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The Concept of Legal Motivation’

Introduction

Motivation is familiar to each of us. We feel motivated from within,
by experiencing mental states that we can define as motivational
states. We try to explain both our own motivation and the motiva-
tion of others in terms of folk psychology. There are many hypothet-
ical explanations as to what lies behind behavior and what motives
drive others. In this paper, we are focused on situations where the
law stands behind the motivation, which is understood as internal
states that direct one’s behavior towards a certain effect. This effect
may involve maintaining the current state, or transitioning to a sub-
jectively better one. We will refer to the set of all internal states and
the circumstances that affect them as the motivational process.

In law, the concept of motivation is often used alongside mo-
tive. The perpetrator’s motives, the negotiator’s motives, the de-
fendant’s motives or the motives of judges are analyzed. From le-
gal perspective the motivation is considered only when legal rules
or principles are violated. Fortunately, most of society obey most
laws, and it is among them we should look for regularities and

' Thearticle is funded by National Science Centre in Poland under the project
no. 2019/33/B/HS5/01521. The article is based on J. Stanek, Motywacyjna
podstawa prawa, Krakéw 2023.
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study the mechanism of motivational processes. Meanwhile, in le-
gal theory motivational aspects appear most often in association
with the motivation of judges, and more precisely with the under-
standing of this motivation in the adjudication process?. Narrowing
our perspective is not justified. Motivation is a fundamental for
every person’s behavior, not just for individuals in a court of law.

In this paper we argue that the law has a motivational character,
althoughiits significance is not limited to this. In order to understand
the motivational effect of law, we should adopt a psychological per-
spective in the study of law, and this is by no means a new claim.
Interest in modern general psychology, evolutionary and social psy-
chology, as well as other cognitive sciences has not diminished in
the theory of law for at least a dozen or so years. For the majority
of contemporary legal philosophers, the position is that law should
in some sense take into account and reflect the achievements of
science, in particular the achievements of non-legal sciences such
as psychology, social psychology, sociology, cognitive science, neu-
roscience and many others®. Against this background, interdiscipli-
nary projects to study the possibilities of naturalization of the law
are becoming increasingly more popular®.

Although motivation is not a frequent subject of research by
lawyers, many psychology scholars have tried to deal with this issue.
The goal of this paper is not to provide a comprehensive review of

2 R.A. Posner, Overcoming Law, Cambridge MA 1995; E. Ash, W.B. MacLeod,
Intrinsic Motivation in Public Service. Theory and Evidence from State Supreme
Courts, “The Journal of Law and Economics” 2015, vol. 58, no. 4, pp. 863-
913; A. Partyk, Czy sedziowie majq intuicje? Przyczynek do rozwazari o se-
dziowskich mechanizmach decyzyjnych, Sosnowiec 2023.

3 D.Patterson, M.S. Pardo, Philosophical Foundations of Law and Neuroscience,
Oxford 2016; B.H. Bornstein, M.K. Miller, Advances in Psychology and Law,
New York 2019; M. Freeman, Law and Neuroscience, “Current Legal Issues
13", Oxford 2011; L. Cominelli, Cognition of the Law. Toward a Cognitive So-
ciology of Law and Behavior, Cham 2018.

4 B. Leiter, Naturalizing Jurisprudence. Essays on American Legal Realism and
Naturalism in Legal Philosophy, Oxford 2007; J. Stelmach, B. Brozek, t. Kurek,
K. Eliasz, Naturalizm prawniczy. Stanowiska, Warszawa 2015; J. Stelmach,
B. Brozek, t. Kurek, The Province of Jurisprudence Naturalized, Warszawa
2017.
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the major theories of motivation. In the following section, the most
influential approaches to the topic of motivation are indicated.

Motivation in psychology

In psychology, the concept of motivation is associated with orient-
ing our behavior towards a specific goal’. Motivation is also under-
stood as the process of controlling a person’s behavior in order to
lead to a specific effecté. The result may consist in changes in one’s
own life and social situation, as well as changes in one’s surroundings.

While considering the phenomenon of motivation, qualitatively
different factors should be taken into consideration, such as bio-
logical (i.e. the transmission of nerve signals and hormone actions),
affective (i.e. the emergence of affect and emotions), cognitive (i.e.
related to the formulation of goals, expectations, self-image, and
self-control processes) and social (i.e. linked to the social environ-
ment, and our role in society). All these factors impact the process
of motivation simultaneously. However, various theories of moti-
vation tend to assign key importance to one of these factors and
perceive motivation through this prism. The following approaches
can be distinguished: evolutionary, behavioristic, humanistic and
cognitive’.

From an evolutionary perspective, motivation mechanisms are
connected with reference to the theory of instincts. One of the
most influential theories was developed by W. McDougall®. For

5 E.A.Locke, G.P. Latham, A Theory of Goal Setting & Task Performance, Engle-
wood Cliffs 1990.

5 T.R. Mitchell, Motivation. New Directions for Theory, Research, and Practice,
“The Academy of Management Review” 1982, vol. 7, no. 1, pp. 80-88.

7 The works of S. Freud are undoubtedly of particular importance for the de-
velopment of psychology, also for the theory of motivation. Freud’s find-
ings are not discussed in detail here, but it is necessary to point out that his
approach became an impetus to look at motivation in terms of drive reduc-
tion. Thus, assuming that the origin of all behavior lies in inherent instincts,
he understands motivation as a process of reducing the tension generated
by them.

8 W. McDougall, An Introduction to Social Psychology, Kitchener 2001 [1919].
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McDougall, the influence of instinct on behavior can be described
as: (1) perceiving and paying attention to an object; (2) experienc-
ing emotional arousal about it; and (3) acting in relation to it in
a certain way, or at least experiencing an impulse to do so°. In this
theory, emotions are an important element of motivation. They are
considered to be adaptive mechanisms that have evolved due to
their ability to motivate behavior and assist to achieve certain goals.
A newer version emphasizing the evolutionary nature of motivation
is proposed in sociobiology™.

The behavioristic approach is a relatively common approach to
motivation, represented by a number of theories in this trend. One
of the most comprehensive concept was proposed by C. Hull'. In-
itially, he recognized tendencies for a specific behavior as a corre-
lation between habit and drive. However, this approach failed to
specify the element that activates behavior. The dependence of
behavior solely on the strength of drive and habit has not been
confirmed in research. It is necessary to take into account one more
element: incentives. As a consequence, Hull modified his model by
adding an external element, a sort of stimulus, which can also be
the goal of a behavior.

The most widely recognized theory of motivation - not only
within the humanistic approach - is the concept proposed by
A. Maslow'. It is based on two mechanisms of motivation: deficien-
cy needs (D-needs) and being needs (B-needs), i.e. meta-needs. The
deficiency needs are arranged hierarchically, which is why this the-
ory is often referred to as Maslow’s hierarchy of needs. The lowest,
the most basic biological level includes physiological needs. Further
tiers of needs are made up of safety, love and belongingness, and
esteem. At the top of Maslow’s hierarchy, we find self-actualization
needs (e.g. using one’s potential), such as cognitive needs: knowl-
edge, understanding the world, aesthetic needs (e.g. symmetry,

°  Ibidem, p. 33.

1° D.S. Wilson, E.O. Wilson, Rethinking the Theoretical Foundation of Sociobiolo-
gy, “The Quarterly Review of Biology” 2007, vol. 82, no. 4, pp. 327-348.

" C. Hull, A Behavior System. An Introduction to Behavior Theory Concerning the
Individual Organism, New Haven 1958.

2 A.H. Maslow, Motivation and Personality, New York 1987.
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order, beauty). In this approach, the source of behavior is always in-
ternal cognitive processes and biological processes (linked to ener-
gy demand). At the same time, it is recognized that external stimuli
do not affect the emergence of motivation, but only the formation
and modification of behavior patterns. Maslow’s theory has many
supporters, as well as critics.

The last and currently the most dominant approach to motiva-
tion is the cognitive approach. In general, it based on assumption
that cognitive processes, i.e. the result of information processing of
the human brain, are responsible for triggering the motivation pro-
cess. The beginnings of the cognitive approach to motivation can
be found in the work of psychologists studying mainly the issues of
learning (e.g. E. Tolman, K. Lewin, and J. Piaget). The fundamental
assumption of these research is the idea that internal mental rep-
resentations play a central role in guiding behavior'. The internal
cognitive representations of external reality individuals use in the
process of taking action, to interact with the word™. One of the well-
known attempts to apply a cognitive approach to motivation is the
theory of D. McClelland'™.

The mechanism of legal motivation is based on cognitive ap-
proach to motivation.

The mechanism of legal motivation

A theory of motivation in the context of law should include many
factors, a substantial part of which is related to highly complex
phenomenon - social reality. Therefore, it is difficult, or even impos-
sible, to consider every factor affecting motivation. It is necessary
to simplify the social reality and isolate the essential elements of
it. The different paths are possible when extracting these elements
of social reality. In this paper, our path marked out by L. Petrazycki’s

3 R.E. Franken, Psychologia motywacdji, trans. M. Przylipiak, Gdarisk 2006.

* N.AJ. Jones, H. Ross, T. Lynam, P. Perez, A. Leitch, Mental Models. An Inter-
disciplinary Synthesis of Theory and Methods, “Ecology and Society” 2011,
vol. 16, no. 1, p. 46.

> D.C. McClelland, Human Motivation, Cambridge 1988.
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psychological theory of law': a theory that shaped the sociological
school of law and influenced American and Scandinavian legal re-
alism'. The psychological approach to law was developed in these
trends, but none of the theories directly refers to the concept of
motivation developed within L. Petrazycki's psychological theory
of law’,

According to L. Petrazycki, the basic motivation of people’s
behavior in society are impulsions (also called emotions). Due to
the fact that the concept of emotions used by Petrazycki may be
misleading, the concept of impulsions is used in the context of his
theory. There are two basic categories of impulsions: special and
abstract. The first group include those that are correlated with the
taking of a specific action, i.e. their effect is a certain action. Abstract
impulsions, on the other hand, do not specify a specific action and
their impact is not related to a specific type of conduct. They be-
come a motive for action (an impulse for conduct), while not speci-
fying the way of action.

From the perspective of the science of law, particular roles are
played by ethical impulsions that belong to abstract impulsions.
They play a fundamental role in our behavior, because they act as
“motives of behavior, prompting to perform some tasks and refrain
from others (motivational impact of ethical experiences)”’. Every
ethical experience contains within itself an representation of cer-
tain conduct and an appulsive ethical impulsion (i.e. attracting, in-
viting to take a particular action) or a repulsive one (i.e. repulsing
and restraining from taking action). This experience, however, may

16 L. Petrazycki, Teoria paristwa i prawa w zwiqzku z teoriq moralnosci, t. 1, War-

szawa 1959; idem, O nauce, prawie i moralnosci. Pisma wybrane, Warszawa
1985.

7 A. Podgodrecki, Unrecognized Father of Sociology of Law. Leon Petrazycki.
Reflections based on Jan Gorecki’s Sociology and Jurisprudence of Leon Pe-
trazycki, “Law & Society Review” 1980-1981, vol. 15, no. 1, pp. 183-202;
A. Polyakov, Kommunikatiwnoje prawoponimanije. Izbrannyje trudy, Sankt
Petersburg 2014.

18 ). Stanek, Rosyjski realizm prawny, Warszawa 2017; B. Brozek, J. Stanek,

J. Stelmach, Russian Legal Realism, New York 2018.

L. Petrazycki, Teorija prava i gosudarstva v svjazi s teoriej nravstvennosti,

Sankt Petersburg 2000 [1909-1910].
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be enriched with additional elements such as, for example, ethically
significant facts, the representation of the subject of duty and rep-
resentations of normative facts. Ethical impulsions are character-
ized by having a mystical-authoritative character and that we expe-
rience them as an internal limitation of our freedom.

The way in which the law becomes an internal motivation for
people by guiding their behavior, explains the functioning of intui-
tive and positive law. To put it simply, each of these laws is a set of le-
gal impulsions. The criterion for differentiating between both types
of laws is the existence (or not) of reference to external normative
facts (e.g. regulations of the law). Legal impulsions which in their
intellectual composition have representation of normative facts be-
long to the field of positive law, however, those which do not have
them belong to intuitive law.

Due to the fact that intuitive law constantly changes and devel-
ops in comparison with positive law, it is inevitable that at some
point, positive and intuitive law begin to diverge from one another
in terms of content. Consequently, positive law loses its motivation-
al strength in favor of intuitive law which acquires a greater author-
ity. At the same time, the norms of positive law influence and tend
to a certain degree to shape intuitive legal beliefs. Over time, legal
experiences caused by the normative facts of positive law can turn
into intuitive legal experiences. This is done by repeatedly collid-
ing with the norms of positive law and the consolidation of a given
pattern of behavior, which is ultimately perceived as an intuitive le-
gal experience. Petrazycki indicates that the most common group
of people in which such a process takes place are lawyers, who
when examining and having continuous contact with positive law,
at some point accept this law as their intuitive law. Of course, this
process occurs to a lesser extent in all members of society. This idea
is interesting and original, especially in the light of the now-widely
popular theory of somatic markers by A. Damasio®.

Regardless of the possible criticism of L. Petrazycki’s approach,
it is worth emphasizing its novelty and originality. For instance,

2 A.R. Damasio, The Somatic Marker Hypothesis and the Possible Functions of
the Prefrontal Cortex, “Philosophical Transactions of the Royal Society B: Bio-
logical Sciences” 1996, vol. 351, no. 1346, pp. 1413-1420.
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the recognition of the influence of emotional and cognitive factors
on the process of motivation, while in psychology for many years,
it was believed that there was a strict distinction between cogni-
tive and emotional processes. Only recent scientific evidence has
highlighted the interdependence of these processes, especially
in the matter of emotions. In the following sections, how the ele-
ments of the process of legal motivation can be explained based
on the achievements of modern science, especially psychology,
is considered.

The motivation processin law is grounded on mental representa-
tions and emotions. The motivation process is one in which mental
representations (imaginations) evoke specific emotions. As a result
of this process, a motive, which becomes the basis for behavior, is
generated. In the further sections, key elements of this concept, i.e.,
representation, emotions, and legal motivation are discussed.

Mental representations

Imaginations are cognitive representation of reality in the mind.
Certainly, this is not the only form of representation of the reality.
The very concept of cognitive (or mental) representation means
the mental equivalent of objects: both those that really exist and
fictional ones. Mental representation essentially replaces those ob-
jects in the information processing in our minds?'.

Imaginations are most often considered as mental representa-
tions, similar to perceptions, however, they differ in that what we are
imagining at a given moment is beyond our senses. Imaginations
are also often identified with mental simulations orimaginative rep-
resentations??. Imaginations are sensory in nature, with terms that
refer to the sense of sight being used most often to describe them,
accordingly such terms are used as mental images, seeing with the
mind'’s eye, images in the brain, and visual internal representations.

2 D. Pitt, Mental Representation, [in:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
eds E.N. Zalta, U. Nodelman, Fall 2022 Edition, Stanford 2022.

2 We must point out that some authors use intentionality as a differentiat-
ing criterion for mental representations and simulations. In the following
section, however, we assume that all these concepts refer to the same
phenomenon.
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In other words, imaginations are mainly identified with visual men-
tal imagery.

In psychology, there are at least several different classifications
of mental representations. Most generally, we can distinguish visual
mental imagery (mental images?) and verbal representations (rep-
resentations such as judgments or statements®*). The disagreement
between the supporters of the these approaches is still impossible
to resolve. It now seems most likely that the mind uses both visual
and verbal systems to represent reality®.

Regardless of the dispute over the nature of mental representa-
tions, numerous types of a classification of imaginations according
to various criteria (i.a. novelty, sense, nature) are proposed. For in-
stance, mental representations about the future are called antici-
patory, and those that refer to the past are called retrospective. For
the concept of legal motivation the representations referring to the
future are particularly important.

What influence do mental representations have for the law? We
argue that they are the essential elements of the concept of legal
motivation. However many types of mental representations can be
distinguished, the most important ones are those that are direct-
ly connected with emotions, i.e. representations of behavior. Four
very broad categories of representations are relevant to presented
concept of legal motivation: representations of a situation, behav-
ior, rules, and consequences.

Representations of a situation

The first category is representations of a situation. At the initial
stage of the motivation process, the brain represents a situation,
that is, the specific circumstances in which we find ourselves. It may
be a task that we thought of and decided to do. It may be a task that
we devised together or borrowed from others (e.g. by imitation).
Alternatively, tasks can also be imposed on us by others.

3 S.M. Kosslyn, W.L. Thompson, G. Ganis, The Case for Mental Imagery, Oxford
2006.

2 A. Paivio, Mental Representations. A Dual Coding Approach, Oxford 1990.

% E. Necka, J. Orzechowski, B. Szymura, S. Wichary, Psychologia poznawcza,
Warszawa 2020.
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Most often, tasks are analyzed in terms of the end result we in-
tend to achieve and the purpose of our behavior. In law, it is espe-
cially important to imagine the goal or result of behavior, that is, the
representation of what we want to achieve. The very choice of a task
or goal is a more complicated issue.

It is worth pointing out that the representations of a situation
include representations of individuals that are related to a given
behavior and they may both be connected with obligations and
rights. Mental representations of a situation also include all rep-
resentations relating to the date of performance of an action we are
obliged to (pay within 14 days); an image of the place where this ac-
tion will be performed (deliver to); an image of the characteristics of
the action which we are obliged to perform (to be performed with
due diligence, in the right order); representations of objects which
a given action relates to (quantity and quality).

Representations of behavior

An image of behavior is a representation of actions that lead to the
completion of a task or the achievement of a goal. In other words,
imagining behavior involves imagining the course of action we are
going to take.

The mental images in this group are representations of a pro-
gram of behavior, which we can construe as a hypothesis about
the course of action. We verify this hypothesis by taking action. In
psychology, the following types of behavior programs are distin-
guished within the cognitive approach to motivation:

1. Innately determined programs. These are biologically imprinted
programs that are responsible for reflexive behavior (uncondi-
tioned reflexes and tropisms). We have no influence on chang-
ing them and we cannot modify them.

2. Programs determined both innately and through learning.
These are behavioral programs that govern our instincts. In fact,
these are innate behavioral programs that we can change and
modify in the process of learning (e.g., language behavior).

3. Programs acquired through learning. These are shaped only in
the process of socialization through learning (e.g. writing).
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4. Programs constructed by the individual ad hoc. They are action
plans for intentional behavior, in line with contextual require-
ments®.

Stated differently, the above classification implies a distinction
between innate, habitual and volitional programs.

In the field of law, representations of behavior are one of the
most important types of mental representations, the existence and
substance of which directly affect one’s motivation.

Representations of rules

The process of acting or pursuing a goal also includes a mental
representation of the rules that are relevant in a particular context.
Namely, the representation of a certain behavior is connected with
representation of the rules for that behavior. These may be legal,
moral, social or other standards applicable in our culture or com-
munity. The representations about the rules of behavior may have
imperative character. It means that we perceive them as rules that
oblige us to take certain actions in a particular situation. In addition,
the mental representation of one’s behavior may also have attrib-
utive character. It is related to the fact that our behavior could be
associated with certain rights of others. For instance, when we take
out a loan, we realize that we will have an obligation to repay it, and
our representations have an imperative character. However, we also
imagine that the lender has the right to demand repayment of the
loan. More than that, we could imagine ourselves as the lender, who
will behave in a certain way in a given situation.

Representations of the consequences

The last category of representations relevant to legal motivation are
the images of the effects. This category of representations encom-
passes not only representations of the effect of conduct, but also
representations of its further consequences. It can be also consid-
ered this sort of image as the final stage of an action plan being
implemented. We first imagine the action, then the course of action,

% S, Kreitler, Cognition and Motivation. Forging an Interdisciplinary Perspective,
Cambridge 2012, pp. 40-41.
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and finally the effect and the aftermath of the action. As an exam-
ple, suppose we decide not to pay our tax. We imagine that the re-
sult will be having more money than if we had paid the tax. At the
same time, we realize that by not paying the tax, we are violating
the law. We can also go a step further and imagine the consequenc-
es of violating these regulations, such as a tax audit and the obliga-
tion to pay a fine.

In the motivation mechanism, mental representations “provides
a window on the future by enabling people to envision possibilities
and develop plans for bringing those possibilities about”?. The fun-
damental role of mental representations lies, therefore, in generating,
based on past experience, specific predictions that allow us to clear-
ly and easily imagine the likely consequences of being in a certain
situation or taking certain actions®. Using the possibilities that our
imagination affords us, we can not only try to predict the near future,
but also to consider different scenarios. A visualization of a situation
approximates different solutions and sets more realistic expectations.

An essential attribute of mental representations is that they in-
fluence not only current individual’s choice of behavior, but also
ones in the future. Research reveals that mental representation of
possible interaction and action reduce prejudice and may favour
pro-social behavior. Studies have shown that the mental image of
us helping a specific person in need increases our overall willing-
ness to help others. Moreover, even occasionally imagining that we
are helping others reduces inter-group bias in social interactions®.

| believe that imagination allows us to look not only into the fu-
ture, but also into the past in order to consider, and sometimes eval-
uate, various possibilities for action.

¥ S.E. Taylor, L.B. Pham, I.D. Rivkin, D.A. Armor, Harnessing the Imagination.
Mental Simulation, Self-Regulation, and Coping, “American Psychologist”
1998, vol. 53, p. 429.

% S.T. Moulton, S.M. Kosslyn, Imagining predictions. Mental Imagery as Men-
tal Emulation, "Philosophical Transactions of the Royal Society B” 2009,
vol. 364, pp. 1273-1280.

2 B.Gaesser, Y. Shimura, M. Cikara, Episodic Simulation Reduces Intergroup Bias
in Prosocial Intentions and Behavior, “Journal of Personality and Social Psy-
chology: Interpersonal Relations and Group Processes” 2020, vol. 118, no. 4,
pp. 683-705.
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Mental representations not only help us visualize the future and
the past, but they are also closely related to emotions. The literature
often emphasizes the connection between mental representations
and emotions®.

Emotions

Emotions play a crucial role in the motivational process. This state-
ment is quite obvious and raises no controversy. It is less obvious,
however, how emotions are understood. There are plenty of theo-
ries relating to the mechanism of the emotions and their essence.
The increase in the popularity of empirical research, in particularly
in the field of cognitive science, has contributed to an increase in
the number of projects aimed at understanding the mechanism of
emotions®'.

What aspect of an emotion determines that it is an emotion and
not another phenomenon in our psyche? Depending on how we
answer this question, we will find ourselves in the group of sup-
porters of the theory of emotions as feelings, judgments or moti-
vations32, These are quite broad categories that do not exhaust all
possible perspectives for studying emotions. Moreover, the line be-
tween them is blurred®. These are:

« emotions as feelings - in this view, the affective aspect of emo-
tions is emphasized**;

« emotions as judgments — according to this theory, all emotions
are somehow related to cognitive evaluations. These can be

% la. L.J. Sanna, C.D. Parks, E.C. Chang, S.E. Carter, The Hourglass Is Half Full
or Half Empty. Temporal Framing and the Group Planning Fallacy, “Group Dy-
namics: Theory, Research, and Practice” 2005, vol. 9, no. 3, pp. 173-188.

31 L.F. Barrett, M. Lewis, J. Haviland-Jones, Handbook of Emotions, New York—
London 2016.

32 A.Scarantino, R. de Sousa, Emotion, [in:] The Stanford Encyclopedia of Philos-
ophy, eds E.N. Zalta, Summer 2021 Edition, Stanford 2021.

3 A.Scarantino, The Philosophy of Emotions and Its Impact on Affective Science,
[in:] Handbook of Emotions, eds L.F. Barrett, M. Lewis, J.M. Havilland-Jones,
New York-London 2016, pp. 3-48.

3 W. James, What is an Emotion?, “Mind" 1884, vol. 9, no. 34, pp. 188-205;
E. Fox, Perspectives from Affective Science on Understanding the Nature of
Emotion, “Brain Neuroscience Advances” 2018, vol. 2.
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evaluative judgments®, evaluative feelings®®, and evaluative
perceptions®’;

emotions as motivational states - theories emerging in the last
trend in research on emotions, do not negate either the eval-
uative or affective aspect of emotions, but marginalize them.
They prioritise the motivational role of emotions in our behav-
ior®®, Proponents of this approach recognize that “emotions are
motivational states of a distinctive type, or patterns of behavior
of a distinctive type”®. One of the key theories in this approach,
but also in the study of emotions in general is the theory of basic
emotions®. In this view, emotions are often seen as a product of
an evolutionary process. They are adaptations that arose in re-
sponse to the threats our ancestors faced*. In this trend, emo-
tions are often perceived as constructs: psychological* or social*.
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In recent years, the theory of basic emotions has been increas-
ingly challenged, for example by L. Barrett’s theory of constructed
emotions. The theory, based on a number of studies in neuroscience
and psychology, proposes a mechanism explaining how emotions
are created*. The undeniable merit of this theory is that it combines
essential elements of other theories. The theory of constructed
emotions comprises not only biological aspects, but also the role
of culture and society. It takes into account the significance of lin-
guistic concepts, the role of society in shaping our values, and the
impact of our social roles on how we perceive the world. L. Barrett’s
theory is based on the premise that emotions are not biologically
pre-programmed, but are constructed by the brain based on pre-
vious experience, within a person’s conceptual grid. As L. Barrett ar-
gues,“emotions are constructions of the world, not reactions to it"#.

Legal emotions

First of all, it is worth mentioning that legal emotions can be clas-
sified as social emotions. What are social emotions? According to
a radical interpretation, all emotions should be considered as so-
cial emotions because they facilitated adaptation to life in society
in the process of evolution. Undoubtedly, emotions are also the re-
sult of the influence of culture, social relations and other situational
factors. The literature indicates that social emotions always refer to
“a real or imagined social object that may be either another person
or a socially constructed self. [...] social emotions are also socially
constructed as they involve social rules and norms. [...] social emo-
tions serve social regulatory functions [...]".

Some scholars attempted not only to define social emotions, but
also to indicate what criteria allow to distinguish social emotions

4 K.A. Lindquist, T.D. Wager, E. Bliss-Moreau, L.F. Barrett, The Brain Basis of
Emotion. A Meta-analytic Review, “Behavioral and Brain Sciences” 2012,
vol. 35, no. 3, pp. 121-143.

4 L.F. Barrett, How Emotions are Made. The Secret Life of The Brain, New York
2017.

4 S, Hareli, B. Parkinson, What'’s Social About Social Emotions?,“Journal for the
Theory of Social Behaviour” 2008, vol. 38, no. 2, p. 135.
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from other emotions”. Four criteria have been proposed. Firstly,
social emotions are important from the perspective of communica-
tion and achieving goals. However, they are not directly related to
the survival function. Secondly, the aforementioned goals are social
goals. Third, social emotions are linked to the judgment of others,
not just to our inner self. And finally, social emotions do not have
a specific set of changes that we can observe in facial expressions.

In a similar vein, but going a step further, J. Haidt defines moral
emotions. He recognizes that moral emotions “are linked to the in-
terests or welfare either of society as a whole or at least of persons
other than the judge or agent™.

In L. Petrazycki’s theory of law, legal and moral emotions are dis-
tinguished®. Legal emotions, on the one hand, have an imperative
nature, meaning generate a sense of duty, while on the other hand,
at the same time we feel that it gives others the right (the claim) to
expect from us fulfilment of this obligation — an attributive nature.
However, moral emotions are characterized only by their imperative
nature. Due to the attributiveness of legal emotions, their impact
is more motivating than moral emotions. | suggest that the same
emotions come into play — be it social or moral emotions — both
in the area of law and morality. The difference between law and
morality is not in emotions, but in representations: we imagine
attributivity within the representations of rules. There is no reason
to believe that legal and moral emotions perform in different ways.
| believe that the difference between law and morality lies in the na-
ture of representations. For legal motivation to occur, it is important
not only to imagine a specific behavior which we are obliged to,
but also to realize that another person’s right is connected with this
obligation. It is an representation of attributiveness.

4 K.C. Barrett, J.J. Campos, Perspectives on Emotional Development Il. A Func-
tionalist Approach to Emotions, [in:] Handbook of Infant Development, ed.
J.D. Osofsky, Chichester-New York-Weinnheim-Brisbane-Singapore-To-
ronto 1987, pp. 555-578.

4 ). Haidt, Elevation and the positive psychology of morality, [in:] Flourishing.
Positive Psychology and the Life Well-lived, ed. C.L.M. Keyes, Washington
2003, p. 276.

4 L. Petrazycki, Teorija prava i gosudarstva..., op. cit.
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An association of social emotions with specific representations
results in the occurrence of legal motivation, which sets the di-
rection and character of the undertaken actions. For example, the
obligation to pay tax, e.g. VAT, in some cultural circles (including
Polish society), coming up with clever ideas how to pay the least
amount of VAT, and preferably not pay it at all, involves not only
a sort of social acquiescence, but also admiration for the taxpay-
er’s resourcefulness and intelligence. Therefore, the mental rep-
resentation of not paying VAT, and in fact cheating the tax office
and the state, is associated with positive emotions. Of course, in
the context of the law, that is simply a tax crime. However, there are
also countries (e.g. Scandinavian countries are often mentioned in
this context) in which the mental representations of tax fraud will
be associated with shame and the fear of social condemnation,
which are generally negative emotions. Where do these differenc-
es come from? Why would what seems like the same representa-
tions of behavior be associated with such different emotions and,
as a result, also cause differences in behavior? A number of factors
are responsible for this, but at the heart of this is the process of
selecting and associating representations with social emotions
through the operation of emotional (intuition) or rational (reason-
ing) processes.

Intuitive and positive legal motivation

Regardless of what theory of emotions we adopt and what impor-
tance we assign to emotions in the motivation process, we must
concern the problem of the correlations between intuition and
rational reasoning (or - as it is referred to in various concepts —
common sense, reason or rationality).

Two situations should be distinguished, on the one hand,
when the emergence of motivation is influenced by the mental
representations of normative principles/rules, and on the other,
when these representations do not participate in the motivation
process. In the case of positive legal motivation, it is most often
through reasoning that we come to adhere to the rules of con-
duct as reflected in our mental representations. Most often, the
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authority of positive (normative) rules, and consequently the fact
that we conform to representations of rules, is the ultimate result
of our rational reasoning. This does not imply that intuition does
not appear in the case of positive legal motivation. Intuitive rea-
soning characterizes any type of legal motivation. However, un-
like in intuitive legal motivation, which has no references to ex-
ternal normative facts or normative principles, there is no need to
confront our intuitions with these principles. On the other hand,
intuitive reasoning in positive legal motivation ‘results’ from the
authority of an external normative fact that collides with rational
reasoning. In other words, the difference is that in legal motiva-
tion based on intuition, and it has a definite advantage, but in-
tuition can be suppressed or replaced by reasoning later in the
motivational process. In legal motivation based on reasoning, this
relationship is reversed. To summarize, it is considered that both
intuition and reasoning are relevant to legal motivation.

Fig. 1. Legal motivation based on intuition
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Fig. 2. Legal motivation based on reasoning
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The above diagrams illustrate that representations, emotions,
intuition and rational reasoning are important elements in the mo-
tivation process. These are the basic, but not the only, factors that
influence the motivation process.

Motivation is a complex process influenced by many factors,
and importantly, it is also vary for different individuals, i.e. our traits,
character, experience, and even memory affect our motivation and
behavior. Moreover, all these factors work together, which creates
a certain mixture of influences, which is referred as the background
of the motivation process, against which the interaction between
representations and emotions, intuition and rational reasoning
takes place. This background includes such internal factors as will
and personality traits which vary in different individuals, as well as
external factors such as penalties and rewards.

Concluding remarks

The motivational effect of law and the mechanism of motivation
itself is not only an interesting theoretical and legal issue, but also
has a relevant practical aspect. It can not only help us determine the
motivation of those engaging in illegal behavior, but mainly to help
us to specify the reasons why we comply with the law. Subsequent-
ly, this would allow us to construct new legal solutions that would
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effectively influence the behavior of individuals. Is it possible to
design legal solutions that take individuals’ motivations into
account? Is it possible to interfere with motivational processes?
Is it possible to change one’s motives of conduct? For now, these
questions remain unanswered. In this paper it is claimed, however,
that the research in this area will be significantly accelerated by the
adoption of the three postulates proposed below.

Firstly, when examining the motivational effect of law, it is worth
referring to the findings of non-legal sciences, in particular to psy-
chology and its numerous subdisciplines, as well as to sociology
and cognitive sciences. Moreover the outcomes of research in these
areas of science could be applied in any area of law. They could, but
in practice they aren't. As a result, current legal knowledge remains
highly inconsistent with scholarly knowledge. We agree that this in-
consistency should be minimized. But is it possible and how should
the transition from non-legal knowledge to legal knowledge take
place? What process will lead to the law increasingly reflecting the
current advances in science? These issues remain yet unresolved,
especially since lawyers are in no hurry to apply knowledge from
non-legal sciences to law. In the practice of the judiciary system,
psychological mechanisms are understood colloquially, and most
often existing knowledge is not applied. The use of non-legal
knowledge in law seems necessary to capture the reasons for our
behavior, motives and factors conditioning it.

Secondly, in the study of law, including its motivational effects,
more attention should be paid to empirical research that will allow
for a more thorough understanding of the mechanisms of motiva-
tion and the foundations of human conduct.

Thirdly, in order to effectively study the motivational effect of
law, it is worth developing a theoretical framework - concepts of
motivation. In this paper it is outlined the concept of motivation,
which is adapted to the needs of legal science. This is, as far as
possible, a simplified model. In the proposed approach to the le-
gal motivation, mental representations are the first element of the
motivation process. Each type of representations is associated with
emotions. The whole process is influenced by the factors that have
been defined as the background of the motivation process.
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Understanding the mechanisms of motivation is not only impor-
tant for the law. This is a fundamental issue for all social sciences
that study society and its rules. How can we use this theory of moti-
vation in law? By knowing and understanding the processes behind
the motivational action of law, we will be able to change and create
law with maximum motivational effects. In other words, we will be
able to create effective legal regulations.
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Abstract
The concept of legal motivation*

Understanding the motivational effect of the law and its mechanism
is crucial for examining the impact of law on individual’s behavior in
society. In this paper a novel approach towards legal motivation is
proposed. For this aim, the author first introduce the approach to mo-
tivation in psychology and law. In the following section the concept
of legal motivation is outlined. The basic elements of the concept are
analyzed, in particular representations and emotions. The proposed
approach distinguishes between intuitive and positive legal motiva-
tion. Distinction of legal motivation is based on the possession or lack
of representation of normative facts. The concept of legal motivation
proposed in the this paper allows adopting a broader perspective on
the motivational effect of law.

Key words: legal theory, legal motivation, intuition, emotions, rep-
resentations
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Streszczenie
Koncepcja motywacji prawnej®’

Zrozumienie motywacyjnego charakteru prawa i jego mechanizmu jest
kluczowe dla poznania wptywu prawa na zachowanie jednostek w spo-
teczenstwie. W niniejszym artykule zaproponowano nowatorskie po-
dejscie do motywacji prawnej. W tym celu w pierwszej kolejnosci prze-
analizowano podejscie do motywacji w ramach psychologii i prawa. W
dalszej czesci przedstawiono zarys koncepcji motywacji prawnej oraz
przeanalizowano jej podstawowe elementy: wyobrazenia oraz emocje.
W proponowanym podejsciu zostaty wyrdznione motywacja prawna
intuicyjna i pozytywna. Podstawg rozréznienia motywacji prawnej na
intuicyjna oraz pozytywna jest posiadanie lub brak wyobrazen zasad
normatywnych. Proponowana w artykule koncepcja motywacji praw-
nej pozwala przyjac szersza perspektywe na motywacyjne dziatanie
prawa.

Stowa kluczowe: teoria prawa, motywacja prawna, intuicja, emocje,
wyobrazenia

51 Artykut powstat dzieki projektowi Narodowego Centrum Nauki nr 2019/
33/B/HS5/01521.
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Problem dopuszczalnosci dokonania czynnosci
inwestycyjnej przez syndyka masy upadtosci
prowadzacego przedsiebiorstwo upadtego

Zagadnienia wstepne

W literaturze przedmiotu nie byt dotychczas podejmowany szerzej
temat zagadnienia dopuszczalnosci dokonywania przez syndyka
masy upadtosci prowadzacego przedsiebiorstwo upadtego czyn-
nosci inwestycyjnych'. Przez czynnos¢ inwestycyjng rozumie sie
tutaj odptatne nabycie mienia dla masy upadtosci, stanowigcego
sktadnik aktywéw trwatych (a zatem ,dobro inwestycyjne”), w celu
oczywiscie uzytecznym dla tego przedsiebiorstwa. Chodzi tu zatem
o aspekt a) wydatkowania funduszy masy upadtosci, b) na inwesty-
cje, ¢) uzasadniong potrzebami przedsiebiorstwa. Niemniej wska-
zane tu rozumienie czynnosci inwestycyjnej ma raczej orientacyjny
charakter. Zwrot ten nie jest elementem jezyka prawnego w odnie-
sieniu do prawa o niewyptacalnosci. Przy czym jest oczywiste, ze

' Tekst R. Adamusa na portalu prawo.pl odnoszacy sie do tego tematu (idem,
Prawo nie zakazuje wszystkich inwestycji syndykowi, 21.09.2023, prawo.pl/
biznes/prawo-nie-zakazuje-inwestycji-syndykowi,523022.html  [dostep:
21.09.2023]) ma charakter jedynie publicystyczny i nie spetnia wymogow
artykutu naukowego.


orcid.org
mailto:radamus@uni.opole
prawo.pl
prawo.pl/biznes/prawo
prawo.pl/biznes/prawo
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ruch kazdego przedsiebiorstwa co jakis czas wigze sie z potrzebami
inwestycyjnymi réznej natury (w celu zaoszczedzenia na kosztach,
zwiekszenia konkurencyjnosci itp.).

Dokonywanie czynnosci inwestycyjnych przez syndyka nie jest
zachowaniem typowym w postepowaniu upadtosciowym, o czym
$wiadczy konstrukcja przepiséw prawa upadtosciowego, koncen-
trujaca sie gtéwnie na likwidacji masy upadtosci. Od syndyka ocze-
kuje sie, ze bedzie kumulowat, a nie wydatkowat, fundusze masy
upadtosci. Dokonanie przez syndyka czynnosci inwestycyjnej poza
prowadzeniem przedsiebiorstwa upadtego, w celu czysto spekula-
cyjnym, nalezatoby traktowac jako eksces.

Ogolne zatozenia badawcze

W niniejszym opracowaniu zostaty przyjete nastepujace zatozenia
badawcze, ktére zostaty rozwiniete w ramach dalszej analizy.

Po pierwsze, podejmowanie przez syndyka czynnosci inwesty-
cyjnych w ramach prowadzenia przedsiebiorstwa upadtego, w tym
polegajacych na zakupie m.in. nieruchomosci, nie jest zakazane
wprost przez prawo upadtosciowe. W zwigzku z prowadzeniem
przedsiebiorstwa upadtego moga istnie¢ potrzeby inwestycyj-
ne wyrazajace sie w bardzo réznym zapotrzebowaniu. Nie mozna
a limine wykluczy¢ jakiegokolwiek typu czynnosci, w tym nawet na-
bywania nieruchomosci przez syndyka masy upadtosci dla potrzeb
prowadzenia przedsiebiorstwa upadtego.

Po drugie, prowadzenie przez syndyka masy upadtosci przedsie-
biorstwa upadtego charakteryzuje sie pewng autonomia w ramach
przepiséw o likwidacji masy upadtosci, gdyz nie jest to dziatalnos¢
typowa dla organu egzekucyjnego prowadzgcego egzekucje ge-
neralng, ale jest to dziatalnos¢ o charakterze biznesowym. Przepisy
prawa upadtosciowego nie wprowadzaja zadnej metodyki prowa-
dzenia dziatalnos$ci gospodarczej, nie taka jest ich rola.

Po trzecie, prowadzenie przedsiebiorstwa upadtego przez syn-
dyka masy upadtosci podlega zasadzie business judgement rule ko-
rygowanej przez ogélne zasady prawa upadtosciowego, to jest mak-
symalizacje zaspokojenia wierzycieli i zachowanie przedsiebiorstwa
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upadtego w catosci (art. 2 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo
upadtosciowe?). Z zasady tej moze wynika¢ potrzeba dokonania
przez syndyka czynnosci inwestycyjne;j.

Po czwarte, kompetencje syndyka do dokonania czynnosci in-
westycyjnej nalezy wywie$¢ z przepiséw powierzajagcych mu pro-
wadzenie przedsiebiorstwa upadtego (art. 75 ust. 1, art. 169 ust. 4,
art. 206 ust. 1 pkt 1, art. 306, art. 312 pr. up.). W ramach prowadzenia
przedsiebiorstwa upadtego syndyk moze podejmowad czynnosci
niezakazane mu przez prawo albo przez organy postepowania upa-
dtosciowego. Mozna zarekomendowac przeprowadzenie specjal-
nego testu inwestycyjnego.

Po piate, sedzia komisarz ma kompetencje do zakazywania syn-
dykowi podejmowania pewnych czynnosci ex ante (art. 152 ust. 1 pr.
up.). Jezeli sedzia komisarz nie zakazat syndykowi podejmowania
czynnosci inwestycyjnych okreslonego rodzaju (w tym np. naby-
wania nieruchomosci), wéweczas istnieje przestrzen dla rozwazenia
potrzeby podjecia takiej czynnosci. Innymi stowy, brak weryfikacji
negatywnej ze strony sedziego komisarza uzasadnia rozwazenie
przez syndyka potrzeby podjecia takiej decyzji. Prowadzenie przed-
siebiorstwa upadtego odpowiada celowi postepowania upadto-
sciowego i ma charakter autonomiczny wzgledem ogélnych zasad
likwidacji masy upadtosci, z tym zastrzezeniem, ze maksymalizacja
zaspokojenia wierzycieli ma charakter priorytetu (art. 2 pr. up.).

Po széste, syndyk nie jest zwigzany ewentualnym stanowiskiem
reprezentanta upadtego ani stanowiskiem organow spétki, nawet
gdyby dla dokonania takiej czynnosci inwestycyjnej, w normalnym
uktadzie stosunkéw, byta potrzebna zgoda rady nadzorczej czy
przedstawicieli wspolnikéw. Na dokonanie czynnosci inwestycyjnej
syndyk nie musi uzyskiwac¢ zgody rady wierzycieli; rada wierzycieli
nie ma kompetencji do wyrazenia takiej zgody; syndyk moze wy-
stapi¢ do rady wierzycieli o opinie. W sprawie dokonania czynnosci
inwestycyjnej nie ma potrzeby zwotywania zgromadzenia wierzy-
cieli. Nabyta przez syndyka nieruchomos¢ stanie sie elementem
przedsiebiorstwa upadtego i bedzie podlegata zbyciu na ogélnych
zasadach prawa upadtosciowego.

2 Tekstjedn. Dz.U.z 2022, poz. 1520 ze zm., dalej jako: pr. up.
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Likwidacja masy upadtosci a autonomia prowadzenia
przedsiebiorstwa upadtego

Analize nalezy rozpocza¢ od uwagi o potrzebie dostrzezenia pew-
nej autonomii prowadzenia przedsiebiorstwa upadtego, jako ak-
tywnosci biznesowej, w ramach ,egzekucyjnego” likwidowania
masy upadtosci. Likwidacja masy upadtosci (czyli likwidacja majat-
ku nalezacego do upadtego w dniu ogtoszenia upadtosci oraz naby-
tego przez upadtego w toku postepowania upadtosciowego) celem
zaspokojenia wierzycieli stanowi jeden z podstawowych etapéw
postepowania upadtosciowego?. Likwidacja masy upadtosci”to za-
razem brzmienie tytutu VIl czesci | ustawy — Prawo upadfosciowe,
obejmujace przepisy art. 306-334.

Likwidacja masy upadtosci wykazuje pewne podobienstwa
do postepowania egzekucyjnego, w ramach ktérego takze moze
dochodzi¢ do przymusowego spieniezenia sktadnikéw majatko-
wych dtuznika przez organ egzekucyjny celem zaspokojenia wie-
rzyciela (badz wierzycieli), na rzecz ktérego wszczeto egzekucje.
Likwidacja masy upadtosci obejmuje — z mocy samego prawa - caty
majatek upadtego okreslany jako masa upadtosci. Postepowanie
upadtosciowe okreslane niekiedy bywa jako tzw. egzekucja gene-
ralna. Likwidacja masy upadtosci wykazuje réwniez pewne podo-
bienstwa do postepowania likwidacyjnego osoby prawnej czy jed-
nostki organizacyjnej*, w ramach ktérego - co do zasady — dochodzi

3 Z obszernej literatury przedmiotu na temat istoty upadtosci zob. np. F. Ze-
dler, Prawo upadtosciowe i naprawcze w zarysie, Krakow 2004, s. 24 i nast.;
A. Jakubecki, [w:] idem, F. Zedler, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komen-
tarz, wyd. 3, Warszawa 2010, s. 636 i nast.; S. Cieslak, Fundusze masy upa-
dtosci - postepowanie podziatowe. Komentarz, Warszawa 2004, s. 15 i nast.;
R. Adamus, Przedsiebiorstwo upadtego w upadtosci likwidacyjnej, Warszawa
2011, s. 20 i nast.; idem, Likwidacja masy upadtosci. Zagadnienia praktyczne,
Warszawa 2014, s. 1-170; idem, Liquidation of the Bankruptcy Estate in Po-
land, ,Bratislava Law Review” 2020, vol. 4, no. 1, s. 115-130.

4 Na temat likwidacji wtascicielskiej zob. np.: A. Witosz, Rozwiqzanie i likwi-
dacja spotek handlowych, Warszawa 2011; S. Sottysinski, [w:] Prawo spdtek
osobowych, red. A. Szajkowski, ,System Prawa Prywatnego’, t. 16, Warszawa
2016, s. 830 i nast.; M. Michalski, [w:] Prawo spétek kapitatowych, red. S. Sot-
tysinski, ,System Prawa Prywatnego’; t. 17A, Warszawa 2010, s. 538 i nast.;
idem, [w:], Prawo spdtek kapitatowych, red. S. Sottysinski, ,System Prawa
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do spieniezenia majatku likwidowanego podmiotu (przy czym
mozna dopusci¢ do sytuacji przejecia na wiasnos¢ skfadnikéw ma-
jatkowych likwidowanego podmiotu przez jego udziatowcow).

Imperatyw dziatania syndyka polega na likwidowaniu skfadni-
kéw majatkowych, a nie na nabywaniu nowych. Niemniej stwier-
dzenie to dotyczy fazy zbywania sktadnikéw masy, a nie fazy
prowadzenia przedsigebiorstwa upadtego przez syndyka. Syndyk
prowadzacy przedsiebiorstwo upadtego — w odniesieniu do tego
przedsiebiorstwa - nie zachowuje sie jak organ prowadzacy egze-
kucje generalng, ale jak zarzadzajacy cudzym majatkiem przy za-
chowaniu odpowiedniej starannosci menedzerskie;j.

Likwidacja masy upadtosci polega — co do zasady - na spienie-
zeniu sktadnikow masy upadtosci celem zaspokojenia roszczen
wierzycieli, ktérych wierzytelnosci zostaty uznane w toku poste-
powania upadtosciowego. Innymi stowy, zwrot ,likwidacja” mozna
(z zastrzezeniem istnienia pewnych wyjatkdéw) zastapi¢ zwrotem
LSpieniezenie”. Niemniej przy prowadzeniu przedsiebiorstwa przez
syndyka masy upadtosci imperatyw jego zachowania nie sprowa-
dza sie do spieniezania sktadnikdw masy upadtosci ze skutkiem eg-
zekucyjnym.

Wektory zachowania syndyka moga by¢ ustawione przeciwnym
kierunku. Syndyk moze nabywa¢ zaréwno aktywa obrotowe, jak
i sktadniki aktywow trwatych, jezeli jest to potrzebne do zachowania
przedsiebiorstwa upadtego w stanie niepogorszonym. W zaleznosci
od okolicznosci moze dojs¢ do wymiany srodkéw produkgji itp. In-
tencja jest zwrdcenie uwagi na okolicznos¢, ze nie mozna poréwny-
wac czynnosci dokonywanych ze skutkiem egzekucyjnym z czyn-
nosciami potrzebnymi dla zachowania przedsiebiorstwa dtuznika.

Przepis art.311 ust. 1 pr. up. stanowi, ze likwidacji masy upadtosci
dokonuje sie przez sprzedaz przedsiebiorstwa upadtego w catosci
lub jego zorganizowanych czesci, sprzedaz nieruchomosci i rucho-
mosci — przez sciggniecie wierzytelnosci od dtuznikéw upadtego

Prywatnego” t. 17B, Warszawa 2010, s. 877 i nast.; idem, Spétka akcyjna,
wyd. 2, Warszawa 2010, s. 576 i nast.; K. Kopaczyniska-Pieczeniak, Spotka
z ograniczonq odpowiedzialnoscig, wyd. 2, Warszawa 2010, s. 68 i nast.; A. Ki-
dyba, Handlowe spétki osobowe, wyd. 3, Warszawa 2010, s. 53 i nast.; R. Ada-
mus, Zycie po zyciu spétki kapitatowej, ,Jurysta” 2010, nr 1,s. 51 i nast.
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i wykonanie innych jego praw majatkowych wchodzacych w sktad
masy upadtosci albo ich zbycie®. Regulacja prawna z art. 311 ust. 1
pr. up. wyraza pewnga zasade ogdlna, ktéra doznaje jednak szeregu
modyfikacji.

Po pierwsze, w przypadkach wskazanych w ustawie likwidacja
ruchomosci obcigzonych zastawem rejestrowym oraz wierzytel-
nosci i praw obcigzonych zastawem rejestrowym lub zastawem
finansowym moze nastapic takze przez przejecie ich przez wierzy-
ciela bedacego zastawnikiem zastawu rejestrowego lub zastawu
finansowego, jezeli umowa o ustanowieniu zastawu przewiduje
zaspokojenie zastawnika w drodze przejecia przedmiotu zastawu
(art. 311 ust. 2 pr. up.).

Po drugie, przepisy dotyczace likwidacji w drodze sprzedazy
ruchomosci oraz przejecia ruchomosci obcigzonych zastawem re-
jestrowym stosuje sie odpowiednio do sprzedazy i przejecia przez
wierzyciela zwierzat, jezeli nie jest to sprzeczne z przepisami doty-
czacymi ochrony zwierzat (art. 311 ust. 3 pr. up.).

Po trzecie, ustawodawca przez regulacje m.in. art. 312 pr. up. po-
zwala, w ramach likwidacji masy upadtosci, na dalsze prowadzenie
przedsiebiorstwa dtuznika®. Zgodnie z art. 312 ust. 1 pr. up. w ra-
zie ogtoszenia upadtosci obejmujacej likwidacje majatku upadtego
mozna prowadzi¢ dalej przedsiebiorstwo upadtego, jezeli mozli-
we jest zawarcie uktadu z wierzycielami lub mozliwa jest sprzedaz
przedsiebiorstwa upadtego w catosci lub jego zorganizowanych
czesci.

Zgodnie z art. 316 ust. 1 pr. up. przedsiebiorstwo upadtego po-
winno by¢ sprzedane jako catos¢, chyba Ze nie jest to mozliwe. W pi-
$Smiennictwie M. PoZniak-Niedzielska trafnie wywiodta, ze sprzedaz
przedsiebiorstwa jako catosci upraszcza przebieg postepowania
upadtosciowego i skraca droge prowadzaca do réwnomiernego
zaspokojenia wierzycieli. Taki byt rowniez powéd, ze ustawodaw-
ca wyeksponowat w prawie upadtosciowym problematyke sprze-
dazy przedsiebiorstwa jako catosci przez jej unormowanie jeszcze
przed regulacjami odnoszacymi sie do sprzedazy ruchomosci,

5 A.Jakubecki, op. cit., s. 641 i nast.
6 Zob. szerzej na ten temat: ibidem, s. 642 i nast.; R. Adamus, Przedsiebiorstwo
upadtego..., op.cit, s. 55 i nast.



Problem dopuszczalnosci dokonania czynnosci inwestycyjnej przez syndyka... 41

nieruchomosci i innych praw, podkreslajac tym samym znaczenie,
ktére przywigzuje sie do takiego sposobu likwidacji masy upadto-
sci’. Jezeli sprzedaz przedsiebiorstwa upadtego jako catosci nie jest
mozliwa ze wzgledéw ekonomicznych lub innych, mozna sprzedac
zorganizowang czes$¢ przedsiebiorstwa (art. 318 ust. 1 pr. up.). Jezeli
sprzedaz przedsiebiorstwa upadtego jako catosci albo zorganizo-
wanej czesci nie jest mozliwa ze wzgledéw ekonomicznych lub in-
nych, mozna sprzedac zbiér rzeczy lub praw obcigzonych zastawem
rejestrowym, ktére wchodza w sktad przedsiebiorstwa (art. 318
ust. 2 zd. 2 pr. up.). W dalszej kolejnosci syndyk prowadzi sprzedaz
pojedynczych sktadnikdw masy upadtosci.

Faza zarzadzania majatkiem - prowadzenie przedsigbiorstwa upadtego

Z chwilg ogtoszenia upadtosci syndyk zastepuje w prowadzeniu
przedsiebiorstwa dtuznika® dotychczasowy zarzad korporacyjny
upadtego, wspdlnikéw prowadzacych sprawy upadtej spotki czy sa-
mego upadtego bedacego osobg fizyczng itp. W mysl art. 75 ust. 1
pr. up., jezeli ogtoszono upadtos$¢, upadty traci prawo zarzadu oraz
mozliwos¢ korzystania i rozporzadzania mieniem wchodzacym do
masy upadtosci. Zgodnie z przywotywanym juz wczesniej art. 173
pr. up. syndyk niezwtocznie obejmuje majatek upadtego, zarzadza
nim, zabezpiecza go przed zniszczeniem, uszkodzeniem lub zabra-
niem go przez osoby postronne oraz przystepuje do jego likwidacji.
W istocie rzeczy z chwilg ogtoszenia upadtosci przedsiebiorstwo
winno by¢ prowadzone przez syndyka.

