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SADOWNICTWO
W CZASIE PANDEMII KORONAWIRUSA™

To dla mnie podniosly moment, a takze szczegdlny zaszczyt 1 przyjemnosc,
ze moge wziac udzial we wspdlnym polsko-niemieckim projekcie uniwersytec-
kim oraz wyglosi¢ przeméwienie inauguracyjne. Inicjatywe w tym zakresie
podjat prof. Wojciech Piatek, gdy poznaliémy sie w ubieglym roku w Woje-
wodzkim Sadzie Administracyjnym w Poznaniu. Ramy dla naszego spotkania
stworzyl woéwcezas inny, wspolny polsko-niemiecki projekt, a mianowicie part-
nerstwo polskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego 1 kilku wojewddzkich
sadéw administracyjnych z niemieckim Federalnym Sadem Administracyj-
nym i niektérymi niemieckimi Wyzszymi Sadami Administracyjnymi. Wsp6t-
praca ta co dwa lata gromadzi nas na kilkudniowych wspé6lnych seminariach
1 umozliwia nam réznorodne spotkania i wymiane zawodowa. Takie spojrzenie
ponad granicami jest nie tylko interesujace 1 pouczajace, ale rowniez zbliza
nas do siebie, a tym samym jest silq napedowa taczacej sie Europy.

Majac to na uwadze, bardzo dziekuje za zaproszenie do wygloszenia niniej-
szego wyktadu.

I. WPROWADZENIE

,.Sadownictwo w czasie pandemii koronawirusa” — kiedy na poczatku
wrzesnia ustalaliSmy z prof. Piatkiem temat mojego wystapienia, mysle, ze
obaj mieliémy cicha nadzieje, ze stosunkowo tagodny przebieg pandemii w le-
cie bedzie sie zasadniczo utrzymywal 1 ze nalezy sie spodziewac co najwyzej

“ Prof. Dr. Dr. h.c. Klaus Rennert, Prezes Federalnego Sadu Administracyjnego w Lipsku.

* Wyktad wygloszony 20 listopada 2020 r. z okazji Inauguracji XV Edycji Szkoty Prawa Nie-
mieckiego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.
Ttumaczenie: Jadwiga Kopeé-Jakimiec.
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niewielkiej ,,drugiej fali”, ale ze w zadnym wypadku nie bedzie koniecznosci
wprowadzania drugiego lockdownu, porownywalnego z tym, ktéry mial miej-
sce wiosna 2020 r.

Czujemy sie jednak oszukani: liczba zakazen dramatycznie wzrasta
w catej Europie, a systemy opieki zdrowotnej sa przecigzone do granic mozli-
woscl, a czasem nawet ponad nie. Dlatego w Niemczech — 1 prawdopodobnie
nie tylko w Niemczech — ponownie intensyfikuje sie ogélne érodki zwalczania
pandemii.

Srodki te mozna zasadniczo podzieli¢ na trzy obszary:

— Pierwsza grupa to klasyczne §rodki z ustawy o ochronie przed infek-
cjami: izolacja osOb zakazonych, a takze oséb podejrzanych o zakazenie, na
przyktad dlatego, ze osoby te mialy kontakt z osobg zakazona albo przyjechaty
do Niemiec z tak zwanego obszaru ryzyka. Oczywiscie izolacja odbywa sie wy-
lacznie wtedy, gdy jest to konieczne. Srodki te to przede wszystkim: kwaran-
tanna, testy czy monitorowanie tancuchéw zakazen na przyktad za pomoca
aplikacji ,,Corona” na smartfony.

— Ponadto istnieja $rodki profilaktyczne, ktérych do tej pory nie stosowa-
liSmy na co dzien. Ich celem jest maksymalne zmniejszenie prawdopodobien-
stwa zakazen w kontaktach miedzyludzkich. Stuza temu tak zwane reguly
AHA?: dystans, mycie rak, noszenie maseczki. Wydarzenia takie jak zgroma-
dzenia, uroczystoéci, przyjecia czy spotkania rodzinne, w ktérych zazwyczaj
nie zwraca sie uwagi na odstepy pomiedzy uczestnikami, sa ograniczone lub
zabronione.

— Trzecia grupa $rodkow ma charakter bardziej ogélny. Maja one na celu
ograniczanie zdarzen infekcyjnych do niewielkich obszaréw 1 utrzymanie
ich niejako w izolacji. Srodki te sa zatem skierowane przeciwko mobilnoéci:
najlepiej pozosta¢ w domu, unikaé podrozy, a w kazdym razie ograniczy¢ sie
wylacznie do niezbednych wyjazdéw.

Srodki te zarzadzane sa przez panstwo, przez niemieckie organy panstwo-
we. Ich podstawe prawna stanowi ustawa o ochronie przed infekcjami, ktéra
zawiera jednak bardzo szerokie, praktycznie generalne upowaznienia dla rza-
dow krajow zwigzkowych. Jest to zatem czas wladzy wykonawczej: rzady kra-
jow zwiazkowych regularnie wydaja zaktualizowane rozporzadzenia w spra-
wie ochrony przed koronawirusem z og6lnymi zasadami dla danego landu.
W niektérych kwestiach przekazuja one ustawowe upowaznienie wtadzom ko-
munalnym, ktére z kolei uchwalajg przepisy dla danego powiatu albo miasta
w formie rozporzadzen policyjnych albo — czeéciej — zarzadzen ogélnych.

