the law excludes the duty to repair the damage. This means the agent shall
demonstrate the lack of causal relation to the harmful event. In other words,
there are strong elements to confirm that the liability is strict, and not subjec-
tive, since no mention to the guilty was made in the excluders. In addition,

3 O. Gomes, Civil Liability, Forense, Rio de Janeiro 2011.
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there are good grounds to determine the strict liability as per article 45 of the
LGPD, that states in case of consumer relations, the liability rules provided
in the relevant legislation should be applied; in this case the consumer legis-
lation referred in the article determines the strict liability.

In any case this is another outstanding issue in regulation: the lack of defi-
nition of the liability regime in LGPD.

Hence, regarding health data in Brazil, there is no criteria formally defined
to their definition. There are, for sure, situations that are easier to verify, such
as information received by a health professional about a certain or identifia-
ble person, or to the acts of a medical professional, in the terms of the CFM
Resolution 1627/2001. However, in certain situations, the definition is not
so obvious.

Data security measures, a key principle in LGPD, are the focal point of
the regulation, especially when it comes to telemedicine, as developed below.

Telemedicine: requlatory overview

For historical purpose, the Ministry of Health established through Ordi-
nance Act N° 35, January 4, 2007, the National Telchealth Program in Brazil,
with telehealth practices in the Brazilian Public Heal System.

COVID-19 brought a change in the uses of telemedicine in Brazil, being
the approval and encouragement of the use of teleconsultation during the
period of public emergency caused by the pandemic.

Until 2019, telemedicine was regulated under CFM Resolution
1,643/2002. Telemedicine is defined in the regulation as the “practice of med-
icine through the use of interactive methodologies of audiovisual and data
communication, with the objective of health care, education and research”
(article 1). This resolution does not bring any description of telemedicine
modalities, and as for the procedural rules, it only indicates that the legal en-
tities that provide telemedicine services must register in the regional councils.

On February 6, 2019, the CFM published CFM Resolution 2,227/2018,
scheduled to go into effect 90 days after its publication, which allowed physi-
cians to perform teleconsultations, tele-surgeries, telediagnosis, telemonitor-
ing, tele-guidance, teleconsulting, among other forms of remote medical care.
This resolution was cancelled 16 days after its publication, on February 22,
2019, being telemedicine continued to be subject to the terms of CFM Res-
olution 1,643/2002. It is worth noting that the reluctance to adopt telemed-
icine was configured on an argument that the practice would violate article
37 of the Code of Medical Ethics: “prescribe treatment and other procedures
without direct examination of the patient”.
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With the COVID-19 pandemic in progress, and Brazil having recognized
the situation of public health emergency, in CFM Official Letter 1756/20,
dated March 19, 2020, the CFM recognized the possibility of using telemed-
icine “on an exceptional basis and to combat the COVID-19 contagion”, for:
teleorientation, telemonitoring, and teleinterconsultation. Subsequently, on
March 23, 2020, the Ministry of Health confirmed the position.’

On April 15,2020, Federal Law n° 13,989/2020 was issued, which provides
the use of telemedicine during the coronavirus crisis. The law does not provide
further details about procedures and responsibilities. It does not provide any
deep reflection involving care protocols and limits (or permissions) for the use
of telemedicine in Brazil.

And what does this imply? On the one hand there are the principles of data
protection, especially in the LGPD, in the sense of implement measures to en-
sure information security; however, on the other hand, from a technical point
of view, there is no guideline referring which measures are valid. The market
practice has recommended, like the Brazilian Society of Cardiology’s Guide-
lines on Telemedicine in Cardiology — 2019, the requirements provided for
the North American Law, the Health Insurance Portability and Accountabili-
ty Act (HIPAA). HIPAA has represented a converging international industry
standard for health data processing.

It should be noted that one of the advantages of adopting HIPAA, despite
its normative force being restricted to the North American territory, is that the
industry will now be evaluated and certified through a common normative.

Another standard to security information to be considered, on the other
hand, at the national level, would be the one established by the “Sociedade Bra-
sileira de Informdtica em Satide” (SBIS - Brazilian Society of Health Informat-
ics). CFM Resolution 1821/2007, about electronic medical records, stated that
the Federal Council of Medicine and the SBIS, through a partnership, should
issue a certificate of quality for computerized systems according to the Certifi-
cation Manual for Electronic Health Record Systems. The partnership has end-
ed, but the criteria could be used.

The central pending issue in the regulation is: which security mechanism
standards should be used in health data, so as not to cause legal uncertainty for
agents? Should agents adopt the international standard, taking into account
the interoperability and ease evaluation of available products, or should agents

4 Under the Federal Law 13.979/20.
5> Ordinance Act N° 467/2020.

¢ Diretriz da Sociedade Brasileira de Cardiologia sobre Telemedicina na Cardiologia, 2019,
https://cardiologiahmt.com.br/wp-content/uploads/2019/11/aop-diretriz-telemedicina-

portugues.pdf [accessed: 22.04.2021].
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create and/or use national solutions? In any case, the current regulations, in or-
der to guarantee data security and medical confidentiality in the doctor-patient
relationship, must be observed. However, the central key is the lack of interop-
erability among platforms, an issue already identified by EU.

Health data in the European Union

If in Brazil we have noticed these difficulties so far, in the European Union the
issues were mapped in a study published on February 11, 2021, “Assessment
of the EU Member States’ rules on health data in the light of GDPR’, by the
European Commission’ 15by the European Commission.®

The study assessed how EU Member States have implemented the GDPR
regulations in their legislation for health data. The study was done in the con-
text of creating a European Health Data Space, which is one of the European
Commission’s priorities for the period 2019-2025. The European Health Data
Space aims to promote better exchange and access to different types of health
data in a solid system of governance, valuing data quality and interoperability of
the structure. The study highlighted the possible differences and identified the
elements that could affect the international transfer and processing of health
data in the EU for healthcare.

Despite the different approach scope between the EU, in the sense that each
Member State can internalize the GDPR by changing some of its provisions,
and Brazil, which is a single country that coexists with the regulatory problems
identified above, the result of both is similar: the need for a cohesive regulation
that provides interoperability between agents.

To examine the impact of the GDPR on the operation of digital health ser-
vices, Member States were asked to indicate whether any specific legislation had
been adopted in this context. Twelve Member States reported the existence of
specific legislation.” The processing legal basis under GDPR will differ depend-
ing on the situation, with consent, followed by the provision of health care,
representing the most common basis in the practical analysis of the study.

It is worth noting that both the GDPR and the LGPD, when establish-
ing the legal basis of health care for the processing of sensitive data, limit it to
health professionals, health services or health authorities, each regulatory di-
ploma using its own language. Thus, it would not always be possible to consider

7 https://ec.curopa.cu/health/chealth/key_documents_en#anchorl [accessed: 23.04.2021].

About the European Commission, https://ec.curopa.cu/info/about-european-commission_en
[accessed: 23.04.2021].
’> CLZ,DE,EE EL, FR, HR, LT, AT, PL, RO, SI, SK.
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the health care as a general rule for the processing of health data — it will always
depending on the case.

It is noteworthy that under the terms of the study, the German correspond-
ent, in a pioneering way, mentioned a recently adopted regulation dealing with
digital health in Germany."® Other countries, such as Austria, have guidance
documents that are addressed to device manufacturers and provides interopera-
bility standards, rather than enacting formal rules and legislation in this regard.
England has addressed this problem in a similar way through the requirements
for the NHS healthcare system.

The study broadly concluded that: (i) the current EU legal and regulatory
frameworks are not aligned with recent innovations in digital health. Taking
the area of telemedicine as an example, it was noted that there are currently
serious interoperability problems between available solutions; (ii) moreover,
Member States sometimes adopt or adapt specific international standards ac-
cording to their own needs, which represents an additional barrier to interop-
erability; (iii) furthermore, incidents of data misuse by commercial parties, in-
cluding those established outside the EU, raise awareness that compliance with
data protection rules must be ensured. The challenge for Member States and the
EU as a whole is therefore to find a balance between security and data sharing.

Final Considerations

First, the European Commission’s initiative to create a specific working group
to map the regulatory failures post-GDPR in order to achieve the European
Health Data Space is noteworthy. The result of this research will allow the EU
to act specifically on the failures and results found. It should also be noted that
no study similar to the one carried out by the EU has been developed by Brazil.

Despite the advances that have occurred in Brazil to guarantee data protec-
tion, the regulation still presents flaws and points for clarification — for exam-

ple, what technology guarantees full compliance with the security standards
expected by Brazil? Would HIPAA be adopted? Any other national standard?

1 “The procedure for the inclusion of a digital health application in the directory for digital

health applications of the Federal Institute for Drugs and Medical Devices is initiated upon
application by the manufacturer. Relying on § 5 I and § 6 of the Digital Health Application Or-
dinance, the manufacturer shall state in the application whether data processed via the digital
health application can be exported by the insured person from the digital health application in
an interoperable format and made available to the insured person for further use by 1 January
2021 at the latest. They shall also state whether the insured person can export relevant extracts
of the health data processed via the digital health application for their care, in particular data
on therapy courses, therapy planning, therapy results and data evaluations carried out, from the
digital health application from 1 January 2021 at the latest.”
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The LGPD is in force without the corresponding penalties. Even if the pos-
sibility of civil liability in terms of compensation for damages arising from vio-
lation of the LGPD, there is the lapse of almost a year without any possibility
of the supervise authority impose any kind of penalty. Second that the Bra-
zilian legislation does not provide a definition or specific standards on health
data. Third that there is an uncertain zone of conflict of competence among the
regulatory bodies, including the professional councils. Fourth that the liability
regime in the LGPD is unclear. These are issues only from the legal point of
view of the law.

There is also no legal security about the establishment of telemedicine as
a consolidated practice beyond the pandemic period. Neither there are stand-
ards or protocols for telehealth care. In addition, there are no procedural norms,
technical aspects including information security, requirements for a consent
form, liability regime involved, parameters for control and quality assessment
of the services rendered in telemedicine as well.

Despite the different approach scope between the EU, in the sense that each
Member State has the competence to internalize the GDPR by amending some
of its provisions, and Brazil, which is a single country that coexists with the
regulatory problems identified above, the result of both is similar: the need for
a cohesive regulation with interoperability needs.
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Abstract

Health data processing in the context of telemedicine: an overview between Brazil
and the European Union post pandemic COVID-19

The use of telemedicine had notably been developed in Brazil after the beginning of the
public emergency period caused by the pandemic of COVID-19. With the new data pro-
tection law in force in Brazil, which is similar to the GDPR, health data are in the spot-
light. The purpose of this article is to exam what measures Brazil has adopted to guarantee
the data protection for health data in view of this scenario, taking the EU as a perspective
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for comparison reasons. For the Brazilian analysis, not only the formal legislation was
considered, but also the guidance of the Federal Council of Medicine, which is the com-
petent authority to supervise and issue orders on the development of medicine in Brazil,
including the telemedicine. The comparison with the EU was chosen due to the similar
data protection regulation, since the LGPD presents similar provisions and regulations to
those established in the GDPR, and because the European Commission has issued a study
on February 11, 2021, assessing the implementation of the GDPR and the domestic reg-
ulations for health data in each of the EU countries. This article has found out Brazilian
regulation still presents flaws and points for clarification, which are fundamental to guar-
antee the necessary legal security in operations.

Key words: telemedicine, LGPD, GDPR, Brazilian medicine, health data
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Legislacyjna transformacja krajowego rynku gazu ziemnego
poprzez biogaz na przyktadzie rynkowych platform wspétpracy

Wprowadzenie

Celem artykulu jest zaprezentowanie powiazar i implementacji regulacyjnych
pomigdzy uczestnikami rynku OZE na przyktadzie platform wspéipracy w za-
kresie rynku biogazu. Dodatkowo nalezy zobrazowa¢é rozwéj i potrzeby rynku
krajowego z pomocg przyktadéw z rynku niemieckiego. Teza niniejszego arty-
kutu jest zbadanie, jak daleko i w jakim stopniu przyjete przez Polske regulacje
maja wplyw na poszczegélnych uczestnikéw rynku energetycznego, tj. samo-
rzady i przedsi¢biorstwa sieciowe w zakresie wzajemnych kontraktdw i posta-
wionych w regulacjach zobowiazan. Dodatkowo w artykule przytoczono case
study miasta Tarnowa jako bylego miasta wojewddzkiego, ktére poprzez zato-
zenie Tarnowskiego Klastra Energii tworzy lokalny rynek ciepta i energii elek-
trycznej, wykorzystujac synergie odzysku energetycznego z odpadéw produko-
wanych przez mieszkaricéw szeroko rozumianego makroregionu tarnowskiego.

Domena wzajemnych powigzari

Artykul przedstawia formy wspéldziatania dotyczace realizacji celéw OZE,
gdzie jako pierwsza kwesti¢ nalezy zobrazowaé wzajemne relacje réznych
uczestnikéw publicznych i prywatnych tworzacych sieci kooperacji. Mozna
zalozy¢, ze jest to sie¢ oparta na formule poczwornej helisy (ang. quadruple he-
lix)', w ktérej sklad wehodza: rzad, samorzady, przedsigbiorstwa i obywatele.

1

E. Carayannis, D. Campbell, Open Innovation Diplomacy and a 21 Century Fractal Research,
Education and Innovation (FREIE) Ecosystem: Building on the Quadruple and Quintuple
Helix Innovation Concepts and the “Mode 3” Knowledge Production System, ,Journal of the
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Tym samym poza rzadem i samorzadami sa dwie grupy prosumentdw, a wiec
podmiotéw, ktére jednoczesnie konsumuja i produkuja energie.

Wspélng podstawa prawng dla wspéipracy tych podmiotéw sa postanowie-
nia art. 7, pkt 7a i 7b dyrektywy 2012/27/UE, ktére zawieraja zapisy dotycza-
ce wlaczenia do wspétdzialania dostawcéw ustug energetycznych, obywateli,
a takze podmiotéw akredytowanych i organéw wladzy publicznej”. Widoczne
zatem jest oparcie na koncepcji prosumpcji, czyli faczenia funkcji konsumpcyj-
nej z produkeyjng. Przy tym pojawia si¢ takze kategoria prosumpcji zbiorowej,
a wiec klastréw energii i wspotpracy?.