Prowadzenie przedsiebiorstwa upadtego nie jest gtéwnym ce-
lem postepowania w przedmiocie likwidacji masy upadtosci. Jest
to raczej szczegolny srodek dla osiagniecia celu, jakim jest likwi-
dacja masy upadtosci. Prowadzenie przedsiebiorstwa upadtego
moze odbywac sie w dwdch formach. Po pierwsze, syndyk moze

7 M. Pozniak-Niedzielska, Sprzedaz przedsiebiorstwa bankowego w upadtosci,
[w:] Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksiega pamiqgtkowa ku czci
prof. Ireneusza Weissa, Krakow 2003, s. 230.

8  Szerzej na temat przedsiebiorstwa upadtego w ramach upadtosci likwida-
cyjnej zob. R. Adamus, Przedsiebiorstwo upadtego..., op. cit., s. 55 i nast.
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wydzierzawi¢ przedsiebiorstwo upadtego osobie trzeciej (art. 316
ust. 2 pr. up.)®. Po drugie, syndyk moze prowadzi¢ przedsiebiorstwo
samodzielnie. Z punktu widzenia przestanek, o ktérych mowa w ko-
mentowanym przepisie, nie ma znaczenia, czy przedsiebiorstwo
bedzie prowadzone osobiscie przez syndyka, czy zostanie przez
niego wydzierzawione. Ustawodawca przyjat dwie pozytywne
przestanki dla dalszego prowadzenia postepowania upadfosciowe-
go. Po pierwsze, syndyk moze prowadzi¢ przedsiebiorstwo upadte-
go, jezeli mozliwe jest zawarcie uktadu z wierzycielami. Po drugie,
syndyk moze prowadzi¢ przedsiebiorstwo upadtego, jezeli mozliwa
jest sprzedaz przedsiebiorstwa upadtego w catosci lub jego zor-
ganizowanych czesci (art. 312 ust. 1) Przestanki, o ktérych mowa
w art. 312 ust. 1 pr. up., odnosza sie do sytuacji, w ktérej przedsie-
biorstwo upadtego miatoby by¢ prowadzone po uptywie trzech
miesiecy od daty ogtoszenia upadtosci (art. 206 ust. 1 pkt 1 pr. up.).
Do uptywu wspomnianego okresu syndyk moze prowadzi¢ przed-
siebiorstwo upadtego bez wzgledu na okolicznosci.

Sam fakt ogtoszenia upadtosci przez sad upadtosciowy nie
wstrzymuje automatycznie prowadzenia przedsiebiorstwa upa-
dtego. Odnoszac sie do dalszego prowadzenia przedsiebiorstwa
upadtego, nalezy wskaza¢, ze kontynuacja prowadzenia przedsie-
biorstwa przez syndyka moze miec rézny zakres: po pierwsze, pro-
wadzenie przedsiebiorstwa w takim samym zakresie; po drugie,
prowadzenie przedsiebiorstwa w zmniejszonym zakresie; po trze-
cie, prowadzenie przedsiebiorstwa w zwiekszonym zakresie (np.
gdy upadty w ramach prowadzonego przedsiebiorstwa wdrazat
projekt i przed ogtoszeniem upadtosci nie zdotat uruchomié¢ pro-
dukgji w zakresie tego projektu).

Przepis art. 312 pr. up., co w zasadzie bezposrednio wynika z jego
brzmienia, nalezy odnosi¢ takze do prowadzenia zorganizowanej
czesci przedsiebiorstwa. Innymi stowy, prowadzenie zorganizowa-
nej czesci przedsiebiorstwa rowniez wymaga ziszczenia sie okre-
Slonych w art. 312 ust. 1 pr. up. przestanek merytorycznych. Zgod-
nie z art. 169 ust. 4 pr. up. syndyk prowadzacy przedsiebiorstwo

° Na temat dzierzawy przedsiebiorstwa upadtego zob. ibidem, s. 127 i nast.
10 Zob. szerzej ibidem, s. 57 i nast.
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upadtego moze prowadzi¢ dziatalno$¢ wymagajaca koncesji, licen-
¢ji albo zezwolenia, chyba Ze co innego wynika z odrebnych ustaw.

Brak szczegotowych norm prawnych dla wyznaczenia konkretnej
metodyki biznesowej

Likwidacja masy upadtosci jest fragmentem postepowania sado-
wego, jakim jest postepowanie upadtosciowe, zatem podlega ono
istotnym rygorom o charakterze formalnym. W zwigzku z tym, ze
prawo upadtosciowe sktada sie z norm o charakterze materialno-
prawnym, jak i norm o charakterze proceduralnym oraz ustrojowym,
przepisy o likwidacji masy upadtosci maja rozny charakter prawny'.
Prowadzenie przedsiebiorstwa charakteryzuje sie jednak pewna
autonomia proceduralna. Przepis art. 312 ust. 2 pr. up. stanowi, ze
jezeli syndyk prowadzi przedsiebiorstwo upadtego, powinien pod-
ja¢ wszelkie dziatania zapewniajgce zachowanie przedsiebiorstwa
Co najmniej w niepogorszonym stanie. Regulacja ta nie zakazuje
podejmowania czynnosci inwestycyjnych. W kontekscie porusza-
nego problemu warto zwrdéci¢ uwage na art. 257 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny'?, ktéry w sferze ograniczone-
go prawa rzeczowego, jakim jest uzytkowanie przedsiebiorstwa,
przewiduje potrzebe czynnosci inwestycyjnych, jezeli uzytkowanie
obejmuje okreslony zesp6t srodkéw produkgji, uzytkownik moze
w granicach prawidlowej gospodarki zastepowac poszczegodlne
skfadniki innymi. Wtgczone w ten sposéb sktadniki stajg sie wiasno-
$cig whasciciela uzytkowanego zespotu srodkéw produkgji”
Przedsiebiorstwo powinno by¢ prowadzone wedtug zasady bu-
siness judgement rule. Syndyk masy upadfosci powinien kierowac
sie uwarunkowaniami biznesowymi przy prowadzeniu przedsie-
biorstwa upadtego. Przepisy prawa upadtosciowego nie sg jednak
vademecum biznesowym, ale ustaleniem regut egzekucji general-
nej. Nie ingeruja one zatem w metodyke prowadzenia przedsiebior-
stwa upadtego. Oczywiscie metodyka przyjeta przez syndyka masy

"' Zob. np. idem, Miejsce Prawa upadtosciowego i naprawczego w systemie pra-
wa, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”2011, nr 3, s. 16 i nast.
2 Tekst jedn.: Dz.U.z 2023 r,, poz. 1610.
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upadtosci przy prowadzeniu przedsiebiorstwa upadtego nie moze
byc¢ sprzeczna z ogélnymi celami postepowania upadtosciowego,
wyrazonymi w art. 2 pr. up., ktérymi sa: maksymalizacja zaspokoje-
nia wierzycieli i zachowanie przedsiebiorstwa upadtego jako catosci.

«Decyzja biznesowa” syndyka o dokonaniu inwestycji - przygotowanie
tzw. testu inwestycyjnego

W procesie likwidacji masy upadiosci centralng pozycje zajmuje
syndyk masy upadtosci. Syndyk prowadzi bezposrednig likwidacje
(spieniezanie) aktywow upadtego. W ptaszczyZznie prawa cywilne-
go syndyk zawiera umowy sprzedazy (w rozumieniu art. 535 i nast.
k.c., niemniej z istotnymi modyfikacjami wynikajacymi z przepisow
prawa upadfosciowego), ktérych przedmiotem sa sktadniki masy
upadtosci. Prawo upadtosciowe w wielu swoich przepisach kwalifi-
kuje czynnosci syndyka odnoszace sie do likwidacji masy upadtosci
jako ,sprzedaz” (zob. np. art. 310 ust. 1, art. 311 ust. 1, art. 313 ust. 1
i 2,art. 320 ust. 1 3, art. 321 ust. 1, art. 323, art. 326 pr. up.). Nie-
mniej ustawodawca postuguje sie takze pojeciem,zbycie”, ktore jest
szersze niz pojecie ,sprzedaz” (zob. art. 314 ust. 1, art. 315, art. 331
ust. 2, art. 332 pr. up.). W zwiagzku z tym, ze czynnosci syndyka wia-
73 sie z uzyskaniem ceny, bardziej trafnym okresleniem wydaje sie
pojecie,sprzedazy” Niemniej w zakresie prowadzenia przedsiebior-
stwa dtuznika nie realizuje sie etap zbywania (likwidacji, sprzedazy)
sktadnikéw mienia masy upadtosci. Jest to etap zarzadzania sktad-
nikami mienia przeznaczonymi do zbycia.

Zarzadzanie przedsiebiorstwem odbywa sie na rachunek upa-
dtego. Zgodnie z art. 160 ust. 1 pr. up. syndyk dokonuje czynno-
$ci z zakresu likwidacji masy upadtosci ,na rachunek upadtego,
lecz w imieniu wiasnym”'3, W zwigzku z ogtoszeniem upadtosci

13 Na temat statusu prawnego syndyka zob. np. P. Feliga, Stanowisko prawne
syndyka w procesie dotyczqgcym masy upadfosci, Warszawa 2013, s. 35 i nast.;
. Gil, Sytuacja prawna syndyka..., op. cit., s. 152; M. Koenner, Syndyk masy
upadtosci, Sopot 1999, s. 31 i nast.; K. Korzan, Syndyk masy upadtosci, ,Rad-
ca Prawny” 1993, nr 2, s. 22 i nast.; G. Harla, Syndyk masy upadtosci w pol-
skim prawie cywilnym (materialnym i procesowym), Warszawa 2007, s. 117
i nast.; idem, Organy postepowania upadfosciowego a organy postepowania
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likwidacyjnej upadly nadal jest podmiotem praw wchodzacych
w sktad jego majatku. Skutkiem ogtoszenia upadtosci likwidacyjnej
bynajmniej nie jest wywtaszczenie upadtego, cho¢ zaréwno pra-
wo wiasnosci upadtego (art. 140 pr. up.), jak i inne prawa zostajg
mocno ograniczone w przepisach prawa upadtosciowego. Upadty
ograniczony jest przede wszystkim w mozliwosci rozporzadzania
swoim majatkiem (art. 75 ust. 1 pr. up.). Kompetencje te upadty tra-
ci na rzecz syndyka (art. 173 pr. up.). Z chwilg ogtoszenia upadtosci
likwidacyjnej upadty staje sie ,niedziatajgcym wiascicielem’, a syn-
dyk ,dziatajacym niewtascicielem”. Innymi stowy, typowe atrybuty
prawa wiasnosci sktadnikow majatkowych' ulegaja rozdzieleniu
pomiedzy upadtego (dotychczasowego witasciciela) i syndyka.
Nalezy podnies¢, ze w przypadku upadtych bedacych jednostka-
mi organizacyjnymi posiadajgcymi rézne organy wzgledem syndy-
ka nie maja zastosowania jakiekolwiek ograniczenia korporacyjne
dotyczace czynnosci majacej za przedmiot sktadniki masy upadto-
$ci, albowiem upadty traci prawo zawiadywania masa upadtosci na
rzecz syndyka. Zgodnie z art. 75 ust. 1 pr. up. w przypadku ogto-
szenia upadtosci upadty traci prawo zarzagdu oraz mozliwo$¢ korzy-
stania i rozporzadzania mieniem wchodzacym do masy upadtosci.
Z kolei czynnosci prawne upadtego dotyczace mienia upadtego,
wobec ktérego upadty utracit prawo zarzadu, s niewazne (art. 77
ust. 1 pr. up.). Uzna¢ nalezy, ze pod pojeciem ,upadty” kryje sie nie
tylko zarzad osoby prawnej (innej jednostki organizacyjnej), ale

cywilnego w ujeciu systemowym, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2006, nr 4,
s. 18-26; P. Sobolewski, Skutki umorzenia postepowania upadfosciowego dla
postepowarn z udziatem syndyka, ,Przeglad Sagdowy” 2008, nr 10, s. 75 i nast.;
J. Palys, Syndyk masy upadtosci - pozycja ustrojowa, ,Prawo Spdtek” 2000,
nr 3, s. 37 i nast.; B. Jochemczyk, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza syndy-
ka masy upadfosci, ,Prawo Spétek” 2004, nr 10, s. 39 i nast.; A. Hrycaj, Syndyk
masy upadtosci, Poznan 2006, s. 29 i nast.; A. Jarocha, |. Pietrzak, M. Sachajko,
Analiza poréwnawcza instytucji nadzorcy sqdowego, syndyka masy upadtosci
i zarzqdcy przymusowego przedsiebiorstwa, ,Prawo Spétek” 2005, nr 10, s. 53
i nast.; A. Pokora, Stanowisko prawne syndyka masy upadtosci,,Rejent” 1997,
nr7-8,s. 197 i nast.

Co do atrybutéw prawa wiasnosci zob. np. P. Machnikowski, [w:] Prawo rze-
czowe, red. T. Dybowski, wyd. 2, ,System Prawa Prywatnego”t. 3, Warszawa
2007, s.13 i nast.
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takze inne organy statutowe upadtego (np. rada nadzorcza, komisja
rewizyjna, zgromadzenie wspdlnikéw, walne zgromadzenie akcjo-
nariuszy itp.). Konsekwentnie podkresli¢ nalezy, ze syndyk nie jest
zwigzany zadnymi statutowymi ograniczeniami dla zarzadu spotki
co do podejmowania okreslonych czynnosci.

Prawo upadtosciowe pozwala na postawienie tezy, ze prowadze-
nie przedsiebiorstwa upadtego ma charakter zjawiska autonomicz-
nego na tle problemu likwidacji masy upadtosci. O ile przy sprzeda-
zy likwidacyjnej syndyk zachowuje paradygmat organu egzekugji
generalnej i podlega scistym procedurom prawa upadtosciowego,
o tyle przy prowadzeniu przedsiebiorstwa upadtego prawo upa-
dtosciowe nie narzuca zadnej konkretnej metodyki biznesowej
prowadzenia tego przedsiebiorstwa, pozostawia zatem syndykowi
pewng swobode decyzyjna, byleby zarzadzanie ze strony syndyka
byto zgodne z ogélnymi celami postepowania. Generalnie nie ma
zakazu dokonywania czynnosci inwestycyjnych, w tym nabywania
nieruchomosci przez syndyka prowadzacego przedsiebiorstwo,
jezeli inwestycja jest uzasadniona celami prowadzenia tego przed-
siebiorstwa. Badanie biznesowej zasadnosci decyzji inwestycyjnej
moze mie¢ miejsce, jezeli czynnos¢ nie zostata zakazana do pod-
jecia przez sedziego komisarza (tzw. weryfikacja negatywna) i nie
ma zagrozenia dla utrzymania zgody dla prowadzenia przedsiebior-
stwa przez syndyka.

Przed podjeciem decyzji przez syndyka masy upadtosci w spra-
wie dokonania czynnosci inwestycyjnej warto przygotowac odpo-
wiedni test inwestycyjny odpowiadajacy na odpowiednie pytania
dotyczace zasadnosci i celowosci inwestycji w konkretnym przy-
padku. Celem testu inwestycyjnego jest udzielenie odpowiedzi
na pytanie o zasadno$¢ dokonania czynnosci inwestycyjnej. Test
inwestycyjny powinien sporzadzi¢ syndyk. W szczegélnie skompli-
kowanych sytuacjach test inwestycyjny moze opierac sie na eksper-
tyzach, np. technologicznej, technicznej, biznesowej czy prawnej.
Test inwestycyjny sporzadzany bytby dla organéw i uczestnikow
postepowania upadtosciowego. Jego sensem jest wyttumaczenie
motywoéw zachowania syndyka.

Nalezatoby rekomendowag, aby byt to test sporzadzany ex ante.
Niemniej moze by¢ to réwniez test sporzadzony po dokonaniu
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czynnosci inwestycyjnej. Z formalnego punktu widzenia mégtby on
stanowi¢ zatacznik do sprawozdan sktadanych cyklicznie przez syn-
dyka.W zwigzku z tym, ze test inwestycyjny jest instytucja wynikaja-
ca z potrzeb praktyki, trudno wprowadzac¢ katalog obligatoryjnych
czy fakultatywnych elementéw tego testu. Ten fakultatywny doku-
ment prywatny powinien zawiera¢ takie dane, aby merytorycznie
spetniat swoj cel.

Nalezatoby udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy inwestycja jest
zgodna z zasadami prawidtowego gospodarowania powierzonym
majatkiem, w tym — czy jest zgodna z zasadg business judgement
rule. Kluczowe bedzie ustalenie, czy model postepowania staranne-
go zarzadcy mieniem uzasadnia podjecie takiej inwestycji. Nalezy
oceni¢, czy skutki zaniechania inwestycji beda niekorzystne. Z pew-
noscig ma znaczenie okolicznos¢, czy inwestycja bytaby dokonana
na korzystnych warunkach finansowych.

Niemniej zbadanie samego poziomu ogdlnej zasadnosci bizne-
sowej decyzji nie jest wystarczajace. Nalezy ustali¢, czy inwestycja
nie naruszy celéw postepowania upadtosciowego, jakimi sa maksy-
malizacja zaspokojenia wierzycieli i zachowanie przedsiebiorstwa
w catosci. Test inwestycyjny powinien odnosi¢ sie do okolicznosci,
czy wykonanie inwestycji nie spowoduje przewlektosci w postepo-
waniu upadtosciowym. Test powinien wykluczac ryzyko, ze podje-
cie inwestycji nie zablokuje w sposéb nieuzasadniony mozliwosci
szybkiego zaspokojenia wierzycieli. Test powinien wskazywac, czy
i w jaki sposéb wykonanie inwestycji wptynie pozytywnie na mozli-
wosci uzyskania wiekszej ceny zbycia za przedsiebiorstwo upadtego.

W dalszej kolejnosci nalezatoby zarekomendowa¢ wykluczenie
w ramach testu, ze inwestycja nie wigze sie z zadnym podwyzszo-
nym ryzykiem gospodarczym. W tescie inwestycyjnym warto pod-
jac¢ watek, czy inwestycja ma, a jezeli tak, to jaki konkretny efekt
w postaci pozyskania oszczednosci w dziatalnosci przedsiebiorstwa
upadtego. Dalej w tescie powinno sie odnies¢ do tego, czy inwesty-
cja jest gospodarczo uzasadniona z uwagi na konkretne i donioste
potrzeby przedsiebiorstwa upadtego i czy nie jest wylacznie czyn-
noscia z zakresu spekulacji. Waznym elementem testu bedzie wyka-
zanie, czy inwestycja nie jest przewidziana wytacznie dla znacznego
ulepszenia przedsiebiorstwa upadtego (innymi stowy, nalezatoby
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wykluczy¢ zarzut, ze syndyk wchodzi w role nabywcy przedsiebior-
stwa; nie dziata wytacznie na korzys$¢ nabywcy przedsiebiorstwa).

Istotne bedzie sprawdzenie zasadnosci inwestycji z uwagi na
kryterium proporcjonalnosci. Test powinien wykazywaé, czy wyko-
nanie inwestycji pozostaje w odpowiedniej proporcji w odniesieniu
do innych typowych miesiecznych (okresowych) wydatkéw syndy-
ka na prowadzenie przedsiebiorstwa upadtego. Z testu powinno
wynika¢, czy skala inwestycji pozostaje w rozsadnej i proporcjonal-
nej relacji wzgledem wartosci catego przedsiebiorstwa. W tescie in-
westycyjnym nie moze zabrakna¢ stwierdzenia, czy syndyk posiada
odpowiednie finansowanie na wykonanie inwestycji. Nalezy reko-
mendowac ustalenie, czy nie ma ryzyka nabycia przedmiotu inwe-
stycji z wadami fizycznymi, czy prawnymi.

Syndyk przy czynnosciach z zakresu likwidacji masy upadtosci
moze postugiwac sie ze wzgledéw organizacyjnych réznymi ciatami
pomocniczymi nieuregulowanymi w ustawie, np. komisjg ds. likwi-
dacji masy upadtosci, w sktad ktérej moze wchodzi¢ np. ksiegowy,
radca prawny, rzeczoznawca majatkowy itp. Ciata takie nie moga
jednak ani przejmowaé kompetencji syndyka, ani go zastepowac
w jego ustawowych obowigzkach. Majg one uprawnienia pomoc-
niczo-doradcze. Jezeli w zwigzku z prowadzeniem przedsiebior-
stwa potrzebne jest dokonanie pewnych czynnosci inwestycyjnych,
mozna zasugerowac powofanie takiej komisji celem jej oficjalnej
i formalnej rekomendacji co do przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Syn-
dyk nie bedzie zwigzany taka rekomendacja, niemniej bedzie po-
siadat stanowisko merytoryczne oséb zaangazowanych w proces
produkcyjny, ktére moze by¢ uzasadnieniem dla podejmowanych
przez syndyka decyzji.

Rola sedziego-komisarza w procesie likwidacji masy upadtosci

Jak wskazano powyzej, centralng funkcje w procedurze likwidacji
masy upadtosci petni syndyk masy upadtosci. Niemniej syndyk pod-
lega nadzorowi ze strony sedziego-komisarza® i rady wierzycieli.

> Na temat pozycji prawnej sedziego-komisarza zob. np. W. Pokora, Kilka
uwag na temat pozycji prawnej sedziego-komisarza w postepowaniu upadto-
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Mozna postawic teze, ze do syndyka nalezy tzw. sfera dziatalnosci
operacyjnej, a do sedziego-komisarza i rady wierzycieli sfera kom-
petencji nadzorczych i decyzyjnych w wybranych, wazniejszych
zagadnieniach. W tej kwestii toczyta sie ozywiona polemika co
do ewentualnego przemodelowania kompetencji sedziego-ko-
misarza i rady wierzycieli na rzecz zwiekszenia kompetencji tej
ostatniej. Sprawa jest jednak dyskusyjna. Podnosi sie argument,
ze sedzia-komisarz jest urzednikiem, nie ma przygotowania biz-
nesowego, dlatego de lege ferenda powinno nastgpi¢ ograniczenie
wladztwa sedziego-komisarza. Niemniej rady wierzycieli, jak po-
kazuja doswiadczenia praktyczne, nie zawsze sa ciatem wydolnym,
ich dziatanie niesie za soba ryzyko uprzywilejowania silniejszych
grup wierzycieli, ktérzy maja swoje przedstawicielstwo w radzie,
jej cztonkowie nie zawsze majg tak duze doswiadczenie w spra-
wach upadtosciowych, jakie posiada sedzia-komisarz. Wprowa-
dzenie w tym zakresie zmian wymaga zatem rozwagi, a ponadto
ostateczna kontrola rozstrzygnie¢ rady wierzycieli zawsze powin-
na naleze¢ do sedziego-komisarza.

Zgodnie z trescig art. 152 ust. 1 pr. up. sedzia-komisarz kieruje
tokiem postepowania, sprawuje nadzoér nad czynnosciami syndyka,
oznacza czynnosci, ktérych syndykowi nie wolno wykonywa¢ bez
jego zezwolenia lub bez zgody rady wierzycieli, jak rowniez zwra-
ca uwage na popetnione przez nich uchybienia. Sedzia-komisarz
posiada zatem generalng kompetencje do oznaczenia czynnosci,
ktérych syndyk nie mozna podja¢ samodzielnie w ramach likwida-
¢ji masy upadtosci. Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na wyrok
SN - Sadu Dyscyplinarnego z dnia 29 czerwca 2007 r., SNO 39/0776,
zgodnie z ktérym ,czynnosci sedziego-komisarza o charakterze
nadzorczym maja na celu ochrone intereséw wierzycieli i innych
podmiotéw dotknietych upadtoscia. Tym bardziej, sedzia-komisarz
nie powinien dopusci¢ do tego, by jego dziatania lub zaniechania
dziataty na szkode wierzycieli upadtego”.

W przywotanym orzeczeniu potozono nacisk nakwestie staranno-
$ci, z jaka winien dziata¢ sedzia-komisarz. Ponadto sedzia-komisarz

sciowym, [w:] Instytucje prawa upadfosciowego i naprawczego, red. A. Wi-
tosz, Katowice 2006, s. 124 i nast.
16 OSNSD 2007, nr 1, poz. 56.
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posiada szereg konkretnych kompetencji w ramach likwidacji masy
upadtosci wynikajacych z tresci ustawy. Co bardzo istotne, sedzia
-komisarz posiada kompetencje, na zasadach ogélnych, do uchyle-
nia kazdej uchwaty rady wierzycieli w przedmiocie likwidacji masy
upadtosci, jezeli uchwata jest sprzeczna z prawem albo narusza
dobre obyczaje (art. 210 pr. up.). W konsekwencji w obecnym mo-
delu prawnym ostateczna weryfikacja rozstrzygnie¢ co do likwida-
¢ji masy upadtosci nalezy do sedziego-komisarza. Ponadto, gdyby
w sprawach likwidacji masy upadtosci wypowiadato sie zgromadze-
nie wierzycieli, wéwczas sedzia-komisarz posiada kompetencje do
uchylenia uchwaty zgromadzenia wierzycieli, jezeli jest sprzeczna
z prawem, dobrymi obyczajami albo razgco narusza interes wie-
rzyciela, ktéry gtosowat przeciw uchwale (art. 200 pr. up.). Sedzia
-komisarz posiada bowiem takze tzw. kompetencje zastepcze. Po
pierwsze, sedzia-komisarz przejmuje ex lege wszelkie kompetencje
rady wierzycieli, jezeli ta nie zostata w danym postepowaniu usta-
nowiona (art. 213 ust. 1 pr. up.). Po drugie, sedzia-komisarz przejmu-
je kompetencje rady wierzycieli, jezeli ta nie wykona ich w terminie
wyznaczonym przez sedziego-komisarza (art. 213 ust. 2 pr. up.).
Istotng role w sprawach zwigzanych z likwidacjg masy upadto-
$ci petni rada wierzycieli’’. Rada wierzycieli jest ciatem kolegialnym
(art. 202 pr. up.) dziatajacym co do zasady in corpore. W obecnym
ksztatcie ustawy rada wierzycieli nie jest ciatem obligatoryjnym,
nie musi by¢ powotywana w kazdym postepowaniu upadtoscio-
wym (art. 201 pr. up.). Wierzyciel moze nie przyja¢ obowigzkéw
w radzie wierzycieli (art. 202 ust. 3 pr. up.). Rada wierzycieli, z uwagi
na jej ograniczony skfad osobowy, jest ciatem przedstawicielskim
(art. 202 ust. 1 pr. up.). Rade wierzycieli ustawodawca traktuje jako
zinstytucjonalizowang reprezentacje wierzycieli w postepowa-
niu upadtosciowym, wystepujaca obok zgromadzenia wierzycieli.
Zgodnie z art. 205 ust. 1 zd. 2 pr. up. rada wierzycieli przy wykony-
waniu swoich obowigzkéw powinna kierowac sie interesem ogotu
wierzycieli. Z uwagi na istnienie réznych grup interesu w postepo-
waniu upadtosciowym dobor cztonkéw rady wierzycieli ma istotne

7" Na temat rady wierzycieli por. np. R. Adamus, Rada wierzycieli w postepo-
waniu upadtosciowym z mozliwosciq zawarcia uktadu z zarzqdem wtasnym,
»Monitor Prawniczy” 2006, nr 18, s. 1003 i nast.
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znaczenie. Rada wierzycieli posiada kompetencje stanowiace, opi-
niujace i kontrolne. Co wazne, rada wierzycieli nie ma przyznanego
~domniemania kompetencji”. Jezeli jakas kompetencja nie zostata
wprost przyznana radzie wierzycieli, to jej po prostu nie ma.

Rada wierzycieli posiada 0g6lng kompetencje w zakresie kontro-
li czynnosci syndyka (art. 205 ust. 1 pr. up.). Swoje kompetencje kon-
trolne rada wierzycieli moze wykonywac takze w zakresie czynnosci
syndyka obejmujacych likwidacje masy upadtosci. Rada wierzycieli
moze zadac od syndyka wyjasnien, a takze moze badac ksiegi i do-
kumenty dotyczace upadtosci (art. 205 ust. 3 pr. up.). Z czynnosci
kontroli dziatalnosci syndyka rada wierzycieli sktada sprawozdania
sedziemu-komisarzowi. Rada wierzycieli posiada kompetencje do
wyrazania swojej opinii m.in. w sprawach dotyczacych masy upa-
dtosci, jezeli tego zazada sedzia-komisarz i syndyk (art. 205 ust. 1
pr. up.). Rada wierzycieli in corpore, ale takze kazdy z cztonkéw rady
wierzycieli, moze przedstawi¢ sedziemu-komisarzowi swoje uwagi
o dziatalnosci syndyka dotyczace m.in. likwidacji masy upadtosci
(art. 205 ust. 2 pr. up.). Rada wierzycieli zezwala na dalsze prowadze-
nie przedsiebiorstwa upadtego ponad okres trzech miesiecy liczo-
ny od dnia ogtoszenia upadtosci (art. 206 ust. 1 pkt 1 pr. up.). Rada
wierzycieli wyraza zgode na sprzedaz praw i wierzytelnosci (art. 206
ust. 1 pkt 3 pr. up.). Rada wierzycieli posiada kompetencje do wy-
razenia zgody na inng forme poszukiwania nabywcy wierzytelno-
sci lub praw majatkowych niz aukcja lub przetarg (art. 334 ust. 2
pr. up.). Rada wierzycieli posiada przyznanych jej wprost w ustawie
zadnych kompetencji do decydowania o czynnosciach inwestycyj-
nych syndyka.

Podsumowanie

W ramach prawidtowego prowadzenia przedsiebiorstwa upadtego,
podejmowanego z nalezyta starannoscig w rozumieniu art. 179 pr.
up., syndyk moze dokona¢ czynnosci inwestycyjnej, w tym nawet
polegajacej na zakupie nieruchomosci potrzebnej dla prowadzenia
tego przedsiebiorstwa. Syndyk powinien dysponowaé uzasadnie-
niem gospodarczym dla takiej decyzji biznesowej z poszanowaniem
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0golnych zasad postepowania upadtosciowego wyrazonych w tre-
$ci art. 2 pr. up. Prowadzenie przez syndyka przedsiebiorstwa ma
charakter autonomiczny na gruncie przepiséw o likwidacji masy
upadtosci. Przypisy prawa upadtosciowego nie wprowadzaja va-
demecum dla konkretnego sposobu prowadzenia dziatalnosci tego
przedsiebiorstwa. Syndyk powinien kierowac sie zasada business
judgement rule. O zamiarze dokonania czynnosci inwestycyjnej
w postaci nabycia nieruchomosci nalezatoby powiadomi¢ sedzie-
go-komisarza z uwagi na jego pozycje w postepowaniu upadtoscio-
wym (art. 152 ust. 1 pr. up.).

Rada wierzycieli nie posiada ustawowej kompetencji do wyra-
zania zgody na dokonanie licznosci inwestycyjnej przez syndyka
masy upadtosci, w tym na nabycie nieruchomosci. Z kolei nie korzy-
sta ona z domniemania kompetencji. Dla wykonania czynnosci in-
westycyjnej przez syndyka masy upadtosci (takze w postaci nabycia
nieruchomosci) nie ma potrzeby zwotania zgromadzenia wierzy-
cieli. Na dokonanie czynnosci inwestycyjnej w postaci nabycia nie-
ruchomosci syndyk nie musi uzyskiwa¢ zgody reprezentanta upa-
dtego. Syndyk nie jest zwigzany postanowieniami uméw spotek/
statutow przewidujacych obowigzek uzyskania zgody korporacyjny
jej organéw na nabycie nieruchomosci do upadtej spoétki. Syndyk
nie jest zwigzany takze ustawowymi kompetencjami do wspétde-
cydowania przez organ nadzorczy i whascicielski spétki kapitatowej
w upadtosci. Nabycie nieruchomosci przez syndyka masy upadto-
$ci do przedsiebiorstwa upadtego nie bedzie stato na przeszkodzie
ustawowej procedurze zbycia przedsiebiorstwa upadtego. Sktad-
niki przedsiebiorstwa upadtego podlegajace zbyciu w ramach po-
stepowania upadtosciowego moga pochodzi¢ zaréwno z czynnosci
upadtego, jak i z czynnosci syndyka.
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Streszczenie
Problem dopuszczalnosci dokonania czynnosci inwestycyjnej przez syndyka
masy upadtosci prowadzacego przedsigbiorstwo upadtego

Przedmiotem niniejszego opracowania jest zagadnienie czynnosci in-
westycyjnych dokonywanych przez syndyka masy upadtosci. Syndyk
jest zobowigzany do zachowania przedsiebiorstwa upadtego w stanie
niepogorszonym. Syndyk prowadzi egzekucje generalng z majatku
upadtego celem jak najbardziej efektywnego zaspokojenia wierzycie-
li. Nie mozna jednak z gory wykluczy¢ dopuszczalnosci czynnosci in-
westycyjnej syndyka, jezeli spetnia ona obiektywne kryteria celowosci
ekonomicznej. W zwiazku z tym, ze ambicjg tego artykutu jest rozwia-
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zanie pewnego problemu prawnego, zaproponowana zostata instytu-
Cja testu inwestycyjnego, aby uzasadnic¢ celowo$¢ dokonywania przez
syndyka czynnosci inwestycyjnych. Test taki powinien by¢ przygotowa-
ny, aby unikna¢ watpliwosci co do potrzeby dokonania czynnosci inwe-
stycyjnej w toku postepowania upadtosciowego. Wiodacym kryterium
jest kryterium celowosci ekonomiczne;j.

Stowa kluczowe: syndyk masy upadtosci, przedsiebiorstwo upadtego,
likwidacja przedsiebiorstwa upadtego, prowadzenie przedsiebiorstwa
upadtego, czynnos¢ inwestycyjna

Abstract
The problem of the admissibility of carrying out an investment activity by
the bankruptcy trustee running the bankrupt's enterprise

This solution is an electrical solution that is used by the bankruptcy
trustee. A trustee is a solution to keep a bankrupt entreprise intact. The
trustee conducts general enforcement of the bankrupt’s debt to
the highest possible satisfaction. However, it is not possible to allow in
advance the admissibility of functional activities that meet the criteria
of economic desirability. Because the ambition of this article is to solve
a certain problem there is a proposal of the testing institution to justi-
fy the advisability of the device by the functional trustee. Such a test
should be used to exclude doubts about the performance of activities
during bankruptcy proceedings. The leading one is compliance with
economic expediency.

Key words: bankruptcy trustee, liquidation of a bankrupt entreprise,
bankrupt entreprise, investment function
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Reconsidering a civil case in the same court
composition when the decision making
in the case may be problematic

Introduction

The lofty concept stating that judgments pronounced in the name
of the law should not be tainted by error does not always match re-
ality. Judges are not infallible even if they tried each and every day
to equal Dworkin’s Hercules in adjudication. As E. tetowska, Con-
stitutional Tribunal of Poland judge emeritus, and K. Pawtowski
pointed out, Hercules ,is in every judge at least once in their life
time, once in a while"2. Sometimes it happens so, however, that
a judge makes a mistake which is spotted in the course of appel-
late review and as a result the court case is considered once again
going back to its very beginning.

While more often than not judicial activities undertaken by
the holders of judicial authority are characterised by the high-
est honesty and consideration, the decisions they pronounce are

' Preparation of the article was financed under the project Motivational basis
of law. Contemporary interpretation of Leon Petrazycki’s theory (grant: Na-
tional Science Centre, Poland, 2019/33/B/HS5/01521).

2 E.ketowska, K. Pawtowski, O prawie i o mitach, Warszawa 2014, p. 154.
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not always deemed correct in the course of the appellate review.
There are also instances when because of an error or an oversight
a decision issued by the court cannot withstand. Here the possi-
bility to correct judgements by a court of higher instance - which
examines decisions issued by courts — becomes of crucial signif-
icance. This is exactly the purpose which functioning of at least
two-instance court proceedings serves. And so it is not very sel-
dom when a higher instance court sees the need to issue a cassa-
tion judgment?. In such a situation court proceedings ought to be
conducted again - starting from the very beginning — by the lower
instance court.

Regarding the current state of legislation within Polish civil
procedure a controversial regulation has been implemented ac-
cording to which in such a situation, after the contested judge-
ment is set aside, the case should - in principle - be adjudicated
by the same judge (or judging panel)*. This is the problem | dedi-
cate my study to. | will focus on the regulation functioning within
Polish procedural law regarding civil proceedings. | will also point
out the procedural aspects of adjudicating by the lower instance
court after a decision to set aside the judgment is issued.

This problem can be analysed from various perspectives>. | will
deliberate on whether adjudicating such cases does not become
a source of discomfort for judges. | would also like an important
question to be acknowledged, namely if a judge who has already

3 A cassation judgment or decision (Polish: wyrok kasatoryjny) contrary to an
amending judgment, which modifies a court decision issued previously
(Polish: wyrok reformatoryjny), leads to the elimination (annullment, cancel-
lation) of the previously issued judgment; it may result in the nessesity for
the case to be heard again by the court of lower instance.

4 This solution was introduced as part of a really substantial amendment to
Polish civil procedural law which took place in 2019. Polish civil procedural
law, similarly to other branches of law, is subject to constant modifications.

®  Some controversies surrounding the regulation in question were previous-
ly discussed in my article: A. Partyk, Should the same judge hear over again
a case when it is referred back for reconsideration? Comments on new version
of article 386 § 5 of Polish Civil Procedure Code, “The Journal of Legal and
Administrative Studies” 2019, no. 2, pp. 7-23. In the current paper | expand
on some themes that were only mentioned in the 2019 paper.
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decided on a case once should adjudicate it again, even if they
have presented a particular evaluation of evidence, in the situa-
tion when taking the appellate court’s recommendations into ac-
count the said judge is supposed to alter their previous findings.

Under Polish law the court hearing a case is bound by the
legal assessment presented by the court of appeal. It is noted,
nevertheless, that apart from such an assessment the reasoning
presented by the court of appeal could include some formally
non-binding guidelines concerning other matters, in particu-
lar regarding evaluation of evidence and findings of fact. And
so a situation could take place when a judge who earlier present-
ed a particular evaluation of the evidence in a case, is supposed to
evaluate the evidence differently, contrary to their previous eval-
uation, yet in conformity with the court of appeal’s expectations,
when he or she re-examines the case. As considering the case
again and pronouncing a judgment that takes into account the
recommendations given by the court of appeal, the judge might
issue a decision going against their believes which were previous-
ly pronounced. And this is what could make deciding such a court
case particularly problematic for the judge.

As part of my research work recently | have conducted sev-
eral interviews with judges. Most of them spoke anonymously.
The conversations related to topics from the interface between
law and psychology, in particular to judges’ intuition and emo-
tions which accompany adjudicating®. In the paper | will present
selected statements given by these judges regarding the issues
surrounding adjudicating a case after the judgment was set aside
by a court of higher instance. The vast majority of statements
presented in this article come from interviews which were part
of a research project called ‘Emotions in adjudication”. 6 judges
and one trainee judge (Polish: asesor sqdowy) participated in these

6 See also: eadem, Czy sedziowie majq intuicje? Przyczynek do rozwazar o se-
dziowskich mechanizmach decyzyjnych, Sosnowiec 2023.

7 The research was conducted during February and March 2022. More infor-
mation and analyses are presented in the article: eadem, Sedziowie o emo-
cjach - rozwazania w swietle badari empirycznych, [in:] Emocje i motywacja
w prawie. Wybrane aspekty, red. J. Stanek, Krakéw 2022, pp. 41-73.
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conversations®. My interlocutors hear civil cases. One of them ad-
judicates in a court of appeal®.

For the purpose of this article | will focus on the question re-
lated to the evaluation of the regulation in the light of which after
a judgment is set aside the case is considered again by the court
composed of the same individuals. When | asked myself this ques-
tion some time ago, | wanted to find out how different judges may
comment on this issue. That led me to embark on my empirical re-
search which | will expand on later. Before | do that, however, | will
present concise information on Polish legal regulations regarding
civil court cases.

Basic regulations regarding hearing appeals in civil cases

Under Polish law from the perspective of adjudicating civil cases
the act of 17" November 1964 Polish Civil Procedure Code' [here-
inafter: CPC] is of crucial significance. The Polish legislator stipu-
lated that civil procedure is a two-instance procedure. One can file
an appeal against a decision of the first instance court (a regional
or a district court) with a district court or a court of appeal. The
court of appeal examines not only the appeal, but also the court
case itself. Pursuant to art. 386 § 2 CPC once the invalidity of the
proceedings is recognized the second instance court sets aside
the ruling which was contested, revokes the proceedings to the
extend they are affected by invalidity and refers the case back
to the first instance court for it to be heard once again. Further-
more, the second instance court may set aside the judgment
under appeal and hand the case back for it to be heard again if
the first instance if the court failed to recognize the merits of
the case or when deciding the case requires conducting the entire
evidentiary hearing (art. 386 § 4 CPC).

&  The research comprised dozens of anonymous surveys as well, this article
does not discuss them, however.

° Thejudges | spoke to adjudicate in different courts.

10 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U.
21964 r., nr 43, poz. 296 ze zm.).
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De lege lata pursuant to art. 386 § 5 CPC once the judgment
is set aside and the case is referred to be adjudicated again, the
case is heard by the same judges unless it is not possible or would
result in an excessive delay to the proceedings. This regulation
came into force on the 7" of November 2019. Under previous le-
gal circumstances once a judgment was set aside and the case
was referred to be heard again it was imperative that the case be
adjudicated by a different judge or judging panel. And so when
the case was heard again it was decided by a panel comprising
individuals who did not hold well-formed opinions on the matter.
Nowadays, however, things are different. Such a case is to be — in
principle - adjudicated by the very judge (or judges) who decid-
ed it previously and whose decision was set aside. Under current
legal circumstances the legislator only as an exception allows for
a situation when a different judge adjudicates the case. It is ac-
ceptable when it is impossible for the case to be heard by the pan-
el composed of the same judges or it would result in an excessive
delay to the proceedings.

As it appears from the reasoning to the draft of the act amend-
ing the Polish Civil Procedure Code, the amendment to art. 386
§ 5 CPC will result in that “the consequences of mistakes in the
form of additional workload will be suffered by the same judge
who made the mistake — what firstly, should be considered as fair,
and secondly, will be a motivation to carry out the proceedings
diligently”". The above solution may therefore be treated as some
inconvenience intended by the legislator for the judge who pro-
nounced a decision which was later set aside. This solution, never-
theless, has been subject to criticism across literature. M. Michal-
ska-Marciniak, for instance, pointed out that “the institution was
used to achieve goals which have little to do with the essence of
the problem of shaping up the composition of the first instance

" Reasons for the draft of the Act of the 13t of July 2019 on amendments to
the Act: Civil Procedure Code and other selected acts (Polish: Uzasadnienie
projektu ustawy z 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepo-
wania cywilnego oraz niektérych innych ustaw).
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court”™ once a court of appeal decides that a judgment is subject
to setting aside and the case is referred back to be reheard. Since
the composition of the court is supposed to guarantee independ-
ence and impartiality.

What is crucial is that pursuant to art. 386 § 6 CPC the legal as-
sessment presented in the reasoning for the decision of the second
instance court is binding both for the court to which the case was
referred and for the second instance court should it hear the case
again. It does not apply, though, when legal or factual circumstanc-
es have changed or if the Supreme Court in a resolution adjudi-
cating a legal problem expressed a dissimilar legal opinion. Here
a statement by T. Wisniewski needs to be quoted, saying, “binding
courts of both first and second instance regarding rehearing cases
was limited solely to the legal opinion expressed in the reasoning
for the second instance court judgement”’. Following the deci-
sion of the 13 of January 2016 by the Court of Appeal in Warsaw,
I ACa 154/15 one should point out that a legal assessment is a legal
opinion issued by the second instance court and constitutes the so-
called’judgement on the law’ (Polish: osgdzenie co do prawa).

Being bound by a legal assessment does not mean, however,
that while adjudicating the case again the lower instance court
content themselves with legal considerations only. More often than
not evidentiary proceedings are carried out. And although under
the current legal circumstances the court rehearing the case is not
directly bound by the recommendations from the higher instance
court regarding the methodology of running the proceedings, such
a situation cannot be ruled out.

Since as T. Wisniewski remarked:

for if, for instance, the court of second instance, allowing the appeal,
admit that the plaintiff is right, that the facts established by the court of

2. A commentary on art. 386 by M. Michalska-Marciniak, [in:] Kodeks poste-
powania cywilnego. Koszty sqdowe w sprawach cywilnych. Dochodzenie rosz-
czent w postepowaniu grupowym. Przepisy przejsciowe. Komentarz do zmian.
Tomlill, red.T. Zembrzuski, Warszawa 2020, Lex/el.

13 A commentary on art. 386 by T. Wisniewski, [in:] Kodeks postepowania cy-
wilnego. Komentarz, t. 2, Artykuty 367-505(39), red. idem, Warszawa 2021,
Lex/el.
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first instance are not in compliance with the material gathered during
the proceedings or that the facts important for adjudication were not
established by the court of first instance, they simply indirectly stimu-
late conclusions regarding further steps. One could therefore expect
that the court of first instance, respecting the opinion delivered by the
court of appeal, most probably will align the evidential proceeding with
this opinion, although there were no clear instructions in this regard™.

And so it needs to be emphasised that theoretically what binds
the court of first instance while it hears the case again is the legal
assessment conducted by the court of appeal. In practice, though,
such a legal assessment does not take place in a vacuum. One of
the crucial actions of the court in the course of the adjudication
process is subsumption of legal regulations to the actual state that
has been established. Obviously, situations may occur when the
court of appeal accepts the findings of facts established by
the court of first instance as entirely correct, yet it finds some in-
fringement of substantive law regulations or procedural short-
comings resulting in the invalidity of the proceedings. The crux
of the matter, though, is that in a situation when the mistake was
exclusively related to substantive law the court of appeal in princi-
ple will not issue a decision setting aside the judgment, but rather
a decision amending the judgment, as the court of appeal applies
appropriate substantive law ex officio. Situations in which viola-
tion of solely the substantive law could lead to a cassation judg-
ment are not common. It might happen when, for instance, it was
groundlessly assumed that a claim had fallen under the statute
of limitations — without arranging further checks regarding the
matter — while the court of appeal establishes that the claim was
not time-barred. On the other hand, in a situation when the court
of second instance decides on the invalidity of a proceeding and
sets aside the contested judgment, the court in principle will not
present any legal opinion and will limit the motives for its deci-
sion when explaining why the invalidity of proceedings occurred.
Whereas in practice the situations when a cassation decision is is-
sued occur when the merits of the case were not determined or

' Ibidem.
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when the evidentiary hearing needs to be conducted in its entire-
ty. Such grounds for setting aside a judgment issued by a lower
instance court in principle are by nature connected with the lack
of acceptance by the court of appeal for the established findings
of fact, especially in the light of a different evaluation of evidence.
Therefore, in practice issuing a cassation judgment involves as-
suming by the court of second instance that the first instance
court evaluated the evidence incorrectly or that the evidence
needs to be supplemented by the first instance court'.

In this regard the court of appeal presents its line of reasoning
in a written statement of reasons for its decision. It is obvious that
the judge whose judgment was set aside and who is hearing the
case once again familiarises themselves with the reasons present-
ed by the court of appeal. Furthermore, the analysis of the motives
included in the written reasons should be particularly thorough.
In fact, it is hard to imagine that the court of first instance while
hearing a case again could make findings of fact which would
significantly differ from those presented by the court of appeal
in the cassation decision. That is where the heart of the problem
manifests.

Let us fully realise that while pronouncing the previous judge-
ment the judge held a particular view on the case. It was included
in the judgment which underwent a review by the higher instance
court and was deemed incorrect. One needs to keep in mind that
in different situations a judge whose decision has been set aside
might share the view of the higher instance court or they might
disagree with it.

The judge may agree with the court of appeal regarding a mis-
take that was made during the first adjudication on the case, and
that the court proceedings need to be thoroughly supplemented.
Such a situation could occur in particular when the court of first in-
stance initially assumed that the plaintiff's claim was time-barred
and next the court of second instance questions this assumption
and finally the court of first instance agrees with that critical view.

1> See also: wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 28.04.2021, VIl Ua
19/20 [the decision of the District Court of Warszawa-Praga in Warsaw of
28.04.2021, VIl Ua 19/20].
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However, it may also happen that the opinion of the court of
appeal is not shared by the court of lower instance in the meaning
that various judges present contradictory visions of interpretation
of regulations or carry out conflicting evaluations of the evidence
in the case. Therefore, one cannot rule out the occurrence of cases
during which a judge will be in fact obligated to adjudicate (while
considering the case again) going against their initial stance. The
opinion presented by the court of appeal might be unconvincing
and unfounded in the judge’s view. Their duty, nevertheless, will
be to adopt the suggestions resulting form the deliberations of the
higher instance court. In my opinion adjudicating such a case may
therefore be a source of discomfort for the judge.

Making decisions by judges

Nowadays the so-called external integration of law which involves
opening law to other realms and disciplines is of particular signif-
icance. Thus, it cannot be surprising that more and more studies
refer to interdisciplinary problems, in particular those connected
with psychological aspects’. Many publications come out whose
authors or co-authors are psychologists and which refer to issues
which are important for lawyers, especially for judges. Research-
ers pay attention in particular to how many factors may influence
the decisions taken by judges. Those publications that refer to is-
sues connected with emotions that play out in and outside the
courtroom are particularly important'. As it raises no doubts that

16 See e.g.: Psychologia i prawo. Miedzy teoriq a praktykg, red. E. Habzda-Siwek,
J. Kabzinska, Sopot 2014; M. Najda, A. Rutkowska, D. Rutkowski, Psycholo-
gia sali sqdowej. Jak komunikacja i emocje wptywajq na postrzeganie spra-
wiedliwosci, Bielsko-Biata 2021. At the same time, it is worth adding that
the openness of lawyers to the achievements of psychologists can not be
considered a novelty, as evidenced, for example, by the theses put forward
by L. Petrazycki or the American realists. See for example: A. Partyk, Czy
sedziowie majq intuicje?, op. cit., pp. 20-21, 34-42; J. Stanek, Rosyjski realizm
prawny, Warszawa 2017.

7 One cannot but mention the law and emotions movement at this point.
The limited frame of this article does not allow, however, to expand on the
topic of that movement.
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court proceedings involve emotions experienced not only by
the parties to court disputes'®. Judges are brought under various
types of pressure.

As A. Korzeniewska-Lasota and A. Sarnowska point out:

although a judge tries to adjudicate independently, to make decisions
in a manner free from any direct or indirect external pressures and im-
partially, that is independently of evaluations resulting from personal
experience, stereotypes, believes or prejudices, [...] they will never
avoid this psychological, maybe often unconscious aspect'.

And here | would like to pose a question: how can judges per-
ceive the fact that they are supposed to adjudicate a case again
once the decision they pronounced in that very case failed to be
upheld by the court of higher instance?

Judges' stances

In order to answer this question, | am going to present a few state-
ments given by judges with whom | conducted the above-men-
tioned interviews.

Firstly, | will focus on a statement given by one judge who talked
about two cases in which they were supposed to issue judgments
again because the first judgments were set aside by courts of ap-
peal®. Regarding the first court case the decision to set aside the

'®  For an extensive discussion see: M. Najda, A. Rutkowska, D. Rutkowski, Psy-
chologia sali sqdowej..., op. cit., p. 65 et seq.

19 A. Korzeniewska-Lasota, A. Sarnowska, Psychologiczne i neuropsychologicz-
ne aspekty podejmowania decyzji przez sedziéw, [in:] Integracja zewnetrzna
i wewnetrzna nauk prawnych, cz. 2, red. M. Krdl, A. Bartczak, M. Zalewska,
£6dz 2014, p. 182.

2 The judge mentioned that from time to time even upon an amendment
to the judgment they feel emotions when they does not agree with the
judgment’s modification. The judge described one of the compensation
cases when a higher instance court modified the value of compensation
due to be paid out to the party. In their opinion the court of appeal failed to
see the party’s suffering, even though it emanated from the case. Interview
1 from my research project Emotions in adjudication which was contected
with the grant | mentioned in footnote 2; see: A. Partyk, Sedziowie o emo-
¢jach..., op. cit.
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judgment was connected with the fact that the set of documents
submitted by a party was not attached to the right court files. In
such a situation the pronounced judgment needed to be set aside
as the error did not arise from the actions of the party submitting
the documents, it occurred at the court’s end. The judge pointed
out that the decision to set aside the judgment in such a situation
was justified and that they had anticipated it. In the other court case
the fact that the judgment was set aside was perceived by the judge
differently. My interlocutor stressed that they considered a case
against a consumer. The reason for which the judgment was set
aside was — as the court of appeal assessed - too quick a completion
of proceedings. The judge pointed out that they were to undertake
particular actions and having completed them then the judge pro-
nounced identical judgment anyway. The judge commented on the
problem of adjudication while the case is considered again by
the same judge. The judge pointed out that the reason for which the
legislator supposedly decided on such a solution was that judges al-
legedly handle court cases in an improper manner. In their opinion
such an argument is relevant concerning exceptions and not a rule.
My interlocutor stressed that they had handled cases previously ad-
judicated on by other judges numerous times. The judge pointed
out that those proceedings were conducted correctly, yet the court
of appeal had a different opinion on the matter. The judge asked
a rhetorical question as well, whether a judge who is supposed to
adjudicate in a way which goes against their views will write a per-
suasive statement of reasons for the decision when they themselves
are not convinced. In their opinion adjudicating on the basis of in-
dications given by a court of higher instance could be unpleasant
in some situations and that it even violates the independence and
freedom of the judge’s decision.

Another interlocutor, who is a court of appeal judge, remarked
that it so happens that sometimes the necessity to set aside a judg-
ment is connected with the fact that the proceedings were not con-
ducted properly, they were conducted hastefully. The judge point-
ed out, nevertheless, that the regulation is supposed not to favour
judges who run proceedings carelessly. The judge pointed out that
guidelines issued by a court of appeal might present some difficulty
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for the judge whose case was set aside. The difficulty might lie in the
judge not only receiving information stating that they made a mis-
take, but also being given guidelines regarding the direction they
should take when adjudicating. In their opinion such a situation is
complicated psychologically?'.