Zakres tych ogélnych regulacji miedzy innymi zmusza réznych pracodaw-
céw do dostosowania wewnetrznych procedur. Niektérzy z nich musza ogra-
niczy¢ albo przeksztalci¢ swoja dziatalno$é, inne branze musza catkowicie
zaprzestaé dzialalno$ci. Porownywalne przepisy dotycza teatréw, koSciotow
1 obiektéw sportowych; nikt nie jest wytaczony spod tych ograniczen. Dotyczy
to rowniez sadownictwa — 1 to w podwojnym wymiarze.

3 Okreslenie ,reguly AHA” to skrét od niemieckich stéw: Abstandhalten, Hindewaschen,
Atemschutzmasken tragen (przyp. thum.).



Sadownictwo w czasie pandemii koronawirusa 9

7 jednej strony musi ono dostosowac swoje procedury do nowych regulacji,
dbajac jednoczesnie o przestrzeganie zasad 1 standardéw praworzadnosci. Te
kwestie zostana omowione w pierwszej kolejnosci (II).

7 drugiej jednak strony sady w Niemczech sa powolane do badania tych
ingerujacych srodkéw pod katem ich zgodnosci z prawami podstawowymi do
wolnos$ci oséb, ktorych dotycza. Takimi zadaniami ochrony prawnej nie zajmu-
ja sie jednak wszystkie piony sadownictwa w Niemczech, a przede wszystkim
sady administracyjne 1 Federalny Trybunat Konstytucyjny. O tym traktowacé
bedzie kolejna czes¢ wyktadu (IIT).

Nowe, specjalne przepisy dotyczace przeciwdziatania koronawirusowi sa
oczywiScie obowigzujacym prawem i jako takie musza byé stosowane przez
wszystkie niemieckie sady: sady cywilne — na przyklad w przypadku odwo-
lania podroézy; sady pracy — w przypadku gdy w pracy nie pojawia sie osoba
z podejrzeniem zakazenia; sady socjalne — jesli chodzi o kwestie ubezpieczenia
zdrowotnego lub pielegnacyjnego; sady karne — gdy kto$ bez maski i zachowa-
nia dystansu przytula druga osobe, mimo ze doskonale wie, iz istnieje praw-
dopodobienstwo zarazenia. Zagadnienia te pozostana jednak poza zakresem
niniejszych rozwazan. Pomine réwniez kwestie zwiazane z pojawiajacymi sie
coraz czeéciej apelami o wyptaty odszkodowan w zwiazku ze skutkami wywo-
lanymi przez pandemie. Omoéwienie tych wszystkich zagadnien zdecydowanie
przekraczatoby ramy tego wyktadu.

II. WYZWANIA PROCEDURALNE

Sady sa zobowigzane do zapewnienia ochrony prawnej. Kiedy w marcu
1 kwietniu 2020 r. kraj sparalizowal ogélny lockdown, kiedy zamknieto wszyst-
kie sklepy 1 przedsiebiorstwa, a nawet wszystkie instytucje publiczne az po
przedszkola 1 szkoty, pojawilo sie pytanie, czy sady rowniez powinny zostac
zamkniete.

Staly za tym sprzeczne interesy: niektorzy chcieli op6zni¢ toczacy sie pro-
ces 1 domagali sie jego zawieszenia do czasu ustapienia pandemii. W szczegdl-
noséci oskarzeni wykazywali zainteresowanie przerwa w ich procesie karnym.
Inni wlaénie tego sie obawiali 1 nalegali, aby sady zajely sie ich sprawa pomi-
mo pandemii koronawirusa.

Federalny Trybunal Konstytucyjny szybko rozstrzygnat te kwestie: sady
pozostaja otwarte, konieczno$¢ zapewnienia ochrony prawnej nie toleruje
przerwy. W kazdym razie sprawy niecierpigce zwloki musza by¢ zatatwione
niezaleznie od pandemii.

W zwiazku z tym pojawil sie jednak pierwszy problem: Jak zorganizowac
dziatalno§¢ orzeczniczgq w czasie pandemii? Przede wszystkim, jak zorgani-
zowacé ja w taki sposéb, aby pomimo wszystkich érodkéw zwigzanych z prze-
ciwdzialaniem koronawirusowi, zachowaé¢ wszystkie zasady dotyczace prawo-
rzadnoéci w wymiarze sprawiedliwos$ci. Jak zapewni¢ osobom poszukujacym
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ochrony prawnej swobodny dostep do sadu 1 wystuchanie przed sadem? Jak
zachowaé instytucjonalna niezalezno$¢ sadownictwa oraz osobista 1 meryto-
ryczna niezawisto§é kazdego sedziego? Jak zagwarantowaé warunki zapew-
nienia wysokiego poziomu orzecznictwa?

W tym kontekScie przyjrzyjmy sie wiec czterem réznym obszarom proble-
mowym dotyczacym sadownictwa, ktére wigza sie ze zwalczaniem pandemii.

1. Organizacja posiedzen sadowych

Zacznijmy od drobnych kwestii — w pierwsze) kolejnosci od pytan czysto
organizacyjnych o jawno$§¢ posiedzen sadowych.

Podstawowym problemem przy organizac)i posiedzen jest zachowanie nie-
zbednego dystansu pomiedzy wszystkimi obecnymi: sedziami, protokolantem,
stronami postepowania i ich adwokatami, $wiadkami 1 biegtymi, przedstawi-
cielami prasy i publiczno$cia. Przy stole sedziowskim mozemy — nawet jesli
jest nas piecioro — zachowaé¢ odpowiedni dystans dzieki odpowiedniemu roz-
stawieniu foteli. Alternatywa sa przegrody rozdzielajace z pleksiglasu. Strony
1 ich pelnomocnicy réwniez moga siedzie¢ przy stolach pojedynczo. Postepo-
wania z udziatem tylko dwéch lub trzech stron nie stanowig zatem zadnego
problemu.