I. Forma wspétpracy UE - Polska

W zakresie kooperacji UE — Polska zostaly poddane analizie zmiany zwiazane
z wdrozeniem do krajowej legislacji zapiséw Dyrektywy Parlamentu Europe;j-
skiego i Rady (UE) 2018/2001 z dnia 11 grudnia 2018 r. w sprawie promo-
wania stosowania energii ze zrddet odnawialnych, potocznie zwanej dyrekeywa
RED II (dalej: RED II), ktérej celem jest przyjecie zalozent i postawienie ce-
16w w regulacjach energetycznych w zakresie OZE w taki sposdb, aby przyszty
krajowy rynek energetyczny tworzyt jednolity system unijny w zakresie bezpie-
czenstwa dostaw i spojnej polityki cenowej. Polityka energetyczna i klimatycz-
na nie bedzie brana pod uwagg z punktu widzenia pojedynczego kraju, a to ze
wzgledu na m.in. art. 194 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, dajacy
panstwom czlonkowskim swobode¢ decydowania o wyborze zrddet energii. Nie
wolno zapomina¢, ze Unia Europejska zobowigzala si¢ do budowy transgra-
nicznego jednolitego rynku energii. W ramach funkcji zarzadczej unia energe-
tyczng zapoczatkowane zostang 10-letnie zintegrowane krajowe plany w dzie-
dzinie energii i klimatu (KPEiK)*, pierwsze z nich obejmuja lata 2021-2030.
Panistwa okreslaja, jak zrealizuja wspélne zalozenia w dojsciu do uzyskania

Knowledge Economy” 2011, vol. 2(3), https://www.researchgate.net/publication/225717035_
Open_Innovation_Diplomacy_and_a_21st_Century_Fractal_Research_Education_and_
Innovation_FREIE_Ecosystem_Building_on_the_Quadruple_and_Quintuple_Helix_
Innovation_Concepts_and_the_Mode_3_Knowledge Produc [dostep: 18.07.2021].
? Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/27/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
w sprawie efektywnosci energetycznej, zmiany dyrekeyw 2009/125/WE i 2010/30/UE oraz
uchylenia dyrekeyw 2004/8/WE i 2006/32/WE (Dz.U. UE L 315/1 14,11,2012), art. 7,
pke 7ai7b.
K. Dziaduszyriski, M. Tarka, M. Trupkiewicz, K. Szydlowski, Rozwdj odnawialnych 2rédet ener-
gii w sektorze Mikro, Malych i Srednich Przedsighiorstw, w tym mozliwosé zastosowania rozwig-
zart prosumenchkich. stan obecny i perspektywy rozwoju, Ministerstwo Aktywéw Pafistwowych,
Warszawa 2018, s. 45-47, https://www.teraz-srodowisko.pl/media/pdf/aktualnosci/6284-
analiza-rozwoj-OZE-w-scktorze-MSP.pdf [dostep: 18.07.2021].
#  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1999 z dnia 11 grudnia 2018 .
w sprawie zarzadzania unig energetyczna i dzialaniami w dziedzinie klimatu, art. 3, 4.
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pigciu wymiaréw unii energetycznej: efektywnosci energetycznej, zintegrowa-
nego wewnetrznego rynku energii, dekarbonizacji gospodarki, bezpieczenstwa
energetycznego, badan i innowacji. W ramach rynku wewnetrznego systemy
wsparcia OZE stang si¢ dostgpne dla wszystkich panstw czlonkowskich po-
taczonych sieciowo®. Do zycia zostanie powotana unijna platforma do spraw
rozwoju odnawialnych zrédet energii (Union renewable development platform),
ktéra stworzy mozliwo$¢ obrotu udziatami OZE miedzy panstwami UE. War-
to przyjrze¢ si¢ zamierzeniu w zakresie bezpieczenistwa energetycznego. Row-
nolegle do RED II najnowszymi legislacjami dla sektora energetycznego jest
rozporzadzenie 2019/941/UE (Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2019/941 z dnia 5 czerwca 2019 r. w sprawie gotowosci na wypa-
dek zagrozen w sektorze energii elektrycznej i uchylajace dyrektywe 2005/89/
WE®) oraz dyrektywa gazowa 2019/6927, w ktdrej zostat zdefiniowany aspeke
transgraniczno$ci. Wprowadzone dyrektywy umozliwily porozumienie o sy-
nergii operatoréw gazociagéw przesytowych Polski i Ukrainy: gaz moze ply-
na¢ juz nie tylko ze Wschodu na Zachéd, ale i w przeciwnym kierunku, pod
warunkiem dostepnych mocy przesylowych. Powyzsze ,,szerokie” postrzeganie
bezpieczenstwa gazowego daje zapewne mozliwo$¢ zabezpieczania dostaw bi¢-
kitnego paliwa gazowego niewywodzacego si¢ z OZE, a krajom pozaunijnym
daje mozliwo$¢ dywersyfikacji jego dostaw.

2. Formy wspétpracy rzqd - przedsiebiorstwo i rzqd - przedsiebiorstwo - obywatel

Przestanki prawne do wsp6ipracy miedzy rzadem a przedsi¢biorstwami mozna
znalez¢ zaréwno w unijnym prawie wtérnym dotyczacym OZE, jak i w krajo-
wych aktach prawnych. Jako przyklad delegacji zadar rzadu do reprezentowania
i wydatkowania srodkéw na cele z zakresy ochrony srodowiska, w tym walki ze
smogiem, mozna za przyktad poda¢ NFOSiGW (Narodowy Fundusz Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej).

W przypadku synergii rzad — przedsigbiorstwo, jezeli strona biznesowa
jest reprezentowana przez przedsigbiorstwo panstwowe, takie powiazanie jest
wynikiem obecnosci panstwa w ramach funkeji whascicielskiej, ktéra jest ure-
gulowana przepisami art. 44'KC. Przepisy te stwarzaja mozliwos¢ ingerencji
organéw panstwa w dziatalnos¢ jego podmiotéw posiadajacych to mienie oraz

> Art. 5,19 dyrekeywy 2018/2001.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/941 z dnia S czerwca 2019 r.
w sprawie gotowosci na wypadek zagrozen w sektorze energii elektrycznej i uchylajace dyrekey-
we 2005/89/WE (Dz. Urz. UE, nr L158/1, 14.06.2019).

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/692 z dnia 17 kwietnia 2019 r. zmie-

niajaca dyrekeywe 2009/73/WE dotyczaca wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziem-
nego (Dz.U. UE L 117/1 03.05.2019).
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wykorzystujacych je w swoich dziataniach, w tym wypadku w celu wypetniania
zatozeri OZE. Na podstawie dyrektywy Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listo-
pada 2006 roku (art. 2, lit. b)® przedsigbiorca publiczny to kazde przedsi¢bior-
stwo, na ktore organy publiczne moga wplywaé z racji bycia whascicielem lub
w regulacji, ktére nim rzadza.

Gléwna forma relacji rzad — przedsi¢biorstwo sa formy pomocy publiczne;j,
w ktorych rzad wyznacza instytucje finansujace obstugujace programy pomocy
dla przedsi¢biorcéw. Druga forma zaangazowania jest rozszerzenie strumie-
nia finansowania rzgdowego dla obywateli przy wspétudziale przedsi¢biorstw.
Trzecia natomiast — dotyczaca zagospodarowania biogazu rolniczego, jest
wspOlpraca rzadu za po$rednictwem wyznaczonych organdw z przedsigbiorca-
mi dzialajacymi na rynku gazu (operatorzy sieci przesylowych i operatorzy sieci
dystrybucyjnych). W ramach pierwszej formy kooperacji na uwagg zashuguje
Energia Plus, program priorytetowy NFOSiGW, ktory zastapit poprzedni pt.
~Wsparcie przedsigbiorcow w zakresie niskoemisyjnej i zasobooszcz¢dnej go-
spodarki”. Jako przyktad wypetnienia zatozen EPK i KP na linii rzad — przedsie-
biorstwo mozna przytoczy¢ interakcje PGNiIG i NF OSiGW na rzecz czystego
powietrza w ramach akgji ,Czyste powietrze”, majacego w zatozeniu przyznanie
dofinansowania wymiany ogrzewania na gazowe oraz objecie nowych uzytkow-
nikéw gazu systemem $wiadectw efektywnosci energetycznej. Program obej-
muje wybrane gminy/miasta na terenie calego kraju.

3. Forma wspétpracy rzqd - samorzqd

Zgodnie z wymienionymi juz dyrektywami, a takze zgodnie z dyrektywa
2018/2001 samorzady musialy podja¢ si¢ zadan zwiazanych z udziatem w pro-
mowaniu i wytwarzaniu energii z OZE oraz wymogiem zapewnienia bezpie-
czenistwa dostaw gazu, w tym biogazu z OZE. Podstawa prawng na poziomie
krajowym jest ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 roku — Prawo energetyczne (da-
lej: pr. energ.). Zgodnie z art. 12 wspdipraca migdzy ministrem wlasciwym do
spraw energii a samorzadami jest jednym z filaréw polityki energetycznej pan-
stwa z przelozeniem na aktywnos¢ spolecznosci lokalnych’.

Nalezy réwniez pamietad, ze przepisy ustawy OZE nie ograniczaja si¢ wy-
tacznie do biogazu rolniczego, ale réwniez biogazu pochodzacego z oczyszczal-
ni $cieké6w oraz sktadowisk odpadéw, co pokazuje jak istotny wptyw miatoby
rozszerzenie na rynek lokalny. Tym samym pojawia si¢ forma kooperacji miedzy

8

M. Szydlo, Swoboda rynku wewngtrznego a reguty konkurencji: migdzy konwergencjg a dywergen-
¢4, Dom Organizatora TNOIK, Torun 2006, s. 302-303.

?  Ustawaz dnia 10 kwietnia 1997 roku — Prawo energetyczne (Dz.U. 2 2020 r. poz. 833, 843, 875,
1086, 1378, 1565), art. 12.
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rzadem, a samorzadami, ktére s whascicielami zakladéw komunalnych i zakta-
déw przetwarzania odpadéw komunalnych. W swietle $wiadectw pochodzenia
zapisow art. 48 ustawy OZE sektor publiczny zostal poniekad potraktowany po
macoszemu, albowiem ,Wytworcy biogazu rolniczego w instalacji odnawialne-
go zrédta energii, w ktdrej biogaz rolniczy zostat wytworzony, przystuguje $wia-
dectwo pochodzenia biogazu rolniczego potwierdzajace jego wytworzenie oraz
wprowadzenie do sieci dystrybucyjnej gazowej”!’. Czynnikiem kluczowym jest
spetnienie wymogdéw skladowo-jakosciowych komponentéw, ktére w ujeciu
pozytywnym (co jest wskazane) obejmuja ,,surowce rolnicze, produkty uboczne
rolnictwa, plynne lub stale odchody zwierzgce, produkty uboczne, odpady lub
pozostalosci z przetwérstwa produktéw pochodzenia rolniczego lub biomasy
lesnej, lub biomasy roslinnej zebranej z terendw innych niz zaewidencjonowane
jako rolne lub lesne”. Z kolei w uj¢ciu negatywnym (co jest niedopuszczalne)
ustawa klasyfikuje biogaz z substratéw pochodzacych ze sktadowisk odpadéw,
oczyszczalni $ciekéw czy zaktadowych oczyszczalni $ciekéw zaktadéw prze-
tworstwa rolno-spozywczego''.

4. Forma wspdtpracy samorzqd - przedsiebiorstwo - obywatel;
case study miasta Tarnowa

Podstawowym zrédtem zobowiazan zwiazanych z wytwarzaniem energii
z OZE i jej promocja byta dyrektywa 2009/28/WE'?, uchylona przez dyrekey-
we 2018/2001. Dorozumiana mozliwos¢ wigczenia samorzadéw wynika takze
2 2012/27/UE, gdzie obok obywateli i organéw wiadzy publicznej nie sa wy-
mienione wladze lokalne, jednakze mozna interpretowaé role samorzadéw jako
posrednikéw migdzy wladzg publiczng a obywatelami tworzacymi spotecznosé
lokalng.

Na poziomie prawa krajowego zadania gminy musza by¢ scisle zwigzane
z podstawowymi aktami prawnymi regulujacymi ich status jako jednostek sa-
morzadu terytorialnego — tak wynika z art. 7 w ustawie z dnia 8 marca 1990
roku o samorzadzie gminnym, w ktérym obowiazkiem gminy jest ,,zaspokaja-
nie potrzeb zbiorowych mieszkancéw gminy”, co z kolei wigze si¢ z wymienio-
nym w tej ustawie wytwarzaniem energii cieplnej, elektrycznej i zaopatrzeniem
w gaz'?. Z perspektywy drugiej strony podmiotowej, czyli przedsi¢biorstw,

Ustawa z dnia 20 lutego 2015 roku o odnawialnych Zrédtach energii (Dz.U. z 2020 roku poz.
261, 284, 568, 695), art. 48.

W Ibidem, art. 2, pke 2.

E. Kosiriski, M. Trupkiewicz, Gmina jako podmiot systemu wspierania wytwarzania energii elek-
trycznej z odnawialnych Zrddet energii, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016,
R. LXXVII], z. 3, s. 94-95.

5 Tbidem,s. 97.
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istnieja réwniez obowiazki, lecz dotycza one przedsigbiorstw energetycznych
(OSD, OSP) i zostaly one zawarte w art. 16 Pr. energ."* Obejmuje to nie tylko
gminy, ale takze wojewddztwa, ktére powinny sporzadzaé plany zagospodaro-
wania przestrzennego na potrzeby planowania inwestycji OZE, jak i inwestycji
w infrastrukture gazowa (art. 16 ust. 2)".

Bezpos$rednie zadania gminy w zakresie zabezpieczania dostaw gazu zostaly
wprost okreslone w Pr. energ. w art. 18, pke 1'° i s3 one niczym innym jak daze-
niem do zaopatrzenia w paliwo gazowe, a w efekcie dazeniem do zbudowania
efektywnych systeméw cieplowniczych na terenie gminy. Istnieja dwa kluczowe
dokumenty dla gminy, jak i kazdej gafezi obywatelsko-biznesowej w tym za-
kresie: plan zagospodarowania przestrzennego oraz plan zaopatrzenia m.in.
w paliwo gazowe, sporzadzany raz na 15 lat i aktualizowany co trzy lata'’. W za-
kresie OZE zagospodarowanie przestrzenne jest niezwykle istotne pod katem
wskazania i szybko$ci realizacji miejsc planowanych inwestycji infrastrukeural-
nych. Tymczasem wg danych GUS w 2018 r.!® 153 gminy (6% wszystkich gmin
w Polsce) nie mialy uchwalonych planéw zagospodarowania przestrzennego.

Na potrzeby niniejszego artykutu dokonano analizy projektu zatozen do
planu zaopatrzenia w cieplo, energie elektryczng i paliwa gazowe dla Gminy
Miasta Tarnowa na lata 2012-2030" (data aktualizacji: 28.11.2019). Tarnéw
jest objety Planem Zagospodarowania Przestrzennego Wojewddztwa Matopol-
skiego®. Miasto z racji swojego polozenia geograficznego i dostepnosci do zaso-
béw naturalnych moze ,wybieraé” w koszyku, z ktérego zrédta OZE chce czer-
pa¢ swoje profity. Przez teren Gminy Miasta Tarnowa przeptywaja dwie duze
rzeki: Dunajec i Biala Tarnowska, miasto posiada zaklad oczyszczania $ciekow
oraz skladowisko odpadéw z instalacja odgazowywania. Analizujac dokument
w stosunku do poprzedniego z roku 2015, widzimy utrzymujacy sie trend w za-
kresie dzialaii optymalizujacych zuzycie energii, takich jak programy wymiany

4 Art. 16 (Dz.U. 2 2020 r. poz. 833, 843, 875, 1086, 1378, 1565).

5 Art. 16, ust 2 (Dz.U. 2 2020 r. poz. 833, 843, 875, 1086, 1378, 1565).

Ustawa z 10 kwietnia 1997 roku Prawo energetyczne (t.j. Dz.U. z 2020 roku poz. 833).