Next judge spoke along those lines remarking that as much as
they understand the intentions of the legislator - for judges to avoid
concluding court proceedings prematurely — and yet, in their opin-
ion this solution is improper. The instance when a judge previously
adjudicated according to their own deep conviction, having evalu-
ated evidence, legislation in force as of then, and now they are sup-
posed to adjudicate against themselves: basing on the guidelines
issued by the court of appeal. The judge added that many a time
such a stance is presented categorically.

The judge remarked that they had not face the situation in their
practice when they were to adjudicate in a court case after (their)
judgment had been set aside. The judge made reference to the sit-
uation of their colleague - a judge who does not want to come to
terms with the fact that they are supposed to adjudicate against
themselves. The judge stressed that the situation when a judge ad-
judicates ignoring the guidelines is really risky and questionable. In
their opinion - despite difficulties — one needs to come to terms
with the situation and adjudicate according to the higher court’s
orders?,

A similar view was presented by the next judge who pointed out
that both judges and parties will be discontent with the fact that
the same judge who previously voiced a particular belief is to ad-
judicate again. As adjudicating against oneself after pronouncing
one’s views is a problem, whereas for the parties it might be trou-
blesome that the judge might be treated as a person who is already
biased towards the case?.

In the opinion of the other judge, the current solution is highly
imperfect. The judge pointed out that the regulation is - in their
view - unfair not only to judges but also to the parties. The judge

21 |bidem, Interview 2.
2 |bidem, Interview 4.
2 |bidem, Interview 5.
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described a case in which they received for retrial a case in which
they had previously ruled. The case was related to an accident. The
judge assumed that the victim’s testimony was completely unreli-
able, as the victim’s description of the incident was untrue. There-
fore, they dismissed a claim as it was not unjustified at all. The case
was sent back for reconsideration by the court of higher instance.
This is because the second instance court found that there were no
grounds to question the injured party’s version, and the amount of
the benefit should be determined.

After the case was returned for retrial, the judge therefore faced
a serious dilemma as to how they should handle the case. It was
severely stressful for them to have to proceed against their own
conscience in a situation where they completely disagreed with the
view of the second instance court and found no basis, to award any
compensation, but had to do so because they were bound by the
view of the appellate court. At the same time, the judge described
that it was finally possible to bring the dispute to an amicable con-
clusion, which the judge accepted with great relief.

In their view, the need to take into account the indications pro-
vided by the higher court may raise serious doubts®*.

Another judge spoke along those lines, too, describing adjudi-
cating in such a situation as‘unpleasant; pointing out, however, that
judges should accept that®.

The regulation was assessed differently by a trainee judge
whose perception of the fact that the judge is already familiar with
the case was positive. They pointed out, though, that there might
be a particular problem connected with the previously expressed
belief which could be contrary to the directions given by a court of
appeal®.

Instead of a summary

Among the presented statements a view prevails that the cur-
rent procedural solution is not well-aimed. It was highlighted that

2 |bidem, Interview 3.
% |bidem, Interview 6.
% |bidem, Interview 7.
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the commented provision may cause discomfort in judges. Such
aregulation might be regarded as standing in contradiction to the
concept of judges’ independence, if while rehearing a case they
are forced to determine findings against their previous opinions.

The so-called confirmatory thinking needs to be mentioned
here. This cognitive error consists in that we “search only for those
arguments that support the previously taken decision and actions,
in contrast with explorative thinking which consists in looking for
arguments for and against, which means with the thinking that
looks for the truth”?. It seems that if a judge has already adjudi-
cated, and so they have expressed their view on the case in their
decision and the reasons, when they hear the case later it can be
particularly awkward to radically change the evaluations made
previously.

One also needs to agree with an observation made by one of
the judges interviewed by me, who said that a judge who con-
ducts the case in a way that takes into account the suggestions
given by the court of appeal, but with which they do not agree,
may find it hard to justify their decisions. At this point | would like
to refer to an observation made by one of the judges who | inter-
viewed regarding the topic of judges’intuition. This judge pointed
out that if a judge is fully convinced concerning the rightness of
their decision it is easy for them to prepare reasons for such a deci-
sion. The situation is reverse, however, when the judge has doubts
over what judgment should be pronounced in the case®.

At this point let us turn our attention to the fact that thanks
to the development of science we know that emotions are par-
ticularly important in the decision making process, which was
stressed by A. Damasio when he proposed the Somatic-Marker
Hypothesis?®. Decision making is determined by the existence

¥ M. Najda, A. Rutkowska, D. Rutkowski, Psychologia sali sqdowej..., op. cit.,
p. 253.

% Interview 30, concerning the problem of judges’intuition, which | conduct-
ed in preparation for a publication, as part of the grant mentioned in foot-
note 2.

2 A. Damasio, Descartes’ Error: Emotion, Reason and the Human Brain, New
York 1995.
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of two systems of thinking, which was emphasised by D. Kahne-
man*, The achievements of these and many other thinkers who
conduct psychological research should be taken into account by
lawyers, and also by those who establish the law. Since the proce-
dural law ought to take into consideration also the psychological
factors connected with conducting proceedings and issuing deci-
sions by judges.

| claim that the above should persuade the Polish legislator to
amend the law and bring back the previously applied rule in the
light of which when a case is to be reconsidered it is allocated to be
heard by different judges. Following T. Romer, the Supreme Court
of the Republic of Poland judge emeritus, and M. Najda | would like
to emphasise that“a judge is not a clerk, but a depositary of power
of a special kind, the power to administer law. The independence
and the mind of a judge on one side, and the framework of law on
the other side constitute two polar opposites that make the rule
of law possible”'. For the rule of law not to remain a fiction legal
regulations should be shaped up so that appropriate conditions
for judges to adjudicate are guaranteed and in this context also
the psychological realm of the thinking processes undertaken by
judges needs to be taken into account.
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Abstract
Reconsidering a civil case in the same court composition when the decision
making in the case may be problematic

According to art. 386 § 5 of Civil Procedure Code where the judgment
is set aside and the case is referred to be re-examined, the court ex-
amines it in the same composition, unless it is not possible or it would
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cause excessive delay in the proceedings. Such a provision is controver-
sial as, in principle, the judge will have to conduct the same civil case
again - even if they already gave judgement in the case.

The current regulation in which the same judge is to adjudicate
in the case for the second time may be seen as inappropriate in view
of the content of another legal regulation. According to art. 386 § 6 of
Civil Procedure Code a legal assessment expressed in the statement
of reasons for a judgment issued by the court of the second instance
is binding on the court to which the case was referred and the court of
the second instance in the case of re-examining the case. However, this
does not apply to a situation when there was a change in facts or the
legal situation, or when after the court of the second instance issued
a judgment the Supreme Court of the Republic of Poland expressed
a different legal assessment in a resolution settling a legal issue.

In the paper | pay attention to the regulation from the judges’ per-
spective. | present some observations on the difficult role of a judge
who is to pass the judgment in the case for the second time. | focus on
the issue of psychological mechanisms relating to the reconsideration
of a decision that has been challenged. The paper is partly based on the
interviews with Polish judges.

Key words: judge, reconsidering a case, composition of a court, emo-
tions in adjudication

Streszczenie
Ponowne rozpatrzenie sprawy cywilnej w tym samym sktadzie sadu,
gdy podjecie decyzji w sprawie moze by¢ problematyczne

Zgodnie z art. 386 § 5 Kodeksu postepowania cywilnego w przypadku
uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania
sad rozpoznaje jg w tym samym sktadzie, chyba ze nie jest to mozliwe
lub powodowatoby to nadmierng zwtoke w postepowaniu. Taka regu-
lacja jest kontrowersyjna, gdyz jako zasade przewiduje, ze sedzia po-
nownie orzeka w sprawie cywilnej, jesli wydat juz w sprawie orzeczenie.

Obecna regulacja, zgodnie z ktéra ten sam sedzia ma orzekad
w sprawie po raz drugi, moze by¢ postrzegana jako niewtasciwa z uwa-
gi na tres¢ innej regulacji prawnej. Na podstawie art. 386 § 6 Kodek-
su postepowania cywilnego ocena prawna wyrazona w uzasadnieniu
wyroku sadu drugiej instancji wiaze zaréwno sad, ktéremu sprawa
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zostata przekazana, jak i sad drugiej instancji przy ponownym rozpo-
znaniu sprawy. Nie dotyczy to jednak przypadku, gdy nastagpita zmiana
stanu prawnego lub faktycznego albo po wydaniu wyroku sadu drugiej
instancji Sad Najwyzszy w uchwale rozstrzygajacej zagadnienie praw-
ne wyrazit odmienng ocene prawna.

W artykule zwrécono uwage na regulacje z perspektywy sedziéw.
Przedstawiono spostrzezenia na temat trudnej roli sedziego, ktéry ma
wydaé wyrok w sprawie po raz drugi. Skupiono sie réwniez na kwestii
mechanizmdw psychologicznych zwigzanych z ponownym rozpatrze-
niem zaskarzonej decyzji, ktéra zostata zakwestionowana. Artykut jest
w czesci oparty na wywiadach przeprowadzonych z polskimi sedziami.
Stowa kluczowe: sedzia, ponowne rozpoznanie sprawy, sktad sadu,
emocje w orzekaniu
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Tantiemy dla wspéttworcow utworu
audiowizualnego w kontekscie ustug platform
streamingowych oraz dyrektywy w sprawie prawa
autorskiego na jednolitym rynku cyfrowym*

Wprowadzenie

Od wielu lat zaréwno w Polsce, jak i w skali globalnej rosnie popular-
nos¢ platform sreamingowych?. Dzieki specyfice ustugi SVoD (ang.
subscription video on-demand) i VoD (ang. video on-demand)*® widz

*

1

Patrz strona 121.

Autorka w ramach zatrudnienia w kancelarii doradza twércom z branzy
kreatywnej, m.in. twércom filmowym, ttumaczom, pisarzom oraz organiza-
cjom zrzeszajgcym tych tworcéw.

Dane statystyczne z maja 2023 r. w odniesieniu do liczby polskich internau-
toéw korzystajacych z serwiséw streamingowych przedstawiajg sie nastepu-
jaco: 1) Netflix 9,96 min; 2) Player 2,86 min; 3) Disney+ 2,95 min; 4) HBO
Max 2,53 min; 5) VOD TVP 2,41 min; 6) Canal+ 2,12 mlIn; 7) Amazon Prime
Video 1,78 min; 8) Polsat Box Go 1,35 min; 9) Viaplay 1,35 min; 10) Polsat Go
863 tys. Dane za: TW, Netflix zajmuje pofowe czasu polskim widzom streamin-
gu. Player przed Disney+ i TVP VOD, 13.06.2023, wirtualnemedia.pl/artykul/
wspoldzielenia-konta-netflix-jak-uzyskac-dostep-player-przed-disney-i-
tvp-vod [dostep: 11.09.2023].

Zob. M.L. Wayne, Netflix, Amazon, and branded television content in sub-
scription video on-demand portals, ,Media, Culture & Society” 2018, vol. 40,
iss. 5,s.725-741.
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decyduje samodzielnie o czasie i sposobie konsumowania tresci au-
diowizualnych. Oglada nowosci filmowe lub serialowe albo wraca do
dobrze znanych i ulubionych pozycji. Tre$ci mozna odtwarzac wielo-
krotnie, korzystajac z réznego rodzaju urzadzen. Wirtualna filmoteka
nie wymaga miejsca na przechowywanie egzemplarzy nos$nikéw,
takich jak ptyty DVD. Duza cze$¢ widzéw rezygnuje z doswiadczenia
kinowego na rzecz domowego seansu. W ostatnich latach, ze wzgle-
du na restrykcje zwigzane z pandemia COVID-19, owa rezygnacja
byla koniecznoscia, co dodatkowo wzmocnito pozycje platform
i zmienito takze ich model dziatania. Na samym poczatku opierat sie
on wylacznie na rozpowszechnianiu utworéw audiowizualnych na
podstawie umowy licencyjnej. W ostatnich latach platformy prze-
jety takze role producentéw i koproducentéw, co umozliwito im
identyfikacje na rynku poprzez okreslone tytuty, najczesciej seriali®.

Przecietny widz w XXI w. czesciej udaje sie zatem przed odbior-
nik umozliwiajacy uruchomienie aplikacji ustugi VoD niz do kina.
Rzadko wybiera pozycje z klasycznej telewizyjnej raméwki, coraz
czesciej rezygnujac nie tylko z telewizji naziemnej, ale takze kablo-
wej°. Nie pozycza ptyt DVD w wypozyczalni i nie kupuje filmoéw czy

4 Przykfadowo flagowa produkcja platformy HBO Max, kiedys HBO Go,
byta Gra o tron, Apple+ wchodzit na rynek, zachecajac The Morning Show.
Swoistym przetomem byt 2018 r., kiedy Netflix wyprodukowat film Roma,
ktory premiere miat wytacznie na platformie, a nastepnie trafit do kin. Od-
wrécono tym samym tradycyjng kolejnos¢ dystrybucji filmu. Obraz zostat
nominowany do Oscara w 10 kategoriach, a nagrodzony w 2019 r. trzema
statuetkami: dla najlepszego rezysera, za najlepsze zdjecia i jako najlepszy
film nieanglojezyczny. Zob. R. Faughdner, J. Rottenberg, What Netflix’s rele-
ase of ‘Roma’ says about its movie business strategy, 3.12.2018, latimes.com/
business/hollywood/la-fi-ct-netflix-roma-20181203-story.html  [dostep:
11.09.2023].

® Badania dotyczace preferencji polskich widzéw nie sa publicznie dostep-
ne. Powszechnie cytowane sa natomiast wyniki badan przeprowadzonych
w odniesieniu do widzéw amerykanskich, ktérzy w 2022 r. po raz pierwszy
wybierali czesciej streaming niz telewizje kablowa. Wyniki z przelomowe-
go lipca 2022 r. przedstawiajg sie nastepujaco: streaming 34,8% udziatu
w ogladalnosci; telewizja kablowa 34,4%; telewizja naziemna 21,6%; po-
zostate 9,2%. Dane za: D. Arkin, Streaming viewership overtakes cable TV for
the first time, 18.08.2022, nbcnews.com/business/consumer/streaming-vie-
wership-overtakes-cable-tv-first-time-rcna43704 [dostep: 11.09.2023].


latimes.com/business/hollywood/la-fi-ct-netflix-roma-20181203-story.html
latimes.com/business/hollywood/la-fi-ct-netflix-roma-20181203-story.html
nbcnews.com/business/consumer/streaming
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catych sezondw seriali na fizycznych nosnikach. Nie wyczekuje, az
ulubiona produkcja trafi jako tzw. insert do kolorowego magazynu.

Zmiany w konsumpgji tresci audiowizualnych nie maja nato-
miast pozytywnego wplywu na jeden z istotnych sktadnikéw wy-
nagrodzenia twércéw i aktoréw: nie dos¢ ze popularnosé produkg;ji
powstatych dzieki ich zaangazowaniu nie przektada sie na pozyski-
wanie dodatkowego dochodu, to w niektérych przypadkach na-
wet go obniza. Przyczyng jest archaiczna konstrukcja tzw. wyna-
grodzenia tantiemowego® uregulowanego w art. 70 ust. 2" ustawy
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych.
Nie zostata ona dostosowana do realiéw XXI w. pomimo apeli $ro-
dowisk twdrczych oraz, co stanowi istotny, aczkolwiek dodatkowy
argument, koniecznosci implementowania przepiséw dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/790 z dnia 17 kwietnia
2019 r. w sprawie prawa autorskiego i praw pokrewnych na jednoli-
tym rynku cyfrowym oraz zmiany dyrektyw 96/9/WE i 2001/29/WE’.
Polski ustawodawca juz w latach 90. ubiegtego wieku dostrzegt
istotny problem zwiazany w wysokoscia wynagrodzen dla twor-
cow audiowizualnych. Przenosza oni autorskie prawa majatkowe
w momencie, kiedy poziom popularnosci i dochodéw, zwigzanych
z eksploatacja filmu lub serialu, nie s3 znane. Dodatkowo zawieraja
umowe z producentem, ktéry na poczatkowych etapach produkgji
audiowizualnej ma ograniczony budzet, a zeby méc zainteresowac

6 Zob. ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r., poz. 2509), dalej jako: pr. aut. Tantiemy
nie sa pojeciem pochodzacym z jezyka prawnego, ale z prawniczego. Po-
wszechnie przyjeto sie nimi okresla¢ wynagrodzenie nalezne na podsta-
wie art. 70 ust. 2 pr. aut. niezaleznie od podmiotu zobowigzanego do ich
wypfaty. Podkresla sie jednak w literaturze, ze okreslenie ,tantiema” lub
,wynagrodzenie tantiemowe” winno odnosi¢ sie w zasadzie wytacznie do
tych kwot, ktére sg obliczane proporcjonalnie do wysokosci wptywoéw z ko-
rzystania z utworu. Jest to zasada stosowana, wedle art. 70 ust. 21 pr. aut,,
tylko w odniesieniu do kin, natomiast pozostali korzystajacy wyptacaja wy-
nagrodzenie ,nieproporcjonalne” a ,stosowne”. W powszechnym dyskursie
jednak nie czyni sie tego rozréznienia, obejmujac pojeciem tantiem wszyst-
kie wynagrodzenia wyliczone w art. 70 ust. 21 pr. aut. Zob. M. Bukowski,
Art. 70, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. D. Flisak, War-
szawa 2015, Lex/el.

7 Dz.Urz. UEL 130/92 z 17.05.2019, dalej jako: Dyrektywa.
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projektem podmioty trzecie, przyktadowo koproducentéw, spon-

soréw, emitentéw czy dystrybutoréw, powinien dysponowacd pet-

nig praw umozliwiajacych komercjalizacje koncowego produktu.

Powoduje to, ze wysokos$¢ wynagrodzenia dla wspottworcow i ak-

toréw, okreslona w umowie, nie uwzglednia faktycznej wartosci

przenoszonych praw. Polski model wynagrodzenia tantiemowego
zaktada, ze tworcy i artysci wykonawcy poza ustalong z producen-
tem kwotg otrzymuja wynagrodzenie od pomiotéw korzystajacych

z utworu audiowizualnego. Zgodnie z treécia art. 70 ust. 2' pr. aut.

wspoéttwoércy utworu audiowizualnego oraz artysci wykonawcy sg

uprawnieni do:

1) wynagrodzenia proporcjonalnego do wptywdw z tytutu wyswie-
tlania utworu audiowizualnego w kinach;

2) stosownego wynagrodzenia z tytutu najmu egzemplarzy utwo-
réw audiowizualnych i ich publicznego odtwarzania;

3) stosownego wynagrodzenia z tytutu nadawania utworu w te-
lewizji lub poprzez inne srodki publicznego udostepniania
utworéws,

4) stosownego wynagrodzenia z tytutu reprodukowania utworu
audiowizualnego na egzemplarzu przeznaczonym do wtasnego
uzytku osobistego.

Wynagrodzenie jest inkasowane i wyptacane za posrednictwem
wiasciwej organizacji zbiorowego zarzadzania prawami autorski-
mi°. Organizacja ta w Polsce jest Zwigzek Autoréw i Producentow
Audiowizualnych (ZAPA) przy Stowarzyszeniu Filmowcéw Polskich
(SFP)™. Problem polega na tym, ze lista zobowigzanych do dzielenia

& Przez ,inne $rodki publicznego udostepniania utworéw” nie nalezy rozu-
mie¢ ,publicznego udostepniania utworu w taki sposéb, aby kazdy mogt
miec do niego dostep w miejscu i w czasie przez siebie wybranym” (art. 50
pkt 3 pr. aut.), czyli m.in. w ramach ustug VoD. Inne $rodki publicznego udo-
stepniania utworéw winno sie odnosi¢ do tzw. nadawania telewizji w in-
ternecie, czyli w ramach webcastingu, a nie ustug typu ,na zadanie”. Zob.
M. Bukowski, Art. 70, op. cit. i uwagi autora na temat dwczesnej dyskusji na
temat odpowiedniego i godziwego wynagrodzenia za korzystanie online
z utwordw i artystycznych wykonan.

® Zob.art. 70 ust. 3 pr. aut.

10 ZAPA stanowi odrebna jednostke organizacyjng SFP, przez ktéra SFP spra-
wuje funkcje zbiorowego zarzadu prawami autorskimi i prawami pokrew-
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sie zyskiem obejmuje przykfadowo kina, wypozyczalnie ptyt DVD,
wydawcow gazet z tzw. insertami, telewizje naziemna i kablowa, ale
wcigz nie ma na niej podmiotéw rozpowszechniajacych filmy i se-
riale za posrednictwem internetu, w tym platform VoD. Problem ten
byt szczegodlnie dotkliwy dla twércéw i aktorow w czasie pandemii
COVID-19, kiedy kina byly zamkniete i nie generowaty zyskow!'.

Potrzeba dostosowania modelu wynagrodzenia tantiemowe-
go do wspotczesnego rynku audiowizualnego byta sygnalizowana
przez reprezentantéw srodowiska twércow od dawna. Zdawato
sie, ze wprowadzenie zmian wymusi koniecznos¢ implementowa-
nia art. 18 ust. 1 Dyrektywy, wedle ktérego panstwa cztonkowskie
zapewniaja, aby w przypadku, gdy twércy i wykonawcy udzielajg
licencji lub przenosza swoje wylaczne prawa do eksploatacji ich
utwordw lub innych przedmiotéw objetych ochrong, mieli oni pra-
wo do odpowiedniego i proporcjonalnego wynagrodzenia. Termin
na implantacje przepiséw minat 7 czerwca 2021 r. W okresie two-
rzenia niniejszego artykutu prace nad ustawa nowelizujgcag ustawe
o prawach autorskich i prawach ustaty, prawdopodobnie z przyczy-
ny uwzglednienia przez polskie organy, uczestniczace w procesie
stanowienia prawa, sugestii podmiotéw trzecich'?. Obecnie, ze
wzgledu na rozpoczecie nowej kadencji parlamentarnej i powota-
nie nowego rzadu, prace nad regulacja rozpoczna sie od nowa.

nymi. Zob. Zwigzek Autoréw i Producentéw Audiowizualnych, Czesto za-
dawane pytania, zapa.org.pl/aktualnosci,10,50,Czesto-zadawane-pytania.
html [dostep: 11.09.2023].

"' Zob. Box Office Lab, Badanie wptywu COVID-19 na dziatalnos¢ producentéw
filmowych, Warszawa 2021, pisf.pl/wp-content/uploads/2021/10/boxoffi-
celab_raport_PL-EN-29-09.pdf [dostep: 11.09.2023].

12 Zob. A. Ptak-lglewska, Swigteczny konflikt Polakéw z Netflixem, 25.12.2022,
rp.pl/biznes/art37667891-swiateczny-konflikt-polakow-z-netflixem  [do-
step: 11.09.2023]; A. Wittenberg, Netflix lobbuje w Polsce. ,Zgodzili sie na to
Niemcy i dzis majq wielki problem”, 2.03.2023, film.dziennik.pl/nowosci-vod/
artykuly/8670856,netflix-polskie-kino-tantiemy-przepisy-lobbing-platfor-
ma-streamingowa-vod.html#opinia-cieszynskiego [dostep: 11.09.2023];
P. Pallus, Trwa batalia o tantiemy ze streamingu. ,Nie walczymy z Netfliksem”,
2.01.2023, wirtualnemedia.pl/artykul/tantiemy-streaming-internet-usta-
wa-dyrektywa-netflix-jacek-bromski [dostep: 11.09.2023].


zapa.org.pl/aktualnosci
pisf.pl/wp-content/uploads/2021/10/boxofficelab_raport_PL-EN-29-09.pdf
pisf.pl/wp-content/uploads/2021/10/boxofficelab_raport_PL-EN-29-09.pdf
rp.pl/biznes/art
film.dziennik.pl/nowosci-vod/artykuly
film.dziennik.pl/nowosci-vod/artykuly
wirtualnemedia.pl/artykul/tantiemy
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Nie wiadomo, czy w dacie publikacji niniejszego tekstu stan
prawny ulegnie zmianie, a jesli tak, to w jaki sposéb. Celem artykutu
jest jednak nie tylko zwrécenie uwagi na konieczno$¢ dostosowania
art. 70 ust. 2" pr. aut. do przepiséw Dyrektywy, ale — przede wszyst-
kim - wyjasnienie istoty wynagrodzenia tantiemowego. W tekscie
omowiono takze rozwigzanie proponowane przez polskiego pro-
jektodawce w dotychczasowych projektach ustawy implantujacej
przepisy przedmiotowe przepisy prawa UE, nad ktérymi przerwano
prace. Zgodnie z zasadniczymi tezami postawionymi w artykule na-
lezy ocenic je pozytywnie i powieli¢ w przysztych projektach. Do-
datkowo zostaty ponizej przedstawione alternatywne, aczkolwiek
nie zawsze skuteczne, sposoby rozwigzania problemu dysproporcji
zysku platform i podmiotéw majacych twérczy wktad w powstanie
tresci audiowizualnych. Mimo Ze art. 70 ust. 2" pr. aut. ma zastoso-
wanie zaréwno do wspéttworcow filmowych, jak i aktoréw w roz-
wazaniach skupiono sie na sytuacji pierwszej z wymienionych grup
zawodowych.

Specyfika umow zawieranych z tworcami filmowymi w kontekscie
rozporzadzania prawami autorskimi z uwzglednieniem praktyk polskiego
rynku audiowizualnego'

Sytuacja prawna wspottworcoéw filmowych w pewnych obszarach
wykazuje réznice w zaleznosci od wykonywanego zawodu, w innych
jest w zasadzie taka sama. Poczynajac od kwestii zbieznych, produ-
cenci utworéw audiowizualnych wymagaja, by tworcy przeniesli
na nich, bez zadnych ograniczen czasowych czy terytorialnych oraz
w zakresie wszystkich pél eksploatacji znanych zmomencie zawarcia
umowy, autorskie prawa majatkowe do swojego wktadu twérczego
w film, w tym wylaczne prawo zezwalania na wykonywanie zalezne-
go prawa autorskiego w zamian za ryczattowe wynagrodzenie.

Pojecia ,polski rynek audiowizualny” uzywam w znaczeniu szerokim, za-
rowno jako okreslenie relacji umownych, obejmujacych warunki propo-
nowane przez producentéw polskim filmowcom, a takze w odniesieniu do
uwarunkowan produkgji filmoéw, realizowanych z myslg o rozpowszechnie-
niu ich w pierwszej kolejnosci na terytorium Polski.
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Jak wynika z preambuty do Dyrektywy', taki sposéb ustalania
wysokosci wynagrodzenia nie powinien stanowi¢ reguty. Tymcza-
sem tzw. buy-out contracts stanowia powszechng praktyke w prze-
mysle audiowizualnym. Kontrahenci pozbawiajg tym sposobem
tworcow prawa do odpowiedniego, proporcjonalnego czy — jak-
kolwiek rozumianego - godziwego wynagrodzenia. Niestety jest
to rozwigzanie czesto wykorzystywane w branzy audiowizual-
nej'*, poniewaz wymusza je proces rozwoju projektu. Potencjalni
koproducenci, emitenci czy podmioty majace wspotfinansowac
produkcje wymagaja od producenta juz od poczatkowego etapu
rozméw albo definitywnie przeniesionych praw do form stadial-
nych lub gotowego scenariusza albo umowy opcji jednoznacznie
rozstrzygajacej o przeniesieniu praw w mozliwie szerokim zakresie.
Szczegdlnie uzasadnione jest odniesienie do sytuacji wspottwor-
cow filmowych-scenarzystéw, poniewaz pozostali twércy zawiera-
ja umowe w przedmiocie stworzenia utworu i przeniesienia praw
na pozniejszych etapach. Tym osobom réwniez proponuje sie wy-
tacznie umowy typu buy-out, poniewaz inne rozwigzanie mogtoby
zagrazac swobodnej eksploatacji utworu audiowizualnego, co z ko-
lei uniemozliwi producentowi rozliczenie pozyskanych srodkéw.
Twdércom nie pozostawia sie zwykle praw zaleznych, bo korzystanie
z opracowan utworéw, réwniez istotnie przyczynia sie do przycho-
doéw, powiazanych z eksploatacja utworu audiowizualnego.

Odstepstwo od buy-out moze dotyczy¢ twdrcdw muzycznych,
ale zwykle nie tych, ktérym zostato zlecone napisanie utworu celem
wigczenia go do utworu audiowizualnego™. W przypadku uméw

4 Zob. mot. 73 Dyrektywy.

5 Jednym z wyjatkéw jest rynek francuski ze wzgledu na specyfike zbiorowe-
go zarzadu, o czym wspomniano w dalszej czesci artykutu.

Przed umowami typu buy-out przestrzega tworcOw stowarzyszenie
ZAIKS. Co prawda nie zrzesza ono zbyt wielu twdrcéw filmowych, niektérzy
scenarzysci oddajg w zarzad swoje prawa na wybranych polach eksploata-
cji, jednak uwzglednia problemy wynikajace z zaangazowania twdrcow,
np. muzycznych, w tworzenie utworéw audiowizualnych. W tekscie infor-
macyjnym kierowanym do cztonkéw ZAIKS jeszcze przed ostatecznym
niepowodzeniem rozszerzenia zakresu art. 70 ust. 2" pr. aut. w ramach IX
kadencji Sejmu A. Misiewicz, prawniczka ZAIKS, stwierdza: ,Polska, wdra-
zajac przepisy dyrektywy, zdecydowata sie na uscislenie przepisu art. 70
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o przeniesienie praw, podlegajacym prawu polskiemu, producenci
nie wyrazaja zgody na wprowadzenie ograniczenia, o ktérym mowa
wart. 41 ust. 1 pkt 2 pr.aut. Nieograniczong mozliwos¢ przenoszenia
nabytych praw na podmioty trzecie producenci traktuja jako zabez-
pieczenie na wypadek koniecznosci wycofania sie z projektu. Z per-
spektywy tworcy postanowienie zakazujgce przenoszenia praw wy-
tacznych na podmioty trzecie bytoby uzasadnione, gdy producent
zobowigzuje sie do uiszczania dodatkowego wynagrodzenia, np.
z tytutu merchandisingu czy przychodu z tytutu korzystania z utwo-
ru audiowizualnego. Przeniesieniu praw wytacznych nie towarzyszy
cesja obowiazkéw producenta wzgledem tworcy. Jest to kolejny
przykfad na to, ze mechanizmy ochronne, ktére moga wykorzysty-
wac tworcy z innych branz, nie maja w praktyce zastosowania na
rynku filmowym.

Opisany powyzej model przenoszenia praw wyfacznych jest kry-
tykowany w srodowiskach twdérczych oraz przez doktryne, jednak
praktyka producentéw, ze wzgledu na wspomniane wymogi ryn-
kowe, pozostaje bez zmian'. Francuscy przedstawiciele doktryny
i praktyki odnotowujg, iz takie klauzule s typowe w szczegdélnosci
w umowach proponowanych przez producentéw-platformy, mimo
ze skutecznos¢ owych zapisbw moze by¢ kwestionowana na grun-
cie tamtejszego prawa autorskiego'@,

ustawy o prawie autorskim stanowigcym, ze prawo do wynagrodzenia dla
wspottwdrcdw utworu audiowizualnego przystuguje tez za eksploatacje
filméw i seriali przez obecnie najpopularniejsze medium, czyli platformy
VOD". Zob. eadem, Okiem ekspertki, [w:] Prawa nie na sprzedaz! TAK dla tan-
tiem, NIE dla buy-outéw, zaiks.org.pl/buy-out [dostep: 13.11.2023]. Nalezy
zwrdci¢ uwage, ze we wspomnianej publikacji niekonsekwentnie uzywane
jest pojecie ,tantiema”. Oznacza ono zaréwno wynagrodzenie o charakte-
rze licencyjnym, jak i wynagrodzenie w ramach art. 70 ust. 2" pr. aut.

17 Zob. R. Xalabarder, International Legal Study on Implementing an Unwaivable
Right of Audiovisual Authors to Obtain Equitable Remuneration for the Explo-
itation of Their Works, May 2018, s. 3, cisac.org/media/4055/download [do-
step: 11.09.2023].

18 Zob. Ch. Pascal, Les clauses de buyout — d'acquisition forfaitaire des droits
dans les contrats d’auteur pour les SMAD - illicéité et qualité de producteur
audiovisuel, 10.11.2022, dalloz-actualite.fr/node/clauses-de-ibuyouti-d
-acquisition-forfaitaire-des-droits-dans-contrats-d-auteur-pour-smad-il-
lic#.Y-Tc3HbMJPY [dostep: 11.09.2023]. Nalezy zwréci¢ uwage, ze sytuacja


zaiks.org.pl/buy
cisac.org/media/4055/download
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Prawa sg zwykle przenoszone na producenta zmomentem usta-
lenia utworu, co oznacza, ze w przypadku braku ptatnosci twoércy
przystuguje jedynie roszczenie o zaptate bez mozliwosci skorzysta-
nia z zabezpieczenia w postaci zakazu rozpowszechniania filmu.
Standardem jest przy tym stosowanie klauzul, w ktérych tworca
zobowigzuje sie, ze w przypadku powstania nowego pola eksplo-
atacji przeniesie pozostate przy nim prawa na producenta i to naj-
czesciej w ramach pierwotnie uméwionego wynagrodzenia lub za
dodatkowq niewielka kwote. Co istotne, zgodnie z art. 41 ust. 5 pr.
aut., twoérca utworu wykorzystanego lub wiaczonego do utworu
audiowizualnego oraz utworu wchodzacego w sktad utworu zbio-
rowego po powstaniu nowych sposoboéw eksploatacji utworéw
nie moze bez waznego powodu odmoéwi¢ udzielenia zezwolenia
na korzystanie z tego utworu w ramach utworu audiowizualnego
lub utworu zbiorowego na polach eksploatacji nieznanych w chwi-
li zawarcia umowy. Regulacja ma zabezpieczy¢ interesy podmiotu

tworcdw francuskich jest wyjatkowo korzystna ze wzgledu na silng pozy-
cje negocjacyjna organizacji zbiorowego zarzadzania SCAM (produkcje
dokumentalne) i SACD (produkcje fikcyjne). Jest ona wzmocniona usta-
wowo chociazby przez nakaz stosowania prawa francuskiego w zakresie
wylaczajacym mozliwos¢ pozbawienia twoércy jego praw, w tym prawa do
wynagrodzenia z tytutu eksploatacji utworu audiowizualnego. Tworcy, kto-
rzy powierzyli utwory w zarzad, zawieraja umowe z producentem ,w obec-
nosci” organizacji (fr. en presence de), a przeniesienie praw odbywa sie za
zgoda organizacji (fr. avec accord de). Specyfika poszczegdinych krajowych
konstrukgji zbiorowego zarzadu utrudnia jednoznaczng ich klasyfikacje
z perspektywy prawa polskiego, np. przyréwnanie modelu do znanego
u nas, aczkolwiek kontrowersyjnego, powierzenia powierniczego albo
umowy licencyjnej czy ograniczonego przeniesienia. Wymagana we Francji
zgoda organizacji na przeniesienie praw przez twérce filmowego na produ-
centa zbliza tamtejsza konstrukcje do tej stosowanej w Polsce przez ZAIKS,
a nie przez ZAPA. Zob. SACD, Réforme de I'audiovisuel: le ministre apporte de
nouvelles garanties essentielles pour les auteurs, 13.09.2019, sacd.fr/fr/refor-
me-de-laudiovisuel-le-ministre-apporte-de-nouvelles-garanties-essentiel-
les-pour-les-auteurs-0 [dostep: 13.11.2023] oraz tresci umow wzorcowych,
w tym preambuta do umowy pomiedzy scenarzysta a producentem oraz
art. 2 tejze. Poszczeg6lne umowy dostepne w zaktadkach: sacd.fr/fr/mo-
d%C3%A8les-de-contrats-audiovisuels [dostep: 13.11.2023].
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inwestujacego w produkcje utworu audiowizualnego i zapobiegac
nieuzasadnionym blokadom rozpowszechniania go.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze okolicznosci, w kté-
rych tworca bedzie uprawiony do odmowy udzielenia zezwolenia,
beda nietypowe i wyjatkowe. Jako jeden z nielicznych przyktadéw
wskazuje sie takie przypadki, ,gdy z nowym sposobem eksploatacji
zwigzane jest zdecydowane zubozenie wartosci artystycznej dzie-
ta. Racje autoréw powinny by¢ przy tym kazdorazowo konfronto-
wane z racjami producentéw [...] i w razie sporu wywazane przez
sad"'®. Z przepisu natomiast nie wynika, iz owo zezwolenie winno
byc¢ udzielone nieodptatnie. Wspottworca moze sie domagad wyna-
grodzenia, a jesli nie zostanie ono uregulowane przez strony umo-
wy, to ,zastosowanie znajdzie art. 43 ust. 2, a zatem nalezne bedzie
wynagrodzenie odpowiadajace zakresowi udzielonego prawa oraz
odpowiadajace korzysciom (w tym przypadku przewidywanym)
wynikajagcym z korzystania z utworu”®, Jednocze$nie w praktyce
obrotu dominuje rozwigzanie, w ktérym twérca w zasadzie udziela
tego zezwolenia nieoptatnie albo wprost akceptujac, ze odbedzie
sie to bez dodatkowego wynagrodzenia albo posrednio, jesli ma
by¢ ono objete wynagrodzeniem, ustalonym w odniesieniu do pél
eksploatacji znanych w dniu zawierania umowy?'.

Aby zdac sobie sprawe z tego, jak bardzo sa to rozwigzania nie-
korzystne, wystarczy odnies¢ takie postanowienia do sytuacji twor-
cy, ktéry zawierat umowy przed upowszechnieniem sie platform
VoD?% Prawo udostepnienia filmu nowej, niezwykle licznej widowni

19 J.Barta, R. Markiewicz, Art. 41, [w:] M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski,
K. Felchner et al., Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komen-
tarz, wyd. 5, Warszawa 2011, Lex/el.

2 T.Targosz, Art. 41, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red.
D. Flisak, Warszawa 2015, Lex/el.

21 Nalezy podkresli¢, ze klauzule, w ktérych strony czynig ustalenia dotyczace
pol eksploatacji nieznanych w momencie zawierania umowy, przewidujac,
iz tworca przeniesienie uprawnienia na zadanie drugiej strony umowy i nie-
odpfatnie sg traktowane jako obejscie art. 41 ust. 4 pr. aut. (umowa moze
dotyczy¢ tylko pdl eksploatacji, ktore sa znane w chwili jej zawarcia), a przez
to niewazne. Zob. T. Targosz, K. Wtodarska-Dziurzyriska, Umowy przenoszq-
ce prawa autorskie, Warszawa 2010, s. 53.

2 Szczeg6lnym zainteresowaniem medidw cieszyta sie sytuacja prawna twor-
céw serialu Ranczo i byfa ona kolejnym przyktadem przemawiajacym za ko-
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na catym Swiecie twérca przekazat producentowi albo bez dodat-
kowego wynagrodzenia albo za kwote, ktérg trudno nawet okresli¢
jako symboliczna.

Warto takze zwrdci¢ uwage na szczegdlng sytuacje tych twor-
cow, ktérzy sa angazowani na bardzo wczesnym etapie prac nad
filmem czy serialem. Powszechng praktyka w relacjach producent-
scenarzysta jest zawieranie uméw opcji®® zobowigzujacych scena-
rzyste, w zamian za relatywnie niewielka odptatnos¢, do powstrzy-
mania sie od wykonywania swoich praw wzgledem tekstu oraz
powstrzymania sie od rozméw z podmiotami trzecimi na temat
realizacji scenariusza przez okreslony czas. Producent do wskazanej
w umowie daty decyduje, czy jest zainteresowany definitywnym
nabyciem praw. Wynagrodzenie za przeniesienie praw wytgcznych
jest jednak ustalane juz w tresci umowy opgji, czyli na etapie, kiedy
czesto nie jest znany ostateczny budzet filmu czy liczba i stopien
zaangazowania podmiotéw trzecich w finansowanie, a takze mo-
ment przejscia praw (czyli zawierania umowy definitywnej), co nie
jest bez znaczenia ze wzgledu na inflacje. Producent bedzie dziatat
asekuracyjnie przy ustalaniu wysokosci wynagrodzenia ryczattowe-
go. Dodatkowo, nawet jesli wyrazi gotowos¢ do negocjacji warun-
kéw i strony postanowia o dodatkowym wynagrodzeniu z tytutu
przychodoéw z eksploatacji filmu, to ze wzgledu na zobowigzaniowy
charakter takiego postanowienia wystarczy, ze producent przenie-
sie na innych podmiot prawa wytgczne nabyte od scenarzysty, zeby
ten ostatni stracit mozliwos¢ ubiegania sie o prognozowane zyski.
Nawet jesli do tego nie dojdzie, to dochodzenie naleznych twdrcy
kwot z tytutu wynagrodzenia dodatkowego bedzie co najmniej nie-
zwykle trudne z powodu braku informacji pozwalajacych autorowi
na wyliczenie kwoty, ktéra mu sie nalezy.

niecznoscig wdrozenia przepiséw Dyrektywy do polskiego porzadku praw-
nego. Zob. M. Muszynska, Ranczo - aktorzy nie dostanq tantiem za emisje
serialu na Netflixie. TVP zabiera gtos, 16.12.2020, naekranie.pl/aktualnosci/ran-
czo-netflix-nie-wyplaci-tantiem-aktorom-1608115048 [dostep: 13.11.2023];
T. Gardzinski, Netflix nie zaptaci pieniedzy twércom ,Rancza”. Duze rozgorycze-
nie i irytacja wsrdd aktordéw, 1.12.2020, rozrywka.spidersweb.pl/netflix-ranczo
-tantiemy-bogdan-kalus-jacek-kawalec [dostep: 13.11.2023].

3 Zob. |. Batos, Umowa opcji w produkcji utworu audiowizualnego w kontekscie
praw do scenariusza, ,Zeszyty Naukowe UJ"2022, nr 2, s. 59-88.
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Ze wzgledu na specyfike produkgji filmowych i ich rozciggnie-
cie w czasie zwykle ptatnos¢ wynagrodzenia (co dotyczy wszyst-
kich wspéttwoércow filmowych) jest dokonywana w ratach. Moga
one przypadac na zakonczenie poszczegdlnych etapdédw dni zdje-
ciowych, a nawet na moment kolaudacji filmu, przy czym do tego
momentu moze juz dojs¢ do wygasniecia stosunku umownego, np.
na skutek odstapienia od umowy przez producenta (bez obowiaz-
ku zaptaty odstepnego, uiszczenia kary umownej czy innej formy
odszkodowania).

Regularnie wypfacane tantiemy ustawowe umozliwiajg twor-
com filmowym funkcjonowanie w opisanych wyzej realiach pro-
dukgji filmowe;j.

Charakter i ewolucja modelu wynagrodzenia z art. 70 ust. 2 pr. aut.

Jak zostato juz zasygnalizowane powyzej, wspéttwoércy filmowi,
co do zasady, nie udzielajg producentom ograniczonych czasowo
licencji na korzystanie ze swojego twérczego wktadu w film, ale
przenoszg autorskie prawa majatkowe wraz z wylgcznym prawem
zezwalania na wykonywanie zaleznego prawa autorskiego bez
ograniczen czasowych, terytorialnych, na wszystkich polach eks-
ploatacji znanych w momencie zawierania umowy. Twércy prze-
noszg na producenta takze swoéj udziat w prawach do filmu jako
catosci. Dodatkowo ustawodawca sam przewiduje szereg regulacji
ograniczajacych prawa wspottworcéw na rzecz producenta®t. Ze
wzgledu na wymienione okolicznosci uzupetnienie wynagrodzenia
wspoéttwoércéw filmowych o srodki wyptacane na podstawie mode-
lu z art. 70 ust. 2" pr. aut. okresla sie w literaturze jako rozwigzanie
wprowadzone ,dla pewnej rownowagi”®.

Wedle obecnie obowigzujacej wersji przepisu wynagrodzenie
wyptacaja, za posrednictwem wiasciwej organizacji zbiorowego
zarzadzania prawami autorskimi, podmioty korzystajace z utworu

24 Zob. pr.aut.: art. 41 ust. 5; art. 56 ust. 4; art. 71, art. 73.

% Zob. K. Czyzewski, Komentarz do art. 70, [w:] Ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Komentarz, red. A. Michalak, Warszawa 2019, Legalis,
nb. 1.
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audiowizualnego. Instytucja tantiem, rozumianych jako wynagro-
dzenie uwzgledniajacego korzysci ptynace z eksploatacji utworu
audiowizualnego, byta wczesniej uregulowana w ustawie o prawie
autorskim odmiennie. Zgodnie z pierwotnym brzmieniem art. 70
ust. 3 pr. aut. to producent utworu audiowizualnego byt zobowia-
zany do wyptacania wskazanym wspoétautorom, przez czas trwania
do nich praw majatkowych, wynagrodzenia proporcjonalnego do
wptywow z tytutu rozpowszechniania utworu audiowizualnego
w kinach oraz stosownego wynagrodzenia z tytutu najmu lub dzier-
zawy utworow audiowizualnych oraz ich publicznego odtwarzania.
Opisany wyzej model ustalania godziwego wynagrodzenia dla
wspoéttwoércdw utworu audiowizualnego ulegt zmianom na prze-
strzeni lat. W 2000 r. ustawodawca zadecydowat, iz podmiotem
zobowigzanym do wyptaty wynagrodzenia nie bedzie ,producent’,
ale ,korzystajacy” z utworu audiowizualnego. Nowelizacja sprowo-
kowata przedstawicieli doktryny do rozwazan na temat wptywu
modyfikacji przepisu na charakter przedmiotowego prawa. Uza-
sadnione jest stwierdzenie, iz wprowadzane zmiany miaty na celu
ufatwienie wyegzekwowania naleznych kwot i nie wynikaty z po-
rzucenia dotychczasowego ratio legis czy checi nadania odmienne-
go charakteru uprawnieniu twércéw. W uzasadnieniu do projektu
z dnia 14 wrzeénia 1999 r. odniesiono sie do nowej tresci przepisu
jednym zdaniem, wyfacznie pochwalajgc mozliwosci zrzeczenia sie
przez twoérce posrednictwa OZZ przy wyptacie wynagrodzenia tan-
tiemowego. Reszte zmian wprowadzanych do art. 70 pr. aut. pozo-
stawiono bez komentarza®. Z kolei Komitet Integracji Europejskiej,
opiniujac projektowane przepisy, odnioést sie do zmian w art. 70 pr.
aut. w nastepujacy sposob: ,Opiniowany projekt ustawy, wprowa-
dzajac w art. 69, 70 i 86 wzmocniona?” ochrone praw twoércéw oraz
artystéw wykonawcéw, dostosowuje przepisy polskie do poziomu
ochrony stanowionego przez Dyrektywe Rady 92/100/EWG"%.

% Uzasadnienie, [w:] Druk nr 1382, Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ,Druki Sejmowe Il kadencja’,
24.09.1999, s. 36-37.

¥ Pisownia za oryginatem.

% Uzasadnienie..., op. cit., s. 54.
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Z dostepnej dokumentacji przebiegu legislacyjnego nie wynika
powdd zamiany podmiotu zobowigzanego do wyptaty wynagro-
dzenia z,,producenta” na korzystajacego” Jak wskazuje sie w litera-
turze przedmiotu, przyczyne nalezy upatrywac w bezskutecznosci
dochodzenia roszczen od producentéw?®. Skutki nowelizacji daja
sie zatem ttumaczy¢ wylgcznie wzgledami techniczno-organizacyj-
nymi. Ustawodawca w pierwotnym brzmieniu ustawy nie okreslit
wynagrodzenia, naleznego na podstawie pierwotnej wersji art. 70
ust. 2 pr. aut., mianem,dodatkowego”. Jest to bowiem sktadowa wy-
nagrodzenia naleznego wspéttwércom od producenta, ktéry nabyt
od nich prawa umozliwiajace niezaktdcone korzystanie z utworu
audiowizualnego. Wskazanie na komplementarny charakter wyna-
grodzenia, przenoszacy realng warto$¢ praw zbytych przez twérce,
nie zostato takze pdézniej wprowadzone do jezyka ustawy mimo no-
welizacji przepisu. W literaturze przedmiotu, moim zdaniem trafnie,
wynagrodzenie z art. 70 ust. 2" pr. aut. okreslono jako ,dopetnienie
honorarium z tytutu wniesienia twérczego wktadu w powstanie
utworu audiowizualnego”®. W zwigzku z tym, Zze ustawodawca
zmienit podmiot zobowiazany z ,producenta” na ,korzystajacego”,
prawda jest, ze

jedynie odwotujac sie do wykfadni funkcjonalnej tego unormowania,
mozna broni¢ pogladu, ze przyjeta formuta ma wytacznie charakter
techniczno-organizacyjny, tzn. poprzez ,pominiecie” producenta uta-
twia wspoéttworcom weryfikacje wielkosci wynagrodzenia i upraszcza
jego inkaso. W tym ujeciu wyptacang przez korzystajacego kwote nale-
zatoby potraktowac jako te czes$¢ przypadajacego producentowi wyna-
grodzenia, ktéra powinna by¢ przez niego przekazana wspéttwdércom.
Naleznos¢, o ktérej mowa, w istocie bytaby wiec zobowigzaniem obcia-
Zajacym producenta, lecz z przywotanych wyzej wzgledéw realizowa-
nym przez osobe korzystajaca z utworu audiowizualnego?'.

29

J. Bteszynski, Glosa do uchwaty siedmiu sedziéw Sqdu Najwyzszego - Izba Cy-
wilna z dnia 25 listopada 2008 r. lll CZP 57/2008, ,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 2009, nr 5, s. 20.

J. Szczotka, 3.2. Wspdttwdrcy jako uprawnieni do wynagrodzenia z tytutu naj-
mu egzemplarzy, [w:] idem, Najem i uzyczenie egzemplarzy utworu jako od-
rebne pola eksploatacji, Warszawa 2013.

31 Ibidem.

30
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Wspétczesnie wynagrodzenie nalezne twércom na podstawie
art. 70 ust. 2" pr. aut. jest okreslanie w doktrynie oraz w orzecz-
nictwie, nie w jezyku prawnym, mianem ,dodatkowego”. Nie stoi
to w opozycji do pogladu, ze ma ono charakter ,dopetnienia” ho-
norarium, naleznego twércy. Przymiotnik ,dodatkowy” podkresla
niezaleznos¢ i odrebnos¢ tej czesci wynagrodzenia od kwoty, ktéra
nabywca praw autorskich ustalit z twércg w umowie®2. Przytoczona
we wczesniejszych czesciach artykutu argumentacja przeczy tezie,
ze wynagrodzenie z art. 70 ust. 2" pr. aut., w tym projektowany pkt 5,
oznacza podwdjng ptatnos¢ na rzecz twoércéw. Nie jest prawda
w kontekscie branzy audiowizualnej jako catosci,

ze w przypadku wielu podmiotéw praw autorskich, ktérych utwory
bylyby przedmiotem roszczen kierowanych przez organizacje zbio-
rowego zarzadzania w oparciu o proponowane zmiany [dotycza-
ce rozszerzenia katalogu podmiotéw zobowigzanych do uiszczania
przedmiotowego wynagrodzenia m.in. o platformy VoD - przyp. I.B.]
wynagrodzenie w coraz wiekszej mierze jest przedmiotem uzgodnien
pomiedzy producentami, autorami i wykonawcami w drodze ksztattu-
jacej sie praktyki2.

Po pierwsze, na przystapienie do negocjowania jakichkolwiek
wynagrodzen zwigzanych z komercjalizacja filmu lub serialu, wy-
kraczajacych poza odptatnos¢ za przeniesienie autorskich praw ma-
jatkowych i zaleznych, producenci wyrazaja wytacznie w przypadku
uznanych i cenionych twoércéw. Po drugie, kwestie wynagrodzen,
uiszczanych w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 70 ust. 2' pr.
aut., wykraczajg poza przedmiot umowy pomiedzy twoércg a produ-
centem, poniewaz przychody z tytutu eksploatacji uzyskuje pod-
miot trzeci niebedacy strong przedmiotowego porozumienia.

32 Por. M. Czajkowska-Dabrowska, A. Wojciechowska, Art. 70. Komentarz do
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, [w:] Ustawy autorskie. Ko-
mentarze, t. 2, red. R. Markiewicz, Warszawa 2021, Lex/el.

Zob. Stanowisko nadestane przez Stowarzyszenie Dystrybutoréw Filmo-
wych w ramach konsultacji spotecznych Projektu 01, Warszawa, 19.07.2022,
s. 9, legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12360954/12887995/12887998/doku-
ment587309.pdf [dostep: 13.02.2023].

33
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Brak ustawowych tantiem dla tworcow z tytutu publicznego udostepniania
utwordéw audiowizualnych w internecie a prawo unijne

Prawodawca unijny dostrzegt koniecznos¢ harmonizacji krajowych
porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich w zakresie rozwigzan
uwzgledniajacych wptyw szybkiego rozwoju technologii cyfrowych
na tworzenie, produkcje, rozpowszechnianie i eksploatacje utwo-
row?. Jednym z problemoéw, ktéry winien by¢ rozwigzany w ak-
tualnym kontekscie gospodarczym i technologicznym, jest wyna-
gradzanie twoércow®. Zgodnie z art. 18 ust. 1 Dyrektywy panstwa
cztonkowskie zapewniaja, aby w przypadku gdy twoércy i wykonaw-
cy udzielaja licencji lub przenosza swoje wytaczne prawa do eksplo-
atacji ich utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrong, mieli
oni prawo do odpowiedniego i proporcjonalnego wynagrodzenia.
Jak wynika z preambuty, kwota ryczattowa moze spetnia¢ powyzsze
wymogi w wyjatkowych okolicznosciach i nie powinna ona stano-
wic¢ reguty*¢. W motywach Dyrektywy zwrdcono uwage na stabszg
pozycje negocjacyjng tworcow wzgledem nabywcédw praw wytacz-
nych. Podkreslono koniecznos$¢ zagwarantowania prawa tworcow
do bycia wynagradzanym za prace w sposéb odpowiedni, a takze
proporcjonalny do faktycznej lub potencjalnej wartosci majatkowej
przeniesionych praw, z uwzglednieniem wktadu twércy w catosc¢
utworu oraz wszystkie inne okolicznosci sprawy, takie jak praktyki
rynkowe lub faktyczna eksploatacja utworu.