Czesto jednak w postepowaniu uczestniczy znacznie wiecej osob. Przede
wszystkim posiedzenia ciesza sie nierzadko sporym zainteresowaniem pu-
bliczno$ci. Mniejsze sale sadowe nie pozwalaja wtedy na przestrzeganie zasad
dotyczacych zachowania dystansu spotecznego.

Dlatego tez obecnie w Federalnym Sadzie Administracyjnym korzystamy
tylko z dwoch najwiekszych sal sadowych. Ponadto obowiazuje tzw. zasada
jednej sali: w danym dniu moze obradowaé zasadniczo tylko jeden senat — zna-
czy to, ze codziennie zajeta bedzie tylko jedna sala w calym sadzie. Ma to jed-
noczes$nie na celu unikniecie sytuacji, w ktérej uczestnicy 1 publiczno$é bioraca
udzial w réznych posiedzeniach znajda sie jednocze$nie na korytarzach lub
w holu.

Senaty musialy by¢ jednak przygotowane do prowadzenia posiedzen row-
niez w poniedzialki 1 piatki oraz do podporzadkowania sie centralnie sterowa-
nemu przydziatowi sal. Na szczeScie udato sie to zorganizowac bez probleméw.
W przeciwnym razie powstatoby pytanie, czy prezes sadu moégtby wydaé takie
zarzadzenie, nawet wbrew woli sktadu orzekajacego.

Przypuszczalnie taka mozliwo$é bytaby z reguly akceptowana przez preze-
séw sadow, a kwestionowana przez wiekszoé¢ sedziow danego sktadu orzeka-
jacego. Kryterium rozstrzygajacym tego pytania jest to, czy 1 w jakim zakresie
naruszona zostalaby przez to niezawislo$é sedziowska, w ktora prezes sadu
nie moze ingerowac réwniez za pomoca Srodkéw organizacyjnych.

Tak czy inaczej: administracja sadu jest zobowiagzana do zapewnienia
izbom i1 senatom pomieszczen niezbednych do wykonywania czynnoéci orzecz-
niczych. Oczywiscie jest to wylacznie mozliwe stosownie do istniejacych moz-
liwosci, jednak granice tego, co jest mozliwe, musza by¢ czasami przesuwane.
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We wrzesniu 2020 r. IX Senat Federalnego Sadu Administracyjnego
przez trzy tygodnie rozpatrywal skarge w sprawie planowanego tunelu pod
Bettem Fehmarn, ktéry ma przebiegaé pod Morzem Baltyckim 1 taczyé nie-
miecka baltycka wyspe Fehmarn z dunska wyspa Lolland. Byt to ogromny
proces sadowy, w ktérym wzielo udzial prawie 180 uczestnikéw: od prawni-
kéw, przez przedstawicieli wladz, po bieglych. Poniewaz nawet nasza naj-
wieksza sala rozpraw byta na taki proces za mala, sad wynajal Sale Kongre-
sowa w Lipsku wraz z wieloma przyleglymi pomieszczeniami dla adwokatow
1 przedstawicieli prasy oraz pomieszczeniami przeznaczonymi na szatnie
1 catering. Wynajem musiat byé poprzedzony zaproszeniem do skladania
ofert. MusieliSmy réwniez wystapi¢ do Ministerstwa o pokrycie znacznych
kosztow z tym zwigzanych.

2. Udzial sedziow w postepowaniach sadowych

Kryzys wywotany pandemia doprowadzil do tego, ze niemiecki wymiar
sprawiedliwo$ci musiat zmierzy¢ sie z pewnym specyficznym problemem, kté-
ry z reguly nie dotyczy innych panstw, a nawet jesli, to nie w takim samym
stopniu. Problem ten dotyczy konstytucyjnej zasady ustawowego sedziego.
Niemiecka Ustawa zasadnicza zabrania pozbawiania kogokolwiek prawa do
bycia sadzonym przez zagwarantowanego ustawa sedziego.

Geneza tej zasady sq tragiczne do§wiadczenia, z ktérymi musieliémy sie
mierzy¢ w czasle arbitralnych rzadéw narodowych socjalistow. Dochodzilo
wtedy czesto do manipulowania sktadami: sedziowie byli celowo przydziela-
ni do konkretnego procesu, aby uzyskac pozadany wyrok, albo odwrotnie —
celowo od niego odsuwani, aby zapobiec wydaniu niepozadanego rozstrzyg-
niecia. Podobne sytuacje mialy miejsce rowniez w Niemieckiej Republice
Demokratycznej.

Zasada ustawowego sedziego oznacza zatem, ze dla kazdego procesu na-
lezy ustawowo — to znaczy z gory, w sposob abstrakcyjny — ustali¢ wlasciwego
sedziego. Jezeli wlasciwe do rozpoznania sprawy jest kolegium sedziowskie
sktadajace sie z kilku sedzidow, zasada ta ma zastosowanie do kazdego z nich
z osobna.

7 tego powodu prezydium kazdego sadu przed rozpoczeciem nowego rocz-
nego okresu rozliczeniowego — z reguly w listopadzie albo w grudniu — ustala,
ktora izba albo ktory senat beda wlasciwe w okreslonych sprawach 1 ktérzy se-
dziowie beda zasiadaé¢ w ich sktadach w kolejnym roku. Nastepnie do sktadow
orzekajacych nalezy ustalenie — rowniez w sposob abstrakeyjny i z odpowied-
nim wyprzedzeniem — ktérzy sedziowie beda naleze¢ do sktadéow trzyosobo-
wych, a ktorzy do piecioosobowych i jakie kategorie spraw beda oni rozstrzy-
gaé. Ponadto reguluja oni réwniez kwestie zastepstwa w przypadku przeszkod
w orzekaniu wywotanych zaplanowanym urlopem lub choroba.