J. Skrago, P. Furdzik, Zadania i obowigzki gmin w swietle ustawy — Prawo energetyczne, Urzad

Regulacji Energetyki, Gliwice 2011, https://www.ure.gov.pl/download/9/4442/zadaniagmi-

ny.pdf [dostep: 18.07.2021].

Na podstawie wygenerowanych danych: Bank Danych Lokalnych, hetps://bdLstat.gov.pl/

BDL/dane/podgrup/wymiary [dostep: 18.07.2021].

¥ Uchwata nr XX1/211/2019 Rady Miejskiej w Tarnowie z dnia 28 listopada 2019 roku w spra-
wie , Aktualizacji zalozen do planu zaopatrzenia Gminy Miasta Tarnowa w cieplo, energig elek-
tryczna i paliwa gazowe na lata 2012-2030".

% Plan Zagospodarowania Przestrzennego Wojewédzewa Malopolskiego (Dz. Urz. Woj. Mat.

z dnia 18.04.2016r., poz. 3215), https://bip.malopolska.pl/umwm,a,1435085,uchwala-nr-

xlvii73218-sejmiku-wojewodztwa-malopolskiego-z-dnia-26-marca-2018-r-w-sprawie-zmiany-

uchw.html [dostep: 18.07.2021].


https://www.ure.gov.pl/download/9/4442/zadaniagminy.pdf
https://www.ure.gov.pl/download/9/4442/zadaniagminy.pdf
https://bdl.stat.gov.pl/BDL/dane/podgrup/wymiary
https://bdl.stat.gov.pl/BDL/dane/podgrup/wymiary
https://bip.malopolska.pl/umwm
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piecéw na niskoemisyjne, przytaczanie budynkéw do centralnej sieci cieptow-
niczej, termomodernizacja oraz instalacja kolektoréw stonecznych i instalacji
fotowoltaicznych na budynkach uzytecznosci publicznej; podobne zapisy znaj-
dujemy réwniez w dokumencie z 2012 roku. W zasadzie wszystkie wymienio-
ne zadania s przedtuzeniem dzialan i programéw rzadowych oraz ekonomika
inwestycji w drodze do osiagniccia zalozen zielonej energii. W dwéch poprzed-
nich aktualizacjach programu nie znajdziemy zadnej informacji o wykorzysta-
niu wewnetrznych miejskich zasobéw infrastrukturalnych na skale ogélno-
spoteczna. Dopiero w aktualnych zapisach z 2019 roku znajdziemy informacje
dotyczaca powolania Tarnowskiego Klastra Energii, opartego na posiadaniu
miejskiej infrastrukeury oraz informacji o budowie generatoréw do odzysku
energii elektrycznej dla zakladu oczyszczania Sciekow.

Na cele niniejszego opracowania skupig si¢ na dzialalnosci klastra oparte-
go na wykorzystywaniu gazu wysypiskowego. Klaster zostal zawigzany w dniu
28.09.2017 r. przez Gming¢ Miasta Tarnowa, spotki komunalne: Miejskie
Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej (rola koordynatora), Miejskie Przedsig-
biorstwo Gospodarki Komunalnej, Przedsi¢biorstwo Ustug Komunalnych oraz
Politechnike Krakowska. Sama dziatalnos$¢ bazuje na umowie cywilnoprawnej
zgodnie z definicjg art. 2 pkt 15a ustawy z dnia 20 lutego 2015 roku o odna-
wialnych zrédach energii (t.j. Dz.U. 2017 poz. 1148 z pdzn. zm.). Wechodzac
w analize dziatalnosci powyzszych podmiotéw, mozna zauwazy¢ zaangazo-
wanie réznych jednostek miejskich posiadajacych okreslony kapital, infra-
strukture, a takze czynnik naukowy w postaci wiedzy i osiagni¢¢ najnowszych
technologii. W odniesieniu do zakresu przedmiotu dziatalnosci gléwnym za-
lozeniem jest stworzenie lokalnego rynku ciepta i energii elektrycznej dzigki
budowie ekologicznej spalarni $mieci. W obecnym ksztalcie tarnowski MPEC
zaopatruje w ciepto ponad 80 tys. mieszkaricéw Tarnowa oraz dwéch miejsco-
wosci w promieniu 30 km dzigki produkeji energii cieplnej z wegla kamien-
nego (78,66% udziatu) oraz gazu ziemnego (21,24%). Dodatkowo pierwszy
raz w aktualizacji planu zamieszczono informacj¢ o wytworzonym na terenie
sktadowiska biogazie. Dokument zawiera réwniez informacjg¢/ankiete skiero-
wang do o$ciennych miejscowosci, dotyczaca m.in. pytan, czy gmina posiada
miejscowy plan zatozenn do planu zaopatrzenia w cieplo, energie¢ elektryczng
i paliwa gazowe, czy znane s3 plany miasta Tarnowa dotyczaca rozwoju infra-
struktury sieciowej oraz finalnie — czy gmina wyraza cheé wspéipracy w tym
zakresie. Powyzsze dzialania pokazuja petng $wiadomos¢ i che¢ wzajemnej ko-
operacji w zakresie dywersyfikacji zrodet z OZE, w tym wypadku ciepta i ener-
gii elektrycznej. Oczywiscie mozemy wyobrazi¢ sobie dalsze kwestie, zwiazane
cho¢by z negocjacjami kontrakeéw na odbidr odpadéw, np. odpadéw specyficz-
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nych z gmin o charakterze bardziej rolniczym. Niewatpliwie kolejnymi atutami
w przypadku tarnowskiego przedsi¢biorstwa jest to, ze spétka jest notowana na
gieldzie oraz posiada koncesj¢ na wytwarzanie, przesylanie i dystrybucje ener-
gii elektrycznej. Powyzsze koncesje i przedmiot dzialalnosci, a przede wszyst-
kim rola koordynatora moga budzi¢ pewne kontrowersje w zwiazku z zasada
unbundlingu, albowiem koordynator petni podwdjng rol¢ operatora systemu
dystrybucji oraz wytwérey energii (zgodnie z art. 9d ustawy Pr. Energ). Przed-
stawiony model relacji w kontekscie cywilnym i publicznoprawnym wskazuje,
ze koordynator klastra jest réwnoczesnie spétka obrotu w stosunku do OSD.
Petnienie przez koordynatora roli spétki obrotu oznacza, ze jest ona nie tylko
strong umowy wewnetrznej, jaka jest umowa tworzaca klaster, ale takze w umo-
wach zewnetrznych, czyli we wspomnianej juz umowie dystrybucyjnej, ale tez
w umowie na dostawy energii dla podmiotéw nie bedacych uczestnikami kla-
stra’’. Podsumowujac: z punktu widzenia celéw dazenia do spelnienia wyma-
gan OZE do roku 2030 nalezy przyja¢, ze zadania gminy w tym aspekcie sa
realizowane i wypelniaja zatozenia zaopatrzenia spofecznosci w zielona energie.
Utworzenie klastra dzigki istniejacej infrastrukturze wydaje si¢ by¢ stuszne. Co
istotne, miasto posiada na tyle komfortows sytuacje, ze posiada spétke cieptow-
nicza, czyli state przychody i srodki na inwestycje, mozliwe dzigki obowiazuja-
cej i walidowanej taryfie. Sama forma klastra ma charakter obywatelski, co jego
tworcey wyrazili poprzez organizacje szeregu spotkan i konsultacji spolecznych,
dotyczacych projektu budowy instalacji. W tym punkcie po raz kolejny okaza-
lo si¢, ze posiadana infrastruktura ma znaczenie, albowiem lokalizacja spalarni
pomyslana zostata w poblizu istniejacego skladowiska opaddw, a wiec z dala od
budownictwa mieszkalnego.

Gmina Tarnéw pokazuje, ze zaréwno przestanki prawne, ekonomiczne, jak
i spoleczne moga by¢ wykorzystane do wypetnienia zobowiazan z EPK. Jednak-
ze nie kazda gmina ma odpowiednie warunki w zakresie dostgpnosci surowca,
dlugosci tancucha logistycznego, a takze finansow.

Biogaz jako jeden ze Srodkow wypetnienia celow Europejskiego Zielonego tadu

Rynek biogazu w Europie i Polsce rozwijat si¢ cze$ciowo dzigki mechanizmom
rynkowym, w duzej mierze jednak za sprawa mechanizméw politycznych
i prawnych oraz wynikajacych z nich instrumentéw finansowania. Miedzy
2009 a 2017 rokiem liczba biogazowni w Europie wzrosta niemal trzykrotnie,
co prezentuje ponizsza tabela:

2 Szerzej: M. Czarnecka, Rozwdj klastréw energii w Polsce — uwagi ogdlne, ,Studia Prawno-Ekono-

miczne” 2018, t. CIX, s. 18-20.
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Tabela 1. Liczba biogazowni w Europie w latach 2009-2017

Rok Liczba biogazowni Wazrost (r/r) %
2009 6227 -
2010 10508 69%
2011 12397 18%
2012 13812 11%
2013 14 661 6%
2014 16 634 15%
2015 17 439 4%
2016 17 432 0%
2017 17783 2%
2018 18 202 2%

Zrédto: Statistical Report 2018: Annual Statistical Report of the European Biogas Association, EBA,
Brussels 2019, https://www.europeanbiogas.eu/wp-content/uploads/2019/05/EBA_Statistical-
-Report-2018_AbrigedPublic_web.pdf [dostep: 18.07.2021].

Budowa nowych obiektéw biogazowych od 2015 roku w skali calej UE
powaznie spowolnifa. Trudno jest znalez¢ komentarze wyjasniajace zwalniaja-
cy trend, propozycja przeniesienia dziatan na poziom lokalny moze oznaczaé
swiadomos¢, ze w dotychczasowej formule rozw6j rynku biogazu byt zbyt moc-
no scentralizowany, a przez to napotykal trudnosci we wlasciwej identyfikacji
potencjaléw produkeyjnych i whasciwej alokacji rodkéw dofinansowujacych.

Prawie 2/3 biogazowni polozonych jest w Niemczech (ponad 11 tys. obiek-
téw). Moc zainstalowana biogazowni w Polsce wzrosta miedzy 2005 2 2018 ro-
kiem z 25 MW do 240 MW, z zastrzezeniem, ze wzrost mocy znacznie zwolnit
po 2018 roku®. Wedlug stanu na koniec 2017 roku Polska miata 308 bioga-
zowni, co dawalo jej siddme miejsce w Europie, ale tylko 1,6% udzialu w ich
catkowitej liczbie®. Z liczby 308 obicktéw zaledwie 120 bylo biogazowniami
rolniczymi o mocy 101,3 MW,

2 M. Nikiciuk, Potencjat ekologiczmy i prowzrostowy sektora biogazowni rolniczych w wo-
Jjewddztwie  podlaskim,  styczen 2019,  https://repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/
bitstream/11320/7992/1/M_Nikiciuk_Potencjal_ckologiczny_i_prowzrostowy_sektora_
biogazowni_rolniczych.pdf [dostep: 18.07.2021].

B Statistical Report 2018: Annual Statistical Report of the European Biogas Association, EBA,
Brussels 2019, zrédlo:https://www.europeanbiogas.cu/wp-content/uploads/2019/05/EBA_
Statistical-Report-2018_AbrigedPublic_web.pdf [dostep: 18.08.2021].

# Przyszlo$¢ biogazu w Polsce, https://globenergia.pl/przyszlosc-biogazu-w-polsce/ [dostep:
18.07.2021].
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Trudnosci w rozwoju biogazowni rolniczych w Polsce sg sygnalizowane od
lat i wéréd nich wymienia si¢: trudnosci w pozyskiwaniu finansowania, niewta-
$ciwy dobor technologii do substratu, czgsto mylne kalkulacje projekeji wytwa-
rzania przez dang instalacje, co prowadzi do duzych strat finansowych (i trud-
nosci plynnosciowych przy wspétfinansowaniu przez bank). Oznacza to duze
trudnosci w uzyskiwaniu zwrotu z inwestycji i osiagnieciu break even point, czyli
progu rentownoéci w inwestycjach w biogazownie. Przykladem z pierwszej de-
kady XXI wieku jest rynek niemiecki, gdzie zbankrutowato 25% biogazowni,
pomimo dwukrotnie wyzszej wydajnosci niz w przypadku obiektow polskich®.

Obecnie w warunkach polskich jest juz potwierdzonym faktem, ze nie uda-
lo si¢ osiagna¢ celu: ,jedna biogazownia w kazdej gminie”. Przyczyna tego stanu
rzeczy s3 trudnosci w finansowaniu inwestycji, w tym nieudolna polityka rza-
du i niestabilno$¢ prawa w zakresie OZE*. Dodatkowym problemem jest sam
sens hasta ,jedna biogazownia w kazdej gminie”, ktére ma charakter nakazowo-
-rozdzielczy, a jest oderwane od lokalnych realiéw rynkowego potencjatu. Nike,
formutujac to haslo, nie zadal sobie trudu, aby opracowa¢ chociazby brzegowe
kryteria oplacalnosci inwestycji, ktére miatyby zostaé zrealizowane. Ponadto
spelnienie kryterium zwalnia z odpowiedzialnosci za budowe wigkszej liczby
gazowni, jezeli istniejg ku temu warunki w skali lokalne;.

Nadzieja dla rozwoju biogazowni i rynku biogazu mégtby by¢ rynek aukeyj-
ny, keory zastepuje wadliwy system zielonych certyfikatéw i gwarantuje produ-
centom ceny za wytwarzany biogaz powyzej putapu kosztéw, ale jego znaczenie
jest nadal znikome?’.

Niemiecki vs krajowy rynek biogazu w otoczeniu requlacyjnym

Niemiecki legislator rozwiazal problemy taryf dla rynku biogazu 20 lat temu,
co tez przyczynito si¢ do tak dynamicznego wzrostu tego rynku. Regulacja
prawng tego rozwigzania jest ustawa niemiecka o energii odnawialnej z dnia
25 lutego 2000 roku (niem. Erneunerbare-Energien-Gesetz z pdzniejszymi zmia-
nami, dalej: EEG 2017). Niemiecki prawodawca w rozdziale 6 czgéci 7 aktu
ustanowil system taryf gwarantowanych na okres 20 lat jako forme wsparcia bu-
dowy nowych instalacji. Co warto przytoczy¢: w momencie powstania ustawy

25

J. Dach, Rynek biogazowni w Polsce — ocena i perspektywy, ,Czysta Energia” 2010, nr 5, hteps://
www.cire.pl/pliki/2/ryn_biogaz.pdf [dost¢p: 18.07.2021].