Opisany powyzej cel prawodawcy unijnego jest kluczowy z per-
spektywy najbardziej aktualnych i najistotniejszych probleméw
polskich, i nie tylko, wspéttwércéw filmowych®. Poza nielicznymi
wyjatkami producenci proponuja im wytgcznie umowy przenosza-
ce autorskie prawa majatkowe i zalezne bez jakichkolwiek ograni-
czen i bez mozliwosci partycypowania w przychodach z eksploata-
¢ji utworu. Jednym z powodoéw istotnego zawezenia potencjalnych

3 Mot. 3 Dyrektywy.

% Mot. 3 Dyrektywy in fine.

3% Mot. 73 Dyrektywy.

37 Uzywam tego pojecia w szerokim rozumieniu, majac na mysli twdércow réz-
nych utworéw audiowizualnych, w tym filméw fabularnych, dokumental-
nych, seriali i innych.



Tantiemy dla wspéttwdrcow utworu audiowizualnego... 91

obszaréw negocjacji sa wymogi stawiane przez platformy VoD. Prze-
staty one petnic juz tylko funkcje podmiotéw rozpowszechniajacych
filmy i seriale na podstawie umoéw licencyjnych. Wystepuja obecnie
w roli producentéw i koproducentdw, jednoczesnie zapewniajac
okreslony model rozpowszechniania tresci. Warunkiem finansowa-
nia produkcji przez platforme jest mozliwos¢ nabycia petni praw do
wktadéw do utworu audiowizualnego, tak by jego eksploatacja nie
wigzafa sie z jakimkolwiek ryzykiem prawnym czy koniecznoscig po-
szerzania kregu uprawnionych do podziatu zyskéw z eksploatacji.

Kwestie zwigzane z funkcjonowaniem platform VoD i innych
podmiotéw umozliwiajacych rozpowszechnianie utwordw audiowi-
zualnych przez internet nalezg do obszaru zainteresowania prawo-
dawcy unijnego, ktéry odnosi sie do konsekwencji coraz powszech-
niejszego wykorzystania technologii cyfrowych. Nieréwna pozycja
negocjacyjna wspottworcow filmowych wzgledem producentdw,
w tym platform, jest szczegdlnie dostrzegalna w panstwach, w kto-
rych nie ma tradycji zawierania umoéw za posrednictwem czy przy
istotnym wsparciu zwigzkéw zawodowych twércéw. Takim krajem
jest Polska. Nalezy zatem uzna¢, ze wszelkie rozwigzania dotycza-
ce kwestii wynagrodzen wspéttwoércéw filmowych w kontekscie
produkowania i rozpowszechniania efektéw ich pracy z wykorzy-
staniem technologii cyfrowych wpisuja sie w zakres przedmiotowy
Dyrektywy. Wytyczajac zakres harmonizacji prawodawca unijny
pozostawia panstwom cztonkowskim decyzje co do konkretnych
mechanizmoéw majacych zrealizowac cel Dyrektywy. Nakazuje przy
tym uwzglednia¢ prawodawcom krajowym specyfike danego sek-
tora oraz funkcjonujace w danym panstwie mechanizmy zbioro-
wych negocjacji.

Specyfika sektora audiowizualnego w kontekscie umoéw zawie-
ranych z twércami filmowymi zostata przedstawiona powyzej. Me-
chanizmy zbiorowych negocjacji pomiedzy podmiotami zatrudnia-
jacymi — producentami a wspéttwdrcami filmowymi — nie istniejg
na polskim rynku. Polscy twoércy filmowi korzystajg natomiast z po-
Srednictwa podmiotu zbiorowego, jakim jest organizacja zbiorowe-
go zarzadzania SFP-ZAPA, przy inkasie i wypfacie tantiem. Czynno-
$ci te nie bytyby mozliwe bez opracowania przez wspomniang OZZ
swoistych i skutecznych mechanizméw skutkujacych dystrybucja
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srodkéw finansowych od korzystajacych do twércéw. Wyptlaty sg
poprzedzone koniecznym procesem monitoringu sposobu i za-
kresu korzystania z utworéw audiowizualnych. Procesy te przepro-
wadza SFP-ZAPA, poniewaz poszczegdélni filmowcy nie dysponujg
narzedziami ani zasobami informacyjnymi umozliwiajagcymi samo-
dzielne dochodzenie przedmiotowego wynagrodzenia. Podkresli¢
wreszcie nalezy efektywne i nieustepliwe zaangazowanie SFP-ZAPA
w spory sagdowe z podmiotami zobowigzanymi do uiszczania opfat.
Wszystkie wyliczone powyzej obszary aktywnosci SFP-ZAPA w kon-
tekscie wynagrodzenia naleznego twdércom na podstawie art. 70
ust. 2" pr. aut. wiazg sie z wysitkiem finansowym i organizacyjnym,
ktéremu nie sprosta zaden tworca.

Termin na implementacje przepiséw Dyrektywy minat 7 sierp-
nia 2021 r. i nie zostat dotrzymany przez wiekszos¢ panstw czton-
kowskich®®, W preambule do rezolucji Parlamentu Europejskiego
z dnia 20 paZdziernika 2021 r. w sprawie europejskich mediéw
w dekadzie cyfrowej: plan dziatania na rzecz wsparcia odbudowy
i transformacji** odnotowano, iz implementacja przepiséw Dyrekty-
wy do porzadkéw krajowych poszczegdlnych panstw UE nastepuje
z op6znieniem, ktéremu winna jest m.in. pandemia COVID-19. Jed-
noczesnie Parlament Europejski zauwaza, ze stwarza to mozliwos¢
uwzglednienia w ramach nowych regulacji rozwigzan,

wynikajacych z kryzysu lub pogtebionych przez kryzys wyzwarn wyste-
pujacych w europejskim sektorze audiowizualnym, takich jak wynagro-
dzenie tworcéw z tytutu korzystania z ich utworéw w internecie [...].
[Parlament Europejski] podkresla mozliwosci oferowane europejskim
twércom i producentom tresci audiowizualnych przez duzych dostaw-
cow ustug VOD; wyraza jednak zaniepokojenie systemem uméw o wy-
pozyczenie i wykup utworéw stosowanym przez tych ustugodawcéw,

% W dacie uchwalenia rezolucji, o ktérej mowa w kolejnym zdaniu niniej-
szego artykutu. Implementacja Dyrektywy zostata zakoriczona jedynie
w 8 panstwach UE. Przebieg krajowych proceséw legislacyjnych mozna $le-
dzi¢ na stronie: Eurovision DSM contest, eurovision.communia-association.
org [dostep: 11.09.2023].

3 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 20 pazdziernika 2021 r. w spra-
wie europejskich medidéw w dekadzie cyfrowej: plan dziatania na rzecz
wsparcia odbudowy i transformacji (2021/2017(INI)) (Dz.Urz. UE C 184
z5.05.2022).
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ktdérzy czesto kupuja prawa wiasnosci intelektualnej do danego utwo-
ru w zamian za jednorazowa ptatnosc¢ i w ten sposéb uzyskujg dochéd
z wykorzystywania takiego utworu [oraz] apeluje do Komisji, aby prze-
prowadzita badanie na temat wptywu ustug VOD na europejski rynek
filmowy i audiowizualny, w szczegdlnosci na relacje miedzy poszcze-
go6lnymi podmiotami w tancuchu wartosci, oraz podjeta konkretne
dziatania, aby zapobiec praktykom potencjalnie wigzacym sie z przy-
musem, ktére moga utrudniac twércom otrzymywanie odpowiednie-
go i proporcjonalnego wynagrodzenia. [W innym fragmencie PE] za-
checa do podejmowania dziatarh majacych na celu wspieranie twércéow
tresci oraz stworzenie im mozliwosci i rownych warunkéw dziatania,
tak by otrzymywali uczciwe wynagrodzenie za swdj wysitek, zwlaszcza
w Srodowisku cyfrowym.

Parlament Europejski uznat zatem, ze przy ustalaniu wysokosci
i wyptacaniu twércom odpowiedniego i proporcjonalnego wyna-
grodzenia konieczne jest uwzglednienie taricucha wartosci w kon-
tekscie ustug swiadczonych przez dostawcow VoD. Sformutowanie
~odpowiednie i proporcjonalne wynagrodzenie” nalezy do jezyka
prawnego Dyrektywy, w szczegdlnosci jej art. 18. Parlament Euro-
pejski nie rekomenduje konkretnych rozwigzan prawnych majacych
wyeliminowac¢ systemy umoéw budzace niepokdj organu. Jest to
spodjne z mot. 73 preambuty do Dyrektywy, ktéry pozostawia pan-
stwom cztonkowskim wybér co do mechanizmu umozliwiajagcego
objecie ochrong wynagrodzenia dla stabszej transakcyjnie strony,
czyli twoércéw. Moim zdaniem instytucja tantiem, uregulowana
w art. 70 ust. 2" pr. aut., niepodlegajacych zrzeczeniu sie lub zbyciu
stanowi narzedzie do osiggniecia postulowanego przez Parlament
Europejski celu. Nalezy je jednak dostosowac do dzisiejszej rzeczy-
wistosci, w ktdrej korzystanie z serwiséw VoD czyni inne pola eks-
ploatacji mniej znaczacymi z perspektywy przychodéw podmiotéw
korzystajacych z utworéw audiowizualnych. W Rezolucji zwrécono
takze uwage na skutki ograniczenia funkcjonowania kin w czasie
pandemii COVID-19. Odczuli je oczywiscie takze polscy tworcy,
ktérzy nie mogli otrzymac istotnej dla nich czesci wynagrodzenia,
wyptacanego w postaci tantiem z tytutu wyswietlen w kinach. Nie
mozna wykluczy¢ koniecznosci wprowadzania podobnych restryk-
¢ji wzgledem swiadczenia i korzystania z ustug w miejscach publicz-
nych w przysztosci.
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Stanowisko Parlamentu Europejskiego sprowadza sie zatem do
zauwazenia, ze nasilenie eksploatacji utworéw online, a w przy-
padku utworéw audiowizualnych w szczegdlnosci przez platformy
$wiadczace ustugi VoD lub SVoD, uwzglednienie wspétczesnego
zapotrzebowania rynku i nawykéw podmiotéw konsumujacych
utwory uzasadnia wspieranie tworcow takze przez mechanizmy
uzyskiwania przez nich odpowiedniego i proporcjonalnego wy-
nagrodzenia®. Co prawda art. 18 Dyrektywy nie wyrdznia zadnych
szczegdlnych sposobdéw eksploatacji utworu, ale prawdopodobnie
Parlament Europejski oczekuje, ze te wymienione powyzej zostang
uwzglednione w procesie implementacji Dyrektywy. Warto podkre-
$li¢, iz Parlament Europejski uznat, ze panstwa cztonkowskie winny
wykorzysta¢ opdznienie w dostosowanie porzadkéw krajowych
do jej celéw, ,aby uwzgledni¢ w swoich przepisach wykonawczych
$miate rozwiagzania wynikajacych z kryzysu lub pogtebionych przez
kryzys wyzwan wystepujacych w europejskim sektorze audiowizu-
alnym, takich jak wynagrodzenie twércéw z tytutu korzystania
z ich utworéw w internecie” [bold - |.B.].

Implementacja art. 18 Dyrektywy do polskiego porzadku prawnego
w kontekscie wspottworcow utwordéw audiowizualnych w propozycji
projektodawcy

Polski projektodawca zaproponowat implementacje art. 18 Dyrek-
tywy przez uzupetnienie art. 70 ust. 2' pr. aut. o pkt 5, co pozwa-
la zrekonstruowa¢ nastepujacg norme z projektowanego art. 70
ust. 2" pkt 5:

Wspoéttworcy utworu audiowizualnego oraz artysci wykonawcy sa
uprawnieni do stosownego wynagrodzenia z tytutu publicznego udo-
stepniania utworu w taki sposéb, aby kazdy mégt mie¢ do niego do-
step w miejscu i czasie przez siebie wybranym.

40 Zob. S. Carre, S. le Cam, F. Macrez, Buyout contracts imposed by platforms
in the cultural and creative sector, November 2023, europarl.europa.eu/
supporting-analyses [dostep: 13.11.2023]; zob. w szczegdlnosci s. 17-20
w kontekscie tematyki i wnioskéw raportu.


europarl.europa.eu/supporting
europarl.europa.eu/supporting

Tantiemy dla wspéttwdrcow utworu audiowizualnego... 95

Propozycja ta zostata utrzymana przez projektodawce w tresci

kolejnych projektéw*'. Nalezy w petni zgodzic sie z projektodawca,
ktory ttumaczy, iz

rozszerzenie art. 70 ust. 2' o nowe pole eksploatacji, tj. publiczne udo-
stepnianie utworu w taki sposéb, aby kazdy mégt mie¢ do niego dostep
W miejscu i czasie przez siebie wybranym, stanowi logiczne i dlugo wy-
czekiwane przez srodowiska filmowe uzupetnienie dotychczasowej re-
gulacji o najbardziej dynamicznie rozwijajace sie obecnie pole eksplo-
atacji. Jest to najbardziej skuteczny sposéb zapewnienia ,godziwego
wynagrodzenia” twércom i wykonawcom utworéw audiowizualnych,
ktérzy w praktyce przenosza swoje prawa na producenta za jednorazo-
wym, zryczattowanym wynagrodzeniem, bez prawa do jakiegokolwiek
udziatu w przysztych zyskach z eksploatacji utworu*2,

W niniejszym artykule analizuje tantiemy ustawowe w kontek-

Scie platform streamingowych. O takim ujeciu tematu zadecydo-
wata popularnos¢ serwiséw VoD i SVod, a w konsekwencji zakres
eksploatacji utworéw audiowizualnych oraz wysokos¢ osigganych
przez nie przychodéw. W zwiazku z tym, ze jednak projektowany
pkt 5 obejmowatby swoim zakresem takze inne podmioty, poczy-
niono kilka uwag wykraczajacych poza tytut niniejszego artykutu.

4

42

Regulacja byta jednym z przedmiotéw nastepujacych projektéw: Projektu
z dnia 6 czerwca 2022 r. ustawy o zmianie ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych oraz niektdrych innych ustaw, legislacja.rcl.gov.pl/docs//2
/12360954/12887989/12887990/dokument561868.pdf [dostep: 28.11.2023]
(dalej jako: ,Projekt 01); Projektu z dnia 17 listopada 2022 r. ustawy o zmia-
nie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz niektérych in-
nych ustaw, legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12360954/12887989/12887990/
dokument588064.pdf [dostep: 28.11.2023] (dalej jako:,Projekt 02"); Projektu
z dnia 4 stycznia 2023 r. ustawy o zmianie ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych oraz niektdrych innych ustaw, legislacja.rcl.gov.pl/docs//2
/12360954/12888011/12888012/dokument599316.pdf [dostep: 28.11.2023]
(dalej jako:,Projekt 03"). Ostatni z projektéw zostat opracowany 17.02.2023 r.,
jednak nie wprowadza on zmian istotnych z perspektywy tematyki niniejsze-
go artykutu. Teksty wszystkich projektéow dostepne sg na stronie: legislacja.
rcl.gov.pl/projekt/12360954/katalog/12888011 [dostep: 28.11.2023].

Raport z konsultacji publicznych projektu ustawy o zmianie ustawy o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych oraz niektérych innych ustaw - za-
tacznik do Oceny Skutkéw Regulacji, s. 46-47, legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/1
2360954/12888011/12888012/dokument599321.pdf [dostep: 11.09.2023].
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Owe inne podmioty, ktére mogtyby by¢ zobowigzane do ptacenia
tantiem twoércom i artystom wykonawcom z tytutu publicznego
udostepniania utworu w taki sposoéb, aby kazdy mogt mie¢ do nie-
go dostep w miejscu i czasie przez siebie wybranym, to przyktado-
wo operatorzy sieci spotecznosciowych i serwisy typu YouTube lub
Vimeo. Moim zdaniem na to, czy projektowana regulacja obejmie
takze dziatania wymienionych podmiotéw duzy wptyw bedzie miat
sposéb ostatecznej implementacji art. 17 Dyrektywy. Abstrahujac
od celu regulacji, istotne w omawianym kontekscie jest, czy polski
ustawodawca jednoznacznie rozstrzygnie, iz dostawca ustug udo-
stepniania tresci online dokonuje czynnosci rozpowszechniania
utworéw*. Czynigc nawet takie zatozenie, istotne jest ustalenie,
ktére z podmiotéw faktycznie uzyskuja przychody, czy dostawca
ustug, czy podmiot zamieszczajacy na platformie materiat. Nalezy
podkresli¢, ze zasady inkasa i dystrybucji wynagrodzenia, pobiera-
nego z tytutu art. 70 ust. 2' pr. aut., wynikaja z uchwat SFP-ZAPA i nie
sg objete przepisami samej ustawy.

Rozwazajac zakres stosowania projektowanego pkt 5 oraz inne
mechanizmy, realizujgce cele Dyrektywy, warto zréznicowac dwie
sytuacje. Pierwsza to taka, gdy w ramach przyktadowo serwisu
YouTube swoje kanaty prowadza nadawcy telewizyjni czy dystry-
butorzy filmowi. Wéwczas tego rodzaju eksploatacja wigzataby sie
z koniecznoscig wyptaty wynagrodzenia na postawie projektowa-
nego pkt 5 przez ten podmiot lub podmioty, ktére zostang uznane
za korzystajacych. Druga sytuacja dotyczy materiatéw audiowizual-
nych produkowanych przez uzytkownikéw platform, tzw. user ge-
nerated content. Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze nie wszyst-
kie z tych tresci beda kwalifikowane jako utwoér audiowizualny,

4 Prawdopodobnie w takim kierunku ewoluowat przepis, jednak nie wiadomo,

jaka tres¢ zostanie mu ostatecznie nadana. W projektowanym art. 214 ust. 1
w ramach Projektu 01 stwierdza sie, iz, Dostawcom ustug udostepniania tre-
$ci online wolno rozpowszechnia¢ utwory [bold - I.B.] zamieszczane przez
uzytkownikéw tych ustug wytacznie za zgoda uprawnionego”. W Projekcie
03 dokonano zmiany redakcji przepisu, zamieszczajac go takze pod innym
numerem, nadajac projektowanemu art. 22" ust. 1 tres¢: ,Dostawca ustug
udostepniania tresci online dokonuje publicznego udostepnienia utwo-
ru [bold - I.B.] zamieszczonego przez ustugobiorce, jezeli po zamieszczeniu
przez ustugobiorce udziela publicznego dostepu do tego utworu’”.
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a jedynie jako wideogram. Kolejna kwestia wymagajaca analizy, do
przeprowadzenia ktérej obecnie narzedzi nie posiadam, to ustale-
nie modelu przeptywéw finansowych. Jesli bowiem bytoby tak, ze
faktyczne przychody z eksploatacji utworu trafiajg bezposrednio
do uzytkownika-twércy, ktéry posiada petnie praw autorskich do
utworu to, zdaniem piszacej te stowa, upada ratione legis. Autorka
niniejszego artykutu nie twierdzi przy tym, ze zarabianie przez plat-
forme na reklamach nie moze by¢ kwalifikowane jako przychody
z tytutu korzystania z utworu, jednak sygnalizuje, ze inaczej trzeba
by podejs¢ do sytuacji, w ktérych twoérca zachowuje autorskie pra-
wa majagtkowe do wkiadu do utworu lub do utworu audiowizualne-
go jako catosci, co dotyczy mato skomplikowanych form, a inaczej
do przypadkéw, gdy tworca prawa te przenidst na inny podmiot*.

Proponowane zmiany byty dtugo wyczekiwane przez twércéw
oraz SFP-ZAPA i zostaly przyjete entuzjastycznie przez przedstawi-
cieli srodowiska twoérczego® i poparte przez reprezentantéw pro-
ducentéw audiowizualnych (takich jak Krajowa Izba Producentéw
Audiowizualnych: Polska Gildia Producentéw)*. W ramach konsul-
tacji i dyskusji publicznych® pojawity sie jednak takze gtosy kryty-
kujace. W mojej opinii — niezasadne.

4 Zob. Stanowisko Google do projektu ustawy o zmianie ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych oraz niektérych innych ustaw (UC103),
wdrazajacej Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/790
z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie praw autorskich i pokrewnych na jed-
nolitym rynku cyfrowym oraz zmieniajacej dyrektywy 96/9/WE i 2001/29/
WE, Warszawa, 20.07.2022, s. 20-21, legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12360954
/12887995/12887998/dokument587260.pdf [dostep: 15.11.2023].

4 M.in. Gildia Rezyseréw Polskich (Czas na tantiemy z internetu!, 16.01.2023,
polishdirectors.com/czas-na-tantiemy-z-internetu [dostep: 13.11.2023]);
tworcy z branzy muzycznej: STOART, zob. w szczegélnosci fragment Dla-
czego tak wazna jest nowelizacja ustawy o prawach autorskich w internecie
w dzisiejszych czasach?, sprawiedliwamuzyka.pl [dostep: 13.11.2023].

4 Zob. Raport z konsultacji publicznych projektu ustawy..., op. cit., s. 46.

4 Za konsultacje publiczne uznaje etap procesu prawotwdrczego, w ktérym
poszczegdlni interesariusze wyrazaja opinie na temat projektowanej regu-
lacji; ze wszystkimi stanowiskami mozna zapoznac sie na stronie: Projekt
ustawy o zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz
niektérych innych ustaw, 20.06.2022, legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12360954/
katalog/12887995#12887995 [dostep: 11.09.2023], natomiast przez dyskusje
publiczna rozumiem przede wszystkim wypowiedzi medialne.
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W listopadzie 2022 r. Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Naro-

dowego wydato oswiadczenie ws. tantiem dla polskich twércéw
i wykonawcow z tytutu emisji w serwisach streamingowych*. W ko-
munikacie mozna przeczyta¢, iz

brak implementacji dyrektywy nie ma wptywu na wypfacanie twércom
i wykonawcom dodatkowego wynagrodzenia z tytutu emisji w ser-
wisach streamingowych [oraz ze] w przygotowanym w Ministerstwie
Kultury i Dziedzictwa Narodowego projekcie ustawy implementujacej
dyrektywe przewiduje sie nowelizacje art. 70 ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych poprzez wprowa-
dzenie przepisu przyznajgcego twércom i wykonawcom prawo do,,sto-
sownego wynagrodzenia”za eksploatacje flméw w Internecie. Niezale-
zenie od projektowanych rozwigzan majacych wprowadzi¢ dodatkowe
wynagrodzenie dla twércow i wykonawcéw za korzystanie z filméw na
platformach VOD, obecnie obowiazujace przepisy nie stoja na prze-
szkodzie, aby tworcy seriali lub filméw ustalali z producentem -
w regulujacej ich wynagrodzenie umowie — prawo do udziatu w zy-
skach z eksploatacji filmow lub seriali na platformach VOD [bold za
oryginatem - L.B.].

To, ze polskie prawo nie zabrania dokonywania ustalen, o kto-

rych mowa w cytowanym zdaniu poprzedzajacym, nie oznacza,
iz jednoczesnie polskie przepisy realizuja cel Dyrektywy. Zgodnie
zmot. 72 preambuty

Tworcy i wykonawcy stoja zazwyczaj na stabszej pozycji wynikajacej
z umowy, jezeli udzielajg licencji lub przenosza swoje prawa, réwniez
w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, do celéw eksploata-
cji w zamian za wynagrodzenie, i te osoby fizyczne potrzebuja ochro-
ny przewidzianej w niniejszej dyrektywie, aby mogty w petni korzystac
z praw zharmonizowanych na podstawie prawa Unii.

Prawodawca unijny zwraca uwage na potrzebe ochrony pod-

miotéw o wyraznie stabszej pozycji negocjacyjnej. Pozostawienie

48

Zob. Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Oswiadczenie ws.
tantiem dla polskich twércéw i wykonawcéw z tytutu emisji w serwisach
streamingowych, 17.11.2022, gov.pl/web/kultura/oswiadczenie-ws-tan-
tiem-dla-polskich-tworcow-i-wykonawcow-z-tytulu-emisji-w-ser-
wisach-streamingowych [dostep: 13.11.2023].


gov.pl/web/kultura/oswiadczenie
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ustalania prawa do udziatu oraz jego wysokosci w zyskach z eks-
ploatacji utworéw audiowizualnych na platformach VoD w gestii
tworcow nie zapewnia im ochrony. O warunkach, jakie jedna z naj-
popularniejszych w Polsce platform zaproponowata twércom w ra-
mach kontraktowych, wolnorynkowych mechanizméw, do ktérych
odwotuje sie Ministerstwo, pisze w dalszej czesci artykutu.

Zdaniem R. Markiewicza rozwigzanie polegajgce na rozszerze-
niu katalogu pol eksploatacji z art. 70 ust. pr. aut. wykracza poza
zakres Dyrektywy, poniewaz nie jest elementem wynagrodzenia
umownego*. W mojej opinii wymaog, aby odpowiednie i proporcjo-
nalne wynagrodzenie miato charakter kontraktowy, nie wynika ani
z preambuty, ani z tekstu normatywnego Dyrektywy. Prawda jest, ze
art. 18 znajduje sie w rozdziale 3 Dyrektywy zatytutowanym Godzi-
we wynagrodzenie twdércéw i wykonawcéw w ramach umdw o eksplo-
atacje. Problem w sektorze audiowizualnym polega na tym, ze twor-
cy nie maja mozliwosci zawierania umoéw z tymi, ktérzy korzystaja
zich utwordw w celu osiggniecia przychodu. Umowy o eksploatacje
zawierane przez twércdw ograniczajg sie do rynkowego przymusu
przeniesienia praw wytacznych na producenta. Wynagrodzenie
z art. 70 ust. 2 pr. aut. wprowadza balans ekonomiczny do tych re-
lacji o zrédle kontraktowym. Cel w postaci zapewnienia twércom
odpowiedniego i proporcjonalnego wynagrodzenia prawodawca
krajowy moze osiggna¢ dzieki ,istniejgcym lub nowo wprowadzo-
nym mechanizmom, ktére moga obejmowac zbiorowe negocjacje
i inne mechanizmy**” [bold - 1.B.].

Uzasadnione jest, by przyja¢, iz pojecie innego mechanizmu
obejmuje takze model wynagrodzenia ustawowego. Kiedy pra-
wodawca unijny oczekuje natozenia obowigzku na kontrahenta
tworcy, to wyraznie o tym stanowi. Przyktadowo art. 19 Dyrektywy
ustanawiajacy obowiagzek przejrzystosci wymaga zapewnienia, by
tworcy otrzymywali informacje na temat eksploatacji utworéw ,od
stron, ktérym udzielili licencji lub na ktére przeniesli swoje prawa
lub ich nastepcéw prawnych”. Z kolei w art. 20 Dyrektywy opisano

4 Zob. R. Markiewicz, Prawo o wynagrodzeniach za eksploatacje w internecie
ryzykowne gospodarczo, 1.02.2023, prawo.pl/biznes/wynagrodzenia-twor-
cow-audiwizualnych,519425.html [dostep: 13.11.2023].

50 Zob. mot. 73 preambuty do Dyrektywy.


prawo.pl/biznes/wynagrodzenia
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mechanizm dostosowania uméw nakazujacy parstwom cztonkow-
skim, by tworcy lub ich przedstawiciele

mieli prawo zazada¢ dodatkowego, odpowiedniego i godziwego wy-
nagrodzenia od strony, z ktérg zawarli umowe o eksploatacje praw, lub
nastepcéw prawnych tej strony, jezeli pierwotnie uzgodnione wyna-
grodzenie okazuje sie by¢ niewspdtmiernie niskie w poréwnaniu do
wszystkich pdzniejszych odnosnych przychodéw uzyskiwanych z eks-
ploatacji utwordw.

Z tresci art. 18 Dyrektywy nie wynika, kto w ramach wprowadza-
nego mechanizmu ma by¢ zobowigzany do zapewnienia twércom
odpowiedniego i proporcjonalnego wynagrodzenia. W literaturze
przedmiotu stwierdzono nawet wprost, ze

Panstwa Cztonkowskie, implementujac zasade godziwego wynagro-
dzenia, mogg skorzysta¢ z mechanizméw pozaumownych. Jednym
z takich mechanizmoéw, ktéry Panstwa Cztonkowskie moga utrzymad
lub wprowadzi¢ do swojego porzadku prawnego, sprowadza sie do
uznania niepodlegajacego zrzeczeniu sie prawa do wynagrodzenia,
ktérego tworcy i artysci wykonawcy nie moga zby¢ (co nie dotyczy
spraw zwigzanych z dziedziczeniem czy spraw wynikajacych z admini-
stracji, prowadzonej przez OZZ) i ktére moze by¢ zarzadzane i inkaso-
wane przez OZZ°'.

Oczekiwanie, ze kwestie wynagrodzenia dla twoércéw z tytu-
tu korzystania z utworéw audiowizualnych przez platformy stre-
amingowe w ogodle mozna pozostawi¢ zasadzie swobody umoéw,
co sugerowato takze Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodo-
wego w przywofanym wyzej o$wiadczeniu, ignoruje strukturalng

51 Za oryginatem: ,Member States are also free to use non-contractual me-
chanisms to implement the principle of a fair remuneration. One such me-
chanism that Member States are free to maintain or introduce in their laws
could consist in an unwaivable right of remuneration that authors or per-
formers cannot transfer (except upon death or for administrative purposes
to a CMO) and that could be managed and collected by CMOs" za: S. Dusol-
lier, Comment of the European Copyright Society Addressing Selected Aspects
of the Implementation of Articles 18 to 22 of the Directive (EU) 2019/790 on
Copyright in the Digital Single Market, 8.06.2020, s. 16-17, europeancopy-
rightsocietydotorg.files.wordpress.com/2020/06/ecs_comment_art_18-
22_contracts_20200611.pdf [dostep: 11.09.2023].


europeancopyrightsocietydotorg.files.wordpress.com/2020/06/ecs_comment_art_18-22_contracts_20200611.pdf
europeancopyrightsocietydotorg.files.wordpress.com/2020/06/ecs_comment_art_18-22_contracts_20200611.pdf
europeancopyrightsocietydotorg.files.wordpress.com/2020/06/ecs_comment_art_18-22_contracts_20200611.pdf
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nierébwnowage pomiedzy stronami. Przepisy ustawy o prawie autor-
skim co prawda wprowadzaja wiele rozwiagzar majacych wzmocnié
kontraktowa pozycje twércy, jednak nie odnosza sie one do oma-
wianego stanu faktycznego. Gtéwna przyczyna jest to, ze tworcy nie
taczy z platforma zadna umowa poza sytuacja tzw. produkcji orygi-
nalnych. Wprowadzenie pozadanego, i wymaganego przez przepi-
sy unijne, poziomu ochrony wynagrodzen twoércow, tak by mieli oni
realng szanse na wyegzekwowanie odpowiedniego i proporcjonal-
nego wynagrodzenia, nie jest mozliwe w ramach uregulowan doty-
czacych uméw?2, Cel winien by¢ zrealizowany przez sprawdzajacy
sie w praktyce w odniesieniu do innych pél eksploatacji mechanizm
zart. 70 ust. 2" pr. aut.

W dyskusji publicznej podniesiono kwestie relacji mechani-
zmoéw zapewniajacych twdércom proporcjonalne i godziwe wyna-
grodzenie z art. 18 Dyrektywy do art. 23 ust. 1 tejze. Wedle regulacji
LPanstwa cztonkowskie zapewniaja, aby wszelkie postanowienia
umowne, ktére uniemozliwiaja przestrzeganie art. 19, 20 i 21, byty
bezskuteczne w odniesieniu do twoércéw i wykonawcow”. Zdaniem
T. Shapiro®®* prawodawca unijny rozstrzygnat tym samym, iz pra-
wo do odpowiedniego i proporcjonalnego wynagrodzenia moze
byc¢ przez strony wylaczone mocg umowy, a wiec nie moze miec

%2 Kazdy twdrca filmowy, prébujacy skorzystac z uprawnien z art. 44 pr. aut.,
nie podotatby obowigzkom, wynikajagcym z ciezaru dowodu. Artykut ten
jest trudny do zastosowania nawet dla autoréw ksigzek czy ttumaczen,
a w branzach tych, teoretycznie, o wiele fatwiej jest wykazac przestanki, od
ktorych zaistnienia zalezy podwyzszenie wynagrodzenia przez sad. Gdyby
tworca postanowit natomiast dochodzi¢ wynagrodzenia, ktérego wyso-
kos¢ zalezy od wptywow z korzystania z utworu i powzigt watpliwos¢ do
co wiarygodnosci informacji przedktadanych przez platforme, do ktérych
uzyskania ma prawo na postawie art. 47 pr. aut., samo znalezienie specja-
listy bedacego w stanie przeprowadzi¢ audyt stanowitoby wyzwanie. Jesli
twérca dotartby do specjalisty Swiadczacego takie ustugi, jego wynagro-
dzenie najpewniej przekroczytoby oczekiwane wptywy twoércy lub znacza-
co wpltyneto na optacalnos¢ catego przedsiewziecia.

53 T. Shapiro, Remuneration Provisions in the DSM Copyright Directive and the
Audiovisual Industry in the EU: The Elusive Quest for Fairness, 8.01.2021, wig-
gin.co.uk/insight/remuneration-provisions-in-the-dsm-copyright-directi-
ve-and-the-audiovisual-industry-in-the-eu-the-elusive-quest-for-fairness
[dostep: 15.11.2023].


wiggin.co.uk/insight/remuneration
wiggin.co.uk/insight/remuneration
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charakteru wynagrodzenia ustawowego. Dodaje takze, ze pier-
wotny projekt Komisji Europejskiej adresowat jedynie problem
asymetrii informacyjnej®*, a regulacje dotyczace odpowiedniego
i proporcjonalnego wynagrodzenia pochodzg od Parlamentu Eu-
ropejskiego. Zwraca uwage, iz sSrodowiskom twérczym nie udato
sie przekona¢ Komisji Europejskiej do natozenia na panstwa czton-
kowskie obowigzku wprowadzenia wynagrodzenia ustawowego
naleznego tworcy utworu audiowizualnego pomimo uprzedniego
przeniesienia praw na producenta i pobieranego od korzystajace-
go z utworu, np. platforme streamingowa, za posrednictwem OZZ.
Konkludujac, powyzsze ma przemawiac za tym, ze implementacja
art. 18 Dyrektywy winna ograniczac sie wytacznie do kwestii natury
kontraktowej na zasadzie swobody uméw.

Odnoszac sie do powyzszych argumentéw, nalezy zauwazy¢, ze
na proces stanowienia prawa unijnego w szczeg6lnosci maja wptyw
przedstawiciele réznych grup interesu. Doradcg jednej z nich jest
autor powyzszych wywodow, T. Shapiro, ktéry pehnit funkcje wice-
prezesa europejskiego oddziatu Motion Picture Association (MPA)
z siedziba w Brukseli®>. Grupa zrzesza takich producentéw i platfor-
my jak Disney, Netflix, Paramount, Sony Pictures, Universal czy War-
ner Bros>®. Nie mozna wykluczy¢, iz jest to powdd, dla ktérego autor
poszukuje uzasadnienia dla koncepcji, ze implementacja art. 18 Dy-
rektywy nie powinna naktada¢ ustawowego obowiazku wyptacania
wynagrodzenia twércom filmowym w ramach tantiem. Nalezy tak-
ze wskaza¢, ze to wtasnie przepisy prawa amerykanskiego, wskazy-
wane jako wilasciwe dla umowy przez podmioty zwigzane z MPA,
przewiduja rozwiazania i konstrukcje obce prawu kontynentalne-
mu, a nawet rozwazane jako sprzeczne z podstawowymi zasadami

% Obecnie art. 19 Dyrektywy.

%5 Zob. fragment z biogramu T. Shapiro:,Ted is experienced in managing cam-
paigns to influence regulation as well as helping organisations and com-
panies navigate the legislative and regulatory environment at the interna-
tional, EU and Member State levels", Ted Shapiro, fordhamipinstitute.com/
wp-content/uploads/2019/04/Shapiro-Ted.pdf [dostep: 15.11.2023] oraz
Ted Shapiro, wipo.int/meetings/en/2007/sem_cr_ge/bio/shapiro.html [do-
step: 15.11.2023].

% Zob. Motion Picture Association, Who we are, mpa-emea.org/who-we-are
[dostep: 15.11.2023].


fordhamipinstitute.com/wp-content/uploads/2019/04/Shapiro-Ted.pdf
fordhamipinstitute.com/wp-content/uploads/2019/04/Shapiro-Ted.pdf
wipo.int/meetings/en/2007/sem_cr_ge/bio/shapiro.html
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porzadku publicznego niektérych panstw®’. Zasadne jest stwier-
dzenie, iz art. 23 ust. 1 Dyrektywy nie obejmuje art. 18, dlatego ze
to panstwa cztonkowskie decyduja o sposobie jego implementacji,
a takze, ze moze - i powinien — by¢ on zréznicowany w zaleznosci od
realiow branzy i pozycji negocjacyjnej twércow. W przypadku ryn-
ku audiowizualnego, co oméwiono powyzej, wspottworca filmu lub
serialu nie ma mozliwosci zachowania praw, a to jest najskuteczniej-
sze narzedzie do walki o satysfakcjonujaca wysokos¢ wynagrodze-
nia i efektywne egzekwowanie jego uiszczania. Dodatkowo tworca
przenosi prawa wytaczne, a wiec pozbywa sie roszczen zakazowych
w zamian za wynagrodzenie nieuwzgledniajace przysztego sukcesu
produkgji. Wyptaca je podmiot, ktéry w momencie transakgji nie ma
przychodéw, ma za to zobowigzania wzgledem podmiotéw finan-
sujacych produkcje, co réwniez przektada sie na kwote honorarium
tworcy. Jest to sytuacja wyjatkowa i nie jest swoista dla wszystkich
branz. By¢ moze w niektérych z nich cel Dyrektywy, w szczegdélno-
$ci wyrazony w mot. 73 preambuty, mozna osiggna¢ za pomoca in-
nego mechanizmu®®, W takim ujeciu to przepisy prawa krajowego

57 ).C. Ginsburg, Colors in Conflicts: Moral Rights and the Foreign Exploitation
of Colors in Conflicts. Moral Rights and the Foreign Exploitation of Colorized
U.S. Motion Pictures Colorized U.S. Motion Pictures, ,Journal of the Copyright
Society of the U.S.A” 1988, no. 36, s. 81-100; GESAC, ECSA, False Bargain for
European Creators!. 5 Points on why and how to Address Buy-Out Contracts
in the VOD Sector, authorsocieties.eu/content/uploads/2022/11/gesac-fly-
er-buyout.pdf [dostep: 15.11.2023].

%8 Za zasadnoscia wprowadzenia rozwigzania analogicznego do art. 70
ust. 2' pr. aut. w odniesieniu do artystycznych wykonan utworéw muzycz-
nych i stowno-muzycznych rozpowszechnianych online poza utworem
audiowizualnym opowiada sie J. Bteszynski (Znaczenie projektowanego
art. 861 oraz art. 18 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
»Monitor Prawniczy” 2023, nr 10, s. 660-664). Autor zwraca uwage, ze ,0d-
rebnym zagadnieniem jest racjonalnos¢ nieobjecia nim symetrycznie uje-
tym wzmocnieniem prawa do wynagrodzenia réwniez twércdw utworéw
stownych, muzycznych i stowno-muzycznych, a takze artystow wykonaw-
cdw utwordw stownych”. Moim zdaniem symetria taka jest uzasadniona.
Oceny tej nie podwaza podnoszona w wypowiedziach prasowych oko-
licznos¢, ze zawierane przez reprezentujgce autoréw OZZ umowy z uzyt-
kownikami o rozpowszechnianie utworéw online uwazane sg za tworzace
obecnie stan zadowalajacy. Nawet gdyby tak byto, to nie jest to stan oparty


authorsocieties.eu/content/uploads/2022/11/gesac-flyer-buyout.pdf
authorsocieties.eu/content/uploads/2022/11/gesac-flyer-buyout.pdf
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rozstrzygaja o mozliwosci wytaczenia okreslonych uprawnien twor-
cy na podstawie umowy.

Wracajac do argumentéw przeciwko poszerzeniu zakresu
art. 70 ust. 2" pr. aut. o pkt 5, podnoszono®, ze zmiana przepiséw
wptynie niekorzystnie na pozycje samych twércéw, poniewaz usta-
wowe tantiemy spowodujg obnizenie wynagrodzenia umownego.
Miataby to uzasadnia¢ konieczno$¢ zabezpieczenia srodkéw na
wyptaty na pézniejszym etapie. Powyzsza obawa nie znajduje uza-
sadnienia ani w tresci projektowanego przepisu, ani w tarcuchu
dystrybucji srodkéw z tytutu eksploatacji utworu audiowizualne-
go. Po pierwsze, projektowane rozwigzanie dotyczy wynagrodzen
za rozpowszechnianie utworéw audiowizualnych udostepnianych
publicznie w taki sposéb, aby kazdy mégt mie¢ do niego dostep
W miejscu i czasie przez siebie wybranym. Przepis odnosi sie zatem
zaréwno do tzw. produkgji oryginalnych, w ktérych producentem
lub koproducentem jest platforma VoD, ale takze do utworéw
produkowanych przez podmiot trzeci i jedynie rozpowszechnia-
nych przez platforme na podstawie umowy licencyjnej. Zgodnie
z projektowanym przepisem zobowigzanym do uiszczenia wyna-
grodzenia jest korzystajacy. W drugim z opisanych przypadkéw
platforma-licencjobiorca w ogéle nie wyptaca twércom wynagro-
dzen na podstawie umowy o stworzenie utworu i przeniesienie
praw, zatem nie ma mozliwosci obnizenia tego wynagrodzenia
w celu zabezpieczenia srodkéw. W pierwszej sytuacji, kiedy plat-
forma wystepuje w roli koproducenta lub producenta zadnych
srodkéw nie musi zabezpiecza¢, poniewaz wynagrodzenie wpta-
cane tworcom, o ktéorym mowa w projektowanym artykule, win-
no by¢ ,stosowne”. SFP-ZAPA w swoim stanowisku, wygtaszanym
w ramach konsultacji spotecznych Projektu 01, proponowata, by
byto ono powiazane z przychodami, a w przypadku podmiotow
majacych siedzibe poza terytorium RP z przychodami uzyskiwa-
nymi wyfacznie na terytorium RP. Nie ma zatem koniecznosci,

na ustawowych gwarancjach stabilnosci i pewnosci tresci prawa do wyna-
grodzenia, ktére zapewnitaby projektowana nowelizacja. Ibidem, s. 663.

% Stanowisko Netflixa oraz Amerykanskiej Izby Handlowej w Polsce, za: Ra-
port z konsultacji publicznych projektu ustawy..., op. cit., s. 47.
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by korzystajacy z utworu zabezpieczat srodki, poniewaz beda one
pochodzity z generowanych dzieki rozpowszechnianiu filmu lub
serialu przychodow.

Kolejnym nietrafionym argumentem przeciwko proponowa-
nej nowelizacji®® byt brak swiadomosci, w jaki sposéb nowy sys-
tem miatby funkcjonowa¢, poniewaz brakuje danych, ktorymi
organizacje zbiorowego zarzadzania powinny dysponowac celem
repartycji wynagrodzen dotyczacych utworéw audiowizualnych.
Nalezy stwierdzi¢, ze takich danych nie brakuje, aczkolwiek nie
sg one chetnie udostepniane przez podmioty, ktére nimi dyspo-
nuja. Z tym problemem SFP-ZAPA radzi sobie od wielu lat, wyko-
rzystujac narzedzia przewidziane w ustawie o prawie autorskim
i ustawie z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cy-
wilnego® w toku inkasowania wynagrodzen, o ktérych mowa
w art. 70 ust. 2 pr. aut., w szczegdlnosci gdy zobowigzanym jest
operator sieci kablowej czy sie¢ kin%. Nie jest to zadanie fatwe,
jednak przy poparciu przymusu panstwowego, w szczegdlnosci
komornika, podmioty zobowigzane sg sklonne dostosowac swo-
je postepowanie do tresci rozstrzygniecia sadu®®. Egzekwowanie
naleznych twoércom srodkéw wymaga nakfadéw finansowych, za-
angazowania czasowego i wyspecjalizowanych pracownikéw lub
wsparcia profesjonalnego petnomocnika. Jesli kwestie wynagro-
dzen, uzaleznionych od przychodéw korzystajacego, pozostawi

% Uwaga Netflixa, za: Zatacznik: Uwagi do projektu ustawy o zmianie ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz niektdérych innych ustaw
(UC103), s. 3, legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12360954/12887995/12887998/
dokument587285.pdf [dostep: 15.11.2023].

6 Tekstjedn.: Dz.U.z 2023 r., poz. 1550.

62 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 6 listopada 2020 r,, V ACa 826/19, LEX
nr 3199659; Porozumienie Stowarzyszenia Filmowcoéw Polskich z sieciq kin
Multikino, 2.04.2021, sfp.org.pl/2016/wydarzenia,5,31505,0,1,Porozumie-
nie-Stowarzyszenia-Filmowcow-Polskich-z-siecia-kin-Multikino.html  [do-
step: 11.09.2023].

6 Jak pokazuje praktyka, niektére podmioty zobowigzane nie wypfa-
cajg naleznosdci i to pomimo prawomocnego wyroku sadowego. Zob.
M. Koska, Cinema City przegrato spdr o kilkanascie milionéw ztotych. Komor-
nik wszedt na konto, 1.12.2020, money.pl/gospodarka/cinema-city-prze-
gralo-spor-o-kilkanascie-milionow-zlotych-komornik-wszedl-na-konto
-6581634701405120a.html [dostep: 11.09.2023].


legislacja.rcl.gov.pl/docs
sfp.org.pl/2016/wydarzenia
money.pl/gospodarka/cinema-city-przegralo-spor-o-kilkanascie-milionow-zlotych-komornik-wszedl-na-konto-6581634701405120a.html
money.pl/gospodarka/cinema-city-przegralo-spor-o-kilkanascie-milionow-zlotych-komornik-wszedl-na-konto-6581634701405120a.html
money.pl/gospodarka/cinema-city-przegralo-spor-o-kilkanascie-milionow-zlotych-komornik-wszedl-na-konto-6581634701405120a.html

106 Iga Batos

sie swobodnemu uznaniu stron w ramach swobody kontraktowej,
to po pierwsze, wielu twércow nie bedzie w stanie wynegocjo-
wac takiego mechanizmu ustalania naleznego wynagrodzenia ze
wzgledu na swoja niekorzystng pozycje negocjacyjna. Po drugie,
przecietny tworca, pozbawiony przejrzystej procedury i wsparcia,
zaréwno finansowego, jak i organizacyjnego, nie bedzie w stanie
dochodzi¢ wykonania zobowiazania czy chociazby weryfikowac
prawidtowosci wyliczen.

Krytykujacy projekt sygnalizowali, ze projektowany punkt 5
art. 70 ust. 2' pr. aut. spowoduje jednostronny wyptyw Srodkéw
ptatniczych za granice®. Powyzsze stwierdzenie prawdopodob-
nie oparto na zatozeniu, ze polscy twdrcy nie dostaja zadnego
wynagrodzenia z tytutu rozpowszechniania ich utworéw audiowi-
zualnych za granica. Nie jest to prawda. SFP-ZAPA inkasuje i dys-
trybuuje srodki z tytutu tzw. wykorzystan zagranicznych, czyli
eksploatacji polskich filmoéw za granica. Optaty te sa takze uiszcza-
ne przez serwisy VoD% na podstawie regulacji krajowych innych
panstw i umowy pomiedzy organizacjami zbiorowego zarzadu.

Ujecie komparatystyczne problemu

Jak dowodza opisane wyzej przypadki, najbardziej efektywnym
narzedziem do zapewnienia twércom godziwego wynagrodze-
nia sg normy powszechnie obowigzujagcego prawa. Wynagro-
dzenia z tytutu rozpowszechniania utworéw audiowizualnych
w internecie, w tym za posrednictwem platform VoD, sa wyptaca-
ne twoércom w wielu panstwach UE oraz poza nig. Wprowadzone
mechanizmy sg rézne, w czesci porzadkéw krajowych byly one
zapewnione jeszcze przed implementacjg Dyrektywy. Niezby-
walne tantiemy nalezne na podstawie ustawy, obejmujace roz-
powszechnianie przez internet, zostaty wprowadzone w ramach

% R.Markiewicz, Prawo o wynagrodzeniach..., op. cit.

% Kolejny rekordowy rok SFP-ZAPA - 166 min tqcznej kwoty wyptat dla autoréw
iproducentéw w2021, 10.01.2022, zapa.org.pl/aktualnosci,2,365,Kolejny-re-
kordowy-rok-SFP-ZAPA-166-mIn-lacznej-kwoty-wyplat-dla-autorow-i-pro-
ducentow-w-2021-roku.html [dostep: 11.09.2023].
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wymaganej harmonizacji na Litwie®, w Stowenii®” i w Belgii®. Roz-
wigzania podobne do polskiej konstrukcji zostaty wprowadzone
do prawa holenderskiego jeszcze przed uchwaleniem Dyrektywy,
a obecnie rozwazane jest poszerzenie wynagrodzen dla twér-
cow o wptywy pochodzace m.in. ze streamingu®®. W Hiszpanii’,

66

67

68

69

70

M. Dingilevskis, Lithuania transposes the DSM Directive, 11.04.2022, ipkit-
ten.blogspot.com/2022/04/guest-post-lithuania-transposes-dsm.html
[dostep: 11.09.2023]. Zob. Autoriy teisiy ir gretutiniy teisiy jstatymo, nr.
Viii-1185, 2022-03-30 Nr. 2022-06306 [litewska ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych], e-seimas.Irs.lt/portal/legal Act/It/TAD/TAIS.207019.
Nalezy nadmieni¢, ze wszystkie zrédfa prawa inne niz dostepne w znanych
autorce jezykach, czyli angielskim lub francuskim, przytaczono za: S. Carre,
S. le Cam, F. Macrez, Buyout contracts imposed..., op. cit.

Ch. Dziadul, Slovenia adopts new law for authors’ rights, 17.02.2022,
broadbandtvnews.com/2022/10/17/slovenia-adopts-new-law-for-author-
s-rights [dostep: 13.02.2023]; zob. Zakon o spremembah in dopolnitvah
Zakona o avtorski in sorodnih pravicah (ZASP-1), 11.10.2022, SOP 2022-01-
3088 [stowenska ustawa o zmianie ustawy o prawach autorskich i prawach
pokrewnych], pisrs.si/Pis.web/pregledPredpisa?id=ZAKO7916.

Zob. E. Chatzoulis, Follow Belgium and implement authors’rights!, 11.07.2022,
saa-authors.eu/en/blog/776-follow-belgium-and-implement-authors-ri-
ghts#.Y-SrinbMJPY [dostep: 11.09.2023]; zob. art. X1.228/11, Code de dro-
it économique [belgijski kodeks prawa gospodarczego], www.ejustice.
just.fgov.be/eli/l0i/2013/02/28/2013A11134/justel#LNK0499 [dostep:
13.11.2023].

SAA, Implementation of the EU Copyright Directive: Article 18 9™ Initiative
Urheberrecht Copyright Conference, 22 November 2021, s. 8, urheber.info/
media/pages/konferenz-2021/48a57cc68e-1663062364/cecile-desprin-
gre_saa.pdf [dostep: 11.09.2023].

W kwestii zrédta prawa:,Art. 90.4 of the TRLPI was further amended in 2006
by Spanish Act 23/2006, implementing the EU 2001/29 Directive, to inc-
lude an unwaivable online making available right. The statutory remune-
ration right currently in force covers all types of online exploitation (both
on demand/interactive and linear streaming)” za: C. Perpina, R. Navarro,
A. Strain, Spain’s audiovisual sector: fair remuneration and economic growth,
23.04.2021, s. 2, members.cisac.org/CisacPortal/cisacDownloadFileSearch.
do?docld=40042&lang=en [dostep: 13.11.2023].
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we Francji”!, we Wioszech oraz w Estonii’? mechanizmy umozliwia-
jace tworcom otrzymywanie odpowiedniego i proporcjonalnego
wynagrodzenia obowigzywaty na dtugo przed uchwaleniem tekstu
Dyrektywy. Francuski ustawodawca uznat wprost prawo tworcow
do tego rodzaju wynagrodzenia jako norme bezwzglednie obowia-
Zujaca, ksztattujaca zasady porzadku publicznego”.

W obawie przed trudnosciami w egzekwowaniu naleznych
wypfat prawodawca estonski zdecydowat sie na oryginalne kon-
strukcyjnie rozwiazanie: jesli korzystajacy z utworu nie uisci petnej
wysokosci wynagrodzenia, ktére strony uznaty za odpowiednie
i proporcjonalne, uznaje sie, ze eksploatacja nastepuje bez zgody
uprawnionego. W konsekwencji nieuiszczenie wynagrodzenia nie
ogranicza sie do niewfasciwego wykonania zobowiazania i po-
wstania roszczenia o zapfate, ale stanowi bezprawne wkroczenie
w prawa wylfaczne, a zatem ich naruszenie’. Jest to konstrukgcja,
ktéra wymusitaby ptacenie tantiem ze wzgledu na ryzyko zakazu
eksploatacji utworu audiowizualnego, aczkolwiek nalezy podkre-
$li¢, ze tego rodzaju rozwigzanie nie wpisuje sie w dotychczasowa
tradycje pojmowania zakresu praw wylacznych i roszczen zakazo-
wych w Polsce. Analiza takiego modelu na tle przepiséw i polskiej
tradycji prawa autorskiego zdecydowanie wykracza poza ramy ni-
niejszego artykutu.

Jednoznaczna kwalifikacja charakteru (natury) wynagrodzenia
dla twoércow audiowizualnych w danym kraju nastrecza proble-
mow. Przyczyna sg chociazby zréznicowane regulacje dotyczace

71 Zob. art. L 131-4, Code de la propriété intellectuelle, créé par la loi no 92-
597 du Ter juillet 1992 relative au code de la propriété intellectuelle, publié
au Journal officiel du 3 juillet 1992, Version en vigueur au 09 février 2023
[francuski kodeks wtasnosci intelektualnejl, legifrance.gouv.fr/codes/artic-
le_lc/LEGIARTI0O00006278963.