Obecnie z uwagl na pandemie sedziowle musieli zmierzy¢ sie z nowym
pytaniem: czy nieobecno$é zwiazana z sytuacja pandemiczna, ktéra nie jest
jednak podyktowana choroba ani zaplanowanym urlopem, stanowi taka prze-
szkode? Chodzi tu na przyktad o takie sytuacje, gdy sedzia nie moze przyje-
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cha¢ do sadu z uwagi na ograniczenia w podrézowaniu albo z uwagi na przy-
nalezno$¢ do tak zwanej grupy ryzyka, albo z powodu poddania sie domowej
kwarantannie z ostroznosci, po prywatnym kontakcie z osoba, ktéra potencjal-
nie mogta by¢ zarazona.

W odpowiedzi na te watpliwo$ci mozna by sie zastanowi¢ nad umozliwie-
niem sedziemu wirtualnego udzialu w obradach, zapewniajac mu przy tym
odpowiednie warunki techniczne. Takie rozwigzanie jest jednak jak dotad
w Niemczech niedopuszczalne.

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa procesowego strony postepo-
wania, §wiadkowie lub biegli moga wziaé udziat w rozprawie, czyli w posiedze-
niu senatu zdalnie, jezeli przewodniczacy wyrazi na to zgode. Nie dotyczy to
jednak sedziéw zawodowych oraz tawnikéw, ktérzy zasiadaja w wielu sadach,
w tym w sadach administracyjnych. Sedziowie orzekajacy w sprawie musza
by¢ obecni na rozprawie osobiscie. To samo dotyczy obrad skladu orzekajace-
go poza rozprawa, a wiec rowniez takich rozstrzygnieé, ktére podejmowane
sq w drodze postanowienia bez przeprowadzania ustnej rozprawy. Jedynie
ogloszenie wyroku nie wymaga obecnosci catego sktadu orzekajacego — w tym
przypadku wystarczy obecno$é¢ przewodniczacego albo innego cztonka senatu
badz izby.

Z uwagl na szczeg6lna sytuacje pandemiczng pojawily sie postulaty zla-
godzenia obowigzku osobistej obecnosci sktadu sedziowskiego, przynajmniej
w odniesieniu do tawnikéw, ktérzy z reguly wykonuja inne zawody i spra-
wuja swoj urzad sedziowski tylko doraznie 1 w pojedynczych przypadkach.
Ustawodawca nie zdecydowat sie na wprowadzenie tej propozycji, co — moim
zdaniem — bylo stuszna decyzja. Narad ani posiedzen, w ktérych biora udziat
wszyscy czlonkowie sktadu orzekajacego, nie da sie zastapi¢ polaczeniem wi-
deo. Nalezy réwniez zwazacé na to, ze uczynienie wyjatku wytacznie dla tawni-
kéw mogloby zostaé¢ odebrane jako potraktowanie ich jako mniej znaczacych
cztonkow sktadu orzekajacego.

Istnieja oczywiscie takie procesy, ktore nie wymagaja intensywnej narady
sktadu sedziowskiego. Jednak nierozsadne byloby dostosowywanie ogdélnych
zasad do takich prostych spraw, poniewaz przez to mozna by nie dostrzec wy-
magan odnoszacych sie do spraw trudniejszych.

3. Udzial stron, $wiadkoéw i bieglych

W czasie pandemii obowigzek udania sie do sadu moze by¢ znacznie
utrudniony réwniez dla stron i innych oséb uczestniczacych w postepowaniu.
Z reguly im wiekszy obszar wlaSciwoséci danego sadu, tym czeSciej moga wy-
stapié takie problemy. Dotyczy to przede wszystkim najwyzszych sadow fede-
ralnych, ktore sa wlasciwe dla calej federacji 1 ktére rozpoznaja sprawy oséb
z calych Niemiec.

Wyjazd do sadu nie jest podréza, ktérej] mozna 1 nalezy unikaé. Jednak
w praktyce cheé¢ udziatu w rozprawie moze wiazac sie z konieczno§cia zarezer-
wowania noclegu w danym mieécie, a obecnie jest to niemozliwe z uwagi na
zakaz dziatalno$ci hoteli.
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Oczywiscie strony moglyby ztozy¢ oswiadczenie o zrzeczeniu sie rozprawy
albo zrezygnowac z udzialu w niej. Jednakze w zadnym wypadku nie mozna
tego od nich oczekiwaé wbrew ich woli. Kazdy ma prawo do bycia wystucha-
nym przez sad. Jest to zagwarantowane w niemieckiej Ustawie zasadniczej,
jak réwniez w Konwencji o ochronie praw czltowieka 1 podstawowych wolno-
$ci. Nie obejmuje to prawa do ustnej rozprawy we wszystkich przypadkach,
ale obejmuje prawo do uczestnictwa w niej, jezeli sie odbywa. Ponadto nie-
obecnosé osdb uczestniczacych w postepowaniu przeczy naszemu rozumieniu
procesu dyskursywnego, w ktéorym argumenty powinny byé wymieniane ze
stronami sporu réwniez ustnie.