A. Smurzyniska, Rynek biogazowni w Polsce, ,Energia i Recykling” 2019, nr 1, https://www.
cire.pl/item,175578,2,1,4,0,331363,0,rynck-biogazowy-w-polsce.html#komentarz  [dostep:
18.07.2021].

¥ Ibhidem.

26


https://www.cire.pl/pliki/2/ryn_biogaz.pdf
https://www.cire.pl/pliki/2/ryn_biogaz.pdf
https://www.cire.pl/item
https://www.cire.pl/item

Legislacyjna transformacja krajowego rynku gazu ziemnego poprzez biogaz... 75

w Niemczech funkcjonowato ok. 1000 biogazowni®, z kolei w 2018 roku bylo
ich ponad 10 tys. Gwarancje ceny uzalezniono od limitéw, po przekroczeniu
ktorych taryfy dla kazdej kolejnej nowo powstalej instalacji zostaja obnizone.
System zostal stworzony po to, aby koszty wsparcia nie rosty w sposéb niekon-
trolowany, a taryfy byly uzaleznione od mocy zrédta i technologii. W obecnym
ksztalcie rzad niemiecki, $wiadome zwalniajacego tempa przyrostu nowych
instalacji, spowodowanego zapewne ekonomika w stosunku do innych zrédet
OZE, jak i pozostajac na stanowisku, ze obecna ilo§¢ instalacji jest w stanie
sprosta¢ konkurencji, nowela EEG 2017 przyjat podobny do obowiazujacego
w Polsce system aukcyjny. Ponadto zapisami ograniczono budowe¢ nowych in-
stalacji okreslonych w latach do 2019 roku do 150 MW, a w latach 2020-2022
do 200 MW?. Zapisami okre$lono, ze tylko 60% kukurydzy wykorzystywanej
w biogazowniach moze pochodzi¢ z rynku krajowego.

Na koniec kwietnia 2020 roku cena za tong¢ kukurydzy wynosita 723 zt*°,
przy czym na rynku krajowym — 732 z}F'. Mozna doj$¢ do wniosku, ze na rynku
wewnetrznym nie zajdzie mozliwos¢ ,drenowania surowca” z jednego kraju do
drugiego, a surowiec importowany spoza UE obarczony jest clem w wysokosci
5,27 EUR za tong. Na reorganizacje krajowego rynku biogazu wptynely prze-
pisy nowelizacji ustawy o OZE?, ktéra weszla w zycie z dniem 1 lipca 2016
roku, wprowadzajac miedzy innymi tzw. bigkitne certyfikaty majace wptynaé
na rentowno$¢ dziatajacych biogazowni rolniczych, ktére w wyniku drastycz-
nego spadku cen zielonych certyfikatéw przestaly by¢ oplacalne. Dodatkowo
ratunkiem dla rynku stal si¢ zapis w artykule 42 ust. 1 (zmieniajacy brzmienie
art. 59-61 w polskiej ustawie 0 OZE), przewidujacy obowiazek zakupu energii
z biogazowni rolniczych na poziomie 0,65%, przy jednoczesnym utrzymaniu
dotychczasowego poziomu ogdlnego wymogu zakupu zielonej energii.

Wida¢ zatem, ze ustawodawca niemiecki zadbat o mechanizmy zabezpiecza-
jace na wypadek nierentownosci inwestycji, jak i pewno$¢ prawa dla potencjal-
nych inwestoréw. W przypadku Polski widoczna jest niestabilno§¢ przepiséw,
z kolei przyjmowane nowe regulacje, opracowywane na podstawie widocznych
probleméw, nie maja charakteru proaktywnego, lecz jedynie ratunkowy. Nie
mozna jednak zapomina¢, ze w obserwowanym przypadku Niemcy doszly do

% Dane na podstawic: European Biogas Association, https://www.curopeanbiogas.cu/ [dostep:

18.07.2021].
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2017 (BGBL 1 S. 1066), https://www.gesetze-im-internet.de/
eeg 2014/BJNR106610014.html [dostep: 18.07.2021].

International Grains Council, https://www.igc.int/en/default.aspx [dostgp: 18.07.2021].

29

30

31

Warszawska Gielda Towarowa, https://www.cwgt.com.pl/ [dostep: 18.07.2021].

3 Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy o odnawialnych zrédtach energii oraz

niektérych innych ustaw (Dz.U. 2016 1. poz. 925).
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pewnego nadmiaru na rynku biogazowni, zagrozenia dla rynku przetworstwa
spozywczego i paszowego (nadmierny wzrost cen kukurydzy spowodowany
swysysaniem” kukurydzy z rynku przez biogazownie) i zostaly zmuszone do
dziatan korygujacych.

W zakresie powigzan dotyczacych realizacji celéw OZE, w tym produk-
¢ji biogazu, trzeba przedstawié sie¢ wzajemnych relacji réznych uczestnikéw
publicznych i prywatnych tworzacych sieci wspoélpracy. Wspélna podsta-
wa prawng dla kooperacji tych podmiotéw s postanowienia art. 7, pkt 7a
i 7b dyrektywy 2012/27/UE, ktére zawieraja zapisy dotyczace wlaczenia do
wspotdziatania dostawcédw ustug energetycznych, obywateli, a takze podmio-
téw akredytowanych i organéw wiladzy publicznej”. Widoczne zatem jest
oparcie na koncepcji prosumpcji, czyli taczenia funkeji konsumpceyjne;j z pro-
dukcyjna. Przy tym pojawia si¢ takze kategoria prosumpcji zbiorowej, a wiec
klastréw energii i wspdtpracy™.

Podsumowanie

W artykule przedstawiono rézne formy zaleznosci na linii rzad — przedsigbior-
stwo, rzad — przedsi¢biorstwo — obywatel, rzad — samorzad, samorzad — przed-
siebiorstwo (OSD) — obywatel i spinajacy powyzsze udzial obywatela w ksztal-
towaniu rynku OZE z wykorzystaniem biogazu. W moim odczuciu polityka
energetyczna powinna zosta¢ zréwnowazona lokalnie pod katem atutéw, keére
w danym miejscu mozna wykorzysta¢ na danym terytorium przy zatozeniu diu-
gofalowym — pokoleniowym. Powinna obejmowad spéjny i ciagly wezet dostaw.
Tam, gdzie jest to mozliwe, nalezy wykorzystywad istniejaca lub mozliwa do
powstania w krétkim czasie infrastrukture, przy zalozeniu nie tylko i wytacz-
nie biezacych celéw do 2030 roku. Brak biezacego planowania i wizji moze
doprowadzi¢ do tego, ze samorzady w polityce krétkofalowej moga skupié sie
na jednym, na krétka chwile opfacalnym i ekonomicznym w budowie zrédtem
OZE, tak aby tylko wypetni¢ wymogi systemowe pod katem terminu reali-
zacji. Z drugiej strony nie nalezy narzuca¢ samorzagdom odgérnego wymogu
stosowania jednego z rodzajéw OZE - przykladem wymdg jednej biogazowni
wykorzystujacej biomase pochodzenia rozlicznego w kazdej z gmin. W mojej
ocenie nalezy rozszerzy¢ system $wiadectw pochodzenia, nie ograniczajac si¢
tylko i wyltacznie do biogazu pochodzenia rolniczego, co pozwoli mniejszym
miastom, nierozwini¢tym tak jak Tarnéw i nieposiadajacym spétek energetycz-

% Art.7, pke 7a17b, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/27/UE z dnia 25 pazdzier-
nika 2012 r. w sprawie efektywnosci energetycznej, zmiany dyrekeyw 2009/125/WE 1 2010/30/
UE oraz uchylenia dyrektyw 2004/8/WE i 2006/32/WE (Dz.U. UE L 315/1 14,11,2012).

3 K. Dziaduszynski, M. Tarka, M. Trupkiewicz, K. Szydlowski, op. cit., s. 45-47.
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nych, na szerokie inwestycje proekologiczne. W obecnym ksztalcie brak jest
odgérnych zachet do wspierania inicjatyw lokalnych, chociazby budowania
klastréw lokalnych czy tworzenia spéjnych lokalnie planéw zaopatrzenia w cie-
plo, energi¢ elekeryczna i paliwa gazowe. Jak wiele jest samorzadéw, ktére nie
uporaly si¢ jeszcze z kwestia kanalizacji, a w perspektywie nastepnych 10 lat sa
im postawione kolejne wymogi. Podazanie $ciezka zdefiniowana w EPK i EGD
w przypadku Polski musi i$¢ w parze z perspektywiczna polityka bezpieczen-
stwa energetycznego. W tym przypadku jednak istnieje wiele mankamentéw,
jak i niekorzystnych tendencji — postgpujaca deagraryzacja (czyli zmniejszanie
potencjalu produkeji biomasy i biogazu rolniczego), czy trudna sytuacja budze-
towa prawdopodobnie odsunie realizacj¢ projektu atomowego o kolejne lata.
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Abstract

Legislative transformation of the domestic natural gas market based
on biogas on the example of market cooperation platforms

In order to achieve the assumptions of the European Green Deal program by 2050, it
should be emphasized how important is the cooperation between market participants:
government, local governments, enterprises and citizens in order to fulfill the program
assumptions. The essence that shapes cooperation platforms is Art. 7, points 7a and 7b of
Directive 2012/27 / EU, which contains provisions on the involvement of energy service
providers, citizens, as well as accredited entities and public authorities. I based my con-
tent on the implication of Directive 2018/2001 (Renewable Energy Directive II), on the
promotion of the use of energy from renewable sources on market participants and the
regulation (EU) 2019/941 on risk preparedness in the electricity sector and related to
ensuring security of renewable energy. The above regulations show the essence of energy
and climate decisions made at the national and neighboring countries level, and gener-
ally on energy prices, security of supply, emissions and mutually. Within the framework
of a specific REE, as an example, agricultural biogas was analyzed, but also biogas from
a landfill on the example of a case study of the city of Tarnow and the energy cluster es-
tablished there.

Legislative and economic difficulties in the development of agricultural biogas plants in
Poland in relation to the German market were diagnosed, such as the lack of feed-in tar-
iffs or the issue of certificates of origin. The considerations show the paths of introducing
a system of incentives for market participants and identifying the key measure of renew-
able energy sources (specificity of the region) to be used by market participants.

Key words: European Green Deal, biogas, cooperation platforms
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Streszczenie

Legislacyjna transformacja krajowego rynku gazu ziemnego poprzez biogaz
na przyktadzie rynkowych platform wspotpracy

W celu osiagniecia zatozen programu Europejskiego Ziclonego Ladu do roku 2050 na-
lezy podkresli¢ jak istotna rola jest kooperacja pomiedzy uczestnikami rynku: rzad, sa-
morzady, przedsigbiorstwa i obywatele w celu wypelnienia zalozeri programowych. Isto-
ta, keora ksztaltuje platformy wspolpracy jest art. 7 pke 7a 1 7b dyrekeywy 2012/27/UE,
ktdry zawiera zapisy dotyczace wlaczenia do kooperacji dostawcéw ustug energetycznych,
obywateli, a takze podmiotéw akredytowanych i organéw wladzy publicznej. W tresci
opieralem si¢ o implikacje Dyrektywy 2018/2001 (RED II), w sprawie promowania sto-
sowania energii ze zZrédet odnawialnych na uczestnikéw rynku oraz zwiazanym z zapew-
nieniem bezpieczefistwa energetycznego rozporzadzeniem (UE) 2019/941 w sprawie
gotowosci na wypadek zagrozen w sektorze energii elektrycznej i odnawialnej. Powyzsze
regulacje pokazuja istote podejmowanych decyzji energetyczno-klimatycznych na po-
ziomie krajowym oraz sasiadéw a ogélnie na ceny energii, bezpieczenistwa dostaw, emisje
i odwrotnie. W ramach konkretnego Zrédta OZE jako przyktad zostal poddany analizie
biogaz rolniczy, ale réwniez biogaz pochodzacy ze sktadowiska odpadéw na przyktadzie
case study miasta Tarnowa i zalozonego tam klastra energii. Zdiagnozowano legislacyjne
i gospodarcze trudnosci w rozwoju biogazowni rolniczych w Polsce w stosunku do rynku
niemieckiego, takie jak brak taryf gwarantowanych czy kwestia $wiadectw pochodzenia.
Rozwazania pokazujg Sciezki wprowadzenia systemu zachet dla uczestnikéw rynku oraz
okredlenia kluczowego srodka OZE (specyfiki regionu), do wykorzystania przez uczest-
nikéw rynku.

Stowa kluczowe: Europejski Zielony Ead, biogaz, biogazowania, platformy wspétpracy
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Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego - Izby Cywilnej
z dnia 27 listopada 2020 r. (11l CZP 83/19) (glosa aprobujaca)

W glosie odniesiono si¢ do uchwaly sktadu Sadu Najwyzszego — Izby Cywil-
nej z 27 listopada 2020 r. (IIl CZP 83/19), w ktérej udzielono odpowiedzi na
pytanie prawne: ,Czy uzgodnienie tresci ksiggi wieczystej nieruchomosci z rze-
czywistym stanem prawnym na skutek wyroku nakazujacego wykreslenie wpisu
wlasno$ci na rzecz dtuznika stanowi podstawe do umorzenia z urzgdu egzekucji
skierowanej do tej nieruchomosci (art. 824 § 1 pkt 2 lub pke 6 KPC')?”, a w ra-
zie pozytywnej odpowiedzi — ,,Czy po stronie pozwanej w sprawie o uzgodnie-
nie tredci ksiegi wieczystej nieruchomoéci, ktéra zostata zajeta w postepowaniu
egzekucyjnym, konieczny jest faczny udziat wierzycieli uczestniczacych w tym
postepowaniu?”.

Sad Najwyzszy udzielil odpowiedzi na pytanie prawne, stwierdzajac, ze
skutkiem wyroku uwzgledniajacego powddztwo o uzgodnienie tresci ksiggi
wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym (art. 10 ustawy o ksiggach wieczy-
stych i hipotece?) wydanego przeciwko dtuznikowi nie jest umorzenie z urzgdu
postepowania egzekucyjnego. Powoddztwa takiego nie zalicza si¢ bowiem do
grupy powddztw pelniacych funkcje przeciwegzekucyjna, do ktérych istoty na-
lezy zapewnienie merytorycznej obrony przed prawidlowo prowadzonym po-
stepowaniem egzekucyjnym. Nie oznacza to jednak, ze rzeczywisty wlasciciel
nieruchomofci jest pozbawiony ochrony prawnej w toku egzekucji skierowanej
wobec nalezacej do niego nieruchomosci. Sad Najwyzszy wskazal, ze niewpi-
sany do ksiegi wieczystej whasciciel nieruchomosci jest uprawniony do wnie-
sienia, na podstawie art. 841 § 1 KPC, powddztwa o zwolnienie od egzekucji.