72 Zob. SAA, Open letter: Extend the Polish model of statutory remuneration
for audiovisual authors to on-demand usages, saa-authors.eu/en/new-
s/801-open-letter-extend-the-polish-model-of-statutory-remuneration
-for-audiovisual-authors-to-on-demand-usages#.ZDbFbXZBxPY [dostep:
11.09.2023].

73 Zob.art.L 131-5-3, Code de la propriété intellectuelle, op. cit.

74 Zob. § 14 Autoridiguse seadus [estoriska ustawa o prawie autorskim], riigi-
teataja.ee/akt/128122021003 [dostep: 11.09.2023].
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podmiotu pierwotnie uprawnionego z tytutu praw autorskich do
utworu audiowizualnego oraz mechanizméw wykorzystywanych
w ramach zbiorowego zarzadu. W opracowaniach zbiorowych
analiza komparatystyczna czesto ogranicza sie do przytoczenia
przettumaczonej tresci regulacji, ktéra w przypadku przedmioto-
wego zagadnienia koncentruje sie na niezbywalnym i nieprzeno-
szalnym charakterze prawa do wynagrodzenia. Z takich stwierdzen
nie wynika, jaki mechanizm ma doprowadzi¢ do tego, by twérca
wspomniane wynagrodzenie otrzymat. Najczesciej posrednicza
w tym OZZ, w innych panstwach wykorzystywany jest mechanizm
rozszerzonego zbiorowego zarzadu (extended collective licensing,
ECL)”>. Nawet jesli analiza regulacji obcej jest pogtebiona, nie za-
wsze usuwa to watpliwosci wynikte z przyjecia perspektywy pol-
skich modeli wynagrodzen. Przyktadowo w prawie wtoskim natu-
ra wynagrodzenia dla twércéw audiowizualnych objasniana jest
w nastepujacy sposéb:

wszystkim wspéttwoércom audiowizualnym przystuguje uprawnienie
do niezbywalnego, odpowiedniego wynagrodzenia w zwiazku z kaz-
dym rozpowszechnianiem utworu, ptaconego przez podmiot, ktéry
czerpie zyski z tytutu korzystania z utworu w rozumieniu Art. 46 bis
(2). Uprawnienia te nie maja odrebnego [w znaczeniu ustawowego -
I.B.] statusu, ale raczej charakter umowny. Wywodzg sie z przeniesie-
nia praw do korzystania z utworu na producenta (art.46-bis(1)). Jest to
przejscie praw, ktére zawsze musi nastgpic (Art. 45), poniewaz produ-
cent nabywa prawa do eksploatacji utworu w ramach cessio legis. Zad-
na umowa sprzeczna z tym zatozeniem nie jest mozliwa. Okolicznosc,
iz ptatnos¢ jest dokonywana bezposrednio przez licencjobiorcéw via
SIAE [organizacje zbiorowego zarzadzania] nie zmienia kontraktowej
natury wynagrodzenia, ustanowionego w ramach ustawowej gwaran-
¢ji pfatnosci na rzecz tworcow’e.

75 ). Axham, The Consistency of the Nordic Extended Collective Licencing Model
with International Copyright Conventions and EU Copyright Norms, 2017,
portal.research.lu.se/files/77224573/Axhamn_ECL_NIR_2019_6.pdf; SAA,
Takeaways from SAA’s expert seminar: ECL helps audiovisual authors, state
Nordic copyright experts, 15.12.2022, saa-authors.eu/en/news/791-take-
aways-from-saa-s-expert-seminar-ecl-helps-audiovisual-authors-state-
nordic-copyright-experts [dostep: 15.11.2023].

76 Thlum. wlasne za: R. Xalabarder, International Legal Study..., op. cit., s. 71.
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W systemie hiszpanskim prawo do wynagrodzenia za eksploata-
cje online jest prawem ustawowym niepodlegajagcym zrzeczeniu sie
lub zbyciu, przy czym przyjmuje sie, ze jest ono nalezne w zamian
za przeniesienie prawa do eksploatacji utworu na danym polu”.
Trudno jest takze ustali¢, wedle polskich kryteriéw, nature prawa do
wynagrodzenia z tytutu eksploatacji utworu audiowizualnego on-
line, w tym w ramach VoD, we Francji. Jednym z powodéw sa kon-
sekwencje zbiorowego zarzadu’®. Mozna jednak uzna¢, ze w takich
panstwach jak Hiszpania, Wtochy, Stowenia i Estonia przedmiotowe
wynagrodzenie ma charakter ustawowy, poniewaz jest twoércy na-
lezne niezaleznie od faktu posiadania przez niego praw wyfacznych.
System francuski mozna takze zaliczy¢ do przyjmujacych takie roz-
wigzanie, z zastrzezeniem przyjetego tam modelu zbiorowego za-
rzadzania prawami’®.

Tantiemy ustawowe a porozumienia branzowe

Doswiadczenia innych panstw, zwiaszcza takich jak Dania czy Niem-
cy, wskazujag na brak efektywnosci kontraktowych porozumien po-
miedzy platformami a zrzeszeniami twércédw czy producentow.
Proces ustalania warunkéw potwierdza przewage negocjacyjna
platform, zwtaszcza tych miedzynarodowych. Przykladowo w odpo-
wiedzi na wypracowanie kompromisu pomiedzy stowarzyszeniem
reprezentujagcym producentéw (Danish Producers Association)
i tworcéw (Create Denmark), na mocy ktérego miaty by¢ dokony-
wane wyptaty z tytutu eksploatacji filmoéw i seriali online, Netflix,

7 Ibidem, s. 73.

78 Zbiorowy zarzad we Frangji jest realizowany w ramach swoistej konstrukcji
przeniesienia praw. Jest to inna sytuacja, niz w ramach modelu polskiego,
gdzie OZZ jedynie inkasuje wynagrodzenie, natomiast po przeniesieniu
praw wytacznych przez twérce na producenta, organizacja nie moze wyste-
powac z pozycji podmiotu udzielajagcego zezwolenie na korzystanie. Zob.
IRIS Special: Creativity Comes at a Price The Role of Collecting Societies, eds
S. Nikoltchev, European Audiovisual Observatory, Strasbourg 2009, s. 67,
rm.coe.int/1680783dcd.

79 Zob. przyp.18i76.
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Viaplay i inne platformy wstrzymaty produkcje na terenie Danii®.
Skutkuje to zapascia branzy, gigantycznymi stratami w skali kraju
oraz brakiem pracy nie tylko dla dunskich tworcéw, ale wszystkich
0s6b pracujacych przy produkcji filmowej'. W celu podjecia nego-
cjacji, obecnie nawet nie ze stabszej, ale bedac w przymusowej po-
zycji, oba stowarzyszenia uznaty publicznie swojg wine za spowo-
dowanie kryzysu, dodajac, ze przecenity swoje znaczenie®2.

Propozycje umownego rozwigzania kwestii tantiem skierowat
do polskich twoércow Netflix. Warunki wyptat nie uwzgledniaja jed-
nak celu, jaki ma by¢ osiagniety w drodze implementacji Dyrektywy
i nie zastapig prawotworczej dziatalnosci polskiego ustawodawcy.
Przyktadowo rozwigzania proponowane przez wspomnianga platfor-
me dotycza wytacznie tzw. produkgji oryginalnych, nie przyznajac
wynagrodzenia dla twércéw, ktérych utwory sg rozpowszechniane
w serwisach VoD na podstawie umoéw licencyjnych. Dodatkowo
wynagrodzenie wyliczone metodg proponowana przez Netflix nie
moze by¢ uznane ani za odpowiednie, ani za proporcjonalne. Przy-
ktadowo wynagrodzenie twércéw seriali bytoby wyptacane dopiero
po osiagnieciu progu 10 min globalnych uzytkownikéw. Dodatko-
wym warunkiem, ktéry musiatby by¢ spetniony, to obejrzenie przez
widza nie mniej niz 90% filmu lub sezonu serialu®.

Pomimo iz najbardziej skutecznym narzedziem dla egzekwo-
wania wynagrodzenia tantiemowego pozostaje obowiagzek usta-
wowy do czasu jego ustanowienia, porozumienia branzowe stano-
wig jedyng mozliwo$¢ poprawienia sytuacji materialnej tworcow

8  Zob. E. Chatzoulis, Follow Belgium..., op. cit.; zob. art. X1.228/11, op. cit.

8 A. Pham, Streaming crisis will cost Denmark min. DKK1-1.5 billion say pro-
duction powerhouses, 22.09.2022, nordiskfilmogtvfond.com/news/stories/
the-streaming-crisis-will-cost-denmark-min-dkk1-1-5-billion-say-produc-
tion-powerhouses [dostep: 11.09.2023].

Eadem, Danish unions involved in streaming dispute claim mea culpa, as in-
dustry is bleeding, 13.10.2022, nordiskfilmogtvfond.com/news/stories/da-
nish-unions-involved-in-streaming-dispute-claim-mea-culpa-as-industry
-is-bleeding [dostep: 11.09.2023].

Netflix szykuje putapke na polskich filmowcoéw. Oswiadczenie Prezesa SFP Jac-
ka Bromskiego, 21.12.2022, zapa.org.pl/aktualnosci,2,408,Netflix-szykuje
-pulapke-na-polskich-filmowcow-Oswiadczenie-Prezesa-SFP-Jacka-Brom-
skiego.html [dostep: 11.09.2023].
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filmowych. W lipcu 2023 r. SFP-ZAPA zawarto z Grupga Polsat Plus
umowe nowa generalng dotyczaca korzystania z utworéw audio-
wizualnych z repertuaru SFP w zakresie nadawania, reemitowania
oraz udostepniania utworéw audiowizualnych w internecie. Jak
podkresla prezes SFP,,Grupa Polsat Plus okazata sie pod tym wzgle-
dem pionierem dobrych praktyk, za ktérym mamy nadzieje, pdjda
takze kolejne podmioty dziatajace na polskim rynkud®.

Podsumowanie

Model tantiemowy, uregulowany przez polskiego ustawodawce,
nie powinien by¢ postrzegany jako szansa na dodatkowe wynagro-
dzenie dla twércéw filmowych i szczegélne uprzywilejowanie tej
grupy wzgledem oséb dziatajacych w innych branzach. Tantiemy
umozliwiajg twoércom korekte wysokosci wynagrodzenia ustalone-
go w umowie z producentem o kwote, ktéra odzwierciedla praw-
dziwa warto$¢ rynkowa przeniesionych praw. Nie jest ona mozliwa
do oszacowania na poczatkowym stadium produkgji, poniewaz za-
lezy od wielu réznych czynnikdw.

Brak godziwego wynagradzania twoércow filmowych, zwiasz-
cza w kontekscie zyskéw platform streamingowych, doprowadzit
do strajkéw w Hollywood. Zostaty one zapoczatkowane przez sce-
narzystow, do ktérych dotaczyli aktorzy. Mimo iz konstrukcja wy-
nagrodzenia i tzw. residuals® w Stanach Zjednoczonych odbiega
od praktyki kontynentalnej, to amerykanscy tworcy i artysci takze
otrzymujg kwoty nieproporcjonalne do zyskéw platform. Aktorzy
wystepujacy nawet w najbardziej popularnych serialach produko-
wanych przez platformy albo nie otrzymuja wynagrodzenia wcale,

8 Stowarzyszenie Filmowcow Polskich podpisato nowg umowe z Grupq Polsat
Plus, 31.08.2023, sfp.org.pl/wydarzenia,5,34822,1,1,Stowarzyszenie-Fil-
mowcow-Polskich-podpisalo-nowa-umowe-z-Grupa-Polsat-Plus.html [do-
step: 11.09.2023].

8 A. Adekaiyero, E. Mazzeo, ‘Breaking Bad'’ star Aaron Paul, ‘Orange Is the New
Black’ cast member Kimiko Glenn, and more actors are revealing how little
money they make as the SAG-AFTRA strike rolls on, 6.09.2023, insider.com/
actors-revealing-how-little-money-make-sag-aftra-strike-2023-7  [dostep:
11.09.2023].
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albo w wysokosci odbiegajacej od wyobrazen widzéw na temat
zarobkéw gwiazd ekranu. Ze wzgledu na strukture zatrudnienia
w branzy filmowej w Polsce twdrcy nie moga solidarnie powstrzy-
mac sie od pracy. Nalezy jednak pamietac, ze uzupetnienie tantiem
ustawowych o naleznosci z tytutu publicznego udostepniania utwo-
ru w taki sposob, aby kazdy moégt mie¢ do niego dostep w miejscu
i czasie przez siebie wybranym, stanowi prawidtowe wdrozenie
art. 18 Dyrektywy, do czego polski ustawodawca jest zobowigzany.
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Streszczenie

Tantiemy dla wspéttworcow utworu audiowizualnego w kontekscie
ustug platform streamingowych oraz dyrektywy w sprawie prawa
autorskiego na jednolitym rynku cyfrowym

Celem artykutu jest przedstawienie charakteru wynagrodzenia, na-
leznego wspéttwoércom filmowym na podstawie art. 70 ust. 2! ustawy
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (pr.
aut.). Obecne brzmienie przepisu nie uwzglednia realiéw rynku audio-
wizualnego ani zmieniajgcych sie zwyczajéw widzoéw, ktérzy rezygnuja
z seansu w kinie na rzecz VoD. Ustuga wypiera réwniez korzystanie z fil-
moéw zapisanych na nosniku. Art. 18 dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE) 2019/790 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie prawa
autorskiego i praw pokrewnych na jednolitym rynku cyfrowym, ktéra
w dacie rozpowszechnienia niniejszego tekstu nie zostata wcigz imple-
mentowana do polskiego porzadku prawnego, zobowigzuje panstwa
cztonkowskie, aby w przypadku, gdy twércy i wykonawcy udzielaja


saa-authors.eu/en/news
legislacja.rcl.gov.pl/docs
legislacja.rcl.gov.pl/docs
legislacja.rcl.gov.pl/docs
legislacja.rcl.gov.pl/docs

120 Iga Batos

licencji lub przenosza swoje wytaczne prawa do eksploatacji ich utwo-
réw lub innych przedmiotéw objetych ochrong, mieli oni prawo do od-
powiedniego i proporcjonalnego wynagrodzenia. Zdaniem autorki po-
stulat ten, w odniesieniu do wspoitwoércéw utworu audiowizualnego,
powinien by¢ zrealizowany poprzez rozszerzenie zakresu art. 70 ust. 2!
pr. aut. i wprowadzenie niezbywalnego prawa do stosownego wyna-
grodzenia z tytutu publicznego udostepniania utworu w taki sposéb,
aby kazdy mégt mie¢ do niego dostep w miejscu i czasie przez siebie
wybranym

Stowa kluczowe: tantiemy, prawo filmowe, odpowiednie i proporcjo-
nalne wynagrodzenie

Abstract
Inalienable royalties for filmmakers in the context of streaming services
and the Directive on Copyright in the Digital Single Market

The aim of the article is to present the nature of remuneration due to
film co-authors and performers on the basis of Art. 70(2)(1) of the Act
of February 4, 1994 on copyright and related rights (CRRA). The current
wording of the provision does not take into account the realities of the
contemporary audiovisual industry and changing habits of audience
who give up cinema screenings in favor of VoD. The streaming services
also replace usage of films stored on DVD or other carriers. According
to Article 18 of Directive (EU) 2019/790 of the European Parliament and
of the Council of 17 April 2019 on copyright and related rights in the
digital single market, the Member Stated shall ensure that where au-
thors and performers license or transfer their exclusive rights for the
exploitation of their works or other subject matter, they are entitled
to receive appropriate and proportionate remuneration. According to
the author of this article, the said article, with respect to coauthors of
an audiovisual work should be implemented by extending the scope
of Art. 70(2)(1) of the CRRA by introducing an inalienable right to ap-
propriate remuneration for making the work publicly available in such
a manner that anyone could access it at a place and time individually
selected by them.

Key words: residuals, inalienable royalties, appropriate and propor-
tionate remuneration
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Tekst zostat ztozony do publikacji przed poczatkiem lutego 2024 r., kiedy to
ukazaty sie zatozenia nowego projektu ustawy o zmianie ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych oraz niektérych innych ustaw, nr projektu
UC6. Jak mozna przeczytac w czesci istota rozwigzan planowanych w pro-
jekcie, w tym proponowane $rodki realizacji’, nie przewiduje sie wprowa-
dzania podobnych, do juz istniejacych na gruncie art. 70 ust. 2[1] pr. aut.,
regulacji w odniesieniu do innych kategorii utworéw lub przedmiotéw
praw pokrewnych lub tez innych pdl eksploatacji. Projekt ten nie przewi-
duje zatem wprowadzenia tantiem, o ktérych mowa w tytule niniejszego
artykutu. Planowany termin przyjecia projektu przez Rade Ministréw to
pierwszy kwartat 2024 r. Zob. gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-zmia-
nie-ustawy-o-prawie-autorskim-i-prawach-pokrewnych-oraz-niektorych
-innych-ustaw3 [dostep: 7.02.2024].


gov.pl/web/premier/projekt
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Kara nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia
wolnosci (art. 77 § 3 k.k.) jako przyktad nowej
recydywy jurydycznej?

Wstep

Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw’ wprowadzita do Kodeksu karne-
go? mozliwos¢ wymierzenia przez sad kary nieredukowalnego
dozywotniego pozbawienia wolnosci, czyli z zakazem warun-
kowego przedterminowego zwolnienia (art. 77 § 3 i 4 k.k.), co
stanowi novum w polskim prawie karnym i jest powszechnie kry-
tykowane przez srodowisko prawnicze.

Nie ulega watpliwosci, ze przepisy art. 77 § 3 i 4 k.k. naruszaja
art. 3 EKPCZ%. Kara wymierzona przy ich zastosowaniu bedzie miata

' Dz.U.z2022r., poz. 2600. Wiekszos¢ jej przepisow, w tym art. 77 § 3i4 k k.,
weszty w zycie 1 pazdziernika 2023 r.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r,, nr 88,
poz. 553 ze zm.), dalej jako: k.k.

3 Wiasc. Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Pro-
tokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U.z 1993 r,, nr 61,
poz. 284 ze zm.), dalej jako: EKPCz.
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bowiem charakter nieredukowalny, mimo ze bedzie mogta zostac
skrécona przez utaskawienie przez prezydenta RP. W orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka przyjmuje sie bowiem,
ze mozliwos¢ zastosowania prawa taski nie jest uzalezniona od
oceny, czy dalsze przebywanie skazanego na kare dozywotnie-
go pozbawienia wolnosci w zaktadzie karnym jest uzasadnione
wzgledami penologicznymi oraz brakuje okreslenia w prawie kra-
jowym konkretnych kryteridw (warunkéw), ktérymi prezydent musi
sie kierowa¢, stosujac prawo faski, jak réwniez brak zobowigzania
prezydenta do ujawniania powodoéw, dla ktérych zastosowat lub
nie zastosowat prawa taski®. Instytucja utaskawienia przewidziana
w polskim prawie nie nadaje wiec karze orzeczonej na podstawie
omawianych przepiséw charakteru redukowalnego’.

Po wejsciu w zycie ww. ustawy (tj. 1 pazdziernika 2023 r.) kara nie-
redukowalnego dozywionego pozbawienia wolnosci bedzie mogta
by¢ wymierzana za niektére przestepstwa zgrupowane w rozdziale
XVI,,Przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz przestepstwa
wojenne” i rozdziale XVII,Przestepstwa przeciwko Rzeczypospolitej
Polskiej”® za zbrodnie zabdjstwa (art. 148 § 1, 2 i 3 k.k.), umysine
spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu z nastepstwem
Smiertelnym (art. 156 § 3 k.k.) oraz za wprowadzone w tej ustawie
niektére nowe typy kwalifikowane zgwatcen (wobec matoletniego
ponizej lat 15, ze szczeg6lnym okruciefstwem lub z nastepstwem
w postaci ciezkiego uszczerbku na zdrowiu lub Smierci).

Ustawodawca przewidziat dwie podstawy do fakultatywnego
orzeczenia kary nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia

4 Szerzej na ten temat zob. W. Hermelinski, B. Nita-Swiattowska, Kara dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci bez dostepu do warunkowego przedtermino-
wego zwolnienia — refleksje w kontekscie gwarancji wynikajqgcych z Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka, ,Palestra” 2018, nr 10, s. 21-29.

> Szerzejnatentematzob. Opinia Rady Legislacyjnejz 29 pazdziernika 2021 .
o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (UD 281) z dnia 16 wrzesnia 2021 r. i powotane tam wyroki ETPCz,
gov.pl/web/radalegislacyjna/opinia-z-29-pazdziernika-2021-r-o-projekcie-
ustawy-o-zmianie-ustawy--kodeks-karny-oraz-niektorych-innych-ustaw-
ud-281-z-dnia-16-wrzesnia-2021-r.

6 Ze wzgledu na objetos¢ niniejszego artykutu, jak rowniez ze wzgledu na
brak skazan za takie przestepstwa w praktyce, nie beda one analizowane.


gov.pl/web/radalegislacyjna/opinia
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wolnosci. Pierwsza z nich (art. 77 § 3 k.k.) opiera sie na przestankach
formalnych, tj. uprzednim prawomocnym skazaniu za okreslony
rodzaj przestepstwa (przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolno-
$ci seksualnej, bezpieczenstwu powszechnemu lub o charakterze
terrorystycznym) na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci lub
kare pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz 20 lat, natomiast
druga podstawa (art. 77 § 4 k.k.) operuje warunkiem materialnym,
tj. stwierdzeniem, Zze pozostawanie sprawcy na wolnosci spowoduje
trwate niebezpieczenstwo dla zycia, zdrowia, wolnosci lub wolnosci
seksualnej innych osob.

Celem niniejszego artykutu jest analiza przestanek zastosowa-
nia art. 77 § 3 k.k. oraz charakteru prawnego tego przepisu, ktéry
zdaniem autora wprowadza nowa posta¢ recydywy jurydycznej
(prawnej, specjalnej) jednokrotnej. Autor wskazuje réwniez na po-
tencjalne ryzyko zwigzane z wprowadzonym przepisem zwigzane
ze zbytnim ograniczeniem zakresu uznania sedziowskiego oraz nie-
zgodnosc analizowanego przepisu z art. 3 EKPCz.

W prawie karnym wyrdznia sie réozne rodzaje recydywy. Re-
cydywa kryminologiczna oznacza ponowne popetnienie jakie-
gokolwiek przestepstwa, niezaleznie od tego, czy sprawca zostat
uprzednio skazany, natomiast recydywa penitencjarna wystepuje,
kiedy sprawca po raz kolejny odbywa kare pozbawienia wolnosci
orzeczong za jakiekolwiek przestepstwo, niezaleznie od tego, kie-
dy i w jakim zakresie odbyt kare pozbawienia wolnosci orzeczong
poprzednio’. Z kolei recydywa jurydyczna (prawna, specjalna) do-
tyczy przypadkéw, w ktérych przepisy prawa karnego materialne-
go wprowadzajg obostrzenia w zakresie reakcji karnej zwigzane
z okreslong forma powrotnosci do przestepstwa (np. skazanie za
okreslone typy przestepstw, skazanie na okreslona kare, odbycie
wymaganego okresu kary).

Kodeks karny dzieli recydywe jurydyczna (specjalna) na recydy-
we specjalna jednokrotna (art. 64 § 1 k.k.), zwana recydywa specjal-
na zwyklg, i recydywe specjalng wielokrotna (art. 64 § 2 k.k.), zwana
multirecydywa, a od dnia 1 pazdziernika 2023 r. réwniez na tzw. re-
cydywe seksualng (art. 64a k.k.).

7 M. Budyn-Kulik, Teza 1 do art. 64, [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowa-
ny, red. M. Mozgawa, Warszawa 2023, Lex/el.
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Zgodnie z art. 64 § 1 k.k. (w brzmieniu obowigzujgcym od dnia
1 pazdziernika 2023 r.),

jezeli sprawca skazany za przestepstwo umyslne na kare pozbawienia
wolnosci popetnia w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesiecy
kary umysine przestepstwo podobne do przestepstwa, za ktdre byt juz
skazany, sad wymierza kare przewidziang za przypisane przestepstwo
w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, a moze
ja wymierzy¢ w wysokosci do gérnej granicy ustawowego zagrozenia
zwiekszonego o potowe.

Recydywista, o ktérym mowa w art. 64 § 1 k.k., popetnia wiec
€O najmniej po raz drugi przestepstwo w warunkach okreslonych
w tym przepisie. Z kolei zgodnie z art. 64 § 2 k.k. (w brzmieniu obo-
wigzujacym od dnia 1 pazdziernika 2023 r.),

jezeli sprawca uprzednio skazany w warunkach okreslonych w § 1 lub
art. 64a, ktéry odbyt tacznie co najmniej rok kary pozbawienia wolnosci
i w ciggu 5 lat po odbyciu w catosci lub czesci ostatniej kary popetnia
ponownie umyslne przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu, prze-
stepstwo zgwatcenia, rozboju, kradziezy z wkamaniem lub inne prze-
stepstwo przeciwko mieniu popetnione z uzyciem przemocy lub groz-
ba jej uzycia, sad wymierza kare pozbawienia wolnosci przewidziang za
przypisane przestepstwo w wysokosci od dolnej granicy ustawowego
zagrozenia zwiekszonego o potowe do gérnej granicy ustawowego za-
grozenia zwiekszonego o potowe.

Recydywista, o ktérym mowa w art. 64 § 2 k.k., popetnia wiec
€O najmniej po raz trzeci przestepstwo w warunkach okreslonych
w tym przepisie. Nowa postac recydywy specjalnej (tzw. recydywa
seksualna - art. 64a k.k.) ma skutki w zakresie obostrzenia kary toz-
same z multirecydywa (art. 64 § 2 k.k.). Zgodnie z art. 64a k.k. zd. 1,

jezeli sprawca w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej 6 miesiecy kary
pozbawienia wolnosci orzeczonej za zbrodnie zabdjstwa w zwigzku
ze zgwatceniem lub za przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej
zagrozone kara pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi
co najmniej 8 lat, popetnia ponownie taka zbrodnie lub takie prze-
stepstwo, sad wymierza kare pozbawienia wolnosci przewidziang za
przypisane przestepstwo w wysokosci od dolnej granicy ustawowego
zagrozenia zwiekszonego o potowe do gérnej granicy ustawowego za-
grozenia zwiekszonego o potowe.
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Recydywista, o ktérym mowa w art. 64a k.k., popetnia wiec co
najmniej po raz drugi przestepstwo w warunkach okreslonych
w tym przepisie.

Mozliwos¢ wymierzenia kary powyzej goérnej granicy ustawowe-
go zagrozenia, o ktérej mowa w art. 64 i art. 64a k.k., nie dotyczy
zbrodni (art. 64 § 3 i art. 64a zd. 2 k.k.). Natomiast obostrzenia w za-
kresie obowigzku wymierzenia kary powyzej dolnej granicy ustawo-
wego zagrozenia dotyczg zaréwno zbrodni jak i wystepkow?.

Ratio legis wyodrebnienia recydywy specjalnej (jurydycznej)
w prawie karnym materialnym jako podstawy obostrzenia kary
nalezy poszukiwa¢ w dyrektywach wymiary kary (art. 53 k.k.) oraz
w zwiekszonym stopniu winy recydywisty. Zgodnie art. 53 § 2 k.k.,
sad wymierzajac kare, uwzglednia m.in. sposéb zycia sprawcy prze-
stepstwa przed popetnieniem przestepstwa. Przepisy art. 64 k.k.
i art. 64a k.k. stanowia wiec konkretyzacje ww. dyrektywy wymiaru
kary. W opinii autora niniejszego artykutu (a contrario do art. 115
§ 2 k.k., ktéry wskazuje taksatywny katalog determinantéw stopnia
spotecznej szkodliwosci czynu), spetnienie przestanek recydywy
specjalnej nie wptywa jednak na stopien spotecznej szkodliwosci
czynu, gdyz art. 64 i art. 64a k.k. wskazujg na okolicznosci, ktére
lezg poza ptaszczyzna przestepstwa (nie sg bezposrednio zwigzane
z czynem). Nalezy rowniez pamietac, ze wobec recydywisty dolegli-
wos¢ kary nie moze przekraczac¢ stopnia winy (art. 53 § 1 k.k. in fine).

Nie ulega watpliwosci, ze spetnienie przestanek recydywy spe-
cjalnej nie prowadzi do modyfikacji ustawowego zagrozenia (sank-
¢ji), albowiem przepisy te nie sg modyfikatorami sankcji. Stanowia
one wylacznie podstawe do nadzwyczajnego obostrzenia kary, tj.
obligatoryjnego wymierzenia kary pozbawienia wolnosci: powy-
zej dolnej granicy ustawowego zagrozenia (art. 64 § 1 k.k.) albo od
dolnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe
(art. 64 § 2 k.k. i art. 64a k.k.) oraz podstawe do fakultatywnego wy-
mierzenia kary za wystepki do gérnej granicy ustawowego zagroze-
nia zwiekszonego o potowe (art. 64 § 112 k.k. i art. 64a k.k.). W tym

8  Szerzej na temat zmian w zakresie recydywy jurydycznej zob. T. Tyburcy,

Zmiany unormowania recydywy jurydycznej (art. 64 i art. 64a k.k.) w ustawie
zdnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych
ustaw, ,Studia Spoteczne” 2022, nr 4, s. 162 i nast.
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kontekscie za wadliwie skonstruowany nalezy uznac przepis art. 64
§ 3 k.k., zgodnie z ktérym ,przewidziane w § 1 lub 2 podwyzszenie
gornego ustawowego zagrozenia nie dotyczy zbrodni”. Zgodnie
zwprowadzonym art. 77 § 3 k.k,,

wymierzajac kare dozywotniego pozbawienia wolnosci sprawcy za
czyn popetniony przez niego po prawomocnym skazaniu za przestep-
stwo przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej, bez-
pieczenstwu powszechnemu lub za przestepstwo o charakterze ter-
rorystycznym na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci albo kare
pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz 20 lat, sad moze orzec
zakaz warunkowego zwolnienia.

Instytucja warunkowego przedterminowego zwolnienia
a nieredukowalne dozywotnie pozbawienie wolnosci

Instytucja warunkowego przedterminowego zwolnienia stanowi
instrument racjonalizacji polityki karnej, pozwalajacy na uniknie-
cie wykonywania kary pozbawienia wolnosci w przypadkach, kie-
dy nie jest to bezwzglednie konieczne. Zasadnie zwraca sie uwage
w orzecznictwie, ze

orzekanie co do przedterminowego zwolnienia z reszty kary pozba-
wienia wolnosci nie jest ponownym oznaczeniem kary za popetnione
przestepstwo, ewentualnie jej tagodzeniem, ale jest racjonalnym sto-
sowaniem srodkéw penitencjarnych dla racjonalizowania kary, by nie
pozbawia¢ wolnosci bez niezbednej potrzeby i nie marnowad spotecz-
nych naktadéw na wykonywanie kary, co nie jest bez znaczenia, gdy
wiele kar nie moze by¢ wykonywanych z braku srodkéw po temu®.

Kodeks karny i Kodeks karny wykonawczy' nie ksztattuje in-
stytucji warunkowego przedterminowego zwolnienia jako prawa
podmiotowego skazanego''. Przewidziane jest bowiem wylacznie

°  Postanowienie SA w Krakowie z dnia 8 kwietnia 2003 r., Il AKz 125/03, ,Kra-
kowskie Zeszyty Sagdowe” 2003, z. 4, poz. 33.

10 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz.U.z1997r.,
nr 90, poz. 557 ze zm.).

" Wyrok TK z dnia 10 lipca 2000 ., SK 21/99, OTK 2000, nr 5, poz. 144.
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uprawnienie do ubiegania sie o warunkowe zwolnienie z odbycia
reszty kary dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Zgodnie z art. 77 § 1 k.k. skazanego na kare pozbawienia wolno-
$ci sad moze warunkowo zwolni¢ z odbycia reszty kary tylko wow-
czas, gdy jego postawa, witasciwosci i warunki osobiste, okoliczno-
$ci popetnienia przestepstwa oraz zachowanie po jego popetnieniu
i w czasie odbywania kary uzasadniaja przekonanie, ze skazany po
zwolnieniu bedzie stosowat sie do orzeczonego srodka karnego lub
zabezpieczajacego i przestrzegat porzadku prawnego, w szczegél-
nosci nie popetni ponownie przestepstwa'2.

Zasadnie podkresla sie w literaturze, ze warunkowe zwolnienie
jest jednym z elementéw indywidualizacji penitencjarnej, a wiec nie
powinno sie z géry w wyroku skazujagcym przesadzad, jak proces re-
socjalizacji bedzie przebiegac i czy powinien trwac dtuzej niz usta-
wowe minimum. Oceny prognostyczne w tym zakresie s bowiem
obarczone duzym ryzykiem btedu i dlatego potrzeby w zakresie
prewencji generalnej oraz zado$¢uczynienie spotecznemu poczu-
ciu sprawiedliwosci nie mogg wptywacé na podwyzszanie ustawo-
wego okresu, po ktérym skazany bedzie mégt ubiegac sie o warun-
kowe przedterminowe zwolnienie'.

Przepis umozliwiajacy wymierzenie kary nieredukowalnego do-
zywotniego pozbawienia wolnosci jest niezgodny z art. 3 EKPCz.
W sprawie Vinter przeciw Zjednoczonemu Krélestwu'* Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka stwierdzit, ze art. 3 EKPCz, zakazujacy m.in.
nieludzkiego lub ponizajacego karania, musi by¢ interpretowany
jako zawierajacy wymog redukowalnosci wymiaru kary dozywot-
niego pozbawienia wolnosci, czyli dokonania oceny umozliwiajacej

12 Szerzej na temat przestanek warunkowego zwolnienia zob. J. Lachowski,
Instytucja warunkowego przedterminowego zwolnienia, ,Pafistwo i Prawo”
2008, nr 2, s. 110-121; T. Kalisz, Warunkowe zwolnienie z reszty kary po-
zbawienia wolnosci z perspektywy probleméw z ustalaniem tresci i kierunku
prognozy kryminologicznej, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2013, nr 30,
s. 175-190.

3 A. Pilch, Prewencyjne wytqczenie warunkowego przedterminowego zwolnie-
nia (na marginesie projektowanej zmiany art. 77 k.k.), ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2018, nr 4, s. 39-40.

" Wyrok ETPCz z dnia 9 lipca 2013 r,, sprawa Vinter i inni przeciw Zjednoczone-
mu Krélestwu, skarga nr 66069/09, Legalis.
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wtadzom krajowym rozwazenie, czy w trakcie obywania kary u ska-
zanego na drodze do jego resocjalizacji nastgpity postepy na tyle
istotne, ze jego dalsza izolacja nie moze juz by¢ uzasadniona upraw-
nionymi wzgledami penologicznymi. Wskazuje sie w literaturze, ze

stwierdzenie to przez sam ETPC zostato uznane za przetomowe. W p6z-
niejszym wyroku Trabelsi v. Belgia (wyr. ETPC z 4.9.2014 r,, 140/10, Le-
galis) wtasnie sprawa Vinter zostata przywotana jako zmieniajgca do-
tychczasowa linie orzecznicza ETPC, zgodnie z ktérg sama mozliwosé
korekty kary dozywotniego wiezienia, nawet uzalezniona wytacznie od
swobodnego uznania gtowy panstwa, wystarczata, aby uzna¢, ze zosta-
ty spetnione wymagania art. 3 EKPC'®.

Trafnie wskazuje R. Kierzynka, ze

od czasu wydania wyroku w sprawie Vinter strasburski standard ztago-
dzenia kary dozywotniego wiezienia jest zatem spetniony tylko wow-
czas, jezeli zwolnienie nastepuje na podstawie okolicznosci, na ktére
skazany ma wplyw, czyli oceny jego postawy i zachowania. Ponadto
Trybunat stwierdzit, ze wiezien skazany na dozywocie musi juz w chwi-
li orzeczenia tej kary dowiedzie¢ sie, co musi uczynic, aby by¢ brany
pod uwage do zwolnienia i jakie warunki musi w tym celu spetni¢, oraz
o okresach, w ktérych taka kontrola miataby sie odbywa¢ albo mozna
bytoby o nig wnioskowad¢. Standardéw tych zdaje sie nie spetnia¢ uta-
skawienie, ktére moze nastgpic¢ niezaleznie od oceny stopnia resocja-
lizacji sprawcy. Z tego wzgledu nalezy podzieli¢ poglad, ze chodzi tu
o dostep do instytucji bedacych odpowiednikiem warunkowego zwol-
nienia, jak réwniez innych, lecz takich tylko, do ktérych dostep zalezy
od oceny postawy i zachowania samego skazanego'®.

Zdaniem autora niniejszego artykutu kary dozywotniego po-
zbawienia wolnosci z zakazem warunkowego zwolnienia nie
powinno sie nazywa¢ karg ,bezwzglednego” dozywotniego po-
zbawienia wolnosci. Kazda kara dozywotniego pozbawienia wol-
nosci ma bowiem charakter bezwzgledny, gdyz nie mozna wa-
runkowo zawiesi¢ jej wykonania. Prawidtowg nazwa tej kary jest
wiec ,nieredukowalne dozywotnie pozbawienie wolnosci”, ktére

> R. Kierzynka, Teza 7 do art. 607r, [w:] Kodeks postepowania karnego, Komen-

tarz, t. 2, art. 607, red. D. Drajewicz, Warszawa 2020, Legalis.
6 Ibidem.
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to pojecie stosowane jest powszechnie w orzecznictwie Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka'.

W uzasadnieniu do projektu ustawy wskazano, ze w wypadku
uprzedniego skazania za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 77
§ 3 k.k., na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci albo kare po-
zbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz 20 lat,

z zatozenia trudno przyja¢, ze sprawca mogtby skorzystac z takiego do-
brodziejstwa [warunkowego zwolnienia - T.T.]. O mozliwosci wytacze-
nia warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci bedzie decydowa¢ negatywna
prognoza spoteczno-kryminologiczna, tj. prognoza co do funkcjono-
wania skazanego w warunkach wolnosciowych, nie zas prognoza pe-
nitencjarna, tj. odnoszaca sie do dalszego funkcjonowania skazanego
w zaktadzie karnym. Orzeczenie zakazu warunkowego przedtermino-
wego zwolnienia ma na celu skuteczng ochrone spoteczenstwa przed
szczegOlnie brutalnymi przestepstwami popetnianymi przez osoby,
ktére w przesztosci juz sie takich czyndéw dopuscity, a w ocenie sadu
zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze dopuszcza sie ich ponow-
nie. Projektowane rozwigzanie powinno zatem znalez¢ zastosowanie
wobec najbardziej niebezpiecznych sprawcéw, w przypadku ktérych
zaréwno wzgledy sprawiedliwosciowe, jak i prewencyjne przemawiajg
przeciwko warunkowemu przedterminowemu zwolnieniu. W odniesie-
niu do takich przypadkoéw priorytetowe znaczenie ma aspekt elimina-
cyjny kary pozbawienia wolnosci'®.

Takie uzasadnienie omawianych przepiséw nie jest jednak
przekonujace. Nalezy bowiem podkresli¢, ze identyczne realizacje
funkcji ochronnej prawa karnego oraz w zakresie prewenc;ji indywi-
dualnej zapewniaja przepisy w brzmieniu sprzed omawianej nowe-
lizacji. Jezeli skazany po uptywie okresu pozwalajgcego na ubiega-
nie sie o warunkowe przedterminowe zwolnienia z odbycia reszty
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci nadal bedzie stwarzat
zagrozenia dla istotnych débr prawych — sad penitencjarny takiego
zwolnienia nie udzieli.

7 Por. np. cyt. wyrok ETPCz, Vinter i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok

ETPCz z dnia 4 wrzesnia 2014 r. sprawa Trabelsi przeciwko Belgii, skarga
nr 140/10, Legalis.

Uzasadnienie [w:] Druk nr 2024, Rzadowy projekt ustawy o zmianie usta-
wy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Sejm RP, 22.02.2022, s. 38.
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Nie przekonuje stwierdzenie z uzasadnienia do projektu, ze bio-
rac pod uwage eliminacyjny charakter kary pozbawienia wolnosci
W okreslonych, szczegdlnych i wyjatkowych sytuacjach powinno
by¢ prawnie mozliwe wylgczenie mozliwosci warunkowego przed-
terminowego zwolnienia z odbycia reszty kary dozywotniego po-
zbawienia wolnosci (art. 77 § 3 i 4 k.k.)""°. Zasadnie podkresla sie
bowiem w doktrynie, ze funkcja eliminacyjna i zabezpieczajaca
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci to po czesci kwestia mi-
nimalnych progéw przewidzianych dla zwolnienia, po czesci zas
kwestia organizacyjno-prawnych mechanizméw wykonywania tej
kary, szczegdlnie regulacji prawnej w zakresie wfasnie warunko-
wego zwolnienia"®, Wprowadzenia mozliwosci wymierzenia takiej
kary w formie nieredukowalnej nie mozna wiec uzasadniac funkcja
eliminacyjna. Jak wspomniano bowiem juz wczesniej, wymierzenie
jej w formie redukowalnej umozliwia eliminacje skazanego ze spo-
teczenstwa do konca zycia, jezeli bedzie to konieczne, gdyz nadal
bedzie stwarzat zagrozenie dla istotnych débr prawnych.

Przepisy art. 77 § 3 i 4 stanowig w opinii autora niniejszego arty-
kutu przejaw braku zaufania do sagdéw penitencjarnych, gdyz wpro-
wadzaja mozliwos¢ ograniczenia przez sad wydajacy wyrok ich
kompetencji. Nie ulega jednak zadnej watpliwosci, ze to przeciez sad
penitencjarny przy podejmowaniu decyzji o warunkowym przed-
terminowym zwolnieniu moze przeprowadzi¢ bardziej fachowa
ocene skazanego niz sad karny wydajacy wyrok, w ktérym orzeknie
zakaz warunkowego przedterminowego zwolnienia. Nie przekonu-
je rébwniez uzasadnianie omawianej nowelizacji na podstawie daze-
nia do zwiekszenia znaczenia prewencji generalnej. Opiera sie ono
bowiem na nieuzasadnionym naukowo przeswiadczeniu, ze niere-
dukowalne dozywotnie pozbawienie wolnosci wptynie na spadek
stopnia przestepczosci. Jest to zatozenie btedne, gdyz potencjalni
sprawcy przestepstw zagrozonych karg dozywotniego pozbawienia
wolnosci nie podejmuja decyzji o ich popetnieniu, opierajac na tym,
czy ww. kara ma charakter redukowalny. Wprowadzone rozwigzanie
normatywne nie bedzie wiec w stanie odwiesc¢ ich od popetnienia

°  Ibidem, s. 37.
2 L. Wilk, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci a instytucje warunkowego
zwolnienia i prawa taski, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 10, s. 19.
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takich przestepstw, nie wptynie réwniez na zwiekszenie ochrony
spoteczenstwa (znaczenia prewencji generalnej), co powoduje, ze
nalezy je oceni¢ w kategoriach populizmu penalnego, ktéry od-
wotuje sie do emocji spotecznych i indywidualnych oraz skutkuje
podsycaniem w spoteczenstwie negatywnych, pierwotnych (atawi-
stycznych) instynktow (zemsty).

Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu,
wolnosci, wolnosci seksualnej, bezpieczenstwu powszechnemu lub za
przestepstwo o charakterze terrorystycznym

Pierwszym z warunkoéw formalnych (koniecznych) uprawniajacych
sad do orzeczenia zakazu warunkowego przedterminowego zwol-
nienia z odbycia reszty kary dozywotniego pozbawienia wolnosci
(art. 77 § 3 k.k.) jest uprzednie prawomocne skazanie za chociazby
jedno z przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolnosci
seksualnej, bezpieczenstwu powszechnemu lub za przestepstwo
o charakterze terrorystycznym. Postuzono sie wiec kategorig rodza-
jowa, a nie odwotaniem do konkretnych jednostek redakcyjnych
(typdw czyndw zabronionych). W konsekwencji tego katalog tych
przestepstw jest bardzo szeroki i moze ulega¢ zmianie na skutek
zmian w zakresie typizacji przestepstw.

Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo
przeciwko wolnosci seksualnej

W przypadku przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej cho-
dzi¢ bedzie wytacznie o przestepstwa zgrupowane w rozdziale
XXV ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci’,
ale tylko o te, ktoérych przedmiotem ataku jest wolnos¢ seksualna,
dlatego zaliczenie przestepstw zwigzanych z pornografig (art. 202
§ 3-4c k.k.) do tych, o ktérych mowa w art. 77 § 3 k.k., zaleze¢ bedzie
od tego, czy uznamy je za skierowane przeciwko wolnosci seksual-
nej, czy tez wytacznie przeciwko obyczajnosci?'.

21 Szerzej na temat przedmiotu ochrony przepisu typizujacego czyn zabro-

niony (w ogdélnosci) zob. T. Tyburcy, Przedmiot ochrony przepisu typizujgcego
czyn zabroniony, ,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2017,
nr1,s.90inast.
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Nie budzi zasadniczych sporéw w doktrynie stanowisko, zgod-
nie z ktérym w przypadku przestepstw zwigzanych z pornografig,
jezeli tresci pornograficzne dotycza matoletniego, ktéry ukonczyt
15 lat - stanowig one przestepstwa wylacznie przeciwko obyczaj-
nosci. Trafnie wskazuje M. Bielski, ze

w przypadku matoletnich miedzy 15. a 18. rokiem zycia, ktérzy w Swie-
tle art. 200 § 1 s3 osobami zdolnymi do $wiadomej autodeterminacji
seksualnej, w wypadku ich dobrowolnego zaangazowania w produkcje
pornograficzng nie mozna méwi¢ o naruszeniu ich wolnosci seksual-
nej, dlatego racjonalizacja penalizacji w tym zakresie moze by¢ oparta
wytacznie na naruszeniu obyczajnosci w sferze zycia seksualnego, jako
dobra ponadindywidualnego, ktérego jednostka nie jest swobodnym
dysponentem?.

W literaturze wystepuja natomiast spory w zakresie okreslenia
dobra naruszanego przez sprawcéw przestepstw zwigzanych z por-
nografig okreslonych w art. 202 § 3-4c k.k., jezeli tresci pornograficz-
ne dotycza matoletniego ponizej lat 15. Pierwszy poglad zakfada, ze
s to przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej?*, natomiast we-
dtug alternatywnego stanowiska ochronie podlega wtedy wytacz-
nie obyczajnos¢ w sferze zycia seksualnego?. Nalezy opowiedzie¢
sie za tym ostatnim pogladem. Trafnie wskazuje sie w literaturze, ze
w przypadku takich przestepstw wolnos¢ seksualna jest chroniona
przez przepis art. 200 § 1 k.k., a nie przez przepisy kryminalizujace
WW. przestepstwa.

W konsekwencji tego nalezy przyja¢, ze uprzednie prawomocne
skazanie (np. przy zastosowaniu art. 64 § 1 lub 2 k.k.) na kare po-
zbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz 20 lat za przestepstwa

2 M. Bielski, Teza 9 do art. 202, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2, cz. 1,

Komentarzdo art. 117-211a, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, Lex/el.
3 M. Filar, Teza 1 do art. 202, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok,
Warszawa 2006, Lex/el., s. 659; R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz,
Warszawa 2007, s. 341; J. Warylewski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdina,
t. 1, Komentarz do artykutéw 117-221, red. A. Wasek, Warszawa 2006, s. 958—
960; M. Bielski, Teza 10 do art. 202, op. cit., Lex/el.
K. Lipinski, Teza 7 do art. 202, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz,
red. J. Giezek, Warszawa 2021, Lex/el.; J. Piérkowska-Flieger, Teza 2 art. 202,
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, Lex/el.

24
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okreslone w art. 202 § 3-4c k.k., w przypadku popetnienia nastep-
nie przestepstwa zagrozonego karg dozywotniego pozbawienia
wolnosci — nie bedzie stwarzato mozliwosci orzeczenia kary niere-
dukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci na podstawie
art. 77 § 3 k.k. Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej sg stypi-
zowane wylgcznie w ww. rozdziale Kodeksu karnego. Trafnie wska-
zuje sie doktrynie, ze

wolnos¢ seksualna i obyczajnosé nie sg bowiem dobrami chronionymi
(chocby pobocznie) w typach, ktdre nie sg zgrupowane w tym rozdzia-
le. Sa to tak specyficzne dobra prawne, iz umieszczono je w osobnym
rozdziale kodeksu. Wskazac przy tym nalezy, iz sama motywacja ero-
tyczna sprawcy nie przesadza ataku na dobro w postaci wolnosci sek-
sualnej [...]%.

W konsekwencji powyzszego nie bedzie przestepstwem prze-
ciwko wolnosci seksualnej np. zabdjstwo popetnione w celu zaspo-
kojenia seksualnego, pod warunkiem ze sprawca nie popetnit row-
niez przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej stypizowanego
w tym rozdziale (np. zgwatcenia).

Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo przeciwko bezpieczenstwu
powszechnemu

Analogicznie nalezy oceni¢ termin ,przestepstwo przeciwko bez-
pieczenstwu powszechnemu”. Takimi beda mogty by¢ wytacznie
przestepstwa stypizowane w rozdziale XX ,Przestepstwa przeciwko
bezpieczenstwu powszechnemu”. To dobro prawne - analogicznie
jak wolnos¢ seksualna - nie jest bowiem nawet pobocznym dobrem
chronionym przez przepisy typizujace przestepstwa zgrupowane
w innych rozdziatach Kodeksu karnego lub w prawie karnym poza-
kodeksowym?,

% W.Gorowski, M. Szewczyk, Teza 16 do art. 41, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdina,
t. 1, cz. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, wyd. 5, Warszawa
2016, Lex/el.

% Wyjatkiem jest stypizowanie zabdjstwa w zwiazku ze zgwatceniem
w art. 148 § 2 pkt 2 kk. in medio. W przypadku takiego czynu nalezy
wskaza¢ w kwalifikacji ten przepis w zwigzku z odpowiednim przepisem
zart. 197 k.k., gdyz dookresla on termin ,zgwatcenie”.
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Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo
przeciwko zyciu i zdrowiu

Inaczej natomiast przedstawia sie wyktadnia pojecia ,przestepstwo
przeciwko zyciu i zdrowiu”. Wydaje sig, ze postuzenie sie w omawia-
nym przepisie spoéjnikiem koniunkcji nie oznacza, ze ta kategoria
przestepstw to wytacznie przestepstwa przeciwko zyciu, ktore sa
zarazem przestepstwami przeciwko zdrowiu?, a jest to tylko na-
wigzanie do tytutu rozdziatlu Kodeksu karnego®. Wykfadnia od-
mienna prowadzitaby bowiem do absurdu, gdyz ograniczytaby za-
kres znaczeniowy omawianej przestanki wyfacznie do przestepstw
przeciwko zdrowiu kwalifikowanych przez nastepstwo $miertelne,
przestepstw przeciwko zdrowiu w zbiegu przepiséw z art. 155 k.k.
lub przestepstw, w ktérych sprawca jednym czynem zrealizowat
znamiona przepisu typizujacego przestepstwo przeciwko zdrowiu
na szkode jednej osoby oraz przepisu typizujacego przestepstwo
przeciwko zyciu na szkode innej osoby?. Tej przestanki nie spetnia-
toby np. uprzednie prawomocne skazanie za zbrodnie zabdjstwa,
a spetniatoby ja skazanie za czyn o nizszym stopniu bezprawia (np.
art. 156 § 3 k.k. — umysine spowodowanie ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu z nastepstwem $miertelnym).

Pojecie ,przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu” nie dotyczy
wylacznie przestepstw zgrupowanych w rozdziale Kodeksu kar-
nego o takim tytule, gdyz zycie i zdrowie (w przeciwienstwie do

¥ Tak tez trafnie, cho¢ bez uzasadnienia W. Gérowski i M Szewczyk w odnie-
sieniu do identycznej przestanki w art. 41 k.k. w brzmieniu od 1 lipca 2015 .
do 14 kwietnia 2016 ., ktéry stanowit o skazaniu za umysine przestepstwo
przeciwko zyciu i zdrowiu, W. Gérowski, M. Szewczyk, op. cit. Ww. autorzy
uwazaja nowelizacje zastepujaca spojnik ,i” spojnikiem ,lub” za pozbawio-
na wartosci normatywnej. Wydaje sie jednak, ze Kodeks karny w zakresie
przepiséw odwotujacych sie do tych débr prawnych powinien postugiwac
sie jednolita terminologia, a wiec art. 77 § 3 k.k. réwniez powinien zycie/
zdrowie zrelacjonowac przy uzyciu spdjnika alternatywy tacznej, a nie ko-
niunkgji, aby nie powstato ryzyko innego rozumienia takiego sformowania
niz w art. 41 k.k.

% Tytuly rozdziatéw Kodeksu karnego nie postuguja sie bowiem spdjnikami
alternatywy a koniunkgji.

2 Szerzej na temat wyktadni prowadzacej do absurdu zob. L. Morawski, Wstep
do prawoznawstwa, Torun 2014, s. 146 i nast.
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wolnosci seksualnej oraz bezpieczenstwa powszechnego) chro-
nione sg réwniez przez przepisy umieszczone poza tym rozdzia-
tem Kodeksu karnego, ktérych pobocznym przedmiotem ochrony
jest zycie lub zdrowie (np. art. 177 § 1i 2 k.k. oraz inne przestep-
stwa kwalifikowane przez nastepstwo w postaci $mierci lub ciez-
kiego uszczerbku na zdrowiu).