W odréznieniu od sedzidéw, strony postepowania, Swiadkowie oraz biegli
moga uczestniczy¢ w rozprawie sadowej zdalnie, za posrednictwem wideo. Pra-
wo procesowe przewiduje taka mozliwosé od 2013 r. Strony postepowania, ich
petnomocnicy oraz wezwani $§wiadkowie 1 biegli moga wystapi¢ o to we wlas-
nym imieniu. To, czy sad przychyli sie do wniosku, zalezy od jego uznania, choc¢
musi on pamietaé¢ o swoim ogélnym obowiazku ulatwiania postepowania, wiec
prawdopodobnie bedzie przychylal sie do takich wnioskéw regularnie. Sad moze
réwniez z urzedu zezwoli¢ stronom oraz ich pelnomocnikom na uczestnictwo
zdalne. Nie jest to jednoznaczne z zakazem osobistego udzialu w rozprawie, ale
pozostawia zainteresowanym swobode decyzyjna w tym zakresie.

4. Posiedzenia online

Powyzsze rozwazania rodza pytanie, dlaczego sedziom nie mozna zezwolié
na to samo, co jest mozliwe dla innych oséb uczestniczacych w postepowaniu.
Jeéli tylko strony, $wiadkowie czy biegli moga bra¢ udzial w rozprawie zdal-
nie, to wlaSciwie oznacza to, ze rozprawa 1 tak odbywa sie stacjonarnie w sali
sadowej. Gdyby réwniez sedziowie mogli orzekac¢ poza sadem, to nikt nie mu-
siatby braé¢ osobistego udziatu w rozprawie. Rozprawa nie bylaby juz wyda-
rzeniem stacjonarnym, tylko odbywataby sie wylacznie wirtualnie. Réwniez
obrady sktadu sedziowskiego i narada moglyby byé organizowane w formie
wideokonferencji.

Prawo na to jednak nie zezwala, a sporadyczne proby jego obejécia sa prze-
waznie krytykowane. Dlaczego? Co stanowitoby przeszkode? Nalezaloby wziaé
pod uwage trzy rzeczy:

Po pierwsze, w postepowaniach sadowych obowiazuje zasada jawnosci. Co
do zasady kazdy musi mie¢ zapewniona mozliwo$¢ wziecia udzialu w rozpra-
wie sadowej w charakterze widza 1 stuchacza. W przypadku czysto wirtualne;j
rozprawy sadowej byloby to jednak niemozliwe. Wprawdzie istnieja wyjatki od
zasady jawnoéci, ale tylko ze wzgledu na szczegdlny charakter rozpatrywane;j
sprawy, na przyklad w sprawach rozwodowych lub dotyczacych opieki nad
dzieckiem przed sadami rodzinnymi, lub w sprawach dyscyplinarnych przed
sadami administracyjnymi, lub tez w celu ochrony oséb wymagajacych szcze-
gblnej opieki, takich jak nieletni lub ofiary gwaltu w postepowaniu karnym.
Sam interes czy prosby sedziéw o to, by nie musieli przychodzi¢ do budynku
sadu, nie uzasadnia takiego wyjatku, zwlaszcza ze to wladnie sad jest ich ofi-
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cjalnym miejscem wykonywania czynnosci shuzbowych. Pandemia koronawi-
rusa nie powinna zatem prowadzi¢ do zachwiania tej zasady.

Po drugie, nalezy wziaé pod uwage wzgledy praktyczne, ktére dotycza
W mniejszym stopniu jawnych posiedzen, ale sa bardzo istotne dla narad
sktadéw sedziowskich. Obrady te sg tajne 1 podlegaja podwyzszonemu obo-
wiazkowi zachowania poufnosci. Wyklucza to zatem stosowanie powszechnie
dostepnych na rynku systeméw oprogramowania do wideokonferencji, takich
jak Teams, Webex, Skype czy innych. Wszystkie te systemy nie spetniajg obo-
wigzujacych wymogdéw bezpieczenstwa. Co prawda federalne sady najwyzsze
maja wlasne systemy wewnetrzne, ktore zapewniajg niezbedne bezpieczen-
stwo, ale niestety inne sady pozostaja za nimi daleko w tyle.

Wreszcie, nalezy pamietaé, ze warunki komunikacji podczas wideokonfe-
rencji réznia sie od tych podczas spotkania twarza w twarz. Gesty 1 mimi-
ka praktycznie zanikaja, a bezposrednia dyskusja jest trudniejsza, jesli nie
niemozliwa. Ponadto poza kontrola pozostaja wplywy zewnetrzne, rozmowy
w tle 1 cze$ciowe nieobecnosci. Wszystko to zmienia charakter posiedzenia czy
narady, 1 to niestety na niekorzy$é. Orzecznictwo w Niemczech rozwija sie
w drodze dyskursu, spornej wymiany argumentéw, czego wideokonferencja
nie jest w stanie zapewnic.

III. WYZWANIA MERYTORYCZNE

PrzejdZzmy teraz do wyzwan merytorycznych, z ktérymi z uwagi na pande-
mie musza mierzy¢ sie w szczegdlnoéci sady administracyjne, a takze Federal-
ny Trybunat Konstytucyjny.

Wielu obywateli nie jest gotowych na zaakceptowanie ograniczen wolnosci
osobistej, ktére sa nakladane w celu ochrony przed infekcjami, i chce skorzy-
sta¢ z mozliwos$ci zlozenia odpowiedniej skargi do sadu. Nie chca oni zamykacé
swoich sklepéw, nie chca nosi¢ masek ani w szkolach, ani w innych instytu-
cjach publicznych, chca méc uczestniczyé w nabozenstwach religijnych i swo-
bodnie podczas nich $§piewaé, chca demonstrowaé¢ w zattoczonych miejscach
oraz robi¢ wiele innych rzeczy.