1

Kodeks postepowania cywilnego - tj. z dnia 17 wrzesnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805).
2 Tj.zdnia 18 pazdziernika 2019 r. (Dz.U. 2 2019 r. poz. 2204).


mailto:wwenda@wwkrp.pl
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytknbtgq3dcltqmfyc4njvgyytinzrhe
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytknbtgq3dcltqmfyc4njvgyytiobqgi
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytmnzqgizds
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimrxha4dq

84 WERONIKA WENDA

Nalezy podkresli¢, ze termin do jego wniesienia jest ograniczony, gdyz wynosi
jedynie miesiac od dnia dowiedzenia si¢ o naruszeniu prawa. Pozwanym w tym
postepowaniu jest wierzyciel prowadzacy egzekucje, a w przypadku gdy dtuznik
wpisany do ksiegi wieczystej zaprzecza prawu wlasnosci nieujawnionego wia-
$ciciela, rowniez i ten dtuznik.

Glosowana uchwala zapadla w nastgpstwie pytania prawnego zadane-
go przez Sad Okregowy w P. (Sad II instancji) na tle nastgpujacego stanu
faktycznego.

Matzonkowie S. — wlasciciele mieszkania — zawarli z M. T. umowe przed-
wstepna sprzedazy lokalu, jednoczesnie udzielajac M.T. nieodwotalnego petno-
mocnictwa do zawarcia w ich imieniu umowy przyrzeczonej. W rezultacie M.T.
przy zawieraniu umowy sprzedazy wystepowat zaréwno jako nabyweca, jak i po
stronie zbywcdw — jako ich pelnomocnik. Matzonkowie S. uznali jednak, ze do
zawarcia umowy doszlo z naruszeniem uzgodnionych warunkéw i zglosili spra-
we do Prokuratora Okregowego w P., kt6ry wystapit z pozwem o uzgodnienie
tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym. Sad I instancji uznal,
ze umowa przedwstgpna, umowa sprzedazy, jak i pelnomocnictwo byly niewaz-
ne zgodnie z art. 65 § 2 i art. 58 § 2 KC; czynnodci te nie tylko nie zostaly objete
zgodnym zamiarem stron, ale réwniez zostaly uznane za sprzeczne z zasada-
mi wspétzycia spotecznego. W rezultacie Sad I instancji wydat orzeczenie, na
mocy ktérego M.T. miat zosta¢ wykreslony z ksiggi wieczystej nieruchomosci,
za$ w jego miejsce jako whasciciele ponownie mieli by¢ wpisani matzonkowie S.
Rozpoznajacy apelacje M.T. Sad Il instancji ustalil, ze w ksiedze wieczystej znaj-
duje si¢ wpis o wszczeciu egzekucji z nieruchomosci przez komornika sagdowego
na rzecz wierzycieli M.T. Postgpowanie egzekucyjne w chwili orzekania przez
Sad I instangji jeszcze si¢ toczylo®.

W opinii Sadu II instancji istnialy podstawy, by wyrok nakazujacy wykre-
$lenie wpisu wlasnosci na rzecz diuznika traktowa¢ jako wiazace ustalenie, ze
nieruchomo$¢ nie nalezy do jego majatku, co oznaczatoby — po dokonaniu
zmian w ksiedze wieczystej — otwarcie drogi do umorzenia postgpowania eg-
zekucyjnego z urzedu (art. 824 § 1 pke 2 KPC). Z drugiej strony, umorzenie
postepowania egzekucyjnego na podstawie tego wyroku prowadzitoby do bez-
posredniej ingerencji w prawa wierzycieli uczestniczacych w postgpowaniu,
a zatem zaistniataby watpliwos$¢, czy wierzyciele ci nie powinni bra¢ udziatu
w procesie o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem praw-
nym (art. 195 KPC). Nadto zdaniem Sadu Il instancji nie bylo jasne, do jakiego
etapu postgpowania egzekucyjnego wyrok uzgadniajacy tres¢ ksiegi wieczystej

> Zob. streszczenie stanu faktycznego: n.ius, Uzgodnienie tresci ksiggi wieczystej z rzeczywistym

stanem prawnym nie 0znacza umorzenia postepowania egzekucyjnego, 18.12.2020, Legalis.
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z rzeczywistym stanem prawnym przez wykreslenie wpisu wlasnoéci na rzecz
dluznika mégtby uzasadnia¢ umorzenie post¢gpowania egzekucyjnego.

Istota problemu, przed jakim stanat Sad Najwyzszy, byto wywazenie pomie-
dzy ochrona praw wtasciciela nieruchomosci, ujawnionego w wyniku uzgodnie-
nia tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, a wierzycieli (dtuz-
nika uprzednio w tej ksiedze ujawnionego), ktérzy nie brali udziatu w procesie
uzgodnienia tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym.

W tym miejscu wskazaé nalezy, iz w postepowaniu egzekucyjnym organ
nie jest uprawniony do badania zasadnosci obowiazku stwierdzonego tytutem
wykonawczym (art. 804 KPC), co jest uzasadnione wymogiem sprawnosci eg-
zekucji. Gwarancja szybkiego wykonania orzeczenia jest bowiem kwintesencja
sprawiedliwosci, za$ samo prawo do wykonania orzeczenia immanentna, ko-
nieczng cz¢$¢ sktadowa rzetelnego procesu cywilnego®. Konsekwencja tego jest
dopuszczalno$¢ skierowania egzekucji do okreslonego mienia na podstawie ze-
wnetrznych znamion wlasnosci, gdyz to wytacznie tytut wykonawczy okresla
podmiotowe, jak i przedmiotowe granice prowadzenia egzekucji. Z tych wta-
$nie wzgleddw organ egzekucyjny jest zobowiazany wszczaé egzekucje na wnio-
sek wierzyciela, nawet w sytuacji, gdy dtuznik dobrowolnie spetnit $wiadczenie
wskazane w tytule egzekucyjnym, mimo jego bezpodstawnosci, a to na ryzy-
ko wierzyciela, ktéry powinien naprawi¢ wyrzadzong takim postgpowaniem
szkodg’. Co istotne zakaz badania zasadnoéci i wymagalnosci obowiazku ob-
jetego tytulem wykonawczym nie jest ograniczony do komornika, lecz dotyczy
wszystkich organéw egzekucyjnych. Zatem sad wieczystoksiggowy nie jest tak-
ze uprawniony do badania tytutéw wykonawczych, na podstawie ktérych ko-
mornik prowadzi postepowanie egzekucyjne, jak i nie moze dokonywa¢ oceny
tychze tytuléw tak pod wzgledem formalnym, jak i merytorycznym®. W $wie-
tle powyzszego niewatpliwie istotnym problemem jest ryzyko naruszenia praw
0s6b trzecich na skutek skierowania egzekucji do majatku, ktéry z materialno-
prawnego punktu widzenia nie powinien stuzy¢ zaspokojeniu wierzyciela.

Zarbdwno w orzecznictwie, jak i doktrynie ugruntowat si¢ poglad, ze oprécz
stron procesu i prokuratora takze organ egzekucyjny, ktérym jest komornik,
jest uprawniony do sktadnia wnioskéw o wykladnie wyroku’. Zatem watpliwo-

* ). Derlatka, Zasada sprawnej egzekucji sqdowej jako element efektywnego wymiaru sprawiedliwo-

sci, ,Zeszyty Naukowe KUL” 2017, nr 3(239), 5. 133.
> Tak wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 18.9.2003 .,  ACa 144/03, Wok. 2004, Nr 12,
s. 46.
Tak E. Marszalkowska-Krzes [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. eadem, ko-
mentarz do art. 804 KPC, Legalis.
7 M.in. postanowienic Sadu Najwyzszego z 14.11.1974 r., IIl CRN 269/74, LEX nr 7613;
A. Gora-Blaszezykowska [w:] Kodeks postepowania cywilnego, t. 1A: Komentarz. Art. 1-42417,
red. eadem, Legalis.
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$ci organu egzekucyjnego w zakresie tego, czy tytul wykonawczy nadaje si¢ do
wykonania, moga by¢ rozstrzygane w drodze wykladni orzeczenia®. Stosownie
do wymogéw art. 352 KPC dokonanie wyktadni wyroku bedzie uzasadnione
jednak tylko w sytuacji, w ktérej jego redakcja jest niejasna, uniemozliwiaja-
ca jednoznaczne rozumienie tekstu i moze budzi¢ watpliwosci co do zakresu
rozstrzygniecia, powagi rzeczy osadzonej, sposobu wykonania’. A4 contrario
uprawnienie to nie moze znalez¢ zastosowania, gdy nie wystepuja watpliwosci
interpretacyjne.

W $wietle powyzszego w sytuacji, gdy tytulu wykonawczy nie budzi wat-
pliwosci interpretacyjnych, egzekucja powinna zostaé¢ wszczgta niezaleznie od
ryzyka naruszenia praw oséb trzecich. Jakie zatem uprawnienia przystuguja
osobie trzeciej w sytuacji wszczgcia egzekuciji do nieruchomosci stanowiacej jej
wlasnos¢, przy jednoczesnym nieujawnieniu tego prawa w ksigdze wieczystej
prowadzonej dla nieruchomosci? Zgodzi¢ si¢ nalezy z Sadem Najwyzszym, iz
podniesienie roszczenia prawnorzeczowego (actio in rem) na podstawie art.
222§ 1 KC' nie pozwoli osiagnaé efektu w postaci zwolnienia nieruchomosci
spod egzekucji. Roszczenie to obejmuje bowiem zadanie wydania rzeczy i za-
niechanie przystugujace wiascicielowi w razie naruszenia prawa wlasnoséci. Do
przestanek roszczenia windykacyjnego zalicza si¢: przystugiwanie powodowi
statusu wiadciciela, pozbawienie go faktycznego wladztwa nad rzecza stanowia-
ca przedmiot wlasnosci oraz wladanie rzecza przez pozwanego w sposéb nie-
uprawniony'!. Brak ktérejkolwiek ze wskazanych przestanek niweczy skuteczne
dochodzenie roszczenia wydobywezego. Z punktu widzenia whasciciela zajecie
ma ten skutek, Ze z mocy przepiséw regulujacych dane postgpowanie egzeku-
cyjne musi on znosi¢ egzekucje z zajetych rzeczy bowiem organ egzekucyjny
uzyskuje okreslone prawa do dysponowania tymi rzeczami w celu zaspokoje-
nia wierzycieli (art. 848, 864 oraz nastegpne KPC i odpowiednio art. la pkt
18, 104 i nastgpne ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji'?).
Wihasciciel musi tez tolerowa¢ fake, ze na skutek zajecia to whasciwy komornik
decyduje o tym, gdzie i pod czyim dozorem zajeta rzecz bedzie pozostawaé do
czasu sprzedazy. Natomiast w przypadku gdy wiasciciel kwestionuje prawidto-
wos¢ czynnosci egzekucyjnych, moze sklada¢ skargi na czynnosci komornika,
wzglednie zazalenia. Jezeli natomiast w opinii wlasciciela doszto do naruszenia

8 Por. uzasadnienie uchwaly Sadu Najwyzszego z 20.9.1988 r., III CZP 37/88, OSNC 1989,
Nr 3, poz. 40.

Por. postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 26.7.2001 r., II SAB
57/98, Legalis.

12 Kodeks cywilny — tj. z dnia 16 wrzeénia 2020 r. (Dz.U. 2 2020 r. poz. 1740).

" Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 22.12.2016 r.,  ACa 593/16, Legalis.

2 Tj.z dnia 7 sierpnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1427).
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prawa materialnego, przystuguje mu powédztwo ekscydencyjne (interwencyj-
ne) z art. 841 KPC (w egzekucji prowadzonej na podstawie przepiséw KPC)
lub 842 KPC (w egzekucji prowadzonej na postawie przepiséw ustawy o poste-
powaniu egzekucyjnym w administracji) .

W konsekwencji w przypadku zajecia nieruchomosci w postgpowaniu
egzekucyjnym osoba trzecia, ktdrej prawa moga zosta¢ naruszone na skutek
wszczecia egzekucji, musi podjaé czynnosci zmierzajace do zwolnienia zajgtego
przedmiotu spod egzekucji. Odnoszac niniejsze rozwazania do analizowanego
przypadku, wskaza¢ nalezy, ze podstawa prawng zadania zwolnienie zajgtego
przedmiotu spod egzekucji jest art. 841 KPC, zgodnie z ktérym osoba trzecia
jest uprawiona do wniesienia powddztwa o zwolnienie zajetego przedmiotu
spod egzekucji — tzw. powddztwo ekscydencyjne (interwencyjne). Powédzewo
to moze zosta¢ wytoczone w ciggu miesigca od dnia, w ktérym osoba trzecia
dowiedziata si¢ o naruszeniu jej praw. Termin ten ma charakter materialno-
prawny, zatem nie podlega przywréceniu. W konsekwencji pamigta¢ nalezy, iz
w sytuacji niedochowania terminu do wytoczenia powddztwa ekscydencyjne-
go (interwencyjnego), jak réwniez zakoniczenia postgpowania egzekucyjnego,
osobie trzeciej pozostanie wylacznie mozliwos$¢ dochodzenia roszczen odszko-
dowawczych. Oznacza to, ze jesli dojdzie do uptywu terminu do wniesienia
powddztwa ckscedencyjnego (interwencyjnego), nie mozna domaga¢ si¢ jego
przywrécenia'“,

Tym samym pojawia si¢ watpliwo$¢ o relacje pomigdzy powddztwem
o uzgodnienie tresci ksiggi wieczystej z rzecZywistym stanem prawnym, a moz-
liwo$cig obrony praw osoby trzeciej w drodze powddztwa ekscydencyjnego (in-
terwencyjnego). Czy w sytuacji powzigcia informacji o prowadzonej egzekucji
osoba trzecia musi w ciagu miesiaca podja¢ dziatania, czy tez dopiero wyrok
uwzgledniajacy powddztwo o uzgodnienie ksiegi wieczystej z rzeczywistym
stanem prawnym daje jej takie uprawnienie?