Przestepstwem przeciwko zyciu lub zdrowiu bedzie kazde
przestepstwo, jezeli przedmiotem ochrony (réwniez pobocznym)
przepisu, ktore je typizuje, jest zycie lub zdrowie, pod warunkiem
jednak Ze realizacja okreslonego znamienia to atak na takie do-
bra. Na przyktad rozbdj, jezeli srodkiem przymusu jest wytacznie
grozba uzycia przemocy, w tym nawet grozba zabdjstwa, nie be-
dzie przestepstwem przeciwko zyciu lub zdrowiu, jak réwniez nie
bedzie takim przestepstwem rozbdj z uzyciem przemocy, polega-
jacej wytacznie na naruszeniu nietykalnosci cielesnej. Grozba nie
zagraza bowiem bezposrednio zyciu lub zdrowiu, niezaleznie od
tego, czym sprawca grozi. Wynika to z tego, ze jej realizacja, a wiec
spowodowanie takiego zagrozenia, zalezy od decyzji woli groza-
cego, a wiec nie jest to zagrozenie bezposrednie rozumiane tak jak
w art. 160 k.k. Taka groZzba moze oczywiscie stanowi¢ bezposredni
zamach na zycie lub zdrowie i w konsekwencji tego uprawnia¢ do
obrony koniecznej, ale nie oznacza to jeszcze, ze sprawca popetnit
przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu.

W zwiagzku z tym bedzie mozliwe wymierzenie kary nieredu-
kowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci réwniez, jezeli
sprawca wczesniej byt prawomocnie skazany za przestepstwa nie-
umyslne przeciwko zyciu lub zdrowiu, jak réwniez przestepstwa
umyslno-nieumysline, tj. kwaliflkowane przez nastepstwo w po-
staci spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu lub $mierci
i to niezaleznie od tego, czy czyn wyjsciowy nalezat do katalogu
przestepstw art. 77 § 3 k.k. (np. art. 224 § 3 k.k.), gdyz ustawodaw-
ca nie ograniczyt art. 77 § 3 k.k. do prawomocnych skazan za prze-
stepstwa umysine.

Przestepstwem przeciwko zyciu lub zdrowiu nie bedzie wy-
stepek i zbrodnia rozboju*®, chyba ze sprawca naruszy réwniez

30 Chyba ze sprawca zbrodni rozboju bedzie dziatat w sposéb bezposrednio
zagrazajacy zyciu.
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zdrowie lub zycie, a art. 280 § 1 k.k. lub art. 2 k.k. zostanie zakwa-
lifikowany kumulatywnie z przepisami typizujacymi przestepstwa
przeciwko zyciu i zdrowiu.

Przepis art. 77 & 3 k.k. nie ogranicza uprzedniego prawomoc-
nego skazania wylacznie do skazania za przestepstwa przeciwko
zdrowiu (zyciu) osobistemu, co oznacza, ze obejmuje réwniez
skazania na podstawie przepiséw chronigcych zdrowie (zycie) pu-
bliczne. W tym kontekscie istotne jest ustalenie, czy przepisy ty-
pizujace przestepstwa okreslone w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r.
0 przeciwdziataniu narkomani®' chronig wytacznie zdrowie lub
zycie*®, czy tez chronig wytacznie reglamentacje obrotu srodkami
odurzajacymi i innymi srodkami, do ktérych ta ustawa sie odnosi.
W literaturze i orzecznictwie dominuje stanowisko, ze chronig one
zdrowie i zycie, co najmniej zdrowie lub co najmniej zdrowie i zy-
cie®®. Z kolei poglad, ze chronig one wytacznie reglamentacje w za-
kresie obrotu srodkami odurzajgcymi i innymi, do ktérych odnosi
sie omawiana ustawa, ma charakter mniejszosciowy.

Nalezy opowiedzie¢ sie za stanowiskiem wiekszosciowym,
albowiem jest ono zgodne z szerokim ujmowaniem dobra chro-
nionego przez przepisy typizujace czyny zabronione. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze jednym z celéow ustawy o przeciwdziata-
niu narkomani jest ochrona zdrowia publicznego, a wiec to dobro
(nawet tylko narazone na abstrakcyjne niebezpieczenstwo) jest

31 Tekst jedn. Dz.U.z 2023 r,, poz. 172.

32 W literaturze i orzecznictwie spor dotyczy rowniez tego, czy omawiane
przepisy chronia zdrowie (zycie) publiczne czy osobiste, albo réwniez (co
najmniej) zdrowie (zycie) osobiste. Jest to istotne np. w kontekscie unor-
mowania czynu ciagtego (art. 12 § 1 k.k. in fine), gdyz zastosowanie tego
przepisu w przypadku zamachu na dobro osobiste wymaga tozsamosci
pokrzywdzonego. Dla wyktadni przestanek art. 77 § 3 k.k. nie ma to jednak
znaczenia.

Por. K. tucarz, A. Muszynska, Przedmiot ochrony art. 59, [w:] eaedem, Ustawa
o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Krakéw-Warszawa 2008; M. Ku-
lik, Teza 1 do art. 58. Komentarz do niektdrych przepiséw ustawy o przeciw-
dziataniu narkomanii, [w:] Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zdrowiu.
Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2017, Lex/el.; K. Witkowska-Moz-
dzierz, Teza 2 art. 58. Komentarz do wybranych przepiséw ustawy o przeciw-
dziataniu narkomanii, [w:] Przestepstwa narkotykowe i dopalacze. Komentarz,
red. W. Gérowski, D. Zajac, Warszawa 2019, Lex/el.

33
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przedmiotem ochrony przepiséw typizujacych czyny zabronione
okreslone w tej ustawie. W konsekwencji tego uprzednie prawo-
mocne skazanie na kare pozbawienia wolnosci na czas nie krot-
szy niz 20 lat za przestepstwa w niej stypizowane bedzie spetniac
formalny warunek, o ktérym mowa w art. 77 § 3 k.k., stwarzajacy
mozliwos¢ wymierzenia kary nieredukowalnego dozywotniego
pozbawienia wolnosci bez mozliwosci warunkowego zwolnienia -
w przypadku popetnienia po takim prawomocnym skazaniu prze-
stepstwa zagrozonego karg dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Uprzednie prawomocne skazanie za przestepstwo
o charakterze terrorystycznym

Ostatnig kategorig przestepstw, za ktére uprzednie prawomocne
skazanie umozliwia wymierzenie kary nieredukowalnego dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci, jest przestepstwo o charakterze
terrorystycznym. W tym wypadku ustawodawca w art. 77 § 3 k.k.
nie odwotuje sie do przedmiotu ochrony przepiséw typizujacych
okreslone przestepstwa. Przepis art. 115 § 20 k.k., stanowiacy de-
finicje legalng przestepstwa o charakterze terrorystycznym, nie
tworzy typu czynu zabronionego sui generis (nie jest to typ kwali-
fikowany ze wzgledu na brak podwyzszenia sankgji).

Zgodnie z art. 115 § 20 k.k. przestepstwem o charakterze ter-
rorystycznym jest czyn zabroniony zagrozony kara pozbawienia
wolnosci, ktérej goérna granica wynosi co najmniej 5 lat, popetnio-
ny w celu:

1) powaznego zastraszenia wielu 0séb;

2) zmuszenia organu wiadzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej
lub innego panstwa albo organu organizacji miedzynarodowej
do podjecia lub zaniechania okreslonych czynnosci;

3) wywotania powaznych zaktécen w ustroju lub gospodarce Rze-
czypospolitej Polskiej, innego panstwa lub organizacji miedzy-
narodowej*.

3 Szerzej na ten temat zob. T. Przestawski, Cel w konstrukcji przestepstwa terro-
rystycznego, ,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 5, s. 17-29; R. Zgorzaly, Przestep-
stwo o charakterze terrorystycznym w polskim prawie karnym, ,Prokuratura
i Prawo” 2007, nr 7, s. 58-79.
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Uprzednie prawomocne skazanie na kare dozywotniego pozbawienia
wolnosci albo kare pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy niz 20 lat

Drugim warunkiem formalnym (koniecznym) umozliwiajacym orze-
czenie zakazu warunkowego przedterminowego zwolnienia jest
popetnienie przestepstwa po prawomocnym skazaniu za przestep-
stwo z ww. katalogu na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci
albo kare pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy niz 20 lat.

Przepis art. 77 § 3 k.k. nie wymaga, aby sprawca odbyt catg kare
lub nawet jej cze$¢, co odréznia omawiany warunek od recydy-
wy specjalnej okreslonej art. 64 k.k. Wystarczy wylacznie prawo-
mocne skazanie za przestepstwo za przestepstwo wymienione
w art. 77 § 3 k.k. na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci albo
kare pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy niz 20 lat. Przepis
art. 77 § 3 k.k. bedzie mégt byc¢ stosowany réwniez wobec spraw-
c6w skazanych prawomocnie przed wejsciem w zycie omawianej
ustawy nowelizujacej.

Omawiany warunek zostanie spetniony réwniez, jezeli osoba
po prawomocnym skazaniu, o ktérym mowa w art. 77 § 3 k.k., po-
petnita przestepstwo zagrozone karg dozywotniego pozbawienia
wolnosci, nie odbywajac jeszcze kary orzeczonej za uprzednie
przestepstwo, czyli jezeli np. zostato ono popetnione w okresie
korzystania z odroczenia wykonania kary pozbawienia wolnosci
lub odbywania kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za inne
przestepstwo.

Nalezy jednak pamigtac, ze omawiany przepis dotyczy wytacz-
nie skazan, ktére nie ulegty zatarciu. W przypadku skazania na kare
pozbawienia wolnosci na czas nie krotszy niz 20 lat zatarcie skaza-
nia nastepuje z mocy prawa z uptywem 10 lat od wykonania lub
darowania kary albo od przedawnienia jej wykonania. Po uptywie
tego okresu nie bedzie juz mozliwe wymierzenie kary nieredu-
kowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci na podstawie
art. art. 77 § 3 k.k. na podstawie tego skazania. Okres zatarcia moze
zostac rowniez skrécony w ramach zastosowania przez prezydenta
RP prawa taski, jak rowniez mozliwe jest, aby utaskawienie polega-
to na zatarciu skazania z dniem wykonania kary lub uznania jej za
wykonana. Nie jest natomiast mozliwe, aby akt utaskawienia zatart



Kara nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnoci (art. 77 § 3 kk)... 141

skazanie w czasie trwania okresu préby, bez uznania okresu préby
za zakonczony, gdyz wylaczona bytaby wtedy w praktyce mozli-
wos$¢ wykonywania srodka probacyjnego. Zatarcie takiego skazania
moze réwniez nastapi¢ w wyniku amnestii.

Z kolei w przypadku skazania na kare dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci - poza utaskawieniem lub amnestig, ktére zatartyby
takie skazanie - nigdy nie ulegnie ono zatarciu, gdyz omawiana
nowelizacja przewiduje, ze w razie warunkowego zwolnienia z kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci okres préby trwa dozywotnio
(art. 80 § 3 k.k.). Zgodnie z art. 23 omawianej ustawy nowelizujacej

w sprawach, w ktérych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy
kara pozbawienia wolnosci nie zostata wykonana, do oséb warunkowo
zwolnionych oraz 0séb odbywajacych kare pozbawienia wolnosci sto-
suje sie przepisy ustawy zmienianej w art. 1 o warunkowym zwolnieniu
w brzmieniu nadanym niniejsza ustawa.

Problem wyktadniczy pojawia sie natomiast w przypadku
sprawcy, wobec ktérego orzeczono kare tgczng dozywotniego
pozbawienia wolnosci albo kare tgczng pozbawienia wolnosci na
czas nie krétszy niz 20 lat. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy
wszystkie kary jednostkowe powinny by¢ wtedy wymierzone za
przestepstwa, o ktérych mowa w art. 77 § 3 k.k. czy tez wystarczy,
ze tylko jedna kara jednostkowa zostata za nie wymierzona.

Nie ulega watpliwosci, ze jezeli co najmniej jedna kara jed-
nostkowa zostata wymierzona w wymiarze nie nizszym niz 20 lat
pozbawienia wolnosci (za przestepstwo, o ktbrym mowa w art. 77
§ 3 k.k.) albo byta to kara dozywotniego pozbawienia wolnosci wy-
mierzona za takie przestepstwo — wymiar kary tagcznej nie ma zna-
czenia, a omawiany warunek art. 77 § 3 k.k. jest spetniony. Wydaje
sie, ze analogicznie nalezy ocenié sytuacje, w ktérej suma kar jed-
nostkowych wymierzonych za przestepstwa okreslone w art. 77
§ 3 k.k. wynosi co najmniej 20 lat pozbawienia wolnosci. W obu
tych przypadkach sprawca zostat bowiem uprzednio skazany za
takie przestepstwa na kare co najmniej 20 lat pozbawienia wolno-
$ci albo na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci.

W innych przypadkach nalezy natomiast uzna¢, ze nawet orze-
czenie kary tacznej co najmniej 20 lat pozbawienia wolnosci albo
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kary dozywotniego pozbawienia wolnosci nie oznacza, ze spraw-
ca zostat skazany uprzednio w warunkach tego przepisu za prze-
stepstwa w nim wymienione na kare dozywotniego pozbawienia
wolnosci albo na kare co najmniej 20 lat pozbawienia wolnosci,
gdyz wymiar kar jednostkowych wymierzonych za takie przestep-
stwa nie przekraczat 20 lat pozbawienia wolnosci. W zwigzku z po-
wyzszym nie jest wtedy spetniona formalna przestanka do zasto-
sowania art. 77 § 3 k.k.

Analogicznie nalezy ocenic¢ skazania za przestepstwa, ktére nie
pozostaja w zbiegu i dlatego nie mogta zosta¢ za nie wymierzona
kara taczna, jak réwniez sytuacje, w ktorej za przestepstwa pozo-
stajgce w zbiegu (art. 85 k.k.) nie wymierzono kary tacznej. W ta-
kich przypadkach beda spetnione przestanki zastosowania art. 77
§ 3 k.k., jezeli sprawcy zostata wymierzona co najmniej jednak kara
dozywotniego pozbawienia wolnosci za przestepstwa, o ktérych
mowa w art. 77 § 3 k.k. lub suma kar wymierzonych za takie prze-
stepstwa, wykonywanych sekwencyjnie wynosi co najmniej 20 lat
pozbawienia wolnosci. Cho¢ ustawodawca w omawianym przepi-
sie postuguje sie liczba pojedyncza (,czyn popetniony przez niego
po prawomocnym skazaniu za przestepstwo...”), to zgodnie z po-
wszechnie przyjetymi zasadami wyktadni oraz techniki legislacyj-
nej ten termin obejmuje roéwniez liczbe mnoga, tj. czyn popetnio-
ny po prawomocnych skazaniach za przestepstwa.

Ustawodawca nie przewidziat w omawianym przepisie, ze prze-
stepstwo, za ktére sprawca zostat uprzednio prawomocnie skaza-
ny, musi by¢ umysine. W konsekwencji tego omawiana przestan-
ke art. 77 § 3 k.k. moga spetniac réwniez skazani, wobec ktérych
orzeczono kare nie nizszg niz 20 lat pozbawienia wolnosci jako
kare taczna tylko za przestepstwa nieumyslne (np. za dwa ciezkie
wypadki komunikacyjne ze zbiegnieciem z miejsca zdarzenia na
kary po 10 lat pozbawienia wolnosci), jak rowniez skazani za prze-
stepstwa za przestepstwa nieumysine, o ktérych mowa w art. 77
§ 3 k.k., na kary niepodlegajace taczeniu albo za podlegajace t3-
czeniu, jezeli nie orzeczono jednak kary facznej, jezeli ich suma
wynosi co najmniej 20 lat. Prawdopodobnie jest to niedopatrze-
nie ustawodawcy, ktéry zatozyt na podstawie sankcji grozacych za
przestepstwa nieumysine, ze taka kara nie moze zosta¢ orzeczona
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(nawet z np. obostrzeniem, o ktérym mowa znowelizowanym
art. 178 k.k.), zapominajac jednak o karze facznej.

Kodeks karny nigdy nie przewidywat obostrzenia odpowie-
dzialnosci karnej na podstawie wczesniejszego skazania za prze-
stepstwo nieumyslne, gdyz takie skazania ze wzgledu na nie-
umyslng strone podmiotowa nie wptywaja az tak negatywnie na
prognoze kryminologiczng, tym bardziej nie powinny stanowic
podstawy do wymierzenia kary nieredukowalnego dozywotniego
pozbawienia wolnosci w przypadku popetnienia po skazaniu za
nie przestepstwa zagrozonego kara dozywotniego pozbawienia
wolnosci.

W tym kontekscie art. 77 § 3 k.k. wytamuje sie spod status quo
obowiagzujacego w polskim prawie karnym, a wiec zatozenia, ze
wyzsze sankcje czy obostrzenia kary, ktérych podstawg zastoso-
wania sg uprzednie prawomocne skazania, ukarania, odbycia kar
(np. art. 64 k.k., art. 148 § 3 k.k. in medio, art. 178a § 4 k.k.), po-
winny by¢ uzaleznione wytacznie od uprzednich skazan (ukaran)
za przestepstwa umyslne. W zwigzku powyzszym w wypadku, gdy
bedga to uprzednie prawomocne na co najmniej 20 lat pozbawie-
nia wolnosci wytgcznie za przestepstwa nieumysine albo umysl-
ne i nieumysine, ale suma kar pozbawienia wolnosci wymierzo-
nych za przestepstwa umysine bedzie nizsza 20 lat pozbawienia
wolnosci - wymierzenie kary nieredukowalnego dozywotniego
pozbawienia wolnosci na podstawie art. 77 § 3 k.k. bedzie wyma-
gato gtebszego uzasadnienia. Sad decydujacy sie na skorzystanie
z mozliwosci przewidzianej w tym przepisie powinien wiec w ta-
kim wypadku poda¢ wiecej obcigzajacych okolicznosci, w szcze-
golnosci wskazujacych na negatywna prognoze kryminologiczna,
niz w przypadku, jezeli sprawca byt uprzednio prawomocnie ska-
zany za przestepstwo umysine w warunkach okreslonych w art. 77
§ 3 k.k.

Wyktadnia systemowa art. 77 § 3 k.k. w zw. art. 77 § 4 k.k. pro-
wadzi do wniosku, ze sprawca, o ktérym mowa w art. 77 § 3 k.k.,
nie musi stwarza¢ trwatego niebezpieczenstwa dla zycia, zdrowia,
wolnosci lub wolnosci seksualnej innych oséb, cho¢ niewatpli-
wie wypetnienie rowniez tej przestanki, a wiec tgczna realizacja
warunkow art. 77 § 3 k.k. i art. 77 § 4 kk., moze przemawiac za
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wymierzeniem kary dozywotniego pozbawienia wolnosci z zaka-
zem warunkowego zwolnienia.

Ustawodawca w art. 77 § 3 k.k. operuje wytacznie warunkami
formalnymi, ktére jego zdaniem znacznie zwiekszajg stopien winy.
W kontekscie przestepstwa osadzanego wskazane w tym przepi-
sie uprzednie prawomocne skazania stanowig o negatywnej pro-
gnozie kryminologicznej, moga wyklucza¢ szanse na resocjaliza-
cje i w konsekwencji tego, zdaniem ustawodawcy, powinna istnie¢
mozliwos¢ orzeczenia zakazu warunkowego przedterminowego
zwolnienia, co opiera sie jednak na zatozeniu arbitralnym, niema-
jacym oparcia w nauce kryminologii.

Wydaje sie, ze samo spetnienie formalnych przestanek zasto-
sowania omawianego przepisu to jednak za mato do wymierzenia
kary z jego zastosowaniem. Podejmujac decyzje o wymierzeniu
kary z zastosowaniem art. 77 § 3 k.k., sad powinien kierowac sie
dyrektywami wymiaru kary z art. 53 k.k. Prima facie wydawac by
sie mogto, ze w przypadku spetnienia przestanek omawianego
przepisu o mozliwosci skazania z jego zastosowaniem powinny
decydowac w szczegdlnosci wzgledy indywidualnoprewencyjne,
w szczegolnosci trwatos¢ stwarzania zagrozenia dla débr osobi-
stych wyzszego rzedu. Wydaje sie jednak, ze taka funkcje kary
mozna by jednak zrealizowac¢ w identycznym zakresie, nie orzeka-
jac zakazu warunkowego zwolnienia, gdyz sad penitencjarny nie
orzeknie warunkowego zwolnienia, jezeli sprawca nadal bedzie
stwarzat zagrozenie dla istotnych débr prawnych. W konsekwen-
¢ji tego nalezy dojs¢ do wniosku, ze przy spetnieniu formalnych
przestanek zastosowania art. 77 § 3 k.k. sad bedzie orzekat zakaz
warunkowego zwolnienia gtéwnie na podstawie wzgledéw spra-
wiedliwos$ciowych, a inne dyrektywy wymiaru kary beda miec zna-
czenie drugorzedne.

Jest to wiec stanowisko zbiezne z prezentowanym odnosnie
do podwyzszenia na podstawie art. 77 § 2 k.k. ustawowego okre-
su, po ktérego uptywie skazany moze ubiegac sie o warunkowe
przedterminowe zwolnienia. Trafnie wskazuje sie w literaturze
i orzecznictwie, ze o wyznaczeniu dtuzszych okreséw odbywa-
nia kary przed mozliwym terminem zastosowania warunkowego
przedterminowego zwolnienia, niz okresy okreslone w art. 78 k.k.,
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decydowac¢ powinien przede wszystkim charakter popetnionego
przestepstwa i koniecznos¢ zaspokojenia w wyroku spotecznego
poczucia sprawiedliwosci®.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze uzasadnienie wymierzenia
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci z zakazem warunkowe-
go zwolnienia powinno wskazywa¢ na wieksza karygodnos¢ czy-
nu niz w przypadku podwyzszenia ustawowego okresu odbycia
kary, po ktérego uptywie skazany bedzie mégt ubiegac sie o wa-
runkowe zwolnienia z odbycia reszty kary dozywotniego pozba-
wienia wolnosci na podstawie art. 77 § 2 k.k.

W opinii autora niniejszego artykutu przepis art. 77 § 3 k.k.
wprowadza nowa postac recydywy jurydycznej (specjalnej jedno-
krotnej). W zwigzku z powyzszym, analogicznie jak w przypadku
art. 64 § 1i 2 k.k., popetnienie przestepstwa w warunkach art. 77
§ 3 k.k. nalezy do istoty przestepstwa, a zatem spetnienie prze-
stanek tejze recydywy, jako kwestia kwalifikacji prawnej czynu,
ma znaczenie nie tylko w zakresie umozliwienia wymierzenia
kary nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci,
lecz w przypadku nieskorzystania przez sad z takiej mozliwosci -
moze uzasadnia¢ podwyzszenie ustawowego okresu, po ktérego
uptywie skazany na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci be-
dzie mégt ubiegac sie o warunkowe zwolnienia (art. 77 § 2 k.k.).
Analogicznie w przypadku spetnienia przestanek art. 64 § 1 k.k.
lub § 2 k.k., jezeli sad nie wymierzy kary powyzej gdrnej granicy
ustawowego zagrozenia, popetnienie przestepstwa w warunkach
art.64 8 1lub § 2 k.k. bez watpienia powinno zosta¢ uwzglednione
przy wymierzaniu kary w granicach ustawowego zagrozenia.

W konsekwencji tego przepis art. 77 § 3 k.k. powinien znalez¢ sie
w kwalifikacji niezaleznie od tego, czy sad wymierzy kare dozywot-
niego pozbawienia wolnosci bez mozliwosci ubiegania sie o warun-
kowe zwolnienie. W zwiazku z tym, ze zastosowanie art. 77 § 3 k.k.
jest fakultatywne, przepis ten w podstawie wymiaru kary powinien

% A.Zoll, Teza 31 do art. 77, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdina, t. 1, cz. 2, Komen-
tarzdo art. 53-116, red. W.Wrdbel, wyd. 5, Warszawa 2016, Lex/el.; wyrok SA
w Krakowie z dnia 14 wrzesnia 2005 r., Il AKa 165/05, ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2005, z. 10, poz. 25 oraz wyrok SA w Katowicach z dnia 25 lutego
2011 r., 1l AKa 438/10, Lex/el. nr 846488.
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pojawic sie wylacznie, jezeli sad skorzysta z mozliwosci, ktéra prze-
pis ten przewiduje, tj. wymierzy kare nieredukowalnego dozywot-
niego pozbawienia wolnosci.

Podsumowanie

Jak wynika ze statystyk w 2020 r., skazano 352 osoby za przestep-
stwa, za ktére grozita kara dozywotniego pozbawienia wolnosci
(287 0s6b za zbrodnie zabodjstwa, tj. art. 148 § 1, 2i 3 k.k., 65 0s6b
za umyslne spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu z na-
stepstwem $miertelnym, tj. art. 156 § 3 k.k.)*. Ze wzgledu na za-
grozenie w omawianej nowelizacji taka karg réwniez niektérych
typéw kwalifikowanych zgwatcen liczba takich przestepstw be-
dzie prawdopodobnie wyzsza w kolejnych latach. Ukazuje to, ze
skala praktyczna problemu, ktéry tworzy omawiana nowelizacja,
moze by¢ duza.

Przepis art. 77 § 3 k.k. wprowadza nowa postac recydywy ju-
rydycznej (prawnej, specjalnej) jednokrotnej. Spetnienie jej prze-
stanek nie powoduje jednak obostrzenia granic kary dozywotnie-
go pozbawienia wolnosci (co zdaniem autora nie jest warunkiem
koniecznym do uznania okreslonego przepisu za podstawe re-
cydywy jurydycznej), lecz stwarza mozliwos¢ wymierzenia jej
z zakazem warunkowego zwolnienia. Za uznaniem omawianego
przepisu za instytucje recydywy prawnej przemawia charakter
przestanek uprawniajacych do zaostrzenia odpowiedzialnosci
karnej, ktére odwotujg sie do okolicznosci osobistej sprawcy, kté-
ra nie lezy na ptaszczyznie przestepstwa (nie jest bezposrednio
zwigzana z osgdzanym czynem zabronionym), tj. do kwalifikowa-
nej karalnosci sprawcy (wtasciwej instytucji recydywy), tj. uprzed-
niego prawomocnego skazania za okreslony rodzaj przestepstwa
(przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej, bezpie-
czenstwu powszechnemu lub o charakterze terrorystycznym) na

% Skazania prawomocne wedtug przestepstw, 2008-2020, Informator Staty-
styczny Wymiaru Sprawiedliwosci, Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://
isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/down-
load,2853,45.html.
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kare dozywotniego pozbawienia wolnosci lub kare pozbawienia
wolnosci na czas nie krétszy niz 20 lat. W przeciwienstwie do re-
cydywy, o ktérej mowa w art. 64 i art. 64a k.k., wystarczy juz samo
skazanie, a nie jest konieczne odbycie okreslonego okresu kary.
Chodzi jednak wylacznie o skazania, ktére nie ulegty zatarciu.

Zrealizowanie przestanek omawianego przepisu nie wydaje
sie jednak wystarczajace do wymierzenia kary dozywotniego po-
zbawienia wolnosci z zakazem warunkowego zwolnienia. Jezeli
zostang one spetnione, sad decydujacy sie na wymierzenie kary
z zastosowaniem omawianego przepisu powinien wskaza¢ na
okolicznosci, ktore za tym przemawiaja. Chodzi o dyrektywy wy-
miaru kary (art. 53 k.k.), ale beda to gtéwnie wzgledy sprawiedli-
wosciowe, poniewaz inne funkcje prawa karnego mozna w iden-
tycznym zakresie zrealizowaé, wymierzajac kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci bez zakazu warunkowego zwolnienia. Nie-
stety o wymierzeniu kary z takim zakazem zwolnienia bedzie de-
cydowac réwniez prewencja generalna negatywna (oby w jakim
najmniejszym stopniu!). Omawiana ustawa usuneta bowiem z Ko-
deksu karnego prewencje generalng pozytywna jako dyrektywe
wymiaru kary (tj. uwzgledniania przy wymierzaniu kary potrzeb
w zakresie ksztattowania swiadomosci prawnej spoteczenstwa
0 obowigzywaniu danej normy prawnej i jej rzeczywistej ochronie
w procesie wymiaru sprawiedliwosci), wprowadzajac w jej miej-
sce prewencje generalng negatywna, tj. uwzgledniania celéw kary
w zakresie spotecznego oddziatywania.

W opinii autora niniejszego artykutu sady nie powinny orze-
ka¢ kary dozywotniego pozbawienia wolnosci z zakazem warun-
kowego zwolnienia, ale nie dlatego ze uznajg omawiane przepi-
sy za sprzeczne z art. 40 Konstytucji RP*, a wiec dokonaja tzw.
rozproszonej kontroli konstytucyjnosci przepisu ustawy. Ustawa
zasadnicza stanowi bowiem wyraznie, ze sedziowie w sprawowa-
niu wymiaru sprawiedliwosci podlegaja tylko Konstytucji RP oraz
ustawom, a kompetencje do obalenia domniemania konstytucyj-
nosci normy ustawowej Konstytucja RP, zastrzega wytacznie dla
Trybunatu Konstytucyjnego. Postulat mozliwosci dokonywania

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.
21997 r,, nr 78, poz. 483).



148 Tomasz Tyburcy

takiej kontroli, wystepujacy nieprzypadkowo dopiero od 2015 r.,
nie zastuguje na aprobate.

Nie oznacza to jednak, ze sad powinien orzeka¢ kare dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci z zastosowaniem omawianych
przepiséw. Orzeczenia takiej kary ,nie usprawiedliwi” bowiem
nawet wystosowanie przez sad pytania prawnego do Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéry hipotetycznie wydatby wyrok o zgodno-
$ci omawianych przepiséw z Konstytucja RP. Polskie sady powin-
ny uwzgledniac linie orzecznicza Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (wnioskujac na jej podstawie o mozliwym rozstrzy-
gnieciu odnosnie do polskiej regulacji), ktéra od 2013 r. jest jed-
nolita w omawianym zakresie, gdyz w przeciwnym razie narazaja
Skarb Panstwa na szkode (konieczno$¢ wyptacenia kompensaty
zasadzonej przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka) oraz po-
woduja przewlektos¢ postepowania (wzruszanie rozstrzygniec
ostatecznych). Ztozenie przez skazanego skargi spowoduje bo-
wiem, ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka stwierdzi naruszenie
Europejskiej konwencji praw cztowieka, co w Swietle art. 540 § 3
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego®*
bedzie podstawa do wznowienia postepowania na korzys¢ oso-
by skazanej. W tym kontekscie nalezy zywi¢ nadzieje, ze skazania
z zastosowaniem omawianych przepiséw beda rzadkie, albowiem
sedziowie, majac swiadomos¢ ich niezgodnosci z art. 3 EKPCz, nie
beda ich stosowac lub bedga stosowac rzadko.

Nalezy réwniez mie¢ nadzieje, ze przepis ten czym predzej zo-
stanie uchylony albo utraci moc w wyniku orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego, wydaje sie bowiem, ze istniejg powazne watpli-
wosci co do zgodnosci omawianych regulacji z art. 40 Konstytu-
¢ji RP, zgodnie z ktérym ,nikt nie moze by¢ poddany torturom ani
okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu i karaniu”.
Nalezy zwrdci¢ uwage, ze przepis ten operuje identycznymi kryte-
riami co art. 3 EKPCz i w konsekwencji tego powinien by¢ wyktada-
ny jednolicie, cho¢ oczywiscie domniemanie jego konstytucyjnosci
moze by¢ obalone wytacznie przez Trybunat Konstytucyjny.

% DzU.z 1997 r, nr 89, poz. 554.
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Streszczenie
Przestanki orzeczenia kary nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia
wolnosci na gruncie nowej recydywy jurydycznej (art. 77 § 3 k.k.)

Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw wprowadzita do Kodeksu karnego mozliwos¢
wymierzenia przez sad kary nieredukowalnego dozywotniego pozba-
wienia wolnosci, czyli z zakazem warunkowego przedterminowego
zwolnienia (art. 77 § 3 i 4 k.k.), co stanowi novum w polskim prawie
karnym i jest powszechnie krytykowane przez srodowisko prawnicze.
Ustawodawca przewidziat dwie podstawy do fakultatywnego orze-
czenia kary nieredukowalnego dozywotniego pozbawienia wolnosci.
Artykut omawia art. 77 § 3 k.k., ktory opiera sie na przestankach formal-
nych, tj. uprzednim prawomocnym skazaniu za okreslony rodzaj prze-
stepstwa (przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej,
bezpieczenstwu powszechnemu lub o charakterze terrorystycznym)
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na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci lub kare pozbawienia
wolnosci na czas nie krétszy niz 20 lat. Wprowadza nowa postac re-
cydywy jurydycznej (prawnej, specjalnej) jednokrotnej. Spetnienie jej
przestanek nie powoduje jednak obostrzenia granic kary dozywotnie-
go pozbawienia wolnosci, lecz mozliwo$¢ wymierzenia jej z zakazem
warunkowego zwolnienia

Stowa kluczowe: dozywotnie pozbawienie wolnosci, kara dozywot-
niego pozbawienia wolnosci, nieredukowalne dozywotnie pozbawie-
nie wolnosci, warunkowe zwolnienie, zakaz warunkowego zwolnienia,
recydywa

Abstract

Prerequisites for the sentence of life imprisonment without possibility
of parole on the grounds of the new juridical recidivism

(Article 77 § 3 of Criminal Code)

The Act of 7 July 2022 amending the Act - Criminal Code and certain
other acts introduced into the Criminal Code the possibility for the
court to impose the sentence of life imprisonment without possibility
of parole (Article 77 § 3 and 4 of the Criminal Code), which constitutes
a novelty in Polish criminal law and is widely criticised by the legal
community. The legislator has provided two grounds for the optional
imposition of life imprisonment without possibility of parole. The ar-
ticle discusses Article 77 § 3 of the Criminal Code is based on formal
grounds: a previous final conviction for a specific type of crime (against
life and health, freedom, sexual liberty, public security or of a terror-
ist nature) for life imprisonment or imprisonment for a period of not
less than 20 years. It introduces a new form of juridical (legal, special)
one-time recidivism. Fulfilment of its prerequisites, however, does not
tighten the limits of life imprisonment, but the possibility of imposing
it with the prohibition of conditional release

Key words: parole, life imprisonment, life imprisonment without pa-
role, probation, prohibition of parole, parole ban, ban of conditional
release, recidivism
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Manipulacja, perswazja i socjotechnika
jako formy wywierania wptywu

Wstep

Manipulacja w powszechnym przekonaniu stanowi jeden ze spo-
sobéw wptywu cztowieka na cztowieka. W literaturze przedmiotu
wptyw ten okreslany jest na kilka roznych sposobdéw — jako wiasnie
wptywanie, naktanianie, oddziatywanie, sugerowanie, perswazja
oraz komunikacja perswazyjna, a takze propaganda i propagowa-
nie. Coraz czesciej, rbwniez w jezyku potocznym, mozna sie spotkac
z takimi terminami jak manipulacja, ,pranie mézgu” czy tez kontro-
lowanie umystu. Wyzej wymienione pojecia przewaznie uzywane sa
zamiennie.

Niniejsze opracowanie, podejmujac zagadnienie manipulacji,
koncentruje sie na semantycznej interpretacji poje¢ zwigzanych
z wywieraniem wptywu. Z uwagi na powszechne wykorzystywanie
narzedzi i technik manipulacji gtéwnym celem niniejszego artykutu
jest uswiadomienie czytelnikowi sity tych narzedzi i technik. W opra-
cowaniu uporzadkowano aparat pojeciowy, wskazujac réznice mie-
dzy manipulacja, perswazja a socjotechnika, a takze przeanalizo-
wano role tych zjawisk w procesie komunikacji oraz wyjasniono ich
odmienna interpretacje, uwzgledniajac rézne dziedziny nauki.
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Manipulacja i terminy pokrewne - ujecie definicyjne

Odnosnie do definicji manipulacji i wptywu daje sie zauwazy¢ brak
precyzyjnych, powszechnie uznawanych ram pojeciowych, co
prawdopodobnie wynika z tego, ze badania nad manipulacja wcigz
znajduja sie poza gtéwnym nurtem badan teoretycznych'. Z mani-
pulacja jako metodga socjotechniczng zwigzane sa takze takie poje-
cia jak perswazja, komunikacja perswazyjna czy propaganda.

Amerykanscy badacze A. Pratkanis i E. Aronson wskazuja, ze per-
swazja i manipulacja sg charakterystyczne dla wspdétczesnosci: kaz-
dego dnia bombarduje sie nas jednym komunikatem perswazyjnym
za drugim. Mamy do czynienia z perswazjg oparta nie na wymianie
argumentow i dyskusji, ale na manipulacji symbolami i naszymi naj-
bardziej podstawowymi emocjami. Czy tego chcemy, czy nie, zyjemy
w epoce propagandy”?. Mimo to samo zjawisko szeroko pojetego
wptywu na drugiego cztowieka jest znane juz od okresu starozytno-
$ci: np. w atenskiej demokracji kazdy obywatel miat broni¢ swoich
racji samodzielnie, bez pomocy innych (chociazby adwokatéw), co
przyczynito sie do tak duzej popularnosci erystyki i retoryki.

Przystepujac do przegladu definicji manipulacji, warto zacza¢
od etymologii stowa,manipulacja” Wywodzi sie ono od facinskiego
wyrazenia manus pellere, ktére znaczy tyle co ,mie¢ kogos w dtoni”
lub tez,trzymac dton w czyjejs dtoni™.

Za poczatkowa date systematycznych, wspodtczesnych badan
prowadzonych nad zjawiskiem manipulacji uznaje sie 1966 r., kiedy
to opublikowane zostaty wyniki badan przeprowadzonych przez J.L.
Friedmana i S.C. Frasera nad tzw. mechanizmem stopy w drzwiach,
czyli jednej z technik manipulacyjnych®.

Jedna z pierwszych w literaturze zachodniej préb teoretycznych
odnoszacych sie do omawianego terminu podjeto w 1969 r., kiedy

' J. Aksman, Wplyw, perswazja, propaganda, manipulacja - préba uporzqdko-
wania pojec, [w:] Manipulacja - pedagogiczno-spoteczne aspekty, cz. 1, Inter-
dyscyplinarne aspekty manipulacji, red. eadem, Krakéw 2010, s. 14.

2 A. Pratkanis, E. Aronson, Wiek propagandy. Uzywanie i naduzywanie perswa-
zji na co dzieri, ttum. J. Radzicki, M. Szuster, Warszawa 2005, s. 14.

3 Ibidem.

4 T. Witkowski, Psychomanipulacje. Jak je rozpoznawac i jak sobie z nimi ra-
dzi¢?, Wroctaw 2000, s. 24.
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to S.F. Rosenstiel opisata manipulacje jako sposéb wywierania wpty-

wu na cztowieka charakteryzujacy sie m.in. tym, ze>:

- jest on realizowany bez wzgledu na ewentualne korzysci lub tez
straty odnoszace sie do manipulowanego;

- jest on realizowany za pomoca technik, ktére sa catkowicie nie-
zauwazalne dla osoby manipulowanej;

- jest on realizowany w taki sposéb, ze osoba manipulowana ma
poczucie, ze dziata w peini dobrowolnie i samodzielnie;

- manipulujacy wywiera na manipulowanego wptyw celem osia-
gniecia wtasnych korzysci.

Zkolei w latach 70. termin manipulacja zaczat pojawiac sie w r6z-
nych opracowaniach dotyczacych komunikacji spotecznej w zna-
czeniu wczes$niej nienotowanym w stownikach. Przyktadowo wyraz
~manipulacja” pojawit sie w pracy H.l. Schillera Sternicy swiadomosci
z 1976 r., gdzie uwzgledniono takie zagadnienia jak: manipulacja
jako podstawowy sposéb panowania nad spoteczenstwem, mani-
pulacja ludzkimi umystami, manipulowanie, paczkowana swiado-
mosc¢ czy wyszukane formy manipulacji®.

Na gruncie nauki polskiej dyskusja na temat manipulacji byta
przez wiele lat ograniczona ze wzgledu na panujaca w okresie Pol-
ski Ludowej cenzure. Mimo to temat pojawiat sie w publikacjach
dotyczacych socjotechniki lub propagandy, lecz nie zawsze uzywa-
no wprost tego wtasnie terminu. Wieksza liczba publikacji nauko-
wych dotyczacych zjawiska manipulacji pojawita sie w latach 80.,
w ktérych zjawisko to postrzegano w kontekscie dziatan spotecz-
nych, a charakteryzowano je jako nieuczciwe kierowanie ludzkimi
zachowaniami. Za pewna forme manipulacji uwazano réwniez wy-
korzystywanie srodkéw jezykowych do podstepnego i ukrytego
wywierania wptywu na cztowieka. Wtedy tez zaczeto odréznia¢ ma-
nipulacje jezykiem od manipulacji za pomoca jezyka’.

S.F. Rosenstiel, za: M. Kli$, Ksztattowanie sie pojecia,,manipulacja”, [w:] Mani-
pulacja — pedagogiczno-spoteczne aspekty..., op. cit., s. 24.

I. Kaminska-Szmaj, Propaganda, perswazja, manipulacja - préba uporzqdko-
wania pojec, [w:] Manipulacja w jezyku, red. P. Krzyzanowski, P. Nowak, Lu-
blin 2004, s. 25.

7 E. Grodzinski, Jezyk jako narzedzie manipulacji, ,Poradnik Jezykowy” 1983,
z.7,5.398.
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W latach 90. wypracowana zostata definicja manipulacji, zgod-
nie z ktérg stanowi ona ,nieuczciwe wptywanie na cudze poglady:
naginanie ich i przeinaczanie w celu osiagania wiasnych korzysci.
Wskazywano tez na manipulacje jako tendencyjne interpretowa-
nie faktéw i danych w celu udowodnienia wtasnej tezy, zwykle nie-
prawdziwej”®. W tamtym czasie powstata rowniez jedna z bardziej
nowoczesnych definicji manipulacji, opracowana przez J. Bralczyka,
ktéry zauwazyt, ze ,manipulacja dotyczy nie tyle srodkéw, co relacji
miedzy nadawca i odbiorca, cho¢ ujawnic sie moze w konkretnych
zachowaniach™.

Wedtug M. Kli$ pojecie manipulacji wykorzystywane jest w wie-
lu réznych kontekstach, przez co mozna méwic¢ o manipulacji czto-
wiekiem i jego swiadomoscia (za pomoca socjotechniki i srodkéw
farmakologicznych) albo tez o manipulacji genetycznej. Specyficz-
nym rodzajem manipulacji jest manipulacja psychologiczna wyko-
rzystywana np. w sektach lub tez innych grupach o destrukcyjnym
charakterze, a takze manipulacja wykorzystywana w trakcie przeka-
zywania wiadomosci lub opinii w mediach™.

Z kolei za W. Wareckim oraz M. Wareckim mozna przyja¢, ze ma-
nipulacja to ,forma zamierzonego wywierania wptywu na druga
osobe czy grupe, w taki sposdb, aby ta realizowata, nie zdajac sobie
z tego sprawy, dziatania zaspokajajace potrzeby manipulatora™.
W odniesieniu do powyzszego pojecie manipulacji - w ogélnym
znaczeniu — moze zosta¢ okreslone jako wywieranie wptywu na
cztowieka, sterowanie i postugiwanie sie nim wbrew jego woli.

Wptyw, perswazja i propaganda

Pokrewnym terminem do manipulacji jest pojecie wptywu, rozumia-
ne jako oddziatywanie na kogos lub tez na co$ w konkretnym celu

8 Manipulacja (hasto), Stownik wspdfczesnego jezyka polskiego, red. B. Dunaj,
Warszawa 1996.

°  J.Bralczyk, Manipulacja jezykowa, [w:] Dziennikarstwo i Swiat mediéw. Nowa
edycja, red. Z. Bauer, E. Chudzinski, Krakéw 2012, s. 249.

19 M. Klis, Ksztaftowanie sie pojecia ,manipulacja”, op. cit., s. 25.

" W. Warecki, M. Warecki, Sfowo o manipuladji, czyli krétki podrecznik samo-
obrony, Warszawa 2005, s. 21.



Manipulacja, perswazja i socjotechnika jako formy wywierania wptywu 157

i z konkretnym skutkiem (pozytywnym badz tez negatywnym)'2
Na przyktad wyzej wymienieni A. Pratkanis i E. Aronson wptyw ten
okreslaja jako wptyw spoteczny (social impact), a definiujg go jako
Lproces, w wyniku ktérego dochodzi do zmian w zachowaniach,
postawach, doswiadczanych emocjach czy motywacjach [...] pro-
ces ten jest rezultatem rzeczywistych lub wyobrazonych zachowan
i/lub opinii wyrazanych przez inng osobe lub grupe”.

Co szczegdlnie wazne efektem wptywu jest zaréwno natychmia-
stowa reakcja na dany bodziec, jak i dtugotrwaty proces, ktérego
efekty w niektérych przypadkach sa widoczne dopiero po kilku la-
tach. W zwiagzku z tym — na podstawie podziatu wypracowanego juz
w latach 60. ubiegtego wieku przez H. Himmelweit — wyréznia sie':
- wplyw podswiadomy: jego odbiorca odrzuca konkretng posta-

we z uwagi na kontekst jej przedstawienia, ale powstate napiecie

pozostaje i po czasie uzewnetrznia sig;
- wplyw bezposredni, wptyw kumulatywny, bedacy tzw. mecha-
nizmem drazenia.

Kolejne pojecie pokrewne manipulacji to perswazja, ktérg okre-
$la sie jako ttumaczenie, odradzanie, namawianie i przekonywa-
nie. Pierwsza koncepcja perswazji zostata wypracowana juz przez
Arystotelesa i dotyczyta trzech podstawowych elementéw: zrédta,
komunikatu oraz emocji. Pojecie perswazji posiada zaréwno po-
zytywne, jak i negatywne konotacje, ktére przypisywane sa mu
w momencie wejscia w sfere publiczna, co ma zwigzek z tym, ze
przeksztatca sie wtedy w forme wywierania wptywu, ktéra obecnie
okresla sie mianem promocji, reklamy i public relations™.

2 Ibidem,s. 15.

3 A.Pratkanis, E. Aronson, Wiek propagandy..., op. cit., s. VIII.

). Koblewska, Szkofa i srodki masowego oddziatywania, Warszawa 1967,
s. 88.

W. Pisarek, O perswazji stéw kilka, [w:] Sztuka perswazji. Socjologiczne, psy-
chologiczne i lingwistyczne aspekty komunikowania perswazyjnego, red.
R. Garpiel, K. Leszczynska, Krakdw 2004, s. 11.

15



158 Marcin Konieczny

Rysunek. Wptyw, perswazja, propaganda i manipulacja w ujeciu
schematycznym

Wptlyw spoteczny
Dwie kategorie wplywu:

T - = ( (Propaganda

Perswazja w sferze publi

Perswazja

Podstawowa réznica: dwukierunkowos¢ perswai
propaganda - przekonywanie do okreslonego punktu wi

AN VR

> Manipulacja

Perswazja bywa odrézniana od \” N Szerokai waska
argumentagji, wtedy przeciwstawie- definicja

niem perswazji staje sie manipulacja, propagandy -
czyli np. argumenty odwotujace sie w waskiej definicji
do emodiji, korzysci osobistych etc. oznacza dziatanie

w sferze politycznej
i utozsamiana jest
zmanipulacja

Zrédto: J. Aksman, Wpltyw, perswazja, propaganda, manipulacja..., op. cit., s. 16.

Jesdli mowa o perswazji w sferze relacji publicznych, to warto
przywota¢, ze funkcjonuje takie pojecie jak ,komunikacja perswa-
zyjna’, ktéra przez J. Warchale zostata zdefiniowana jako

zwykle celowe, dlugofalowe i wieloptaszczyznowe dziatania komunika-
cyjne podjete przez organizacje i polegajgce na konstruowaniu i roz-
przestrzenianiu informacji lub szerzej, na konstruowaniu spéjnej polity-
ki informacyjnej dazacej do wzbudzania pozadanych przez organizacje
przekonan na temat jej dziatalnosci lub idei przez nig szerzonych i wy-
twarzania pozytywnego klimatu dla harmonijnej koegzystencji organi-
zacji z blizszym lub dalszym otoczeniem'.

16 ).Warchala, Komunikacja perswazyjna, czyli kilka uwag o retorycznosci, praw-

domdwnosci i zaufaniu, [w:] Kultura i jezyk medidw, red. M. Tanas, Krakdw
2007,s.122.
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J. Warchala, w zgodzie z teorig wypracowang przez J. Haberma-
sa, wyraznie odréznit perswazje od manipulacji, pierwszg z nich
uznajac za dziatanie komunikacyjne, ktére jest nastawione na poro-
zumienie, koordynacje, ktére dopuszcza wolnos¢ wyboru przez jed-
nostke, druga z kolei kojarzac z dziataniem strategicznym o niezbyt
jasnych i nie zawsze jawnych celach, ukierunkowang na sterowanie
ludzkim zachowaniem, przy czym dla samego J. Habermasa dziata-
nia komunikacyjne stanowig 0géIng norme, a dziatania strategiczne
znacznie poza te norme wykraczaja, stad wtasnie bierze sie réznica
pomiedzy perswazjg a manipulacja".

Perswazja bywa réwniez omawiana w opozycji do argumentacji
i w takim przypadku jest ona utozsamiana z manipulacja. Do argu-
mentéw perswazyjnych zalicza sie te, ktére odwotuja sie do poza-
racjonalnych srodkéw wywierania wptywu na druga osobe, a takze
dziatania polegajace na tym, ze zamiast konkretnej osoby atakowa-
na jest ona sama, z uzyciem argumentéw majacych dostarczy¢ oso-
biste korzysci osoby atakujacej'®.

W dziejach ludzkosci propaganda byta czesto narzedziem, kté-
re wykorzystywali przywdédcy réznych rewolucji, wspotczesnie jest
natomiast technikg stosowang przez réznorodne partie polityczne
w systemach demokratycznych. Co warte zaznaczenia, w opinii
A.Wrébel, w jezyku polskim wyrdznia sie zaréwno szeroka, jak i wa-
ska definicje propagandy. Pierwsza z nich posiada charakter inter-
dyscyplinarny, a odnosi sie do réznorodnych dziataih spotecznych
(np. edukacyjnych, politycznych, wojennych, ekologicznych itp.),
natomiast w ujeciu waskim — oraz w jezyku potocznym - propagan-
da to dziatania podejmowane w sferze politycznej. W tym znacze-
niu jest ona taczona z procesem sterowania ludzkimi zachowaniami
i postawami'®.

Wspotczesna propaganda co prawda nie zawsze oparta jest
na ktamstwie i oszustwie, lecz za to coraz czesciej wykorzystuje
ludzka bezrefleksyjnos¢ i lenistwo myslowe. W opinii A. Pratkanisa

7 A.Wrébel, Wychowanie a manipulacja, Krakdw 2006, s. 30.

8 K. Szymanek, Perswazja — wrég czy sprzymierzeniec prawdy?, [w:] Via com-
municandi. Przetom komunikacyjny a filozoficzna idea konsensu, red. B. Sie-
rocka, Wroctaw 2003, s. 204.

1 A.Wrébel, Wychowanie a manipulacja, op. cit., s. 99-101.
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i E. Aronsona propaganda nabywa charakterystycznych cech wtedy,
gdy wykorzystuje mechanizmy psychologiczne celem stworzenia
pozoréw, ze odbiorca komunikatu dobrowolnie przyjmuje propa-
gandowy sposéb myslenia i postrzegania rzeczywistosci, a takze
wtedy, gdy nie liczy sie wcale z szeroko rozumianym dobrem jedno-
stek, na jakie oddziatuje. W takich wiasnie sytuacjach propaganda
jest przewaznie dzietem ztego manipulatora®.

Manipulacja a psychologia, etyka i prawo

Dziedzing, ktéra prawdopodobnie najintensywniej skupia sie na
problemie manipulacji, jest psychologia. Na gruncie badan psycho-
logicznych zauwaza sie, ze manipulacja przewaznie stanowi forme
celowego i w petni zamierzonego wywierania wplywu na dang
osobe lub tez grupe oséb w taki sposéb, aby osoba ta lub grupa
realizowata dziatania, ktére zaspokajajg potrzeby manipulatora?.
W psychologii przyjmuje sie wiec, ze manipulacja jest przemysla-
nym dziataniem, majacym na celu oszukanie osoby manipulowanej
oraz nakfonienie jej do postepowania po mysli manipulatora. To
wiasnie manipulator dazy do osiagniecia korzysci kosztem osoby
manipulowanej, nie przebierajac czesto w srodkach?.

Z kolei z punktu widzenia etyki szczegdlnie wazne jest to, ze
osoba manipulowana nie zdaje sobie sprawy z tego, ze kto$ nig
manipuluje, a manipulujacy posiada wiedze, ktéra umozliwia mu
wywarcie wptywu na dang jednostke. W taki wiasnie sposéb osoba
manipulowana staje sie w petni zniewolonym obiektem manipu-
lacji, dlatego tez mozna przyja¢, ze manipulacja jest takie oddzia-
tywanie na wykonawce, w ktérym ten catkowicie mylnie uwaza,

20 A. Pratkanis, E. Aronson, Wiek propagandy..., op. cit., s. 228.

21 M. Franke, R. van Rooij, Strategies of Persuasion, Manipulation and Propagan-
da. Psychological and Social Aspects, [w:] Models of Strategic Reasoning. Lo-
gics, Games, and Communities, eds J. van Benthen, S. Ghoshn, R. Verbrugge,
Heidelberg 2015, s. 255-291.

2 S, Kizinczuk, Manipulacja, perswazja czy magia? Poznaj niesamowitq moc sfo-
wa, mysli i wiary i dowiedz sie, jak jq wykorzystac, Gliwice 2008, s. 17.
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ze jest sprawca, nie zdajac sobie jednoczesnie sprawy z tego, ze jest
jedynie srodkiem w rekach sprawcy dziatania®.

Wreszcie manipulacja i pokrewne pojecia sg przedmiotem zain-
teresowania prawa. Zagadnienie to mozna rozpatrywac np. w kon-
tekscie art. 18 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny?*, do-
tyczacego podzegania, ktérego przejawami sa wiasnie manipulacja,
wywieranie wplywu, perswazja — majace na celu naktonienie do po-
petnienia przestepstwa. W mysl tego artykutu

§ 1. Odpowiada za sprawstwo nie tylko ten, kto wykonuje czyn zabro-
niony sam albo wspdlnie i w porozumieniu z inng osobag, ale takze ten,
kto kieruje wykonaniem czynu przez inna osobe lub wykorzystujac
uzaleznienie innej osoby od siebie, poleca jej wykonanie takiego czynu.
§ 2. Odpowiada za podzeganie, kto chcac, aby inna osoba dokonata
czynu zabronionego, naktania ja do tego.