7Z uwagi na ograniczone ramy wystapienia nie jest mozliwe oméwienie ca-
lej palety mozliwych sporéw czy pelnego katalogu probleméw prawnych albo
ich prawidlowego badz dopuszczalnego rozstrzygniecia. W tych wszystkich
kwestiach wylaniaja sie jednak pewne struktury, podstawowe wzorce, ktére
czesto sie powtarzaja 1 dlatego to wlasnie na nie chce zwréci¢ uwage.

Nalezy jednak podkreslié, ze praktycznie wszystkie dotychczasowe orze-
czenia sadow zwiazane z pandemia zostaly wydane w przyspieszonych poste-
powaniach o zastosowanie $rodkéw tymczasowych (zabezpieczajacych). Nie
sa mi dotychczas znane zadne orzeczenia w postepowaniach gtéwnych. Ma to
dwie konsekwencje.

7 jednej strony Federalny Sad Administracyjny jest wlasciwie wylaczony
z dziatania w tych kwestiach, poniewaz postepowanie sadowe w uproszczo-
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nym, przySpieszonym postepowaniu zabezpieczajacym jest tylko dwuinstan-
cyjne. Odwotanie do trzeciej instancji — a tym samym do najwyzszego sadu
administracyjnego w Niemczech — jest mozliwe wylacznie w postepowaniu
gléwnym. Federalny Trybunat Konstytucyjny oferuje wprawdzie pewien sub-
stytut, ale jego kontrola ogranicza sie do kwestii konstytucyjnych. Z drugiej
strony orzeczenia w trybie przy$pieszonym wydawane sa jedynie na podsta-
wie sumarycznego sprawdzenia 1 w tym zakresie nie sa jeszcze rozstrzygajace,
lecz maja charakter tymczasowy.

Ma to réwniez swoje zalety: pozwala to sadom na pozostawienie pewnych
kwestii prawnych nadal otwartych. Odpowiada to dynamicznemu i rozwija-
jacemu sie przebiegowi pandemii 1 odklada wyjadnienie drazliwych kwestii
prawnych na pézniej, by¢ moze na czasy, kiedy koronawirus bedzie juz przeszto-
$cia. Wtedy te zalatwione tymczasowo sprawy wyjasniane beda na wypadek
przysztych pandemii.

Wracajac do zapowiedzianych powtarzalnych wzorcéw, cheiatbym omoéwié
dwa obszary problemowe.

1. Pytania dotyczace kwestii formalnych

Panstwo prawa dziata w uporzadkowanych formach i procedurach. Kazde
rozporzadzenie badz §rodek indywidualny, ktére sa kwestionowane przed sa-
dem administracyjnym, musza podlega¢ kontroli pod katem tego, czy zostaty
wydane przez wlasciwy organ, w ramach procedury wolnej od btedéow 1 we
wlasciwej formie.

Jak juz wezeéniej wskazywano, wiekszoéé érodkéw zostala uchwalona
przez rzady krajow zwiazkowych w formie rozporzadzenia albo przez lokalne
wladze komunalne w formie zarzadzenia ogdlnego. Te rozporzadzenia i za-
rzadzenia ogdlne byly na ogét opracowywane w wielkim pospiechu. Ponadto,
z samej ich natury, nie istnialy zadne wzorce, na ktérych mozna by sie oprzec.
Dlatego czesto — delikatnie méwiac — nie sg one szczytowymi osiggnieciami
wspolczesnej sztuki legislacyjne;j.

Tylko przyktadowo mozna wskazaé na nastepujace punkty krytyczne:

— Rozporzadzenia 1 zarzadzenia ogdlne sa czesto niejasne 1 niedookreslone,
sprzeczne 1 niekompletne. Niektore braki moga zosta¢ usuniete przez sady
w drodze wyktadni, ale usuniecie innych lezy poza ich kompetencjami.

— Nierzadko te akty prawne nie maja zadnego uzasadnienia lub uzasad-
nienie to jest pobiezne 1 wlasciwie bez znaczenia. Mozna sie spieraé, czy uza-
sadnienie jest w ogdle potrzebne w przypadku rozporzadzen, ale jest ono nie-
zbedne w przypadku zarzadzen ogdlnych.

— Wreszcie, watpliwe jest, czy te przewidziane przepisami $rodki admi-
nistracyjne maja wystarczajaca podstawe prawna. To prawda, ze opieraja
sie one na upowaznieniu zawartym w ustawie o ochronie przed infekcjami,
federalnym akcie parlamentarnym. Upowaznienie musialoby jednak by¢
wystarczajaco zdefiniowane pod wzgledem treéci, celu i zakresu, a watpliwe
jest, czy tak jest w tym przypadku. Z tego powodu pod koniec listopada nie-
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miecki Bundestag wyraznie okreslit podstawe prawna upowaznienia usta-
wowego.

Dopiero za jaki$ czas okaze sie, czy te 1 inne btedy formalne rzeczywiScie
wystepuja w jednym czy drugim przypadku. Bardziej interesujace jest jed-
nak pytanie, jak sady administracyjne sobie z nimi poradza. W tym przypad-
ku korzystaja one ze wspomnianej juz elastycznoséci sadowego postepowania
przyspieszonego, ktéra pozwala na pozostawienie pewnych kwestii prawnych
otwartych 1 odlozenie ich do pdzniejszego postepowania co do istoty sprawy.

Jesli sie nie myle, w tym wzgledzie powstala swoista maksyma ,im... —
tym...”: im latwiej bytoby skorygowaé blad formalny, tym jest bardziej praw-
dopodobne, ze $rodek administracyjny dotkniety tym btedem zostanie uznany
za niezgodny z prawem juz w postepowaniu przyspieszonym. Im trudniejsze,
bardziej przewlekte lub nawet niepewne bytoby skorygowanie btedu, tym jest
bardziej prawdopodobne, ze zostanie wskazany punkt krytyczny, ale ostatecz-
ne rozstrzygniecie zostanie odlozone do przyszlego postepowania gléwnego.
Dlatego tez czesto zada sie tylko natychmiastowego uzasadnienia $rodka ad-
ministracyjnego, a watpliwosci co do odpowiedniej podstawy prawnej sa od-
ktadane na pdéznie;j.