Jak stusznie zauwazyl Sad Najwyiszy w glosowanej uchwale, przedmiot
procesu wszczgtego powddztwem o uzgodnienie ksiegi wieczystej z rzeczywi-
stym stanem prawnym jest zasadniczo odmienny od przedmiotu procesu eks-
cydencyjnego (interwencyjnego). Otéz powddzewo o uzgodnienie tresci ksiggi
wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym zmierza do ustalenia i ujawnienia
w ksiedze wieczystej prawa osoby zainteresowanej, przy jednoczesnym ustaleniu
braku podstaw do utrzymywania w mocy istniejacego wpisu, a w konsekwencji
do zapewnienia, by wpis odzwierciedlat prawdziwy i aktualny stan prawny nie-

* Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 22.12.2016r.,  ACa 593/16, LEX nr 2205981.
" Zob. A. Partyk, Powddztwo przeciwegzekucyne — kiedy skladac?, 29.01.2021, Prawo.pl, heeps://

www.prawo.pl/prawo/powodztwo-przeciwegzekucyne-kiedy-skladac,506183.heml  [dostep:
12.12.2021].
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ruchomosci. W doktrynie przyjmuje si¢, ze powddztwo o uzgodnienie tresci
ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym

[...] nie jest szczegdlnym rodzajem powddztwa o ustalenie. Pow6d nie domaga sig tyl-
ko ustalenia istnienia lub nieistnienia swego prawa badz stosunku prawnego. Domaga
sic wydania prawomocnego orzeczenia przez sad, zastgpujacego o$wiadczenie woli
okreslonej osoby (por. art. 64 k.c.). Poza tym nalezy podkresli¢, ze uprawniona do
wytoczenia pow6dztwa z art. 10 ustawy nie jest kazda osoba, ktdra ma interes prawny
w sprostowaniu tresci ksiegi wieczystej. Musi jej przystugiwaé wlasnos¢ lub inne pra-
wo rzeczowe do nieruchomosci. Mamy tu do czynienia z dochodzeniem przez upraw-
nionego roszczenia typu rzeczowego (actio in rem)".

A zatem, czy osoba trzecia nieujawniona w ksigdze wieczystej prowadzonej
dla nieruchomo$ci, w stosunku do ktérej wszezeto egzekucje, moze zada¢ wyla-
czenia tej nieruchomosci spod egzekucji?

Odpowiedz na pytanie wymaga rozwazenia konsekwencji zbycia nierucho-
mosci w toku postgpowania egzekucyjnego dla praw osoby trzeciej, z pow6dz-
twa ktdrej zostalo wszczete postgpowanie o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej
z rzeczywistym stanem prawnym. Zgodnie z art. 999 § 1 zdanie pierwsze KPC
prawomocne postanowienie o przysadzeniu wlasnosci przenosi wlasno$¢ nie-
ruchomo$ci na nabyweg i jest tytulem do ujawnienia prawa nabywcy w ksiedze
wieczystej. Zaréwno orzecznictwo, jak i doktryna przyjmuje, ze postanowie-
nie to ma charakeer ksztattujacy, tj. powoduje nabycie wlasnosci przez nabywece
i utrate wlasnosci przez dotychczasowego whasciciela. Wazne natomiast jest i to,
ze nabycie prawa wlasnoéci nieruchomosci w trybie postepowania egzekucyjne-
go jest nabyciem pierwotnym, a zatem nie wystepuje tu nastepstwo prawne i dla
skutecznosci nabycia wlasnosci obojgtne jest, kto byt uprzednio wiascicielem
i czy whadciciel byt ujawniony w ksiedze wieczystej'S.

W swietle powyzszego zbycie nieruchomosci w toku postepowania egzeku-
cyjnego uniemozliwitoby osobie trzeciej zaspokojenia jej praw jako wiasciciela
nieruchomosci. W tej kwestii Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale stoi na sta-
nowisku, ze w istocie wyrok uwzgledniajacy powddztwo o uzgodnienie tresci
ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym wydany przeciwko dtuzniko-
wi nie skutkuje niedopuszczalnoscia uprzednio skierowanej do tej nieruchomo-
$ci egzekucji ze wzgledu na jej przedmiot (art. 824 § 1 pke 2 KPC). Powyzsze
stanowisko nalezy oceni¢ pozytywnie, zwazywszy, ze na kazdym etapie sprze-
dazy nieruchomosci w postgpowaniu egzekucyjnym istnieje mozliwos¢ sko-
rzystania przez osoby majace interes prawny z przewidzianych ustawg srodkéw

> Tak A. Szpunar, Roszczenie o uzgodnienie tresci ksiggi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym,
»Rejent” 1997, nr 12(80), s. 14.
!¢ Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 30.06.2016, 1 CSK 770/15, Legalis.
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zaskarzenia. Jest tak, albowiem egzekucja z nieruchomosci zostata uregulowana
w sposob nie tylko zapewniajacy wierzycielom efektywne zaspokojenie z nie-
ruchomosci (przy zagwarantowaniu wysokich standardéw ochrony diuznika),
ale réwniez z uwzglednieniem potrzeby ochrony potencjalnych nabywcéw
nieruchomosci”. Tym samym nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze wytoczenie
powddztwa o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej w toku egzekucji z nierucho-
mosci nie zapewni rzeczywistemu wlascicielowi pozadanej ochrony prawnej.

W rozwazanej sprawie istotne jest przede wszystkim to, czy skierowanie
egzekucji do danej nieruchomos$ci moze skutkowaé naruszeniem praw oséb
trzecich. W tej kwestii nie moze nie mie¢ znaczenia fakt ujawnienia dtuzni-
ka, w miejsce osoby trzeciej, jako whasciciela nieruchomosci objetej egzekucja.
Otéz warunkiem uwzglednienia powddztwa o zwolnienie od egzekucji jest
przesadzenie, ze skierowanie egzekucji do konkretnego przedmiotu narusza
prawa powoda'®. Fake, ze osoba trzecia uwazajaca si¢ za whasciciela nierucho-
mosci, do ktérej skierowano egzekucje, nie jest wpisana do ksiegi wieczystej, nie
stoi bowiem na przeszkodzie zadaniu przez t¢ osobe zwolnienia nieruchomosci
od egzekucji. W procesie ekscydencyjnym (interwencyjnym) osoba ta moze
wykazywa¢, obalajac domniemanie wynikajace z art. 3 ust. 1 ustawy o ksiegach
wieczystych i hipotece, ze wbrew tresci ksiegi wieczystej jest ona rzeczywistym
wlascicielem nieruchomosci, a skierowanie do niej egzekucji narusza jej prawa.
Oczywiscie zgodzi¢ si¢ nalezy z Sadem Najwyzszym, iz uprzednie uzgodnie-
nie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym stwarza wprawdzie
wlascicielowi nieruchomosci korzystniejsza sytuacje procesowa, umozliwiajac
powotlanie si¢ na domniemanie zwigzane z wpisem, jednak nie musi poprzedzaé
wytoczenia powddztwa ekscydencyjnego (interwencyjnego). Osoba trzecia po-
winna zatem, niezaleznie od podj¢tego postepowania w przedmiocie uzgodnie-
nia tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, wnie$é¢ powddz-
two eksydencyjne (interwencyjne) w terminie miesigca od dnia dowiedzenia
si¢ 0 naruszeniu swojego prawa. W tym miejscu doda¢ nalezy, iz fakt prowa-
dzenia egzekucji w stosunku do nieruchomodci jest notaryjnie znany, gdyz na
podstawie art. 924 § 1 KPC jednoczesnie z wystaniem dhuznikowi wezwania
komornik sktada do sadu whasciwego do prowadzenia ksiegi wieczystej wniosek
o wpis o wszczeciu egzekuciji lub o zlozenie wniosku do zbioru dokumentéw,
wraz z odpisem wezwania do zaplaty.

W konsekwencji glosowana uchwata Sadu Najwyzszego w wywazony spo-
sob godzi ze soba prawa osoby trzeciej, ktdra wszczgta postgpowanie o uzgod-

7 Ibidem.
18

Por. K. Flaga-Gieruszyniska [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Zielinski,
K. Flaga-Gieruszynska, komentarz do art. 841 k.p.c., Legalis.
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nienia tresci ksiggi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym, oraz wierzycieli
(dtuznika w tej ksigdze ujawnionego w dacie wszczgcia egzekucji), ktérzy nie
brali udzialu w procesie uzgodnienia tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym
stanem prawnym. Otéz mozliwos¢ zadania wylaczenia spod egzekucji nieru-
chomosci przez osobe trzecia, nieujawniong w ksiedze wieczystej jako wiadci-
ciel, pozwala na skuteczng obrong jej praw. Zadanie to jednak ograniczone jest
miesiecznym terminem, co sprzyja efektywnemu prowadzeniu postgpowania
egzekucyjnego. Odnoszac si¢ natomiast do problematyki ochrony wierzycieli
(dluznika w tej ksigdze ujawnionego w dacie wszczgcia egzekucji), stwierdzié
trzeba, iz fakt uniezaleznienia postgpowania egzekucyjnego od wyniku poste-
powania o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym
pozwala na zabezpieczenie ich praw, gdyz pézniejsze uwzglednienie powddz-
twa o uzgodnienie tresci ksiggi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym
wydanego przeciwko dluznikowi nie bedzie stanowito przestanki umorzenia
z urzedu postgpowania egzekucyjnego. W tej kwestii stusznie Sad Najwyzszy
orzekl, iz powddztwa takiego nie zalicza si¢ do grupy powddztw petniacych
funkcje przeciwegzekucyjna, do ktérych istoty nalezy zapewnienie merytorycz-
nej obrony przed prawidtowo prowadzonym postgpowaniem egzekucyjnym.
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Abstract

Gloss to the resolution of the Supreme Court - Civil Chamber of 27 November 2020
(111 CZP 83/19) (approving gloss)

The gloss relates to a resolution of a panel of the Supreme Court — Civil Chamber of
27 November 2020 (III CZP 83/19), in which the Supreme Court answered a legal ques-
tion, stating that a judgment allowing an action for reconciliation of the contents of the
land and mortgage register with the actual legal state (art. 10 of the Act on Land and
Mortgage Registers and Mortgages) issued against the debtor does not have the effect of
ex officio discontinuance of enforcement proceedings. This does not mean, however, that
the real owner of the real estate is deprived of legal protection in the course of enforce-
ment proceedings against the real estate belonging to him. The Supreme Court pointed
out that an owner of real property who is not entered in the land and mortgage register
is entitled to bring an action for relief from execution pursuant to Article 841 § 1 of the
Code of Civil Procedure. The resolution of the Supreme Court reconciles, in a balanced
manner, the rights of a third party who initiated the proceedings for reconciliation of the
content of the land and mortgage register with the actual legal state, and creditors (of the
debtor disclosed in the register on the date enforcement proceedings were initiated) who
did not participate in the process of reconciling the content of the land and mortgage
register with the actual legal state. Well, the possibility to request that the real estate be
exempted from enforcement by a third party not disclosed in the Land and Mortgage
Register as the owner allows to effectively defend its rights. At the same time, the fact
that enforcement proceedings are not dependent on the outcome of the proceedings for
reconciliation of the content of the land and mortgage register with the actual legal state
makes it possible to secure the rights of creditors, because a subsequent granting of a mo-
tion for reconciliation of the content of the land and mortgage register with the actual
legal state issued against the debtor will not constitute a premise for ex officio discontinu-
ance of enforcement proceedings.

Key words: real estate, enforcement, exclusion from enforcement, reconciliation of the

content of the land and mortgage register with the actual legal state
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Streszczenie

Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego - Izby Cywilnej z dnia 27 listopada 2020 .
(11 CzZP 83/19) (glosa aprobujaca)

Glosa dotyczy uchwaly sktadu Sadu Najwyzszego — Izby Cywilnej z 27 listopada 2020 r.
(III CZP 83/19), w kt6rej Sad Najwyzszy udzielit odpowiedzi na pytanie prawne, stwier-
dzajac, ze skutkiem wyroku uwzgledniajacego powddztwo o uzgodnienie tresci ksiegi
wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym (art. 10 ustawy o ksiggach wieczystych i hipo-
tece) wydanego przeciwko dluznikowi nie jest umorzenie z urzedu postgpowania egzeku-
cyjnego. Nie oznacza to jednak, ze rzeczywisty whasciciel nieruchomosci jest pozbawiony
ochrony prawnej w toku egzekucji skierowanej wobec nalezacej do niego nieruchomosci.
Sad Najwyzszy wskazal, ze niewpisany do ksiegi wieczystej whasciciel nieruchomoci jest
uprawniony do wniesienia, na podstawie art. 841 § 1 KPC, powd6dztwa o zwolnienie od
egzekucji. Uchwata Sadu Najwyzszego w wywazony sposéb godzi ze sobg prawa osoby
trzeciej, kedra wszezgla postgpowanie o uzgodnienia tresci ksiegi wieczystej z rzeczywi-
stym stanem prawnym, oraz wierzycieli (dfuznika w tej ksiedze ujawnionego w dacie
wszczecia egzekucii), kedrzy nie brali udziatlu w procesie uzgodnienia tresci ksiggi wieczy-
stej z rzeczywistym stanem prawnym. Otdz mozliwoé¢ zadania wytaczenia spod egzekucji
nieruchomodci przez osobe trzecia nieujawniong w ksiedze wieczystej, jako wiadciciel,
pozwala na skuteczng obrong jej praw. Réwnocze$nie fakt uniezaleznienia postgpowania
egzekucyjnego od wyniku postgpowania o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczy-
wistym stanem prawnym pozwala na zabezpieczenie praw wierzycieli, gdyz pézniejsze
uwzglednienie powddztwa o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem
prawnym wydanego przeciwko diuznikowi nie bedzie stanowito przestanki umorzenia
z urzedu postgpowania egzekucyjnego.

Stowa kluczowe: nieruchomos¢, egzekucja, wylaczenie spod egzekucji, uzgodnienie tre-

$ci ksiegi wieczystej z rzeczywistym stanem prawnym
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Richard Albert, Constitutional Amendments. Making, Breaking,
and Changing Constitutions, Oxford University Press,
New York 2019, ss. 338

Konstytucji, jako najwyzszemu rangg aktowi prawa krajowego, nadaje si¢ szcze-
g6lna role. Wirdd gwarancji tejze roli jest trwalo$¢ jej norm, a wiec utrudniony
wzgledem zwyktej procedury legislacyjnej tryb zmiany. Niekt6re ustawy zasad-
nicze wprowadzaja przepisy wrecz niepodlegajace zmianie, w tym w przedmio-
cie suwerennosci panstwowej, demokratycznej formy rzaddw, gwarancji praw
oraz wolnosci. Konstytucje czgsto posiadaja wymiar aksjologiczny, co oznacza,
ze ewentualnej modyfikacji jej tredci towarzysza spory o charakterze nie tylko
merytorycznym, ale i ideologicznym. Kwestia ta sprawia, ze problem noweliza-
cji konstytuciji jest przedmiotem badan zaréwno doktryny prawa konstytucyj-
nego, jak i nauk o polityce i administracji.

Recenzowana publikacja, bedaca studium z zakresu prawa ustrojowego
poréwnawczego, wyszla spod piéra doswiadczonego kanadyjskiego badacza
Richarda Alberta, kt6ry od wielu lat zajmuje si¢ funkcjonowaniem instytucji
zmiany ustawy zasadniczej'. Z tego powodu ksiazke pt. Nowelizacje konstytucji.
Tworzenie, lamanie i zmiany konstytucji [ Constitutional Amendments. Making,
Breaking, and Changing Constitutions] mozna uzna¢ za podsumowanie jego
dotychczasowego dorobku w tym zakresie. Problematyka zmian ustrojowych
i ich doktrynalnych uzasadnien jest wlasciwie nieustannie aktualna. Fake ten
wyjasnia blizsze przyjrzenie si¢ dzietu Alberta.