§ 3. Odpowiada za pomocnictwo, kto w zamiarze, aby inna osoba doko-
nafa czynu zabronionego, swoim zachowaniem utatwia jego popetnie-
nie, w szczegdlnosci dostarczajac narzedzie, srodek przewozu, udzie-
lajac rady lub informacji; odpowiada za pomocnictwo takze ten, kto
wbrew prawnemu, szczegdélnemu obowigzkowi niedopuszczenia do
popetnienia czynu zabronionego swoim zaniechaniem utatwia innej
osobie jego popetnienie.

PodZzeganie do wykonania okreslonej czynnosci podlega zatem
odpowiedzialnosci karnej, ponadto warto wskaza¢, ze w polskim
ustawodawstwie wystepuja jeszcze dwa pojecia pokrewne do pod-
zegania — mobbing i stalking, a zwigzane sa z relacjq sprawca-ofiara.

Zgodnie z art. 422 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny® ,Za szkode odpowiedzialny jest nie tylko ten, kto jg bez-
posrednio wyrzadzit, lecz takze ten, kto inng osobe do wyrzadzenia
szkody naktonit albo byt jej pomocny, jak réwniez ten, kto swiado-
mie skorzystat z wyrzadzonej drugiemu szkody”. W zwigzku z po-
wyzszym zaréwno Kodeks karny, jak i Kodeks cywilny uwzgledniaja

3 A. Podgorecki, Zasady socjotechniki, za: M. Wieczorek-Tomaszewska, Nowe
media. Komunikacyjna funkcja obrazu, [w:] Komputer w edukacji, red. J. Mor-
bitzer, Krakéw 2007, s. 269-277.

2 Tekstjedn.:Dz.U.z2022r., poz. 1138.

% Tekstjedn.: Dz.U.z 2022 r., poz. 1360.
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w swych zapisach manipulacje i perswazje — tu nazywanga podzega-
niem i naktanianiem.

Manipulacja jako narzedzie socjotechniki

Socjotechnike, zgodnie z podejsciem, ktére obecnie mozna uzna¢
za klasyczne, uznaje sie za ,zesp6t zalecenn dotyczacych tego, jak
dokonywac $wiadomych przeksztatcen spotecznych po to, aby osia-
gnac zamierzone cele”®. Ugruntowane w ten sposéb stanowisko
teoretyczne - podzielane zresztg przez innych badaczy - poddawa-
ne byto réznym przeobrazeniom, cho¢ w polskiej mysli socjologicz-
nej przetrwato i jest prezentowane do dzisiaj. Warto wspomnie¢,
ze najbardziej obszerna interpretacja zagadnienia socjotechniki
w kontekscie przywotanej definicji zostata przedstawiona przez
M.K. Mlickiego, ktéry rozumiat przez nig ,zespét dyrektyw dotycza-
cych dokonywania racjonalnych przemian zycia spotecznego. Dy-
rektywy te okreslaja, jak za pomoca odpowiednich srodkéw doko-
nywac celowych przemian spotecznych, opierajac sie przy tym na
ocenach i wartosciach spotecznych”?.

W tak pojmowanej manipulacji pomocna jest perswazja, rozu-
miana jako strategia istotna dla funkcjonowania wiekszych struktur
spotecznych, cho¢ w omawianym procesie zajmuje ona pozycje
drugorzedna, poniewaz perswazje charakteryzujg niepewne efekty
oraz potencjalne opdznienie w czasie, jednakze stanowi ona réw-
niez przedmiot zainteresowania socjologéw, przede wszystkim
w kontekscie roli tzw. image’u (wizerunku), rozumianego jako ogot
przekonan oraz wyobrazen odnoszacych sie do rzeczywistosci jako
elementu, ktory te rzeczywistos¢ w istotny sposéb ksztattuje.

Wobec powyzszego warto nadmieni¢, ze K.E. Boulding wséréd
systemow spotecznych wyréznit dwa zasadnicze typy. Jednym
z nich sg tzw. systemy progowe, w jakich mate przyczyny prowadza
do powstania wielkich nastepstw. W tego typu systemach czynni-
kiem napedowym wszelkich zmian sg wymienione juz trzy rodzaje

% A. Podgérecki, Zasady socjotechniki, op. cit., s. 240.
7 MK. Mlicki, Niektére dylematy socjotechniki, ,Studia Socjologiczne” 1981,
nri,s.73.
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czynnikéw, natomiast druga grupe stanowia systemy, jakie sg kie-

rowane za pomocg wyobrazen, a ich cechg charakterystyczna jest

wptyw, jaki jest wywierany przez wiedze o systemie na wszelkiego
rodzaju zachodzace w nim zmiany.

Rozumiany w ten sposéb wizerunek nie stanowi jedynie zbio-
ru informacji, ale jest réwniez ztozong i wielowymiarowa struktura
opierajaca sie na symbolach, ktéra w dodatku jest zdolna do pro-
mocji postaw i motywacji jednostek, ktére go podzielaja?. W ten
sposéb rola wizerunku jest przede wszystkim perswazyjna. Opera-
Cje, jakie sg prowadzone na image’u przez elity ideologiczne, insty-
tucje decyzyjne oraz r6znorodne autorytety, w dalszej kolejnosci
prowadza do przebudowania struktury perswazyjnej oraz dokona-
nia zmian w sferze dazen i postaw spotecznych?.

W kontekscie socjotechniki istotne jest rowniez to, ze systemy
sterujgce to najczesciej podmioty jednoelementowe (jednostki)
badzZ tez kilkuelementowe (mate grupy). Z kolei liczebnos¢ syste-
mow sterowanych jest dowolna, poczynajac od matych grup przez
wielkie grupy (np. wyznaniowe) az po cate spoteczenstwa®. Istnieje
wyrazny podziat systeméw socjotechnicznych, ktéry odnosi sie do
srodkéw uzywanych w trakcie oddziatywania na system sterowany.
W takim przypadku wyréznia sie dwa idealne rodzaje oddziatywa-
nia’"

- oddzialywanie przez uczucia i emocje: ich wspdlng cecha jest
wptywanie na te elementy ludzkiej psychiki, ktére sg stabo badz
tez wcale nie sg kontrolowane przez swiadomos¢ jednostki®%

- oddziatywanie przez umyst lub intelekt, w ktérym chodzi o te
elementy osobowosci, co do ktérych najczesciej uwaza sie, ze sg
one dobrze kontrolowane przez swiadomosc¢.

% Wizerunek (hasto), [w:] M. Pacholski, A. Stabon, Stownik pojec¢ socjologicz-
nych, Krakéw 1997, s. 60.

»  Z. Pucek, Manipulacja a wytwarzanie tadu spotecznego, [w:] Manipulacja —
pedagogiczno-spoteczne aspekty..., op. cit., s. 35.

30 M.K. Milicki, Socjotechnika. Zagadnienia etyczne i prakseologiczne, Wroctaw—
Warszawa-Krakéw-Gdansk-£6dz 1986, s. 13.

31 Ibidem, s. 23.

32 R.H. Coulter, J. Cotte, M. Lunt Moore, Believe It Or Not. Persuasion, Manipula-
tion and Credibility of Guilt Appeals, ,NA - Advances in Consumer Research”
1999, vol. 26, s. 288-294.
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Co szczegolnie istotne, dziatania socjotechniczne nie bylyby
mozliwe bez wykorzystania odpowiednich metod socjologicznych.
J. Rudnianski zabiegi te okreslit mianem metod walki niezbrojnej,
zaliczajac do nich33:

- metode potegowania potrzeb nieelementarnych: wystepuje
wtedy, gdy w systemie sterowanym wytwarzana jest potrzeba
ekspansji (pieniedzy, wtadzy), ktéra moze zosta¢ zaspokojona
przez system sterujacy. Gtéwnym warunkiem realizacji tychze
potrzeb jest podporzadkowanie systemu sterowanego systemo-
wi sterujgcemu;

- metode kanalizacji ideatéw: jest ona oparta na gtebokich pokta-
dach ludzkiej psychiki. W tym przypadku system sterujacy ma
wptyw na ideaty, wiare oraz wartosci systemu sterowanego. Na
podstawie przyjetych przekonan i wiary ksztattowane sg kon-
kretne postawy. Zasadnicza zaletg tej metody jest to, iz system
sterowany jest przekonany o tym, ze to, co robi, wykonuje z wta-
snej woli oraz dla wiasnych ideatéw, przekonan oraz wierzen;

- metode sytuacji deprywacyjnych: polega ona na tym, ze system
sterujacy utrudnia badz tez uniemozliwia systemowi sterowa-
nemu zaspokojenie podstawowych potrzeb — w swojej skrajnej
postaci zagraza bytowi biologicznemu;

- metode intensyfikacji leku: w momencie grozby, leku badz tez
strachu dochodzi do wzmozenia podporzadkowania, jakie wcze-
$niej byto realizowane za pomoca metod scharakteryzowanych
powyzej.

Przedstawiony katalog moze zostac rozszerzony jeszcze o psy-
chotechniki, ktére w sposob szczegétowy zostaty scharakteryzowa-
ne w literaturze przedmiotu, a do ktérych zalicza sie m.in. wptyw
autorytetu na ksztattowanie postaw, przekonan i opinii, nasladow-
nictwo oraz mechanizm grupy wiodacej. Nie zmienia to w zaden
sposdb tego, ze catosc procedury socjotechnicznej jest bardzo ztozo-
na i wymaga siegniecia po réznorodne praktyki spoteczne. Co waz-
ne, jej implementacja zawsze jest uwarunkowana solidng wiedza

3 ). Rudnianski, Elementy prakseologicznej teorii walki, Warszawa 1983, s. 96—
97.
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i zapleczem teoretycznym, ktére pochodza z réznych zrédet -
przede wszystkim dyscyplin naukowych, w tym nauk spotecznych3,

Socjotechnika, na podstawie zaprezentowanych powyzej ujec,
nie obejmuje swoim zakresem wszystkich zmian spotecznych, ale
jedynie te, ktére stanowig efekt w petni Swiadomej dziatalnosci. Inte-
resujace sa dla niej te sposrdd licznych proceséw zycia spotecznego,
do ktérych powstania przyczyniaty sie celowe dziatania stymuluja-
ce, a takze te, ktére prowadza do wczesniej zamierzonych przemian
spotecznych®. Mimo ze manipulacja i socjotechnika moga pojawiac
sie w réznorodnych kontekstach spotecznych, to ich poszczegdlne
rodzaje maja zastosowanie i sprawdzaja sie w konkretnych spote-
czenstwach — posiadajacych okreslone cechy. W socjologii na ludz-
kie zachowania i dziatania patrzy sie przede wszystkim jak na spo-
teczne tworzywo, z jakiego wytaniaja sie réznego rodzaju spoteczne
catosci, struktury i zjawiska.

W zwigzku z takim ujeciem manipulacja stanowi jeden z mecha-
nizmow, ktére porzadkuja przestrzen spoteczna i zycie ludzkich zbio-
rowosci w zgodzie z intencjami i wolg manipulatora. Podmiotem tak
rozumianej manipulacji moga by¢ zaréwno jednostki, ktore funkcjo-
nujg w konkretnych rolach spotecznych, jak tez instytucje, struktury
oraz grupy spoteczne, ktére z racji swojego usytuowania w systemie
spotecznym umozliwiaja rozwijanie strategii manipulacyjnych celem
ochrony albo reprodukgji, a takze planowych zmian w spotecznym
tadzie, w ktérym zostaty zakotwiczone. Z punktu widzenia socjolo-
gii przedmiotem manipulacji w tego typu uktadzie moga sta¢ sie
przede wszystkim jednostki petnigce konkretne spoteczne funkcje,
ale takze instytucje, grupy spoteczne oraz struktury?.

Manipulacja zaliczana jest do dziatan o charakterze spotecznym,
przez co nadaje ona socjologicznej interpretacji dos¢ specyficzny
kierunek. We wskazanym punkcie widzenia ludzkie dziatania posia-
daja konkretne znaczenie, a takze zawarty jest w nich scisle okreslo-
ny sens, ktéry przewaznie nie wyraza autonomicznego wyboru, jaki
zostat dokonany przez jednostke, ale stanowi pochodna ludzkiej

3 P. Pawelczyk, Socjotechniczne aspekty gry politycznej, Poznan 2007, s. 168—
170.

% Ibidem, s. 97.

% Z.Pucek, Manipulacja..., op. cit., s. 36.
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egzystencji (Srodowiskowej, klasowej, etnicznej, zawodowej, warsz-

tatowej i wielu innych). Takie ujecie zostato wskazane w teorii P. Bo-

urdieugo, ktéry zawart je w koncepcji habitusu, rozumianego jako
kompleks postaw, dyspozycji i tendencji, jakie zostaty wprowadzo-
ne do sfery ludzkich nawykéw?®’. Uzewnetrznienie przez jednostke
ludzka konkretnego rodzaju habitusu prowadzi do przyjecia nawy-
kowych sposobdw postepowania. Teoria habitusu stanowi w pew-
nym rozumieniu rozwiniecie faktu spotecznego, jaki jest narzucony
jednostkom z zewnatrz jako co$ wigzacego i obowiazujacego w $ro-
dowisku, w ktérym sie urodzity, wychowaty oraz w jakim zyja. Jak
zaznacza P. Sztompka, ,do opisania tego zbioru znaczen, symboli,
wzoréw, regut, norm, wartosci itp. [...] uzywamy pojecia kultura”,

Z cata pewnoscia mozna stwierdzi¢, ze wskazane réznice po-
miedzy socjologia a psychologia maja réwniez wptyw na sposéb
rozumienia problemu manipulacji. Obecnie w spofeczenstwach
demokratycznych obserwuje sie bardzo duzo metod, ktére opieraja
sie na mechanizmach manipulacyjnych, a wykorzystywane sg one
przede wszystkim przez tych, ktérzy wykonuja zawody powigzane

z wplywem spotecznym, np. prawnikéw, lekarzy, politykéw, dzien-

nikarzy, tworcow medialnych czy nauczycieli. Zasadne jest zatem

pytanie o to, czy wszystko, co nas otacza, stanowi manipulacje. Czy
tez moze wspodtczesne spoteczenstwa wpadly w pewnego rodzaju
putapke podejrzenia o manipulacje, ktéra moze doprowadzi¢ wrecz
do psychozy.

Co do zasady manipulacja posiada podstawowe cechy?*:

— skrytosc (albo tez przedstawienie innych niz zamierzone celéw
dziatania osoby manipulujacej) oraz wykorzystanie posiadanej
przewagi, brak jakiegokolwiek oporu i uprzedmiotowienie;

- planowos¢ - zaktadany cel musi zostac¢ wczesniej przez manipu-
latora uswiadomiony oraz okreslony; jest to dziatanie zaprogra-
mowane i instytucjonalne.

3 A. Kloskowska, Teoria socjologiczna Pierre'a Bourdieu, [w:] P. Bourdieu,
J.C. Passeron, Reprodukcja. Elementy teorii systemu nauczania, ttum. E. Ney-
man, Warszawa 1990, s. 9.

% P.Sztompka, Socjologia. Analiza spoteczeristwa, Krakéw 2002, s. 56.

3 A.Wrdbel, Wychowanie a manipulacja, op. cit., s. 34.
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Jesli przyja¢, ze komunikacja stanowi norme, a dziafania stra-
tegiczne stanowig wrecz wykroczenie wobec niej, to manipulacji
nie traktuje sie jako zta spotecznego, a jedynie jako odstepstwo od
normy komunikacji spotecznej*®. Manipulacja traktowana w taki
sposdb moze w niektorych przypadkach utraci¢ swoje pejoratywne
znaczenie*'.

Jak podkreslono, dziatania manipulacyjne przewaznie podejmu-
je sie w procesie komunikacji jezykowej, gdzie manipulacja moze
przebiega¢ zaréwno na ptaszczyznie przekazu informacji, jak i na
ptaszczyZnie emocjonalnej. Na ptaszczyznie przekazywania infor-
macji manipulacja moze przyja¢ forme w petni swiadomego ktam-
stwa, pomijania istotnych tresci, oszustwa albo tez przeciwnie - su-
gerowania pewnych informacji przez catkowicie celowe ustalenie
ich nieprawidtowej kolejnosci przekazywania. Co wazne, funkcja
komunikacji jezykowej nie jest ograniczona jedynie do przekazy-
wania informacji, poniewaz tak samo waznym jej aspektem jest
wywotywanie i wyrazanie emocji. To wtasnie te aspekty moga by¢
wykorzystywane wiasnie w procesie manipulacji — w takim przy-
padku osoby tworzace zmanipulowane komunikaty korzystaja ze
wspétczesnej socjologii i psychologii, dzieki czemu sa w stanie le-
piej pozna¢ ludzka psychike oraz mechanizmy spotecznego funk-
cjonowania cztowieka*?. Zdobyta w ten sposéb wiedza moze zostac
wykorzystana w procesie manipulacji spotecznej®.

Sposoby wywierania wptywu na druga osobe w procesie ko-
munikacji spotecznej po raz pierwszy sformutowat R.B. Cialdini
w 1996 r. w ksigzce Wywieranie wptywu na ludzi. Przywotany autor
okredlit te sposoby w formie szesciu ponizszych regut*:

- reguta zaangazowania i konsekwencji: wskazuje ona na umiejet-
nosc korzystania przez cztowieka z naturalnej dla niego tendencji

4 |bidem, s. 30.

4 M.Tokarz, Manipulacje komunikacyjne w praktyce: przestuchanie podejrzane-
go, [w:] Via Communicandi..., op. cit,, s. 246.

42 G. Levy, .M. de Barreda, R. Razin, Persuasion with Correlation Neglect. A Full
Manipulation Result, ,American Economic Review: Insights” 2022, vol. 4,
no.1,s.123-138.

M. KIli$, Ksztattowanie sie pojecia,,manipulacja”, op. cit., s. 25.

4 R.B. Cialdini, Wywieranie wptywu na ludzi. Teoria i praktyka, thum. B. Wojcisz-
ke, Gdarisk 2007, passim.
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do tego, by by¢ konsekwentnym. Podstawa tej techniki jest czy-
jes poczatkowe zobowigzanie - jezeli jednostce uda sie takie na
kims wymaoc, w przysztosci o wiele tatwiej bedzie namowic taka
osobe do spetnienia jej kolejnych zadan;

- reguta spotecznego dowodu stusznosci: zasada ta moze zostac
wykorzystana celem wymuszenia czyjego$ ustepstwa przez
przekazanie mu informacji o tym, ze wiele innych oséb (po-
wszechnie podziwianych i znanych) na tego typu zadanie wyra-
zito zgode;

- reguta wzajemnosci: zgodnie z nig powinno sie zawsze rewan-
zowac za to, co od kogos sie otrzymuje. Wedtug R.B. Cialdiniego
umiejetnos¢ wzbudzania u cztowieka poczucia zobowigzania na
przysztosc¢ jest jednym z elementéw prowadzenia skutecznych
transakcji, a takze przeprowadzania spotecznie korzystnych
zmian i nawiazywania trwatych relacji;

- reguta lubienia i sympatii: reguta ta odwotuje sie do swiadomo-
$ci, ze cztowiek nie odmawia temu, kto prosi o co$ w imie przy-
jazni albo tez sympatii, nawet w przypadku, gdy prosba doty-
czy czegos, czego wcale nie chce realizowac. W zwigzku z tym
mozliwe jest przyjecie, ze zasada ta ilustruje ludzka sktonnos¢
do obdarzania sympatig os6b podobnych do nas pod wzgledem
wyznawanych pogladéw oraz wygladu — zwigzane jest to z tym,
ze wskazane podobienstwa oddziatujg na wywieranie wptywu
na osoby podobne do nas;

- reguta dostepnosci: zgodnie z nig ograniczona mozliwos$¢ pozy-
skania czegos wzbudza w cztowieku emocje, jakie wigzg sie $ci-
$le z faktem ograniczenia poszczegélnych mozliwosci. Emocje te
dla jednostek sg przykre, przez co wymuszajg podjecie szybkich
decyzji, jakie sg przewaznie wywotane tymi emocjami;

- reguta autorytetu: zgodnie z nig tatwiej jest jednostce uwierzy¢
w przekonania przedstawiane przez ekspertéw niz wypracowac
sobie autonomiczny i racjonalny osad (dlatego tez tak duzym
spotecznym szacunkiem ciesza sie lekarze, prawnicy, wojskowi
lub osoby z wyksztatceniem wyzszym).

Poza wskazanymi powyzej istnieje jeszcze reguta maksymalizacji
wlasnego interesu. Zgodnie z nig kazda jednostka stara sie pozy-
skac jak najwiecej za jak najnizsza cene.
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Kazda z wymienionych zasad oddziatywania na innych przyczy-
nia sie do manipulacji osobami uczestniczacymi w procesie komu-
nikacji. Fakt ten jest wykorzystywany przede wszystkim w negocja-
cjach, w ktérych negocjator moze uzywac wskazanych zasad jako
narzedzi swojego oddziatywania, z jednoczesnym odwotaniem sie
do prawidtowosci oraz zasad, jakie kierujg ludzkim zachowaniem®*,
Co szczegdlnie wazne, przekaz manipulacyjny przewaznie posiada
kilka podstawowych faz. Najwazniejsze z nich to*:

- faza wstepna: charakteryzuje ja intencjonalno$¢ nadawcy, ktéry
przewaznie przejmuje kontrole nad procesem komunikowania
sie i okresla w jednoznaczny sposéb styl i cel komunikacji. W dal-
szej kolejnosci nadaje on okreslone znaczenie poszczegdlnym
komunikatom, stwarzajac u odbiorcy wrazenie catkowitej samo-
dzielnosci w podejmowaniu decyzji i realizacji dziatan. Réwniez
w tej fazie nadawca wybiera medium, za pomoca ktérego be-
dzie przekazywat swoéj komunikat;

- faza podstawowa: dochodzi w niej do wtasciwego opracowania
informacji, jakie sg przekazywane celem wywotania u odbiorcy
wrazenia, ze sg one wiarygodne. Pewnym uzupetnieniem tej
fazy jest wykorzystywanie réznorodnych srodkéw niewerbal-
nych (ws$réd ktérych warto wymienic¢ postawe sprawiajacg wra-
Zenie posiadania szerokiej wiedzy badz tez mita aparycja);

- faza emocjonalna - nadawca dazy przede wszystkim do wywo-
tania u odbiorcy komunikatu emocji, a takze podsuwa mu ko-
rzystne dla samego siebie sposoby reagowania.
Scharakteryzowana w ten sposéb manipulacja jezykowa jest

wykorzystywana w ré6znorodnych sytuacjach spotecznych, a najcze-

Sciej jej obszar oddziatywania obejmuje sfere reklamy, polityki oraz

ré6znorodnych przekazéw medialnych?. W przypadku tych ostat-

nich cechy takiego przekazu prowadza do tego, ze jego znacze-
nie powstaje nie przez czytelnos¢ jezyka, ale przez zasugerowanie
odbiorcy danego rodzaju rzeczywistosci. Dokonuje sie tego przez

4 ). Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, t. 1, Racjonalnos¢ dziatania
a racjonalnosc spoteczna, ttum. A.M. Kaniowski, Warszawa 1999, s. 77.

4 M. Kli$, Ksztattowanie sie pojecia,,manipulacja”, op. cit., s. 27.

4 0.Rohach, J. Rohach, Manipulation and Persuasion in Business Advertising, ,Re-
search Trends in Modern Linguistics and Literature” 2021, vol. 4, s. 47-61.
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réznorodne obrazy, jakie maja wptyw na ludzka egzystencje. Wska-
zane obrazy w $wiadomosci odbiorcow przywotujg idee, ktére z ko-
lei sktadaja sie na niczym nieograniczong przestrzen oddziatywania.
Przez swoje specyficzne cechy przywotane obrazy w tatwy sposéb
moga stac sie narzedziem w rekach swiadomego i wyksztatconego
manipulatora®.

Co wazne, w momencie, gdy traktuje sie czynnos¢ méwienia jako
dziatanie o charakterze komunikacyjnym, ktére dodatkowo jest te-
leologicznie zdeterminowane, to wazne staje sie przede wszystkim
odréznienie perswazji od manipulacji — pierwsza z nich postrzega-
na jest raczej jako droga stuzaca wypetnieniu zatozonych celdw,
adruga jest sposobem ich realizacji za wszelka cene. W procesie roz-
graniczenia tych terminéw, nierzadko wykorzystywanych zamien-
nie, pomocna jest koncepcja dziatart komunikacyjnych opracowa-
na przez J. Habermasa. Badacz ten dokonat rozgraniczenia dziatan
komunikacyjnych sensu stricto, czyli tych, ktére sa ukierunkowane
na wypracowanie porozumienia, od dziatan strategicznych nasta-
wionych przede wszystkim na osiggniecie zatozonych korzysci. Per-
swazja powinna zatem wiazac z dziataniami komunikacyjnymi, czyli
z tymi, ktére s nastawione na koordynacje i porozumienie. Z kolei
o manipulacji, posiadajacej psychologiczna nature, mozna moéwic
wtedy, gdy zauwazalne sg strategiczne cele wszystkich uczestni-
kéw komunikacji. Co istotne, manipulacja nie w kazdym przypadku
stanowi zto spoteczne, jednak zawsze jest odstepstwem od normy
spotecznej komunikacji®.

Rodzaje manipulacji

Odnoszac sie do manipulacji spotecznej, trzeba podkresli¢, ze moz-
na wyréznic jej kilka podstawowych rodzajéw, a wybrane z nich zo-
stang w tym miejscu scharakteryzowane.

4 M. Kli$, Ksztattowanie sie pojecia,,manipulacja”, op. cit., s. 28.
4 ). Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, op. cit., s. 12-79.
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Co do zasady manipulacje spoteczne dzieli sie na>*:

- manipulacje zyczliwe;
- manipulacje neutralne;
- manipulacje niekorzystne.

Wéréd pierwszych z nich, manipulacji zyczliwych, wymienia
sie manipulacje opiekunczy i afiliacyjna. Pierwsza z wymienionych
to forma manipulacji, jaka jest stosowana w odniesieniu do pod-
opiecznych, by ze wzgledu na swoj wiek, brak dojrzatosci oraz do-
Swiadczenia i zdrowia psychicznego nie wyrzadzili sobie krzywdy.
Dos¢ czesto na ten rodzaj manipulacji decyduja sie matki, ktére
chca zacheci¢ dziecko do tego, by zjadto co$ zdrowego lub tez by
nie zrobito sobie krzywdy. Mimo Ze co do zasady intencje sg w tym
przypadku zyczliwe, dos¢ czesto moze dojs¢ do pewnego rodza-
ju naduzy¢; dlatego tez w interesie podmiotu poddawanego ma-
nipulacji jest jak najszybciej osiggna¢ dojrzatos¢, aby tego typu
manipulacje nie byty juz potrzebne®'.

Manipulacja afiliacyjna polega na zawoalowanych dziataniach,
jakie stuza nawigzaniu bliskich kontaktéw z druga osoba. W kon-
tekscie relacji intymnych tego typu ,ukrycie” jest w bardzo duzym
stopniu wymogiem kulturowym. Jak wiadomo, na poczatku relacji
romantycznej czy tez platonicznej bardzo rzadko wyraza sie wprost
intencje o charakterze seksualnym - zostatoby to Zle odebrane. Wia-
domo jednak, ze z czasem obiekt takiej manipulacji przejrzy ja i sa-
modgzielnie podejmie decyzje o tym, jak ma wygladac dalszy rozwéj
wypadkow?.

Istota manipulacji neutralnej (zob. tabela 1) sprowadza sie do
tego, ze nie jest ona ukierunkowana ani na odniesienie przez jej
odbiorce korzysci, ani tez poniesienie szkody - z tego wzgledu
(z uwagi na efekt) okredla sie jg wtasnie jako neutralna dla odbiorcy.
Przewaznie stanowi ona dziatanie, ktére ma nadawcy da¢ konkretng
korzys¢ (ale bez szkody dla odbiorcy) albo tez jest wynikiem dziata-
nia nawykowego — wtedy bardzo czesto przybiera posta¢ manipu-
lacji nieuswiadomionej przez nadawce.

50 A. Mirski, Percepcja réznych rodzajéw manipulacji, [w:] Manipulacja — peda-
gogiczno-spoteczne aspekty..., op. cit., s. 87-89.

51 Ibidem, s. 89.

52 |bidem.
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Tabela 1. Rodzaje manipulacji neutralnej

Rodzaj Charakterystyka

Manipulacja |Zachodzi wtedy, gdy osoba ukrywa stan psychiczny, albo tez
konwencjo- |z powodu intencji ze wzgledéw konwencjonalnych (przyktadem
nalna jest udawana powaga w trakcie religijnych uroczystosci). Ten
rodzaj manipulacji jest przewaznie nieuswiadomiony, automa-
tyczny. Nie potepia sie go etycznie, a wrecz przeciwnie: jest on
etycznie akceptowany. Wazne jest, by jednostka potrafita rozpo-
znac ten rodzaj manipulacji, tak aby nie ulec pozorom i btednym
spostrzezeniom na temat prawdziwych emocji, intencji albo tez
opinii. W sytuacji, w ktdrej obie strony tego rodzaju manipulacji
s3 jej Swiadome, mozna méwic o obustronnej grze konwencjo-
nalne;j.

Manipulacja |Dziatanie ukierunkowane na dany obiekt celem zawarcia trans-
wymienna |akgji, jaka nie jest oszukaricza, ale za pomoca ktérej zacheca sie
do tego, by dany podmiot tego typu transakcje podjat. Przykta-
dem manipulacji wymiennej jest reklama, ktdra zasadniczo nie
jest etycznie potepiana, ale jednocze$nie moze prowadzi¢ do
tego, ze dla danego obiektu bedzie ona niekorzystna (zbedny
zakup). Wazne jest, by jednostki byty Swiadome tego, ze re-
klama stuzy manipulacji - gdy jest juz to wiadome, oddziatuje
ona w dalszym ciagu, ale jej wptyw jest zwykty, co oznacza, ze
dostrzega sie informacje o tym, ze taki produkt istnieje i ze go
mozna kupic.

Manipulacja |Zawoalowane dziatania, ktére stuza przedstawieniu siebie sa-
autoprezen- [mego w jak najlepszym swietle. Do jej podstawowych rodzajow
tacyjna mozna zaliczy¢ m.in. manipulacje informacja, zachowaniem,
wygladem oraz wrazeniem. Ten rodzaj manipulacji jest w naszej
kulturze obecny od wiekéw i co do zasady nie jest potepiany,
chyba ze jego forma jest przesadna. Przewaznie jednak dominu-
je poglad, ze ludzie maja do niej prawo. Dla obiektu manipulacji
wazne jest, by potrafit jg rozpozna¢, a takze by byt Swiadomy jej
psychologicznego wptywu.

Zrédto: A. Mirski, Percepcja réznych rodzajéw manipulacji, op. cit., s. 88-89.

W literaturze przedmiotu wymienia sie takze rodzaje manipu-
lacji niekorzystnej. Ich podstawowe rodzaje rowniez zostaty zapre-
zentowane w tabeli 2.
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Tabela 2. Rodzaje manipulacji niekorzystnej

Rodzaj Charakterystyka

Manipulacja |Umiejetne oddziatywanie psychologiczne oraz manipulowanie
indoktryna- |informacjg w tym celu, by konkretne osoby przyjety taki punkt
cyjna widzenia albo tez sposéb postrzegania sytuacji, jaki jest im
narzucany. Do tego rodzaju manipulacji zalicza sie rézne akcje
propagandowe, dziatalnos¢ sekt lub tez systemy wychowawcze.
Rozpoznanie tego rodzaju manipulacji jest niezbedne, by dana
jednostka miata szanse wypracowac sobie wiasny poglad na
otaczajacy jg $wiat.

Manipulacja |Dziatanie, ktérego celem jest wykorzystanie danego obiektu oraz
eksploata- |zdobycie nad nim dominacji — oznacza to, ze zasadniczym celem
cyjna jest pozyskanie korzysci ze stratg dla takiego obiektu. Co wazne,
manipulacja ta nie zawsze musi by¢ wroga, ale dla obiektu mani-
pulacji jest ona szkodliwa, przez co jest takze etycznie naganna.
Manipulacja [Najbardziej niebezpieczna dla obiektu manipulacji, poniewaz jej
wroga podstawowym celem jest przede wszystkim zaszkodzenie mu.

Z tego tez wzgledu jest ona niewtasciwa etycznie, z wyjatkiem
tych sytuacji, w ktérych manipulujacy walczy w stusznej sprawie
(np. manipulowanie informacjg w czasie wojny).

Zrédto: A. Mirski, Percepcja réznych rodzajéw manipulacji, op. cit., s. 87-88.

Niezbedne jest zaznaczenie, ze nie kazda manipulacja ma cha-
rakter nieetyczny — czasami moze wynika¢ z mitosci, altruizmu
i zyczliwosci. Generalnie jednak dla jednostki poddanej manipula-
Cji istotna jest Swiadomos¢, ze stata sie obiektem manipulacji; ma
to dla niej znaczenie dlugofalowe i przyczynia sie do jej rozwoju -
wtedy najczesciej jednostka staje sie wolna i bardziej dojrzata przy
podejmowaniu decyzji, a takze posiada znacznie szerszy obraz sy-
tuacji. Prawidtowe odebranie i zrozumienie manipulacji pozwala na
przeciwstawienie sie jej - w tym wzgledzie niezbedne jest przede
wszystkim whasciwe rozpoznanie celéw manipulacji i postaw osoby,
ktéra manipuluje; mniej wazne (cho¢ réwniez istotne) jest rozpo-
znanie formy manipulacji, zwtaszcza ze nierzadko forma manipula-
¢ji méwi o tym, jakie sa jej cele i podstawowe zatozenia®.

53 Ibidem, s. 89.
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Podsumowanie

Manipulacje interpretuje sie jako strategie kierowania ludzkimi za-
chowaniami lub tez jako metode wptywania na ludzi przez zakamu-
flowane ksztattowanie swiadomosci bez ich wyraznej woli i wiedzy.
Wplyw ten przekfada sie na percepcje rzeczywistosci, sposéb my-
$lenia, system wartosci oraz dziatania. W takim ujeciu manipulacja
jest pojeciem bliskim perswazji, a nawet socjotechnice rozumianej
jako strategia istotna dla funkcjonowania wiekszych struktur spo-
tecznych. Wszystkie te pojecia stanowig przedmiot zainteresowania
socjologéw, psychologéw, prawnikéw i jezykoznawcéw. W opinii
badaczy przywotanych zjawisk ludzie zawsze beda manipulowa¢,
poniewaz celem kazdego cztowieka jest osiggniecie maksymalne-
go zysku z kontaktéw z innymi ludzmi, dlatego tez manipulowanie
innymi jest przedmiotem badan, ktére daza do poznania podstawo-
wych mechanizméw, ktére nim rzadza.
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Streszczenie
Manipulacja, perswazja i socjotechnika jako formy wywierania wptywu

Manipulacje postrzega sie jako strategie kierowania ludzkimi zacho-
waniami lub tez jako metode wptywania na ludzi przez ukryte ksztat-
towanie swiadomosci bez ich wyraznej woli i wiedzy. Niniejsze opraco-
wanie ma na celu zaprezentowanie subtelnych réznic znaczeniowych
miedzy pojeciami manipulacji, perswazji i socjotechniki. Zadaniem
podjetym przez autora jest wykazanie, ze szerokie spektrum narzedzi
wptywu jest réznie postrzegane i definiowane przez poszczegdlne
dyscypliny naukowe. Inaczej interpretowane sa przez jezykoznawcéw,
inaczej przez socjologéw, a jeszcze inaczej przez psychologéw. W arty-
kule autor przedstawia réwniez wybrane techniki i rodzaje manipulacji
oraz dowodzi, ze sa wsrdd nich takie, ktére szkodza odbiorcom, ale sg
réwniez takie, w przypadku ktérych manipulujacy nie ma ztych inten-
¢ji. Z przedstawionych analiz wynika, Zze wywieranie wptywu na innych
ma wiele form i rézni sie pod wzgledem technik, celéw, intencji oraz
skutkéw w sferze ksztattowania postaw i zachowan. Co do zasady, ma-
nipulator dazy do osiggniecia korzysci kosztem osoby manipulowanej.
Takie ujecie nawigzuje do popularnego w dziedzinie psychologii zja-
wiska psychomanipulacji, z jednoczesnym pominieciem jego aspektu
prawnego. Tymczasem nie nalezy zapominac o kwestii rbwnie waznej,
czyli odpowiedzialnosci karnej za manipulacje, pojmowana jako dziata-
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nie szkodliwe dla ofiary i wysoce nieetyczne. Przedstawienie aspektéw
prawnych wydaje sie zatem znaczace dla catosci zagadnien zwigzanych
z przedstawianymi zjawiskami.

Stowa kluczowe: manipulacja, socjotechnika, perswazja, narzedzia
manipulacji

Abstract
Manipulation, persuasion and social engineering as forms of influence

Manipulation is perceived as a strategy to direct human behavior or as
a method of influencing people by hiddenly shaping their conscious-
ness without their explicit will or knowledge. This study aims to present
subtle differences in meaning between the concepts of manipulation,
persuasion and social engineering. The author’s task is to demonstrate
that a wide spectrum of influence tools is perceived and defined differ-
ently by individual scientific disciplines. They are interpreted differently
by linguists, differently by sociologists, and still differently by psycholo-
gists. In the article, the author also presents selected techniques and
types of manipulation and proves that there are those that harm the re-
cipients, but there are also those in which the manipulator has no bad
intentions. The presented analyzes show that influencing others has
many forms and differs in terms of techniques, goals, intentions and
effects in shaping attitudes and behaviors. As a rule, the manipulator
seeks to gain benefits at the expense of the manipulated person. This
approach refers to the phenomenon of psychomanipulation, popular
in the field of psychology, while omitting its legal aspect. Meanwhile,
we should not forget about an equally important issue, i.e. criminal li-
ability for manipulation, understood as an action harmful to the victim
and highly unethical. The presentation of legal aspects therefore seems
significant for all issues related to the presented phenomena.

Key words: manipulation, social engineering, persuasion, manipula-
tion tools
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Naruszenie obowigzku informacyjnego w reklamach
kredytu konsumenckiego

Wprowadzenie

Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim’, imple-
mentujac dyrektywe 2008/48/WE?, wprowadzita zakres informa-
¢ji, jakie kredytodawca lub posrednik kredytowy musi zamiescic¢
w reklamowanej ofercie kredytu konsumenckiego. Wymég do-
tyczyt udostepnienia konkretnych, rozszerzonych danych o jego
kosztach juz na etapie wstepnym. W zamysle prawodawcy do-
starczenie okreslonych, standardowych informacji w reklamie

' Tekst jedn.: Dz.U.z 2022 r., poz. 246, dalej jako: u.k.k.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z dnia 23 kwiet-
nia 2008 r. w sprawie uméw o kredyt konsumenckich (Dz.Urz. UE L 133
z 22.05.2008), dalej jako: dyrektywa 2008/48/WE; zob. dyrektywa Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2014/17/UE z dnia 4 lutego 2014 r. w sprawie
konsumenckich uméw o kredyt zwigzanych z nieruchomosciami mieszkal-
nymi i zmieniajgca dyrektywy 2008/48/WE i 2013/36/UE oraz rozporzadze-
nie (UE) nr 1093/2010 (Dz.Urz. UE L 60 z 28.02.2014), dalej jako: dyrektywa
2014/17/UE. Rozszerzyta ona dyrektywe 2008/48/WE, obejmujac jej za-
stosowaniem umowy o kredyt niezabezpieczony przeznaczony na re-
mont nieruchomosci mieszkalnej, ktérych catkowita kwota jest wyzsza niz
75 tys. euro. Zob. art. 46 dyrektywy 2014/17/UE.
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miato umozliwi¢ konsumentowi poréwnanie réznych ofert oraz
stworzy¢ swoisty bufor bezpieczenstwa przed nieuczciwymi lub
wprowadzajacymi w btad praktykami stosowanymi przez przed-
siebiorcéw, zwtaszcza w kontekscie przekazywania znaczacych
informacji o ofercie?. Jest to o tyle istotne, ze w sytuacji dokony-
wania wyboru rzetelna i prawdziwa informacja odgrywa zasad-
nicza role i przesadza o trafnosci podjetej decyzji. W przypadku
ustug finansowych jest ona niezbedna ze wzgledu na ich wyso-
ki stopien ztozonosci, znaczace dysproporcje w umiejetnosciach,
doswiadczeniu i organizacji prezentowanych przez strony oraz
ewentualne konsekwencje niewfasciwie dokonanego wyboru, na
ktoére ostatecznie narazony jest konsument?®,

Niewypetnienie wymogoéw informacyjnych lub ich niewtasciwa
forma w reklamie kredytu konsumenckiego nie tylko uniemozli-
wia konsumentowi poprawne odczytanie oferty, lecz - co istot-
niejsze - nie pozwala wiasciwie zweryfikowac jej kosztow oraz
dostosowac¢ odpowiedniej oferty do jego ekonomicznych moz-
liwosci. W taki sposob zaktdca tez prawidtowe funkcjonowanie
rynku finansowego. Dziatania podejmowane przez Prezesa Urze-
du Ochrony Konkurencji i Konsumentéw® pokazuja, ze w praktyce
tych reklam obowiagzek informacyjny jest przez przedsiebiorcéw
nienalezycie wypetniany.

W artykule podjeta zostata analiza reklam kredytu konsu-
menckiego pod katem najczesciej pojawiajacych sie naruszen

3 Pkt 18 dyrektywy 2008/48/WE.

4 Por. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Uwagi o zawodowym obowiqzku udzie-
lania informacji, ,Studia luridica 1994", t. 21, s. 47 i nast.; eadem, Prawo
konsumenta do informacji, [w:] Model prawnej ochrony konsumenta, red.
G. Rokicka, Warszawa 1996, s. 88; zob. tez Komisja Europejska, Zielona
ksiega w sprawie detalicznych ustug finansowych, Bruksela 30.04.2007,
KOM(2007) 226; Komisja Europejska, Zielona ksiega w sprawie detalicznych
ustug finansowych - Lepsze produkty, szerszy wybér i wieksze mozliwo-
sci dla konsumentéw i przedsiebiorstw, Bruksela 10.12.2015, COM(2015)
630 final; Konsument to zgodnie definicja zawartg w art. 22' ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U.z 2022 .,
poz. 1360) osoba fizyczna dokonujaca z przedsiebiorcg czynnosci prawnej
niezwigzanej bezposrednio z jej dziatalnoscig gospodarcza lub zawodowa.

> Dalej jako: UOKIK.
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wymogow informacyjnych ustanowionych w przepisach ustawy
o kredycie konsumenckim, ktére Prezes UOKIK uznat jako nie-
wiasciwe praktyki oraz naruszajace zbiorowe interesy konsumen-
tow. Badaniem zostaty objete dwa okresy: lata 2012-2013, w kt6-
rych Prezes UOKIK przeprowadzit dwie kontrole (w 2012 r.5 oraz
w 2013 r7), i lata 2016-2019, w ktérych wydat indywidualne decy-
zje (wykorzystano w tym celu 20 decyzji z tego okresu). Zastoso-
wano przy tym metode analityczng i poréwnawcza.

Zagadnienia wstepne

Powszechne zainteresowanie kredytem konsumenckim sprawia,
ze stanowi on wazny element w prawie konsumenckimé. Usta-
wa o kredycie konsumenckim definiuje kredyt konsumencki jako
umowe o kredyt w wysokosci nie wiekszej niz 255 550 zt albo
réwnowartos¢ tej kwoty w walucie innej niz waluta polska, ktory
kredytodawca w zakresie swojej dziatalnosci udziela lub daje przy-
rzeczenie udzielenia konsumentowi (art. 3 ust. 1 u.k.k.). W usta-
wie wskazano, ze kredytem konsumenckim jest réwniez umowa
o kredyt niezabezpieczony hipoteka, ktéry jest przeznaczony na
remont domu albo lokalu mieszkalnego w wysokosci wiekszej niz
okreslona w ust. 1 (art. 3 ust. 1a u.k.k.).

Wymienione sa ponadto rodzaje umow, ktére uznaje sie jako
umowe o kredyt konsumencki. Sg to: umowa pozyczki, umo-
wa kredytu w rozumieniu przepiséw prawa bankowego, umo-
wa o odroczeniu konsumentowi terminu spetnienia $wiadczenia
pienieznego (jezeli konsument jest zobowigzany do poniesienia
jakichkolwiek kosztéw zwigzanych z odroczeniem spetnienia

¢ UOKIK, Raport z kontroli przedsiebiorcéw udzielajacych kredytéw kon-
sumenckich w 2012 roku, Warszawa 2012, uokik.gov.pl/download.php?-
plik=12543.

7 UOKIK, Reklama parabankéw. Raport z kontroli reklam pozabankowych
instytucji finansowych oferujacych pozyczki konsumentom, Poznan 2013,
uokik.gov.pl/download.php?plik=13278.

8 Zraportu BIK wynika, ze 47,9% konsumentéw posiada zobowigzanie z tytu-
tu zaciagnietego kredytu lub pozyczki; zrédto: Biuro Informacji Kredytowej,
Analizy rynkowe, media.bik.pl/analizy-rynkowe [dostep: 1.06.2022].
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Swiadczenia), umowa o kredyt, w ktérej kredytodawca zaciaga
zobowiazanie wobec osoby trzeciej, a konsument zobowigzuje
sie do zwrotu kredytodawcy spetnionego swiadczenia, i umowa
o kredyt odnawialny (art. 3 ust. 2 u.k.k.).

Wskazane rodzaje kredytu konsumenckiego stanowia katalog
otwarty, co podkresla zwrot ,w szczegdlnosci” i sg jedynie przy-
ktadowym wyliczeniem, uwzgledniajgcym mozliwos¢ kreowania
umow nieprzewidzianych przez system prawny®. Okreslenie jedy-
nie gérnego putapu limitu bez wprowadzenia jego dolnego za-
kresu pozwolito wiaczy¢ wszystkie umowy o kredyt konsumencki
dostepne na polskim rynku, w tym kredyty o niskich kwotach i po-
zyczki, tzw. chwilédwki'. Dzieki temu obowigzek ten objat wszyst-
kich kredytodawcow, tj. banki, banki spétdzielcze, SKOK-i, firmy
pozyczkowe oraz posrednikéw kredytowych.

Instytucje finansowe, jak wszystkie przedsiebiorstwa funkcjo-
nujace na rynku, intensyfikuja swoje dziatania przez zabiegi mar-
ketingowe. Reklama jest jedna z nich. Ustawa z dnia 29 grudnia
1992 r. o radiofonii i telewizji'' okresla reklame jako ,przekaz han-
dlowy, pochodzacy od podmiotu publicznego lub prywatnego,
w zwigzku z jego dziatalnoscig gospodarcza lub zawodowa, zmie-
rzajacy do promocji sprzedazy lub odptatnego korzystania z towa-
réw lub ustug, reklama jest takze autopromocja” (art. 4 pkt 17).
Wymienia sie przy tym rézne jej postaci: forme medialng (radio,
telewizja, prasa, kino), na produkcie, przez druki (foldery, plaka-
ty, ulotki), a takze na budynkach, tablicach, pojazdach czy ubra-
niach, a miejsce jej umieszczenia decyduje o rodzaju adresata'
Podkresla sie tez szczegodlnie dwie jej funkcje: informowanie oraz
stymulowanie zachowania'®. Chociaz informacja i reklama moga

°®  Za: Ustawa o kredycie konsumenckim. Komentarz, red. J. Pisulinski, Warszawa
2004, s. 46.

P. Sobolewski, Opinia prawna w sprawie rzgdowego projektu ustawy o kre-
dycie konsumenckim, druk sejmowy nr 3596, Biuro Analiz Sejmowych, War-
szawa 2010, s. 3.

" Tekst jedn.: Dz.U.z 2022 ., poz. 1722.

R. Skubisz, Wprowadzenie, [w:] Prawo reklamy. Zbiér przepiséw. Orzecznic-
two. Literatura, red. idem, R. Sagan, Lublin 1998, s. 18.

3 R.Nowacki, M. Struzycki, Reklama w przedsiebiorstwie, Warszawa 2002, s. 37.
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wystepowad autonomicznie, w sferze gospodarczej czesto zazna-
cza sie tez ich Scisty zwigzek'.

Determinacja na rzecz dostepu do rzetelnej informacji sprawia,
ze reklama jest od lat przedmiotem dziatan legislacyjnych regulu-
jacych zwlaszcza negatywny jej aspekt wystepujacy w praktyce na
rynku. Przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji' wskazuja jako czyn nieuczciwej konkurengji
reklamowanie w taki sposdb, ktéry moze wprowadzi¢ lub wpro-
wadza w btad klienta, co z kolei moze wpltynaé na jego decyzje co
do nabycia towaru lub ustugi (art. 16 ust. 1 pkt 2). Wobec tego, by
reklame mozna byto uzna¢ za wprowadzajaca w btad, musza zaist-
nie¢ nastepujace przestanki: reklama musi zawiera¢ znieksztatcone
informacje oraz reklama w negatywny sposéb wptywa lub moze
wptywac na decyzje konsumenta'®. Wptyw na to moze mie¢ wywo-
tanie u konsumentéw odmiennego wrazenia o towarze lub ustudze
od stanu rzeczywistego'” badz reklama, na podstawie ktoérej klient
uzyskuje nieprawdziwe wyobrazenia dotyczace towaru lub ustug'.
W przypadku reklamy nie musi ona wprost wprowadza¢ konsumen-
tow w bfad, ale wystarczy do tego stworzenie samego ryzyka ta-
kiej sytuacji, by mozna uznac czyn za wprowadzajacy w btad przez
reklame'. Negatywny wymiar reklamy, ktéry wprowadza w biad,
wskazuje dyrektywa 2006/114/WE® i podkresla element celowe-
go nieuczciwego dziatania, ktéry musi przy tym wystapi¢ i ktérego

4 E. Nowinska, M. du Vall wskazuja, ze ,wypowiedz gospodarcza, ktéra funk-

cjonuje na rynku moze by¢ »czysta« informacja (tj. profesjonalna, konsu-
mencka), moze wystepowac w formie sponsoringu lub reklamy o przewa-
zajgcym tadunku informacji lub by¢ »czysta reklama« o przewazajacym
tadunku emocjonalnym” zob. eaedem, Reklama a informacja w komunikacji
rynkowej, ,Zeszyty Naukowe UJ"2001, z. 77, s. 63.

5 Tekst jedn.: Dz.U.z 2020 ., poz. 1913; dalej: u.z.n.k.

Szerzej R. Stefanicki, Prawo reklamy w Swietle przepiséw ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji na tle poréwnawczym, Poznar 2003, s. 98-100.

7 K. Grzybczyk, Prawo reklamy, Warszawa 2008, s. 58.

Zob. R. Skubisz, [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: komen-

tarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2006, s. 690.

19 Zob. R. Stefanicki, Prawo reklamy..., op. cit., s. 98.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/114/WE z dnia 12 grud-
nia 2006 r. dotyczaca reklamy wprowadzajacej w btad i reklamy poréwnaw-
czej (Dz.Urz. UE L 376/21 z 27.12.2006), dalej jako: dyrektywa 2006/114/WE.
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celem jest — za pomoca nieprawdziwego i zafatszowanego obrazu,
cechy lub stanu rzeczy reklamowanego w ten sposéb przedmiotu
lub ustugi — wptyniecie na decyzje i postepowanie gospodarcze
0s0b, do ktorych jest skierowana, i osiggniecie tym sposobem zy-
sku kosztem konkurencji*'. Szczegélnym dopetnieniem przepiséw,
wskazujgcym zasady prawidtowego zamieszczania informacji w re-
klamach kredytu konsumenckiego stanowig zasady dobrych prak-
tyk. Zasady te tworzone jako dodatkowe Zrédto informacji i standar-
doéw etycznych, odgrywaja wazna role w catym procesie, majac na
celu zapobieganie pojawianiu sie nieprawidtowosci w tym zakresie
na rynku finansowym?2.

Wymogi informacyjne w reklamie kredytu konsumenckiego

Informacje, jakie kredytodawca lub posrednik kredytowy musi
zamiesci¢ reklamie kredytu konsumenckiego, okresla art. 7 u.k.k.
Nalezy tu zaznaczy¢, ze podanie konkretnych informacji warun-
kuje sytuacja, w ktérej zostang w reklamie podane jakiekolwiek

2 Wart. 3 dyrektywy 2006/114/WE wskazano, ze rozpatrujac reklame w aspek-
cie wprowadzania w btad, wazne sg wszystkie jej cechy, jednak szczegdlnie
wazne sg te elementy reklamy, ktére sg nosnikiem informacji w zakresie:
a) cech charakterystycznych towardw lub ustug takich jak: ich dostepnos¢,
rodzaj, wykonanie, sktad, sposéb i data produkcji lub wykonania, przydat-
no$¢ do celu, zastosowanie, ilos¢, specyfikacja, pochodzenie geograficzne
lub handlowe lub spodziewane rezultaty jego zastosowania lub rezultaty
i szczegdlne wiasciwosci lub kontroli wykonanych na towarach lub ustu-
gach; b) ceny lub sposobu obliczenia ceny i warunkéw dostawy towaréw
lub $wiadczenia ustug; c) rodzaju, wiasciwosci i praw reklamujacego, takich
jak: jego tozsamos¢ i majatek, jego kwalifikacje i prawa wtasnosci przemy-
stowej, handlowej lub prawa wiasnosci intelektualnej lub jego nagrody
i wyréznienia.