Kryje sie za tym Swiadomo$¢ trudnej sytuacji, w jakiej znalazly sie rzady
krajow zwiazkowych 1 organy administracyjne, ktére nie maja czasu na prze-
prowadzenie wyczerpujacej korekty btedéw w czasie rozwijajace) sie pandemii.

2. Zasada proporcjonalnoéci

7 merytorycznego punktu widzenia zasada proporcjonalnosci byla 1 nadal
regularnie jest w centrum zainteresowania. Dzieje sie to z dwdch rbéznych,
niemal przeciwstawnych perspektyw.

Zasada proporcjonalno$ci jest z reguly taczona z perspektywa obrony
przed nadmierng ingerencja. Wprowadzone $rodki stuzace przeciwdzialaniu
rozprzestrzeniania sie koronawirusa idgq w parze z ograniczeniami wolnosci,
przed ktérymi osoby zainteresowane bronig sie przed sadem, wnoszac o uchy-
lenie przez sad danego $rodka ze wzgledu na jego nieproporcjonalno$é. Zgod-
nie z niemieckim prawem konstytucyjnym ograniczenie wolnosci jest zgodne
z prawem tylko wtedy, gdy stuzy uzasadnionemu celowi dobra wspdlnego i jest
dla tego celu odpowiednie 1 konieczne, a ponadto nie stanowi nadmiernego
obcigzenia dla danej osoby.

Nie jestem w stanie omowié calej gamy mozliwych konstelacji praw pod-
stawowych, dlatego chciatbym jedynie wskazaé na dwie strukturalne szczegdl-
ne cechy, z ktorych jedna opiera sie na przeslance koniecznosci, podczas gdy
druga koncentruje sie na zakazie nadmiernej ingerencji.

Spoér przed sadem toczy sie gltéwnie o to, w jakim stopniu wprowadzane
$rodki sg konieczne do osiagniecia ich celu, czyli zmniejszenia ryzyka zaka-
zenia albo powstrzymania wystepowania zakazen. Zaleza one oczywiscie od
przebiegu i rozmiaréw pandemii. W tym zakresie w niektérych przypadkach
wystepuja znaczne rbéznice w przestrzeni i czasie: jeSli chodzi o przestrzen,
istnieje duza rozpieto$¢ miedzy wyraznymi punktami zapalnymi a obszarami
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w duzej mierze nietknietymi zakazeniami. Jesli chodzi o czas, to po spokojnym
lecie nastgpita burzliwa jesien, nie wspominajac o zimie. Obecnie w Niem-
czech istnieja rozwiazania instytucjonalne, ktore pozwalaja na uwzglednie-
nie tych réznic: podziat Republiki Federalnej na 16 krajéw zwigzkowych i ich
dalszy podzial na mniejsze jednostki administracyjne (np. na gminy) pozwala
na uwzglednienie specyfiki regionalnej. Jesli za$ chodzi o aspekty temporal-
ne, to zwyczajowo najpdzniej co miesiac dokonuje sie przegladu rozporzadzen
w sprawie ochrony przed koronawirusem 1 w razie potrzeby dostosowuje sie je.
To znacznie lagodzi problem, jaki stwarza zasada koniecznoéci, ale nie czyni
jej zbedna.

Jednak mimo tej regionalizacji 1 periodyzacji niektérzy uwazaja, ze wpro-
wadzane Srodki sg zbyt surowe 1 zadaja sobie 1 innym pytanie, czy nie jest
potrzebne jeszcze wieksze 1 dokladniejsze réznicowanie ich stosowania. Przy-
ktadowo, sad administracyjny uchylil zarzadzenie ogdlne gminy, poniewaz
ograniczalo ono liczbe uczestnikéw zgromadzenia publicznego — bez rézni-
cowania — na calym obszarze miasta. Nalezalo, zdaniem sadu, dokonaé roz-
réznienia miedzy $rédmieéciem i obszarami znajdujacymi sie poza centrum
miasta. Nawiasem méwiac, pewien stopien uogdélnienia lezy w naturze ogélne;j
regulacji i sprzyja jej akceptacji i przestrzeganiu, choé¢ nie wiadomo, jak daleko
to zajdzie.

Podobne pytania sa zwiazane z réznicami w zalezno$ci od rodzaju dziatal-
nosci lub zawodu, gdy na przyktad restauratorzy i hotelarze lub przedsiebior-
¢y z sektora rozrywki 1 imprez skarza sie, ze ich przedsiebiorstwa sa zamyka-
ne podczas lockdownu, mimo ze do tej pory dobrze radzili sobie z zachowaniem
surowych zasad sanitarnych. Mozna by wymieniaé oczywiscie jeszcze inne
przyktady.

Jesli ograniczenie wolno$ci okaze sie konieczne, pozostaje pytanie, czy nie
narusza ono jednak zakazu nadmiernoSci: czy nie obcigza danej osoby w spo-
s6b nieproporcjonalny. W tym celu nalezy zwazy¢ wady 1 zalety, to znaczy cele
dobra publicznego, do ktérych zmierza dany érodek, nalezy zestawi¢ z wyni-
kajacym z niego ograniczeniem wolnosci. W ten sposéb regularnie pojawia sie
problem pewnej asymetrii, poniewaz strona celow interesu publicznego jest
abstrakecyjna, podczas gdy ograniczenia wolnosci sg czesto bardzo konkretne.