' M.in.: An Unamendable Constitution? Unamendability in Constitutional Democracies, eds.

R. Albert, B.E. Oder, Springer, Cham 2018; The Foundations and Traditions of Constitutional
Amendment, eds. R. Albert, X. Contiades, A. Fotiadou, Hart Publishing, Oxford 2017.
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Konstrukcja wydanej przez Wydawnictwo Uniwersytetu Oksfordzkiego
monografli jest czytelna i podyktowana przyjeta przez autora perspektywa
prawnopordéwnawcza. Rozpoczyna jg wstep zatytulowany Niezbadane obsza-
ry nowelizacji konstytucji. Dalsze rozwazania zostaly podzielone na trzy czesci:
Formy i funkcje, Elastycznosé i sztywnosé oraz Tworzenie i reformy, z ktdrych kaz-
da sklada si¢ z dwéch rozdzialéw. Pracg wieniczy zwigzle zakonczenie pod tytu-
lem Rzgdy prawa. Za cel rozprawy autor postawit sobie zwigkszenie zaintereso-
wania badaczy problematyka nowelizacji konstytucji oraz scharakteryzowanie
proceséw dokonywania si¢ tychze nowelizacji.

We wstepie Richard Albert szkicuje kilka ogélnych probleméw zwigzanych
z funkcjonowaniem wspolczesnych panstw posiadajacych pisang konstytucje,
wsrdd keorych warto wyrédzni¢ dwa. Po pierwsze, zakres pojecia nowelizacji
konstytucji (w oryg. constitutional amendment) i jego granice, poza kedrymi ma
miejsce zmiana konstytucji (w oryg. constitutional change). Autor odnotowuje
ten nie tylko leksykalny problem, wskazujac, ze niekiedy nowelizacje oznaczaja
w istocie radykalne przemodelowanie konstrukeji prawnej poszczegdlnych or-
ganéw wiadzy. Po drugie, zauwaza, ze w polu widzenia prawnikéw znajduja sie
gléwnie kwestie normatywne, formalne modyfikacje tresci ustaw zasadniczych,
natomiast istotna jest réwniez praktyka ustrojowa i zmieniajace si¢ w czasie in-
terpretacje tych samych przepiséw (nota bene dobrze unaocznia to odmienna
praktyka wykonywania urzedu Prezydenta Stanéw Zjednoczonych przez kolej-
ne glowy panistwa).

Pierwsza cz¢$¢ ksigzki ma charakter teoretycznoprawny i wprowadza do
zagadnien rozwinietych w dalszej jej czgsci. W dwoch rozdziatach: Dlaczego
zasady nowelizacji? oraz Granice nowelizacji konstytucji poruszono kwestie tego,
wjakich celach konstytucje sa nowelizowane oraz jakie skutki moga one przyno-
si¢. Albert wyrdznia trzy rodzaje nowelizacji: formalne, funkcjonalne i symbo-
liczne. Pierwsza kategoria dotyczy korekty oczywistych pomylek, niezrecznych
sformutowan zawartych w tekscie konstytucji. Najistotniejsze sa dwa pozostate
rodzaje, bowiem moga obejmowac zaréwno pozycje ustrojowa poszczeg6lnych
organéw wiadzy, jak i sfer¢ aksjologiczna. Zakres dopuszczalnych modyfikacji
w tresci konstytucji, a wiee tego, co miesci si¢ w granicach ,nowelizacji’, a nie
jest juz ,zmiang ustawy zasadniczej, jest trudny do zdefiniowania. W tym celu
badacz postuguje si¢ dwoma poj¢ciami: amendment oraz dismemberment (de-
montaz konstytucji). To drugie definiuje jako ,zmiany wykraczajace poza ramy
nowelizacji, lecz nie bgdace nowa konstytucja, niezgodne z dotychczasows
rama ustrojowq . Autor za punkt odniesienia stusznie wskazuje kulture prawna
i polityczna poszczeg6lnych narodéw. O ile przyktadowo konstytucja Standéw
Zjednoczonych nowelizowana byta sporadycznie, to w przypadku Francji czy
Indii zmiany nastgpowaly regularnie. Tym samym w kulturze prawnej tych
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panstw konstytucji nadaje si¢ raczej znaczenie techniczne, posiada gléwnie wa-
lor utylitarny a nie symboliczny.

Kolejna czgé¢ publikacji zawiera rozdzialy zatytulowane Pomiar trudno-
sci nowelizacji oraz Trzy typy niezmienialnosci norm. W pierwszym dokonano
krytycznej analizy mozliwosci zastosowania miernikow elastycznosci konsty-
tugji, kedre od pewnego czasu sa obecne w obrocie naukowym. Autor stusznie
zauwaza, ze pomiary te cechuja si¢ nadmiernym redukcjonizmem, co z kolei
wynika z pozatekstowych (oryg. nontextual), nowelizacji (tj. zmiany prakeyki
ustrojowej bez formalnej modyfikacji tresci ustawy zasadniczej). Udowadnia
to szczegblowo, przedstawiajac kazus kanadyjski oraz charakteryzujac trzy
typy »kultury nowelizacji”. Przychyli¢ si¢ mozna do przedstawionego w pracy
wniosku, ze podobne poszukiwania uniwersalnych prawidtowosci sa skazane
na niepowodzenie. Szczegélnie interesujace sa rozwazania zawarte w rozdzia-
le czwartym. Wirdd trzech typéw niezmienianych norm ustrojowych Richard
Albert wyréznia: skodyfikowane (tj, takie, ktdre s3 niezmienialne w wyniku za-
warcia w konstytucjach szczegdlnych gwarancji), interpretacyjne (tj. takie, kté-
rych niezmienialno$¢ nie wynika wprost z przepiséw prawa, lecz np. z orzeczen
sadéw konstytucyjnych) oraz konstruktywne (tj. niezmienialne wskutek tak
utrudnionej procedury legislacyjnej, ze jest to praktycznie niemozliwe). Autor
rozwaza takze przyczyny, ktérymi moga si¢ kierowaé ustrojodawcy, wprowa-
dzajac w konstytucjach niezmienialne normy.

Kontynuacje tych zagadnien zawiera cz¢é¢ ostatnia ksiazki, na ktéra sktadaja
si¢ rozdzialy Architektura zmiany konstytucji i Odnajdujgc nowelizacje konsty-
tucji. W piatym rozdziale przedstawiono modele dokonywania zmian w tresci
konstytucji, wyrdzniajac dwa gléwne: jednosciezkowy i wielosciezkowy (single-
-track i multi-track). Stusznie uwage zwrécono na rol¢ judykatywy w modyfi-
kacjach ustrojowych. Albert wyréznit gléwne argumenty, ktére moga by¢ uzy-
wane przez sady w toku stwierdzania niekonstytucyjnosci takich nowelizacji.
W ostatnim z rozdzialéw autor skupia si¢ na tym, czy ustawy zasadnicze w jaki-
kolwiek sposdb odnotowuja fakt modyfikacji tresci. Na bazie analizy szerokiego
spektrum ustaw zasadniczych stwierdza on istnienie czterech podejsé: anekso-
wania (jak w przypadku konstytucji Stanéw Zjednoczonych), integrowania no-
welizacji z trescig dokumentu, ,niewidzialnej nowelizacji” (kazus Irlandii) oraz
dezagregacji (szczegélny przypadek konstytucjonalizmu brytyjskiego).

Z lektury przedmiotowej pracy plynie szereg wnioskéw, ale takze pytan,
ktére — cho¢ kompetentnie podjete przez Richarda Alberta — pozostaja otwar-
te. Zachodzi m.in. pytanie, jaka jest relacja pomiedzy nowelizacja a zmiang
konstytucji, jak wytyczy¢ granicg pomiedzy oboma instytucjami. Jesli w pan-
stwach demokratycznych utrudniony tryb jej zmiany ma gwarantowaé prze-
trwanie zasad ustrojowych, to czy w pewnych przypadkach nie doprowadza to
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do delegitymizacji konstytucji i podwazenia jej autorytetu (np. poprzez takie
funkcjonowanie organéw wladzy publicznej, ktére wykracza poza uprawnienia
konstytucyjne)? Niewatpliwie odpowiedzi na powyzsze pytania nalezy szukaé
w odniesieniu do kazdego przypadku indywidualnie.

Nie ulega watpliwosci, ze kazda zmiana norm konstytucyjnych uwarunko-
wana jest szeregiem unikalnych okolicznosci, ktére sktaniaja ustrojodawcéw do
dziatan w tym zakresie. Badania komparatystyczne ex definitione maja na celu
odnalezienie pewnych prawidlowosci, ujawnienie istnienia modeli, a w zwigz-
ku z tym obarczone s3 niebezpieczenstwem nadmiernego redukcjonizmu.
W przypadku omawianej monografii wydaje sig, ze Richard Albert uniknat
tego rodzaju pulapki. Autor swoje wywody popiera dowodami w postaci kon-
stytucji wielu panstw $wiata, w tym Ameryki Srodkowej, Europy czy Oceantii.
Oczywiécie niemozliwym wydaje si¢ wyczerpujace oméwienie rozmaitych,
czasem niezwykle cickawych dla badaczy, przypadkéw nowelizacji konstytucji,
zwlaszcza w odleglejszych panstwach afrykanskich i azjatyckich?. Szczegélnej
aktualnosci monografia Alberta nabiera w zwiazku z zauwazanym przez kon-
stytucjonalistow w skali ogélnoswiatowej odwrotem od demokracji’. Ogélem
ksigzka ta jest solidnym dzielem, ktdrego lektura czytelnikéw zajmujacych sie
prawem konstytucyjnym poréwnawczym nie pozostawi z uczuciem niedosytu,
lecz zapewne zacheci do formutowania kolejnych postulatéw badawczych.
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. Autorzy zobowiazani sa poda¢ numer Open Researcher and Contribu-

tor ID (ORCID). Numer ORCID mozna bezptatnie zatozy¢ na stronie
https://orcid.org/, a pozwala on na identyfikowanie autoréw i wspétauto-
16w tekstow.

7. Jesli autor wyraza zgodg na ujawnienie swojego adresu e-mail, zostanie on

zamieszczony w przypisie na stronie tytutowej tekstu.
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8. Do tekstu sporzadzonego w jezyku polskim, angielskim, niemieckim lub
hiszpaniskim, autor powinien dotaczy¢:

a. bibliografi¢

b. abstrakt (maksymalnie 200 stéw),

c. stowa kluczowe (3-5 stéw).

Autor tekstu w jezyku polskim powinien dofaczy¢ thumaczenie abstrakeu
i stéw kluczowych na jezyk angielski.

9. Autor powinien wraz z tekstem przekaza¢ podpisane o§wiadczenie (w for-
mie skanu bad?Z przesta¢ poczta na adres Wydawnictwa), iz sktadany tekst
nie jest zfozony do druku w innej redakcji ani nie zostat wezesniej opubli-
kowany oraz ze zgadza si¢ na nieodplatne przeniesienie autorskich praw
majatkowych na Krakowska Akademi¢ im. Andrzeja Frycza Modrzew-
skiego. Plik oswiadczenia do pobrania na stronie czasopisma (https://
sp.ka.edu.pl/informacje-dla-autorow).

10. Tekst, ktéry nie spetnia ww. wymogdw, nie podlega dalszej procedurze
wydawniczej (redakeja nie kieruje do recenzji artykutéw przygotowanych
niezgodnie z instrukcja).

Przebieg procesu wydawniczego

1. Autor przesyta tekst na adres: sp@afm.edu.pl

2. Sekretarz Redakcji ocenia tekst pod katem spelnienia wymagari formal-
nych czasopisma.

3. Jesli przestany tekst nie spelnia wymagan formalnych, Sekretarz Redakgji
informuje autora o koniecznosci dokonania zmian badz uzupetnien.

4. Tekst, ktéry uwzglednia wymagania redakcji, podlega merytorycznemu
badaniu przez Redaktora Naczelnego / Zastgpcg Redaktora Naczelnego
lub Sekretarza Redakcji.

5. Redaktor Naczelny / Zastgpca Redaktora Naczelnego lub Sekretarz Re-
dakgji wyznaczaja co najmniej dwéch niezaleznych recenzentéw artykutu.

6. Sekretarz Redakeji kieruje tekst do recenzentéw, nie ujawniajac im danych
autora.

7. Recenzent przedstawia recenzjg, korzystajac z formularza recenzji. Wska-
zuje, czy tekst podlega przyjeciu bez poprawek, czy tekst podlega przyje-
ciu po uwzglednieniu poprawek, czy tez tekst nalezy odrzuci¢. Recenzja
wymaga uzasadnienia.

8. Po uzyskaniu recenzji, podejmowana jest decyzja co do opublikowania
tekstu. Redaktor Naczelny / Zastgpca Redaktora Naczelnego moga po-
stanowi(, iz tekst zostanie opublikowany dopiero po ztozeniu i przyjeciu
ponownych recenzji.
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9. Uzyskanie dwéch negatywnych recenzji oznacza, iz tekst zostanie odrzu-
cony.

10. Redaktor Naczelny / Zastgpca Redaktora Naczelnego moze podja¢ decy-
zj¢ o nieprzyjeciu tekstu do druku, jesli co najmniej jeden z recenzentéw
oceni tekst jako niekwalifikujacy si¢ do druku.

11. Autor uzyskuje informacjg¢ co do wynikéw recenzji. Nie ujawnia mu si¢
danych recenzentéw. Autor przygotowuje odpowiedZ na recenzje.

12. Redaktor Naczelny / Zastgpca Redaktora Naczelnego oraz Sekretarz Re-
dakcji ustalaja liste artykutéw, kedre zostang opublikowane w danym nu-
merze czasopisma.

13. Po ustaleniu listy artykutéw Sekretarz Redakgji kieruje teksty do Wy-
dawnictwa. Teksty po redakgji jezykowej kierowane sg do autoréw, ktdrzy
zobowiazani sg odnie$¢ si¢ do uwag redaktoréw. Brak odpowiedzi na uwa-
gi w ustalonym terminie oznacza, iz autorzy uznajg zasadno$¢ wszelkich
zmian jezykowych.

14. Teksty zostaja opublikowane na stronie internetowej czasopisma ,,Studia

Prawnicze — Rozprawy i Materialy” (https://sp.ka.edu.pl).

Szczegblowe zasady dotyczace recenzji

1. Do oceny kazdej publikacji powotluje si¢ co najmniej dwéch niezaleznych
recenzentdw spoza jednostki, przy ktérej afiliowany jest autor.

2. W przypadku tekstéw powstalych w jezyku obcym co najmniej jeden z re-
cenzentdw jest afiliowany w instytucji zagranicznej innej niz narodowo$¢
autora pracy.

3. Rekomendowanym rozwiazaniem jest model, w ktérym autor(zy) i recen-
zenci nie znaja swoich tozsamosci (tzw. double-blind review process).