Srodki ochrony przed rozprzestrzenianiem sie koronawirusa stuza stosun-
kowo daleko posunietej ochronie przed zagrozeniami: maja one chronié¢ osoby
trzecie przed zagrozeniami dla zdrowia, a ponadto chronié¢ publiczny system
opieki zdrowotnej przed przeciazeniem. Zakres zagrozen dla zdrowia zwiaza-
nych z zakazeniem jest coraz czeSciej przedmiotem badan, ale nie jest jeszcze
w pelni znany. A to, ze system zdrowia publicznego moze osiggnaé¢ swoj punkt
krytyczny, a nawet go przekroczy¢, byé moze wymagajac podjecia decyzji
o tym, kogo nalezy ratowacé, a kogo nie, dotyczyto, zdaniem wielu, przyszlosci
odlegtej 1 niepewnej, a nie bliskiej i nieuchronne;j.

Dla sadéw administracyjnych jest oczywiste, ze nawet abstrakcyjne zagro-
zenia nalezy traktowac¢ powaznie. Obowigzuje tu zasada prawa policyjnego,
ze ostrozno§é jest lepsza niz poblazliwoéé. Dotyczy to tym bardziej sytuacyi,
gdy na szali maja sie znalezé szczegblnie wazne dobra prawne, takie jak zycie
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1 zdrowie ludzi. W debacie publicznej wspomniana niepewno$¢ wywoluje jed-
nak publiczng krytyke dziatan ograniczajacych wolnosé.

Niemniej jednak zagrozenie dla zdrowia moze stac sie réwniez bardzo kon-
kretne. Na przyklad osoby starsze lub z istniejacymi wczeéniej schorzeniami
uwaza sie za szczegoOlnie zagrozone 1 wymagajace szczegolnej ochrony. Moga
one nie by¢ zainteresowane mniejsza ochrona, lecz wprost przeciwnie — wiek-
sza. Do tej pory osoby starsze nie zlozyly jednak zadnych dtugofalowych skarg.
Problem ten pojawia sie jednak obecnie w innym konteksécie: od poczatku li-
stopada niemiecka polityka ochrony przed infekcjami jest prowadzona w ten
sposob, ze w celu przerwania obecnego wyktadniczego tempa wzrostu zacho-
rowan konieczny jest daleko idacy lockdown — podobny do tego z przelomu
marca 1 kwietnia.

Nie dotyczy to jednak z reguly szkél 1 przedszkoli. Jest to oparte na
swiadomej decyzji politycznej 1 dlatego pojawia sie pytanie, czy ta decyzja
polityczna ma by¢ zaakceptowana przez system prawny czy tez nie. Kwe-
stia ta jest podnoszona przede wszystkim przez wielu nauczycieli, ktérzy
uwazaja sie za narazonych na wieksze ryzyko zakazenia, czyli mniej chro-
nionych niz inne grupy zawodowe. Roéwniez oni mogliby odwolywacé sie do
sadéw administracyjnych w celu zobowigzania administracji do przyjecia
odpowiednich érodkéw ochronnych. Z konstytucyjnego prawa do zdrowia
1 integralnoéci fizycznej wynika podstawowe prawo do bycia chronionym,
dlatego w zwigzku z tym powstaje pytanie, czy panstwo stworzyto wystar-
czajacy system ochrony zdrowia w tym zakresie. ROwniez w tym przypadku
zastosowanie znajduje zasada proporcjonalnoéci, ale juz nie jako zakaz nad-
miaru, ale jako zakaz nieadekwatnos$ci. Panstwo nie powinno oferowac zbyt
matej ochrony — ryzyko, na jakie narazeni sa nauczyciele 1 uczniowie, nie
moze by¢ nieracjonalne.

Jak widaé, zasada proporcjonalnoéci zakazuje z jednej strony zbyt duzej,
ale z drugiej — ré6wniez zbyt maltej ochrony. Wynika to po prostu z faktu, ze
w tym przypadku dochodzi do konfliktu réznych praw podstawowych. Z jedne;j
strony ochrona zycia i zdrowia, z drugiej — wolno$¢ gospodarcza 1 polityczna.
Wynikajace z tego ramy ,,w gore 1 w dot” dla rzadowej polityki kontroli zaka-
zen sa szerokie, ale ramy te istnieja, a ich naruszenia moga by¢ sankcjonowa-
ne przez sady.

Te rozwazania prowadza do ostatecznego spostrzezenia: ochrona przez
infekcjami to dawanie 1 branie, rOwnowazenie sprzecznych intereséw i obaw.
To, co daje sie jednemu, czesto odbiera sie drugiemu. Jezeli Srodek ochronny
zostanie uchylony przez sad, poniewaz stanowi zbyt duze obcigzenie dla da-
nego skarzacego, to w zamian cierpi osoba trzecia — lub wiele oséb trzecich,
poniewaz $rodek ma na celu ochrone nie tylko jednostek, ale catych grup lud-
noéci. Utrzymanie tego w rozsadnej rownowadze jest prawdziwym 1 najtrud-
niejszym zadaniem, jakie pandemia koronawirusa stawia przed niemieckimi
sadamai.
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IV. PODSUMOWANIE

W ramach swoistego tour d’horizon staralem sie przedstawié przeglad
pytan, jakie pandemia koronawirusa stawia przed sadami w Niemczech,
a w szczegblnosci przed sadami administracyjnymi. Mimo ze méj wyktad byt
doé¢ diugi, to niestety problematyka ta, z uwagi na jej obszernoéé, nie zostata
wyczerpana.