4. W innych rozwiazaniach recenzent musi podpisa¢ deklaracje o nieistnieniu
konfliktu intereséw; za konflikt intereséw uznaje si¢ zachodzace migdzy
recenzentem a autorem:

a) bezposrednie relacje osobiste (pokrewieristwo, zwiazki prawne, konflikt),

b) relacje podlegtosci zawodowe;j,

¢) bezposrednia wspétprace naukowa w ciagu ostatnich dwéch lat poprzedza-
jacych przygotowanie recenz;ji.

5. Recenzja musi mie¢ forme pisemna i koriczy¢ si¢ jednoznacznym wnio-
skiem co do dopuszczenia artykutu do publikagji lub jego odrzucenia.

6. Zasady kwalifikowania lub odrzucenia publikagji i ewentualny formularz
recenzencki sa podane do publicznej wiadomosci na stronie internetowej
czasopisma lub w kazdym numerze czasopisma.
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7. Nazwiska recenzentéw poszczeg6lnych publikacji/numeréw nie sa ujaw-
niane; raz w roku czasopismo podaje do publicznej wiadomosci liste re-
cenzentéw wsp6tpracujacych.
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About the Magazine

Studies in Law: Research Papers (Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy)
is a periodical magazine published by KAAFM Publishing House (Oficyna
Wydawnicza KAAFM) to a commission from the Andrzej Frycz Modrzewski
Krakow University (Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzew-
skiego). ISSN 1689-8052

It presents issues from a broad range of legal sciences, including public ad-
ministration, public finance, and European integration, providing a platform
for discussing public and private law, especially in comparative approach. It
is addressed primarily to lawyers and administration experts, but is also valu-
able for students of law and social sciences.

Instructions for authors

1. Research works in the field of law that have not been published previously,
including articles, studies, glosses, reviews and reports, will be accepted
for publication.

2. Texts that meet the conditions pertinent to Studies in Law — Research
Papers are to be sent to the Editorial Office electronically. E-mail:
sp@afm.edu.pl

3. Texts in Polish, English, German or Spanish should be submitted in an
editable format according to the following specifications: font — Times
New Roman, size — 12 point, spacing — 1.5.

4. Footnotes apply, the terminology in the language in which paper is writ-
ten, including Latin terminology.

5. The author should indicate his/her affiliation and specify the name of the
institution in which s/he currently works, as well as the name of the coun-
try. This requirement does not apply to authors who are not affiliated with
any institution.

6. Authors are requested to submit the Open Researcher and Contributor ID
(ORCID) number. The ORCID number can be created free of charge at
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hteps://orcid.org/. It allows the identification of authors and co-authors
of texts.

7. If the author consents to the disclosure of his/her e-mail address, it will be
included in a footnote on the title page of the text.

8. The author should send the text written in Polish, English, German or
Spanish accompanied with:

a. bibliography

b. abstract (max 200 words)

c. keywords (3—5 words)

9. Together with the text, the author should send a signed statement [in the
form of a scan or by post to the publisher's address] that the text is not
submitted for publication in another editorial office and has not been
previously published and that the author agrees to the free transfer of eco-
nomic copyrights to Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University. The
declaration file can be downloaded from the journal's website (below).

10. Text that does not meet the above-mentioned requirements is not subject
to further publishing procedure [the editors do not refer articles prepared
contrary to the instructions for review].

Publishing process

1. The author sends the text to the following address: sp@afm.edu.pl

2. The Editorial Ofhice Secretary evaluates whether the text meets the formal
requirements of the journal.

3. If the submitted text does not meet the formal requirements, the Editorial
Ofhce Secretary informs the author about the necessity to make changes
or additions.

4. The text that meets the requirements is subject to content — related exam-
ination by the Editor-in-Chief / Deputy Editor-in-Chief or the Editorial
Office Secretary.

5. The Editor-in-Chief / Deputy Editor-in-Chief or the Editorial Office Sec-
retary appoint at least two independent reviewers to each article.

6. The Editorial Office Secretary sends the text to the reviewers, without re-
vealing the author's details.

7. The reviewer submits the review on the review form. S/he indicates wheth-
er the text is approved without amendment, whether the text is adopted
as amended, or whether the text should be rejected. The review requires
a justification.

8. After obtaining the review, a decision is made as to whether to publish the

text. The Editor-in-Chief / Deputy Editor-in-Chief may decide that the
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text will be published only after new reviews have been submitted and
accepted.

9. Obtaining two negative reviews means that the text will be rejected.

10. The Editor-in-Chief / Deputy Editor-in-Chief may decide not to accept
the text for publication if at least one of the reviewers evaluates the text as
ineligible for publication.

11. The author obtains information on the results of the review. The data of
the reviewers is not disclosed to him/her. The author prepares a reply to
the review.

12. The Editor-in-Chief / Deputy Editor-in-Chief and the Editorial Office
Secretary determine the list of articles to be published in a given issue of
the journal.

13. After establishing the list of articles, the Editorial Office Secretary sends
the texts to the Publishing House. The texts, after linguistic corrections,
are sent to the authors who are obliged to refer to the proofreading com-
ments. Failure to respond to comments before the deadline means that
the authors acknowledge the validity of any linguistic changes.

14. The texts are published on the website of the journal ”Studia Prawnicze
— Rozprawy i Materialy / Studies in Law- Research Papers” (https://sp.ka.
edu.pl).

Detailed rules for reviews

1. Each publication is assessed by at least two independent reviewers from
outside the institution with which the author is affiliated.

2. In the case of text written in a foreign language, at least one of the review-
ers is affiliated with an institution in a country other than the nationality
of the author of the work.

3. The recommended approach is a model in which the authors and reviewers
do not know their identities (i.e. double-blind review process).

4. In other cases, the reviewer must sign a declaration of no conflict of inter-
est; the conflict of interest between the reviewer and the author is consid-
ered when one of the following situations is true:

a) direct personal relationships (kinship, legal relationships, conflict),

b) relationships of professional subordination,

¢) direct academic cooperation during the last two years preceding the prepa-
ration of the review.

5. The review must be in writing and must conclude with an unambiguous
statement as to whether the article can be published or rejected.
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6. The rules of qualifying or rejecting a publication and a possible review form
are made public on the journal's website or in each issue of the journal.

7. The names of the reviewers of individual publications/issues are not dis-
closed; once a year, the journal publishes a list of cooperating reviewers.
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Uber die Zeitschrift

Die Zeitschrift ,Juristische Studien. Dissertationen und Materialien
wird vom KAAFM-Verlag im Auftrag von Andrzej Frycz Modrzewski Kra-
kow University veroffentlicht. ISSN 1689-8052

Die Zeitschrift prisentiert Themen vom Bereich der Rechtswissenschaf-
ten, einschliefflich der 6ffentlichen Verwaltung, der offentlichen Finanzen
und der europiischen Integration und sie dient als Plattform fiir die Dis-
kussion tiber das 6ffentliche und private Recht, insbesondere in dem ver-
gleichenden Kontext. Sie wird an die Juristen und Verwaltungsrechtskenner
gerichtet, aber sie kann auch fiir Jura- und Sozialwissenschaftenstudenten
niitzlich sein.

Hinweise und Anweisesungen fiir Autoren

1. Zur Verédffentlichung werden juristische Werke, einschliefSlich wissen-
schaftlicher Artikel, Studien, Glossare, Rezensionen und Berichte ange-
nommen.

2. Texte, die den Regeln des Rechtsstudiums entsprechen, sind per E-Mail an
die Redaktion anzureichen. E-mail: sp@afm.edu.pl

3. Der Text des Artikels in polnischer, englischer, deutscher oder spanischer
Sprache mit 1,5 Abstinden — in einem bearbeitbaren Format.

4. Es gelten Fuinoten unter Beriicksichtigung der Terminologie, die in der
Sprache verwendet wird, in der der Artikel verfasst wurde, einschliefSlich
der lateinischen Terminologie.

5. Der Autor sollte die Zugehorigkeit zum Namen der Institution, in der
er derzeit arbeitet, sowie zum Namen des Landes angeben. Die oben ge-
nannte Anforderung gilt nicht fir Autoren, die keiner Institution ange-
schlossen sind.

6. Die Autoren miissen die ORCID-Nummer (Open Researcher and Contri-
butor ID) angeben. Die ORCID-Nummer kann kostenlos unter https://
orcid.org/ erstellt werden, wodurch Autoren und Mitautoren von Texten
identifiziert werden kénnen.
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7. Wenn der Autor der Offenlegung seiner E-Mail-Adresse zustimmt, wird
diese in eine FuSnote auf der Titelseite des Textes aufgenommen.

8. Der Autor sollte einem Text in polnischer, englischer, deutscher oder spa-
nischer Sprache folgendes beiftigen:

a. Bibliographie

b. Zusammenfassung (max. 200 Worter)

c. Schliisselworter (3—5 Worter)

e Zusammen mit dem Text sollte der Autor eine unterschriebene Erklirung
[in Form eines Scans oder per Post an die Adresse des Verlags] abgeben,
dass der eingereichte Text nicht zur Veroffentlichung in einer anderen Re-
daktion eingereicht wurde oder noch nicht veréffentlicht wurde und dass
er der kostenlosen Ubertragung von Eigentumsrechten an der Krakauer
Akademie von Andrzej Frycz Modrzewski zustimmt. Die Erklarungsdatei
kann von der Website des Journals (unten) heruntergeladen werden.

* Text, der die oben genannten Anforderungen nicht erfiillt, ist keinem
weiteren Veréffentlichungsverfahren vorbehaltlich [Artikel, die entgegen
den Anweisungen zur Uberpriifung erstellt wurden, werden zur Rezensi-
on nicht vergeben]

Der Ablauf vom Veroffentlichungsprozess

1. Der Autor sendet den Text an die Adresse sp@afm.edu.pl

2. Der Sekretir der Redaktion bewertet den Text, ob er die formalen Anfor-
derungen der Zeitschrift erfiillt.

3. Wenn der eingereichte Text nicht den formalen Anforderungen ent-
spricht, informiert der Sekretir des Herausgebers den Autor iiber die Not-
wendigkeit, Anderungen oder Erginzungen vorzunehmen.

4. Der Text, der den Anforderungen der Redaktion entspricht, unterliegt
einer inhaltlichen Priifung durch den Chefredakteur / stellvertretenden
Chefredakteur oder den Redaktionssekretir.

5. Der Chefredakteur / stellvertretende Chefredakteur oder der Sekretir des
Redaktionsausschusses ernennt mindestens zwei unabhingige Gutachter
des Artikels.

6. Der Sekretir der Redaktion richtet den Text an die Rezensenten, ohne die
Personaldaten des Autors anzugeben.

7. Der Rezensent reicht die Rezenssion tiber das Rezenssionsformular ein.
Der Rezensent gibt an, ob der Text ohne Anderung genehmigt wird, ob
der Text in der gednderten Fassung tibernommen wird oder ob der Text
abgelehnt werden sollte. Die Rezenssion bedarf einer Begriindung.
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8. Nach Erhalt der Uberpriifung wird entschieden, ob der Text veroffent-
licht werden soll. Chefredakteur / stellvertretender Chefredakteur kann
beschliefen, dass der Text erst nachdem die erneuten Uberpriifungen ein-
gereicht und akzeptiert wurden, veroffentlicht wird.

9. Zwei negative Rezenssionen bedeuten, dass, der Text abgelehnt wird.

10.Der Chefredakteur / stellvertretende Chefredakteur kann beschlieflen,
den Text nicht zur Verdffentlichung anzunehmen, wenn mindestens einer
der Rezensent den Text als nicht zur Veréffentlichung geeignet bewertet.

11.Der Autor erhilt Informationen iiber die Ergebnisse der Rezension. Die
Daten der Rezensenten werden ihm nicht mitgeteilt. Der Autor bereitet
eine Antwort auf die Bewertung vor.

12.Der Chefredakteur / stellvertretende Chefredakteur und der Sekretir des
Redaktionsausschusses legen die Liste der Artikel fest, die in einer be-
stimmten Ausgabe der Zeitschrift veréffentlicht werden sollen.

13.Nach Erstellung der Artikelliste sendet der Redaktionssekretir die Texte
an den Verlag. Die Texte nach sprachlichen Korrekturen werden an die
Autoren gesendet, die verpflichtet sind, zu den Korrekturlesekommentare
Stellung zu nehmen. Wenn Kommentare nicht innerhalb der festgelegten
Frist beantwortet werden, erkennen die Autoren die Giiltigkeit sprachli-
cher Anderungen an.

14.Die Texte werden auf der Website der Zeitschrift "Studia Prawnicze —
Rozprawy i Materialy / Studies in Law — Research Papers" (https://sp.ka.
edu.pl) verdffentlicht.

Detaillierte Regeln fiir Rezension

1. Jede Verdffentlichung wird von mindestens zwei unabhingigen Rezen-
senten von auflerhalb der Forschungseinheit bewertet, mit der der Autor
verbunden ist.

2. Bei fremdsprachigen Texten ist mindestens einer der Gutachter einer an-
deren auslindischen Institution als der Nationalitit des Autors des Wer-
kes angeschlossen.

3. Die empfohlene Losung ist ein Modell, bei dem der Autor und der Rezen-
sent ihre Identitit nicht kennen (der sogenannte doppelblinde Uberprii-
fungsprozess).

4. Beianderen Losungen muss der Rezensent eine Erklirung tiber das Nicht-
vorhandensein eines Interessenkonflikts unterzeichnen. Der Interessen-
konflikt zwischen dem Rezensenten und dem Autor wird berticksichtigt:

a. direkte personliche Beziehungen (Verwandtschaft, Rechtsbeziehungen,
Konflikte),
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b. Beziechungen der beruflichen Unterordnung,

c. direkte wissenschaftliche Zusammenarbeit in den letzten zwei Jahren vor
der Vorbereitung der Uberpriifung.

* Die Rezension muss schriftlich erfolgen und mit einer eindeutigen
Schlussfolgerung dariiber enden, ob der Artikel zur Veréffentlichung frei-
gegeben werden soll oder nicht.

* Die Regeln fiir die Qualifizierung oder Ablehnung der Veroffendichung
und das mogliche Rezenssionsformular werden auf der Website der Zeit-
schrift oder in jeder Ausgabe der Zeitschrift veroffentlicht.

* Die Namen der Rezensenten einzelner Verdffentlichungen / Ausgaben
werden nicht bekannt gegeben. Einmal im Jahr veroffenticht die Zeit-
schrift eine Liste der kooperierenden Rezensenten.
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i Materiatéw” opiniowali pod katem ich naukowej przydatnosci do rozpo-
wszechniania:

prof. Maciej Borski

dr Marcin Biatecki

dr Robert Dziembowski

dr Maria Golec

prof. Anna Golonka

prof. Rubén Miranda Gongalves
prof. Konrad Kohutek

prof. Grzegorz Krawiec

dr Agnieszka Kubiak-Cyrul
prof. Wojciech Maciejko
prof. Laura Miraut Martin
dr Aleksandra Partyk

dr Olga Maria Piaskowska
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prof. Mariusz Zatucki
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