Wytyczne wskazujace poprawne formy reklamy kredytu konsumenckie-
go zawarte sg m.in. w kodeksie ,Dobre praktyki w zakresie standardéw
reklamowania kredytu konsumenckiego’, Warszawa 2016, zbp.pl/getme-
dia/2cdbbd6b-3eaa-4645-8d1f-43f279625b37/Dobre_Praktyki_Reklamy_
Kredytu_Konsumenckiego. Sygnatariuszami dobrych praktyk sa: Zwiazek
Bankéw Polskich, Konferencja Przedsiebiorstw Finansowych w Polsce,
Zwiazek Firm Pozyczkowych, Provident S.A. Depozytariuszem Dobrych
Praktyk jest Zwigzek Bankéw Polskich.
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dane dotyczace kosztu kredytu konsumenckiego, w szczegélno-
$ci stopa oprocentowania. Wéwczas kredytodawca lub posred-
nik kredytowy zobligowany jest podaé¢ stope oprocentowania®
wraz z informacja o rodzaju zastosowanej stopy, czy jest to stata,
czy zmienna stopa oprocentowania lub czy zastosowane zostaty
zamiennie obie te stopy. Informacje te podaje wraz z wyodreb-
nieniem optat uwzglednianych w catkowitym koszcie kredytu.
Oproécz tego podaje catkowita kwote kredytu?* oraz rzeczywista
roczng stope oprocentowania®. Okreslenie ,rzeczywista roczna
stopa oprocentowania” powinno widnie¢ w reklamie jako pet-
ne stowo, a jego uzycie w formie skrétu RRSO powinno zawierac
jego ttumaczenie, gdyz nie jest to skrét powszechnie znany?®.
Sens podawania rzeczywistej rocznej stopy oprocentowania
na etapie reklamowania kredytu podkreslit Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci¥” w orzeczeniu, w ktérym stwierdzit, ze informa-
Cja 0 rzeczywistej rocznej stopie oprocentowania jest dla konsu-
menta przydatna, zwtaszcza przed zawarciem umowy, natomiast
na pdzniejszym etapie (w tym przypadku odnowienia kredytu na
takich samych warunkach) waga wspomnianej informacji nie jest
tak duza®. Tak rozbudowana informacja poszerza zakres ochrony
prawnej przystugujacej konsumentom, ktérzy zawierajgc umowe

3 Stopa oprocentowania kredytu — stopa oprocentowania wyrazona jako
state lub zmienne oprocentowanie stosowane do wyptaconej kwoty na
podstawie umowy o kredyt w stosunku rocznym” (art. 5 pkt 10 u.k.k.).

2 Catkowita kwota kredytu - maksymalna kwota srodkéw pienieznych
nieobejmujacych kredytowanych kosztéw kredytu, ktére kredytodawca
udostepnia konsumentowi na podstawie umowy o kredyt, a w przypadku
umow, dla ktérych nie przewidziano tej maksymalnej kwoty, suma wszyst-
kich srodkéw pienieznych nieobejmujacych kredytowanych kosztéw kre-
dytu, ktére kredytodawca udostepnia konsumentowi na podstawie umo-
wy o kredyt” (art. 5 pkt 7 u.k.k.).

% Rzeczywista roczna stopa oprocentowania jest catkowitym kosztem kredy-
tu ponoszonym przez konsumenta, wyrazonym procentowo jako wartos¢
catkowitej kwoty kredytu w stosunku rocznym (art. 5 pkt 12 u.k.k.).

% T.Czech, Kredyt konsumencki. Komentarz, Warszawa 2018, s. 186.

% 0d 2009 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE).

% Wyrok ETS z dnia 4 marca 2004 r. w sprawie C-264/02 Cofinoga, pkt 27 uza-
sadnienia, za: P. Miktaszewicz, Obowigzki informacyjne w umowach z udzia-
tem konsumentéw na tle prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 289.
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o kredyt konsumencki z profesjonalista, posiadajg mniejszy zaséb
wiedzy. Na tym etapie pozwala to przynajmniej zmniejszy¢ wyste-
pujaca asymetrie informacji dzieki dostarczeniu bardziej przejrzy-
stej i dostepnej informac;ji®.

Istotnym elementem wskazanym przez ustawodawce w art. 7
ust. T u.k.k. jest wymdg podania tych informacji w sposéb jedno-
znaczny, zrozumiaty i widoczny. Ustawodawca celowo wprowadzit
wymoég jednoznacznej (tj. jasnej, konkretnej, wyraznej, prostej,
klarownej, zdecydowanej i dopuszczajacej jedng interpretacje),
zrozumiatej (tj. jasnej, wyraznej, prostej, dostepnej, czytelnej, po-
pularnej, niewymagajacej wyjasnienia lub ttumaczenia) oraz wi-
docznej (tj. oczywistej, dostrzegalnej, wyraznej, z zastosowaniem
wyraznej czcionki) informacji*°, by konsument moégt otrzymac rze-
telne i tatwo przyswajalne w odbiorze informacje. Spetnienie tych
warunkéw dotyczy wszystkich rodzajéw reklam.

Ponadto wraz z podstawowymi informacjami spoczywajacy-
mi na kredytodawcy lub posredniku kredytowym ustawodawca
wskazuje wymodg zamieszczenia dodatkowych informacji takich
jak: czas obowigzywania umowy, catkowita kwota do zaptaty
przez konsumenta oraz wysokos$¢ rat, a takze cene towaru lub
ustugi i kwota wszystkich zaliczek w przypadku umowy o kredyt
przewidujacy odroczenie ptatnosci, jakie musza by¢ zamieszczo-
ne w reklamie kredytu konsumenckiego w ,stosownych przypad-
kach” (art. 7 ust. 2 u.k.k.). Ustawodawca nie okreslit jednak, jakie
to sa stosowne przypadki, a wylacznie wymienit te informacje,
ktére kredytodawca powinien w takich sytuacjach przekazac kon-
sumentowi. Wobec powyzszego stosowne przypadki (stosowny,
tj. taki, ktéry najlepiej pasuje do czegos, odpowiedni, wiasciwy?®')
nalezy w szczegélnosci odnies¢ do reklamy kredytu konsumenc-
kiego, ktéry w warunkach umowy zakfada np. jednorazowa sptate

2 Zob. Z. Ofiarski, Ustawa o kredycie konsumenckim, Komentarz, Warszawa
2014,s.139.

30 D. Sowinska-Kobelak, M. Gryber, Przewodnik po kredycie konsumenckim,
Warszawa 2018, s. 18.

31 Stosowny (hasto), www.sjp.pl/stosowny [dostep: 20.02.2022].
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catej kwoty kredytu*? lub umowy o kredyt umozliwiajacej odro-
czenie ptatnosci itp. Z kolei w opinii Prezesa UOKIiK zastosowanie
zwrotu ,stosowne przypadki” oznacza, ze wymagane informacje
zawarte w art. 7 ust. 2 u.k.k. nalezy podawac¢, gdy jest to mozliwe
w danym stanie faktycznym3.

Ustawa o kredycie konsumenckim dodatkowo reguluje sytu-
acje, gdy do zawarcia umowy o kredyt konsumencki na warun-
kach okreslonych w jego reklamie konieczne jest zawarcie dodat-
kowej umowy, w szczegdlnosci umowy ubezpieczenia, a ktérej
kosztéw z gory nie mozna wyliczy¢, wéwczas na kredytodawcy lub
posredniku kredytowym cigzy obowigzek podania konsumentowi
tej informacji w sposéb jednoznaczny, zrozumiaty i widoczny wraz
z wyliczeniem rzeczywistej rocznej stopy oprocentowania (art. 7
ust. 3 u.k.k.). Informacje wymagane w art. 7 u.k.k. musza by¢ dla
konsumenta tak samo widoczne, czytelne i styszalne jak dane do-
tyczace kosztu samego kredytu konsumenckiego (art. 7a u.k.k.).
Ustawodawca dopuszcza réwniez sytuacje, w ktorych reklamy nie
beda zawiera¢ obowigzkowych informacji wymaganych w art. 7
ust. T u.k.k. Wéwczas kredytodawca lub posrednik kredytowy po-
daja w reklamie rzeczywistg roczna stope oprocentowania (art. 7
b ust. 1 uk.k.) w sposéb tak samo widoczny, czytelny i styszalny
jak pozostate informacje zawarte w reklamie (art. 7b ust. 2 u.k.k.).

Ustawodawca okreslit takze obowiagzki posrednikéw kredyto-
wych, ktérzy zobligowani sa przedstawic¢ w reklamach kredytu kon-
sumenckiego w sposéb jednoznaczny, zrozumialy i widoczny infor-
macje na temat zakresu umocowania do dokonywania czynnosci
faktycznych lub prawnych (art. 7 ust. 4 pkt 1 u.k.k.) oraz informacje,
czy posrednik kredytowy wspétpracuje z kredytodawcami (art. 7
ust. 4 pkt 2 u.k.k.). W przypadku takiej wspotpracy posrednik kre-
dytowy musi przekaza¢ konsumentowi taka informacje oraz podac
nazwy kredytodawcéw, z ktérymi wspoétpracuje (art. 7 ust. 5 u.k.k.).

Obowigzkowe informacje o kosztach kredytu konsumenckie-
go (art. 7 ust. 1-3 oraz art. 7b ust. 1 u.k.k.) powinny by¢ podane

32 M. Chrusciak, M. Ktoda, A. Kope¢, G. Kott, T. Ostrowski, M. Szakun, Ustawa
o kredycie konsumenckim. Rekomendacje interpretacyjne podstawowych re-
gulacji. Komentarz, Warszawa 2012, s. 58.

3 Decyzja Prezesa UOKiK z9.03.2016 ., DDK 3/2016, s. 5.
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na podstawie reprezentatywnego przykfadu (art. 8 ust. 1 u.k.k.).
Mimo Ze ustawa nie zawiera definicji reprezentatywnego przykta-
du, to jednak wskazuje, ze dotyczy on uméw o kredyt konsumenc-
ki, w ktérych kredytodawca lub posrednik kredytowy spodziewa-
ja sie zawrze¢ co najmniej dwie trzecie uméw danego rodzaju,
uwzgledniajac sredni okres kredytowania, catkowita kwote kredy-
tu i czestotliwos¢ wystepowania na rynku uméw danego rodza-
ju?* (art. 8 ust. 2 u.k.k.), natomiast w potocznym rozumieniu nale-
zy odczytywac ten zwrot jako majacy cechy jakiejs zbiorowosci**
lub jako przykfad charakterystyczny, tj. powszechny, typowy, na
podstawie ktérego kredytodawca lub posrednik kredytowy musza
podawac w reklamie obowigzkowe informacje o kosztach kredytu.
Przykfad reprezentatywny przedstawiany w ofercie ma dotyczy¢
tylko jednego kredytu, w ktérym zawarte sg wszystkie obowigz-
kowe informacje.

Zamyst, by wskaza¢ tylko jeden reprezentatywny przyktad, po-
dyktowany byt praktycznym rozwigzaniem, ktére ma utatwic konsu-
mentowi odbidr informacji na konkretnym przyktadzie, wskazujac,
jakich kosztéw ma sie spodziewac w reklamowanej ofercie3¢. Podob-
ne stanowisko przyjat Prezes UOKIK, ktory zaznaczyt, ,iz wprawdzie
ustawa nie wskazuje, ile reprezentatywnych przyktadéw moze by¢
podanych w reklamie, ale fakt, ze w ustawie uzyto sformutowanie
»reprezentatywny przyktad« wskazuje na pojedyncza jego liczbe™.
Podanie kilku przyktadéw reprezentatywnych do jednego kredytu

3 W kodeksie ,Dobre praktyki w zakresie standardéw reklamowania kredytu
konsumenckiego” zamieszczono wzér formuty, w ktérej zawarte sg obo-
wigzkowe informacje wymagane w reklamie kredytu konsumenckiego:
+Rzeczywista Roczna Stopa Oprocentowania (RRSO) wynosi ... %, catkowi-
ta kwota kredytu (bez kredytowanych kosztéw) ... zI, catkowita kwota do
zaptaty ... zt, oprocentowanie state/zmienne ... %, catkowity koszt kredytu
... (w tym: prowizja ... odsetki ... ubezpieczenie ... ustugi dodatkowe ...),

.. miesiecznych/tygodniowych rat malejacych/rownych/w wysokosci po
... zt. Kalkulacja zostata dokonana na dzien ... na reprezentatywnym przy-
ktadzie’, zob. ibidem, s. 4.

% Reprezentatywny (hasto), sjp.pwn.pl/reprezentatywny [dostep: 20.02.2022].

36 Z. Ofiarski, Ustawa o kredycie..., op. cit., s. 153.

37 Prezes UOKIK, Decyzja nr RKR 4/2017, sygn. RKR-61-1/16/AGW-28/17, War-
szawa 30.06.2017, s. 26.
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bytoby mozliwe, ale statoby sie mniej przejrzyste w odbiorze, co
z kolei mogtoby wprowadzi¢ konsumenta w btgd®. W tym celu kre-
dytodawca lub posrednik kredytowy ma obowigzek gromadzenia
odpowiednich danych, na podstawie ktérych dokona ustalenia re-
prezentatywnego przyktadu (art. 8 ust. 3 u.k.k.).

Naruszenia wymogu informacyjnego w reklamach kredytu konsumenckiego

Formy nieuczciwych praktyk zwigzanych z reklama zawarte w usta-
wie z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym prak-
tykom rynkowym?® wskazujg te elementy, ktére przyczyniaja sie do
wprowadzania konsumentéw w bfad. Normatywnie wprowadza-
nie konsumentéw w btad jest okreslone jako dziatanie podmio-
tow w zakresie rozpowszechniania nieprawdziwych informacji lub
w zakresie rozpowszechniania prawdziwych informacji, lecz uje-
tych w taki sposéb, ktéry moze realnie w btagd wprowadzac (art. 5
ust. 2 pkt 1-2 u.p.n.p.). Wprowadzenie w btagd moze nastgpicé row-
niez przez zaniechanie dziatania w wyniku pominiecia istotnych
informacji przez przedsiebiorce, ktére stanowig niezbedny element
dla konsumenta do podjecia decyzji w zwigzku z umowg i przez
to powoduje lub moze spowodowaé podjecie decyzji dotyczacej
umowy odmiennej od tej, ktorej inaczej by nie podjat (art. 6 ust. 1
u.p.n.p.). Przepisy ustawy okreslaja, kiedy praktyka przedsiebiorcow
wobec konsumentow staje sie nieuczciwa®. Ma to miejsce, gdy stoi
w sprzecznosci z dobrymi obyczajami i w istotny sposéb znieksztat-
ca lub moze znieksztatci¢ zachowanie rynkowe przecietnego kon-
sumenta przed zawarciem umowy dotyczacej produktu w trakcie

3% M. Lissowska, Dyrektywa o kredycie konsumenckim - ekonomiczna analiza
prawa, [w:] Potencjalne i rzeczywiste standardy ochrony prawnej konsumen-
ta, red. R. Stefanicki, Wroctaw 2011, s. 85.

3 Tekst jedn.: Dz.U.z 2017 r.,, poz. 2070, dalej jako: u.p.n.p.

40 Ustawa wskazuje, co jest praktyka rynkowa. Moze nig by¢ dziatanie lub
zaniechanie przedsiebiorcy, sposéb postepowania, oswiadczenie lub in-
formacja handlowa, w szczegdlnosci reklama i marketing, bezposrednio
zwigzane z promocja lub nabyciem produktu przez konsumenta. Pojecie
produktu ma znaczenie szerokie i obejmuje takze ustugi (art. 2 pkt 3 i 4

u.p.n.p.).
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jej zawierania lub po jej zawarciu (art. 4 ust. 1 u.p.n.p.). Podkresla
sie przy tym szczegdlne zachowania rynkowe, ktére w ewident-
ny sposob stanowia nieuczciwa praktyke rynkowa i wymienia sie
je w pierwszej kolejnosci, tworzac katalog otwarty niewtasciwych
dziatan rynkowych, na co wskazuje zastosowany zwrot ,w szczegél-
nosci”. Jest to przede wszystkim: praktyka rynkowa wprowadzajaca
w btad, agresywna praktyka rynkowa, a takze stosowanie sprzecz-
nego z prawem kodeksu dobrych praktyk (art. 4 ust. 2).

Nadzér nad prawidtowym wypetnianiem obowiazku informa-
cyjnego w reklamach kredytu konsumenckiego sprawuje Pre-
zes UOKIK jako centralny organ administracji rzadowej witasciwy
w sprawach ochrony konkurencji i konsumentéw. Jego dziatania
pokazuja, w jaki sposéb w praktyce instytucje finansowe narusza-
ja wprowadzony wymag informacyjny w rozpowszechnianych re-
klamach. Przyjmujac szersze ujecie czasowe, pozwala to skonfron-
towac praktyki stosowane przez kredytodawcéw w okresie tuz po
wprowadzeniu nowych obowigzkéw informacyjnych w reklamach
kredytu konsumenckiego, ktére Prezes UOKIiK uznat za nieuczciwe
z obecnie wystepujacymi praktykami.

Kontrola przeprowadzong w 2012 r.zostato objetych 17 reklam
16 podmiotéw publikowanych w tym czasie w dziennikach krajo-
wych, gazetce sieci handlowej oraz przez internet*'. Wobec 10 re-
klam Prezes UOKIK miat zastrzezenia. Wéwczas naruszenia gtéwnie
dotyczyty zamieszczania niepetnych informacji o kosztach kredytu.
Wobec 8 reklam 7 przedsiebiorcéw Prezes UOKiK wszczat postepo-
wania w sprawie naruszenia zbiorowych intereséw konsumentow.

Wieksza kontrola przeprowadzona przez Prezesa UOKiKw 2013 .
objeta reklamy kredytéw konsumenckich parabankoéw, tj. przedsie-
biorcéw udzielajacych pozyczek pienieznych, niebedacych ban-
kami, spétdzielczymi kasami oszczednosciowo-kredytowymi oraz
podmiotami $wiadczacymi ustugi posrednictwa finansowego*.

4 UOKIK, Raport z kontroli przedsiebiorcéw..., op. cit. Kontrola dokonana
w 2012 r. analizowata dziatania przedsiebiorcéw (wybranych przedstawi-
cieli trzech rodzajéw instytucji finansowych, w tym bankéw, SKOK-éw oraz
tzw. parabankéw) udzielajacych kredytéw konsumenckich. Kontrola ta po
czesci objeta takze zagadnienie reklamy kredytu konsumenckiego. Ibidem.

2 |bidem,s. 8.
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Kontrola dotyczyta reklam prasowych (zasieg: ogélnopolski, regio-
nalny, lokalny), mediéw elektronicznych (internet, telewizja ogél-
nopolska i regionalna, telegazety) w okresie styczen-luty 2013 r.
W badaniu uwzglednione zostaty tresci reklam mogace stanowic
praktyki naruszajace zbiorowe interesy konsumentéw w rozumie-
niu art. 24 u.k.k. oraz ich zgodnos¢ z przepisami ustawy o kredy-
cie konsumenckim i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Kontroli poddano 37 podmiotéw. Prezes UOKIiK zakwestionowat 32
reklamy 23 podmiotéw, w ktérych wyszczegélnit 41 ré6znych naru-
szen. Najwiekszg grupe stanowity reklamy, ktére czynnie wprowa-
dzaty konsumentéw w bfad, naruszajac przepisy z art. 5 ust. 1 w zw.
z art. 4 ust. 112 u.p.n.p., przez stosowanie sformutowania,bez BIK”
lub,bez weryfikacji BIK", co mogto wprowadza¢ konsumenta w btad
oraz przez tworzenie przeswiadczenia o mozliwosci uzyskania po-
zyczki bezwarunkowo, sugerujac odstapienie od oceny ryzyka kre-
dytowego. Prezes UOKIiK uznat to za nieuczciwg praktyke rynkowa.
Takze zdanie sugerujace wyjatkowos¢ danej oferty, np.: ,najnizsze

d d

koszty pozyczek w Polsce’, ,najtansi na rynku’, ,bez zgody wspot-
matzonka’, ,ekspresowa wyptata”, ,minimum formalnosci’, w opinii
Prezesa UOKIK stanowito nieuczciwg praktyke rynkowa, gdyz brak
byto przy tym wiarygodnej analizy poréwnawczej, potwierdzajacej
wyjatkowos¢ tej oferty hastem*. Taka reklame Prezes UOKIK uznat
za wprowadzajacg w btad przez rozpowszechnianie nieprawdzi-
wych informacji, gdyz pozyczkodawca nie potwierdzit tak reklamo-
wanej oferty w zaden sposéb, a nieuzasadniong informacjg mogt
zafatszowac stan faktyczny i znieksztatci¢ zachowanie konsumenta,
co jest nieuczciwg praktyka rynkowa. Za podobnga praktyke uznat
bierne wprowadzenie w btad przez przedsiebiorce naruszajacego
art. 6 ust. 1i3 pkt 1 wzw. z art. 4 ust. 1i 2 u.p.n.p., ktéry podajac
koszty pozyczki zbyt matg czcionka, uniemozliwit odczytanie obo-
wigzkowej informacji. Do czestych naruszen (az w 9 reklamach) za-
liczyt rowniez niewypetnianie obowigzkéw informacyjnych, w tym:
brak odpowiednich danych dotyczacych kosztéw kredytow, niepet-
ne dane, zte wyliczenia, a takze odnotowat dziatanie uznane jako
czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 10 u.z.n.k. Najwiecej

4 Ibidem,s. 22.
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nieprawidtowych reklam Prezes UOKiK dostrzegt w internecie - 15,
oraz w prasie — 11, pozostate w formie ulotki - 6. Nie zostaty wow-
czas zakwestionowane reklamy telewizyjne, radiowe i w telegaze-
cie. W wyniku przeprowadzonej kontroli Prezes UOKIK podjat sto-
sowne dziatania w stosunku do czesci firm pozyczkowych i wszczat
23 postepowania w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe intere-
sy konsumentéw.

W odrebnych, indywidualnych postepowaniach prowadzonych
w latach 2016-2019* Prezes UOKiK wydat szereg decyzji w zwigzku
Z nagminnym stosowaniem niewtasciwych praktyk przez instytu-
cje finansowe w reklamach kredytu konsumenckiego. Niewtasciwe
praktyki dotyczyty naruszenia obowigzku informacyjnego lub czyn-
nego wprowadzania w btad. Taki tez podziat zostat uwzgledniony
w tabeli (zob. tabela 1). W omawianym okresie sposréd 20 wyda-
nych decyzji 12 z nich dotyczyto firm pozyczkowych lub posredni-
kow kredytowych, a 8 decyzji dotyczyto bankéw. Mozna zauwazyc,
ze niektére decyzje uwzgledniaty oba rodzaje naruszen®. Nierzadko
byto to efektem przeprowadzania przez instytucje finansowg catej
kampanii reklamowej, ktéra obejmowata szereg zréznicowanych
dziatan reklamowych w szerszym okresie czasu.

Tabela 1. Naruszenie obowigzku informacyjnego i czynne
wprowadzanie w bfad w reklamach kredytu konsumenckiego,
decyzje Prezesa UOKiK wydane w latach 2016-2019

Naruszenie obowigzku informacyjne- Czynne wprowadzanie w bfad
Lp. go w kredycie konsumenckim w reklamach kredytu konsumenckiego
instytucja / decyzja nr / data decyzji instytucja / decyzja nr/ data decyzji
1. |LewlINVEST Rapid Finanse Polska Sp.z 0.0.
RPZ 1/2016 2 12.02.2016 RKR 2/2016 2 30.06.2016
2. |Provident Polska S.A. Alior Bank S.A.
DDK 7/2016 29.03.2016 DDK 3/2016 z3.09.2016

4  Decyzje Prezesa UOKIK, decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf [dostep:
20.02.2022].

4 Decyzja Prezesa UOKIiK z: 9.03.2016 r., DDK 3/2016; 30.06.2016, RKR 2/2016;
3.09.2016, DDK 4/2016; 29.03.2016, DDK 6/2016; 26.08.2016, DDK 19/2016;
30.12.2016,RWA 9/2016; 29.09.2017,RWR 4/2017;29.12.2017,RKR 11/2017.
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Naruszenie obowigzku informacyjne- Czynne wprowadzanie w biad
Lp. go w kredycie konsumenckim w reklamach kredytu konsumenckiego
instytucja / decyzja nr / data decyzji instytucja / decyzja nr/ data decyzji
3. |Rapid Finanse Polska Sp. z 0.0. Credit Agricole Bank Polska S.A.
RKR 2/2016 z 30.06.2016 DDK 4/2016 29.09.2016
4. |Alior Bank S.A. Euro Bank S.A.
DDK 3/2016 2 3.09.2016 DDK 6/2016 z9.03.2016
5. |Credit Agricole Bank Polska S.A. Alior Bank S.A.
DDK 4/2016 2 9.09.2016 RBG 7/2016 z 29.08.2016
6. |BGZ BNP Paribas S.A. Bank Spotdzielczy Rzemiosta w Krakowie
DDK 5/2016 z 9.03.2016 RKR 5/2016 2 21.10.2016
7. |EuroBank S.A. Posrednictwo Finansowe
DDK 6/2016 2 9.03.2016 ,Kredyty-Chwiléwki” Sp. z 0.0.
DDK 19/2016 z 26.08.2016
8. [Posrednictwo Finansowe Kreditech Polska Sp. z 0.0.
Kredyty-Chwiléwki” Sp. z 0.0. RWA 9/2016 230.12.2016
DDK 19/2016 2 26.08.2016
9. [Krzysztof Klysz (PHU) Europejska Grupa Finansowa Council S.A.
RPZ9/2016217.10.2016 RWR 4/2017 2 29.09.2017
10. |Bank Spotdzielczy Rzemiosta w Kra-  |Provident Polska S.A.
kowie DOIK 10/2017 2 28.12.2017
RKR 5/2016 z21.10.2016
11. |Takto Finanse Sp. z 0.0. Net Credit Sp. z 0.0.
RKR 9/2016 z21.11.2016 RKR 11/2017 2 29.12.2017
12. |Kreditech Polska Sp. z 0.0. Incredit Sp. z 0.0.
RWA 9/2016 z 30.12.2016 RKR 13/2017 2 29.12.2017
13. [For You Marcin Dabrowski we Wreczy- |BNP Paribas S.A.
cy Wielkiej DOZIK 11/2019230.12.2019
RKT 3/2017 z 14.04.2017
14. |Getin Noble Bank S.A.
RKR 4/2017 2 30.06.2017
15. |Europejska Grupa Finansowa Council
S.A.
RWR 4/2017 2 29.09.2017
16. [Net Credit Sp.z 0.0.
RKR 11/2017 z 29 grudnia 2017

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie decyzji wydanych przez Prezesa
UOKIiK w latach 2016-2019; decyzje Prezesa UOKIK, decyzje.uokik.gov.pl/bp/
dec_prez.nsf [dostep: 20.02.2022].


decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf
decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf
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W tabeli 2 przedstawiono konkretne przyktady dziatan stosowa-
nych przez przedsiebiorcéw w reklamach kredytu konsumenckie-
go, ktére Prezes UOKIK uznat w wydanych przez siebie decyzjach
jako naruszajace obowiazek informacyjny lub mogace wprowadza¢
konsumenta w btad i tym samym za niewtasciwe praktyki narusza-
jace zbiorowe interesy konsumentow.

Tabela nr 2. Praktyki przedsiebiorcéw uznane przez Prezesa
UOKIK jako naruszajace obowiazek informacyjny lub mogace
wprowadzacé w bigd w reklamie kredytu konsumenckiego

w decyzjach wydanych w latach 2016-2019

Instytucja /

Lp.|decyzja nr/ data

wydania decyzji

1. |BNPPARIBAS  [1) stosowanie hasta: ,jeszcze tariszy kredyt gotéwkowy” bez

DOZIK-11/2019 | wskazania oferty, do ktdrej odnosito sie poréwnanie; unie-

230.12.2019 mozliwienie zweryfikowanie jego prawdziwosci;

2) stosowanie hasta: ,najszybszy kredyt gotowkowy” bez wska-
zania oferty, do ktdrej odnosi sie pordwnanie lub obiektyw-
nego zrodta, na podstawie ktérego hasto to zostato sformuto-
wane; uniemozliwienie zweryfikowania jego prawdziwosci;

3) stosowanie hasta: ,pienigdze na koncie nawet w 20 minut’,
,przelew nawet w 20 minut” oraz ,do 20 000 zt na koncie
nawet w 20 minut’, sugerujace krotki okres oczekiwania na
wypfate kredytu od chwili ztozenia petnego wniosku kredy-
towego przez konsumenta. W rzeczywistosci okres ten byt
znacznie diuzszy;

4) stosowanie hasta,,oprocentowanie juz od 5,9%"i,prowizja juz
od 2,99%", nie wskazujac przy tym w sposdb tak samo widocz-
ny wymagan, od jakich zalezy uzyskanie kredytu na reklamo-
wanych warunkach;

Praktyka w reklamie kredytu konsumenckiego
zakwestionowana przez Prezesa UOKiK

2. [Net Credit 1) przedstawianie w reklamach kredytu konsumenckiego ofe-
Sp.zo.0. rowanego nowym klientom jako darmowy, podczas gdy
RKR-11/2017 w umowach zastrzegany jest obowigzek zaptaty na rzecz kre-
229.12.2017 dytodawcy wynagrodzenia w formie prowizji, a zwolnienie

z tego obowigzku uzaleznione jest od sptaty kredytu w termi-
nie;

2) sugerowanie mozliwosci otrzymania pozyczanej kwoty w cia-
gu 15 minut od momentu wystania wniosku o kredyt, podczas
gdy nie byto to mozliwe w przypadku kredytobiorcéw posia-
dajacych rachunek w innym banku niz kredytodawca;
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Lp.

Instytucja /
decyzja nr/ data
wydania decyzji

Praktyka w reklamie kredytu konsumenckiego
zakwestionowana przez Prezesa UOKiK

3) podawanie nieprawdziwej informacji o wysokosci rzeczywi-
stej rocznej stopy oprocentowania;

4) naruszanie obowiazku udzielania konsumentom rzetelnej,
prawdziwej i petnej informacji dotyczacej stopy oprocento-
wania kredytu konsumenckiego oraz opfat uwzglednianych
w catkowitym koszcie kredytu w reklamach zawierajacych
dane dotyczace kosztu kredytu;

5) niepodawanie przez przedsiebiorce w charakterze posrednika
kredytowego: a) informacji o zakresie umocowania posredni-
ka kredytowego do dokonywania czynnosci faktycznych lub
prawnych, b) informacji, czy posrednik kredytowy wspdtpra-
cuje z kredytodawcami c) informacji o nazwie kredytodawcy,
z ktérym posrednik wspotpracuje;

Europejska Gru-
pa Finansowa
Council S.A.
RWR 4/2017
229.09.2017

1) niewskazanie w ulotkach reklamowych zawierajacych dane
dotyczace kosztu kredytu informacji o: stopie oprocentowa-
nia kredytu i optatach uwzglednianych w catkowitym koszcie
kredytu, catkowitej kwocie kredytu, rzeczywistej rocznej sto-
pie oprocentowania, czasie obowiagzywania umowy, catkowi-
tej kwocie do zaptaty przez konsumenta oraz wysokosci rat na
podstawie reprezentatywnego przyktadu;

2) niewskazanie informacji o zakresie umocowania do doko-
nywania czynnosci faktycznych lub prawnych, wspédtpracy
z kredytodawcami oraz o nazwach kredytodawcéw, z ktérymi
wspotpracuje;

3) zamieszczanie nieprawdziwych informacji dotyczacych ofero-
wanych ustug o tresci: ,Potrzebujesz gotéwki? — dostaniesz!
Jestes w BIK? - dostaniesz! Masz komornika? - dostaniesz!’,
,Gotéwka na dowolny cel dla kazdego!’ ,takze z komorni-
kiem’, ,niezaleznie od BIK’, ,Bank Ci odméwit? U nas dosta-
niesz kredyt’, ,Oddtuzenia takze z komornikiem’, ,Bank Ci
odméwit? Przyjdz do nas!’, ,gotéwka na dowolny cel’ ,takze
z matym dochodem’, ,Potrzebujesz gotéwki? - dostaniesz!,
Jestes w BIK? - dostaniesz!, Masz komornika? - dostaniesz!’,
,Kredyt na dowolny cel, niezaleznie od BIK!, W 15 minut szyb-
ka decyzja!’, ,Bank Ci odméwit? U nas dostaniesz kredyt na
dowolny cel’,,,Pogotowie kredytowe! Zadzwon, przyjedziemy
do Ciebie!’, ,Darmowa analiza zdoInosci kredytowej! Bez BIK",
,Nie masz zdolnosci kredytowej? Bank Ci odméwit? Przyjdz

do nas! Bez wzgledu na wiek, takze z komornikiem”, ,ale raty
tatwo sptacisz! Z ta czescig przyjdz do nas! rezerwacja umowy
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Lp.

Instytucja /
decyzja nr/ data
wydania decyzji

Praktyka w reklamie kredytu konsumenckiego
zakwestionowana przez Prezesa UOKiK

"

kredytowej’,,U nas dostaniesz Kredyt, przyspieszona procedu-
ra, wysoka przyznawalnos¢, bez ograniczen wieku, niezaleznie
od BIK, na dowolny cel’;,Bank odméwit Ci kredytu? Zmniejsza-
my raty!",,Bank Ci odmowit? Wez Kredyt i odbieraj korzysci! bez
wzgledu na wiek takze z komornikiem decyzja w 15 min’,,Bank
Ci odmowit? Wez kredyt dla kazdego takze z komornikiem bez

poreczycieli w 15 min. Szybka decyzja bez BIK";

4. |FORYOU Marcin |1) naruszenie obowigzku udzielania konsumentom rzetelnej,
Dabrowski prawdziwej i petnej informacji przez:
we Wreczycy a) zaniechanie informowania o zakresie swojego umocowania
Wielkiej jako posrednika kredytowego do dokonywania czynnosci
RKT-3/2017 faktycznych i prawnych oraz czy wspétpracuje z kredytodaw-
214.04.2017 cami;

2) zaniechanie informowania o nazwach kredytodawcéw, z kto-
rymi przedsiebiorca wspétpracuje;

5. |Posrednictwo  |1) niedostarczenie informacji o: (a) zakresie umocowania do
Finansowe Kre- | dokonywania czynnosci faktycznych lub prawnych i (b) pod-
dyty-Chwildwki” | miotach (kredytodawcach), z ktérymi przedsiebiorca wspét-
Sp.zo.0. pracuje;

DDK 19/2016
226.08.2016

6. |Kreditech Polska |1) naruszenie obowiazku podania w reklamach, w ktérych pre-
Sp.zo.0. zentowane sg koszty kredytu konsumenckiego, w sposéb
RWA-9/2016 jednoznaczny, zrozumiaty i widoczny informacji o: a) stopie
230.12.2016 oprocentowania kredytu konsumenckiego wraz z wyodreb-

nieniem optat uwzglednianych w catkowitym koszcie kredy-
tu, b) catkowitej kwocie kredytu, c) rzeczywistej rocznej stopie
oprocentowania, d) czasie obowigzywania umowy, e) catko-
witej kwocie do zapfaty przez konsumenta;

7. |Takto Finanse |1) niepodawanie w reklamach kredytu konsumenckiego za-

Sp.zo.0.
RKR 9/2016
z21.11.2016

mieszczanych na stronie internetowej spdtki w domenie
www.taktofinanse.pl (tzw. kalkulator kredytowy), zawieraja-
cych dane dotyczace kosztu tego kredytu, w sposéb jedno-
znaczny, zrozumialy i widoczny, na podstawie reprezenta-
tywnego przykfadu informacji dot.: a) stopy oprocentowania
kredytu wraz z wyodrebnieniem opfat uwzglednianych w cal-
kowitym koszcie kredytu, b) catkowitej kwoty kredytu, c) cza-
su obowigzywania umowy, d) catkowitej kwoty do zapfaty
oraz wysokosci rat;
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Ins'fytuqa / Praktyka w reklamie kredytu konsumenckiego

Lp. |decyzja nr/ data ) :

. . zakwestionowana przez Prezesa UOKiK
wydania decyzji

8. |Bank Spotdziel- |I. prezentowanie w spotach reklamowych emitowanych: 1) na
czy Rzemiosta monitorach znajdujacych sie w tramwajach MPK S.A. z siedzi-
w Krakowie ba w Krakowie w ramach telewizji M oraz 2) na monitorach
RKR 5/2016 znajdujacych sie w placéwkach Banku, dotyczacych kredytu
z21.10.2016 konsumenckiego, zawierajacych dane dotyczace kosztu kre-

dytu, informacji o: a) stopie oprocentowania kredytu wraz
z wyodrebnieniem optat uwzglednianych w catkowitym kosz-
cie kredytu, b) catkowitej kwocie kredytu, c) rzeczywistej rocz-
nej stopie oprocentowania, d) czasie obowigzywania umowy,
e) catkowitej kwocie do zaptaty przez konsumenta, w sposdéb
uniemozliwiajacy ich odczytanie z uwagi na wielko$¢ czcionki
oraz krétki czas ich prezentacji,

9. |Krzysztof Ktysz |1) brak informacji w reklamach kredytu konsumenckiego zawie-
(PHU) rajacych dane dotyczace kosztu kredytu konsumenckiego o:
RPZ 9/2016 stopie oprocentowania kredytu i opfatach uwzglednianych
217.10.2016 w catkowitym koszcie kredytu, catkowitej kwocie kredytu,

rzeczywistej rocznej stopie oprocentowania, czasie obowia-
zywania umowy oraz catkowitej kwocie do zaptaty przez kon-
sumenta i wysokosci rat na podstawie reprezentatywnego
przyktadu;

2) brak informacji w reklamach kredytu konsumenckiego czy
ww. przedsiebiorca jako posrednik kredytowy wspdtpracuje
z kredytodawcami;

10. |Alior Bank S.A.  |1) prezentowanie oferty, zgodnie z ktéra gwarantuje ona naj-
RBG-7/2016 nizsza rate kredytu konsumenckiego przez caty okres spfaty,
229.08.2016 bez jednoczesnego informowania w ww. reklamach, ze rata

kredytu konsumenckiego oferowanego moze by¢ najnizsza
po spetnieniu wyczerpujacych warunkdéw;

. |Provident Polska

S.A.
DDK7/2016
29.03.2016

1) prezentowanie w telewizyjnych reklamach kredytu konsu-
menckiego, zawierajacych dane dotyczace kosztéw kredytu
konsumenckiego, informacji o: a) stopie oprocentowania
kredytu wraz z wyodrebnieniem optat uwzglednianych w cat-
kowitym koszcie kredytu, b) catkowitej kwocie kredytu; c) rze-
czywistej rocznej stopie oprocentowania, d) czasie obowigzy-
wania umowy, d) catkowitej kwocie do zaptaty oraz wysokos¢
rat w sposéb uniemozliwiajacy ich odczytanie z uwagi na
wielkos¢ czcionki oraz krétki czas ich prezentacji;
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Lp.|decyzja nr/ data ) .

. . zakwestionowana przez Prezesa UOKiK
wydania decyzji

12. [Bank BGZBNP  |1) prezentowanie w telewizyjnych spotach reklamowych kre-
Paribas dytu konsumenckiego, zawierajacych dane dotyczace kosztu
DDK 5/2016 kredytu, informacji o: a) stopie oprocentowania kredytu wraz
29.03.2016 z wyodrebnieniem optat uwzglednianych w catkowitym kosz-

cie kredytu, b) catkowitej kwocie kredytu, c) rzeczywistej rocz-
nej stopie oprocentowania, d) czasie obowigzywania umowy,
e) catkowitej kwocie do zaptaty przez konsumenta, w sposdéb
uniemozliwiajacy ich odczytanie z uwagi na wielko$¢ czcionki
oraz krétki czas ich prezentacji;

13. |Euro Bank S.A.  [1) prezentowanie w telewizyjnych reklamach dotyczacych kre-
DDK 6/2016 dytu konsumenckiego zawierajacych dane dotyczace kosztu
29.03.2016 kredytu, informaciji o: a) stopie oprocentowania kredytu wraz

zwyodrebnieniem optat uwzglednianych w catkowitym kosz-
cie kredytu, b) catkowitej kwocie kredytu, c) rzeczywistej rocz-
nej stopie oprocentowania, d) czasie obowiazywania umowy,
e) catkowitej kwocie do zapfaty przez konsumenta oraz wyso-
kosci rat w sposéb uniemozliwiajacy ich odczytanie z uwagi
na wielko$¢ czcionki oraz krotki czas ich prezentacji;

14. |Credit Agricole [1) prezentowanie w reklamach telewizyjnych kredytu konsu-
S.A. menckiego, zawierajacych dane kosztu kredytu, informacji o:
DDK 4/2016 a) stopie oprocentowania kredytu wraz z optatami uwzgled-
23.09.2016 nianych w catkowitym koszcie kredytu, b) catkowitej kwocie

kredytu, ¢) rzeczywistej rocznej stopie oprocentowania, d)
czasie obowigzywania umowy, e) catkowitej kwocie do zapta-
ty przez konsumenta oraz wysokosci rat w sposéb uniemoz-
liwiajacy ich odczytanie z uwagi na wielkos¢ czcionki oraz
krétki czas ich prezentacji;

15. |Alior Bank S.A.  |1) prezentowanie w telewizyjnych reklamach dotyczacych kre-
DDK 3/2016 dytu konsumenckiego, zawierajacych dane dotyczace kosztu
23.09.2016 kredytu, informacji o: a) stopie oprocentowania kredytu wraz

zwyodrebnieniem optat uwzglednianych w catkowitym kosz-
cie kredytu, b) catkowitej kwocie kredytu, c) rzeczywistej rocz-
nej stopie oprocentowania, d) czasie obowiazywania umowy,
e) catkowitej kwocie do zaptaty przez konsumenta oraz wyso-
kosci rat w sposéb uniemozliwiajacy ich odczytanie z uwagi
na wielko$¢ czcionki oraz krétki czas ich prezentacji;

2) pominiecie w telewizyjnych reklamach dotyczacych kredytu

konsumenckiego informacji o catkowitej kwocie do zaptaty
przez konsumenta;




Naruszenie obowigzku informacyjnego w reklamach kredytu konsumenckiego 199

Instytucja /
Lp. |decyzja nr/ data
wydania decyzji

Praktyka w reklamie kredytu konsumenckiego
zakwestionowana przez Prezesa UOKiK

16. [Rapid Finanse
Polska Sp. z 0.0.
RKR 2/2016
z30.06.2016

1) prezentowanie w reklamie telewizyjnej kredytu konsumenc-
kiego, zawierajacej dane dotyczace kosztu kredytu, na pod-
stawie reprezentatywnego przykfadu, informacji w sposdb
uniemozliwiajacy ich odczytanie przez zastosowanie nieczy-
telnej formy graficznej oraz krétki czas ich prezentacji;

2) prezentowanie w reklamach telewizyjnych kredytu konsu-
menckiego, zawierajacych dane dotyczace kosztu kredytu, na
podstawie reprezentatywnego przyktadu, informacji w spo-
séb uniemozliwiajacy ich odczytanie z uwagi na zastosowanie
nieczytelnej formy graficznej;

3) prezentowanie w reklamach dotyczacych kredytu konsu-
menckiego - upowszechnianych pod hastami:,Przygotu;j kie-
szen na wiosne! Pierwsza pozyczka do 1000 zt za darmo” oraz
,Przygotuj kieszer na wakacje! Pierwsza pozyczka do 1000 zt
za darmo” - zawierajacych dane dotyczace kosztu kredytu, na
podstawie reprezentatywnego przyktadu, informacji w spo-
séb uniemozliwiajacy ich odczytanie z uwagi na wielko$¢
czcionki;

4) niepodawanie w reklamach kredytu konsumenckiego za-
wierajgcych dane dotyczace kosztu tego kredytu w sposéb
jednoznaczny, zrozumiaty i widoczny, na podstawie repre-
zentatywnego przyktadu informagji o: a) stopie oprocento-
wania kredytu wraz z wyodrebnieniem optat uwzglednianych
w catkowitym koszcie kredytu, b) catkowitej kwocie kredytu,
C) rzeczywistej rocznej stopie oprocentowania, d) czasie obo-
wigzywania umowy, e) catkowitej kwocie do zaptaty przez
konsumenta;

17. |LewINVEST
RPZ 1/2016
212.02.2016

1) niewskazywanie w reklamach rozpowszechnianych w interne-
cie, zawierajacych dane dotyczace kosztu pozyczki, informacji
0: stopie oprocentowania pozyczki i optatach uwzglednianych
w catkowitym koszcie pozyczki, catkowitej kwocie pozyczki,
rzeczywistej rocznej stopie oprocentowania, czasie obowiazy-
wania umowy oraz catkowitej kwocie do zapfaty przez konsu-
menta na podstawie reprezentatywnego przyktadu.

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie decyzji wydanych przez Prezesa
UOKIK w latach 2016-2019; decyzje Prezesa UOKIK, op. cit.
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Naruszenia zwigzane z wypetnieniem obowigzku informacyjne-
go wymaganego w ustawie o kredycie konsumenckim?* najczesciej
dotyczyty:

1) przedstawienia rzetelnej, prawdziwej i petnej informacji o kosz-
tach kredytu - co bylo sprzeczne z art. 7 ust. 1i 2 u.k.k. oraz na-
ruszato zbiorowe interesy konsumentoéw, zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 u.k.k,

2) braku zamieszczenia informacji o kosztach kredytu konsumenc-
kiego na podstawie reprezentatywnego przykfadu - co naru-
szato art. 27 ust. 1 u.k.k. oraz zbiorowe interesy konsumentoéw,
okreslone w art. 24 ust. 1i 2 u.k.k. orazart. 7 ust. 1 pkt 1,2 i 3 oraz
ust. 2 pkt 1i2wzw.zart.8 ust. 1 ukk,;

3) zamieszczania obowiazkowej informacji w sposéb nieczytelny
przez zastosowanie zbyt matej czcionki i zbyt krotki czas wy-
Swietlania informacji (reklamy telewizyjne) - co naruszato art. 7
ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1i 2 u.k.k. oraz godzito w zbiorowe interesy
konsumentéw.

W zakresie wypetniania obowigzku informacyjnego przez po-
srednikéw kredytowych naruszenia wskazane przez Prezesa UOKIK
dotyczyty:

1) braku zamieszczenia informacji o zakresie umocowania posred-
nika kredytowego do dokonywania czynnosci faktycznych lub
prawnych - co bylo niezgodne z art. 7 ust. 4 u.kk. i naruszato
art. 26 ust. 1 u.k.k. oraz zbiorowe interesy konsumentéw;

2) braku zamieszczenia informacji, czy posrednik kredytowy wspot-
pracuje z kredytodawcami — co naruszato art. 7 ust. 4 pkt 2 u.k k.,
a takze art. 27 ust. 1i 2 u.k.k. oraz zbiorowe interesy konsumen-
toéw, okreslone w art. 24 ust. 1i 2 u.k k.

3) braku zamieszczenia informacji o nazwie kredytodawcy, z kto-
rym posrednik wspotpracuje — co byto niezgodne z art. 7 ust. 5
u.kk., a przez to stanowito naruszenie art. 24 ust. 1i 2 pkt 2 u.k.k.
Przypadki naruszen, ktére stanowity dziatania czynnego wpro-

wadzania w bfad, przez zamieszczenie w materiatach reklamowych

kredytu konsumenckiego takich informacji, ktére mogty wprowa-
dzac konsumenta w btad lub przez zamieszczenie nieprawdziwych

4 Tekstz: Dz.U.z 2014 r, poz. 1497 ze zm.
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informacji, ktére Prezes UOKIK uznat za naruszajace zbiorowe inte-
resy konsumentow i nieuczciwg praktyke rynkowa, to:

1)

5)

stosowanie hasta reklamowego bez wskazania oferty, do kto-
rej odnosito sie pordwnanie, np.: ,jeszcze tanszy kredyt gotéw-
kowy", ,najszybszy kredyt gotéwkowy” itp. — co naruszato art. 4
ust. 1 u.p.n.p.*” oraz godzito w zbiorowe interesy konsumentoéw,
a w konsekwencji naruszato art. 24 ust. 1i 2 pkt 3 u.k.k.;
stosowanie hasta reklamowego sugerujacego krétki okres ocze-
kiwania na wyptate kredytu, podczas gdy okres ten byt fak-
tycznie dtuzszy, np.: ,przelew nawet w 20 minut’, ,kredyt nawet
w 15 minut” - co naruszato art. 5 ust. 1 w zw. z 4 ust. 2 u.p.n.p.
oraz godzito w zbiorowe interesy konsumentéw, a w konse-
kwencji naruszato art. 24 ust. 1i 2 pkt 3 ukk,;

stosowanie hasta reklamowego, nie wskazujac w sposob tak
samo widoczny warunkéw, od jakich zalezy uzyskanie kredytu
na reklamowanych warunkach - co naruszato art. 5 ust. 1i ust. 2
pkt 2 w zw. z art. 4 ust. 2 u.p.n.p. oraz godzito w zbiorowe inte-
resy konsumentow, a w konsekwencji naruszato art. 24 ust. 11i 2
pkt 3 u.kk,;

przedstawianie oferty kredytowej jako darmowej, podczas gdy
pobierana byfa prowizja, a jej zwrot uzalezniony byt od termino-
wej sptaty kredytu — co naruszato zbiorowe interesy konsumen-
tow wedtug art. 24 ust. 1i 2 pkt 3 u.k.k. oraz stanowito nieuczci-
wa praktyke rynkowa, o ktérej mowa w art. 4 ust. 2 i art. 5 ust. 3
pkt 2 u.p.n.p.;

podawanie nieprawdziwej informacji o kosztach kredytu kon-
sumenckiego - co naruszato zbiorowe interesy konsumentéw
okreslone w art. 24 ust. 1i 2 pkt 3 u.k.k. oraz stanowito nieuczciwg
praktyke rynkowa, o ktérej mowa w art. 4 ust. 2 i art. 5ust. 1iust. 2
pkt 1 u.p.n.p.;

zamieszczanie nieprawdziwych informacji o oferowanych ustu-
gach, np.:,Potrzebujesz gotéwki? — dostaniesz! Jestes w BIK? - do-
staniesz! Masz komornika? — dostaniesz!’, ,Gotéwka na dowolny
cel dla kazdego! ,takze z komornikiem’, ,niezaleznie od BIK" itp. -
co stanowito nieuczciwa praktyke rynkowa, o ktérej mowa w art. 5
ust. 1i2 pkt T wzw.zart. 4 ust. 2 u.p.n.p.

47

Tekst z: Dz.U.z 2017 r., poz. 2070.
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Podsumowanie

Rynek finansowy jest swoistym barometrem jakosci przepiséw
go regulujacych i szybko je weryfikuje. Wyrazne sygnaty ptyna-
ce z tego rynku powinny by¢ wiec wskazéwka dla ustawodawcy,
ktére z wdrozonych przepiséw nie spetniaja odpowiednio swojej
roli i nalezatoby je zmienic.

Przytoczone w artykule przykfady dziatan Prezesa UOKIiK pod
katem wypetniania obowiazku informacyjnego w reklamach kre-
dytu konsumenckiego pokazaty, ze w praktyce od lat dochodzi do
naruszen o podobnym charakterze. Wykazane nieprawidtowosci
dotyczyly wszystkich istotnych obszaréw przekazywanej przez kre-
dytodawcéw informacji, w tym: dostarczania nieprawdziwej infor-
macji na temat kosztow kredytu, zamieszczania niepetnej informacji
o kosztach kredytu lub podawania informacji zbyt mata czcionka, co
czynito jg nieczytelna dla odbiorcy a takze zamieszczania informacji
w taki sposéb, ze mogta wprowadza¢ konsumenta w bfad. W przy-
padku posrednikow kredytowych zarzuty Prezesa UOKiK wobec tej
grupy przedsiebiorcow dotyczyty gtéwnie naruszen zwigzanych
z brakiem informacji na temat umocowania do dokonywania czyn-
nosci faktycznych i prawnych oraz o wspoétpracy z kredytodawcami.
Niestety tego rodzaju praktyki trudno catkowicie wyeliminowac
z rynku. Wine za to ponosza oczywiscie same instytucje finansowe,
ktére nie dopetniaja starannosci w wypetnianym obowiazku, a tak
przyjeta postawe mozna rozwazaé rowniez w sferze etycznej kaz-
dego podmiotu.

Trudno jednak jednoznacznie stwierdzi¢, ze obowigzujace
przepisy zawarte w ustawie o kredycie konsumenckim precyzyj-
nie okreslaja te warunki. Jest to niewatpliwie czynnik, ktéry moze
powodowac¢ problemy w prawidtowym ich przestrzeganiu lub by¢
sposobnosciag dla instytucji finansowych do ich naruszania przez
zbyt swobodng ich interpretacje. Brak doprecyzowania w ustawie
stosowanych poje¢, kluczowych przy wymogach informacyjnych,
brak okreslenia wielkosci czcionki reprezentatywnego przyktadu sg
elementami, ktérych dopracowanie mogtoby wyeliminowac przy-
najmniej cze$¢ tych naruszen. W scistym zwigzku pozostaje réwniez
przepis odnoszacy sie bezposrednio do sposobu zamieszczania
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informacji, ktéry ma by¢ jednoznaczny, zrozumiaty i widoczny. W za-
mysle ustawodawcy oznacza on po prostu, ze nie budzi watpliwosci
przy odbiorze, tymczasem w praktyce reklam nieczytelnos¢ obo-
wiagzkowej informacji wystepuje nader czesto.

Kwestig do rozwazenia moze by¢ tu takze ilos¢ obowigzkowej in-
formacji wymaganej w reklamie kredytu konsumenckiego. Nadmiar
informacji na tym etapie nie sprzyja jej przejrzystosci, co ostatecznie
jest niekorzystne dla samego konsumenta. Reklama jako pierwsze
zrédto informacji o ofercie kredytowej powinna by¢ bardzo czytelna
i prosta w odbiorze. Informacje w niej zawarte powinny ograniczac
sie do niezbednego minimum, wrecz skrétowego zapisu pozwalaja-
cego na bezproblemowe odczytanie i poréwnanie podstawowych
warunkoéw réznych ofert. Rozszerzanie zakresu dostarczanej infor-
macji powinno nastepowac stopniowo na poszczegdlnych, kolej-
nych etapach sprzedazy kredytu konsumenckiego.

Finalnie mozna dojs¢ do wniosku, ze postawa, jaka prezentuja
same instytucje finansowe, wymusza zwigkszone dziatania nad-
zorcze, tak by w przypadku naruszen jak najszybciej eliminowac
nieprawidtowosci z rynku. Z drugiej strony liczne przypadki niewta-
Sciwego wykonywania obowiazku informacyjnego w reklamach
kredytu konsumenckiego powinny wymoéc na ustawodawcy kon-
kretne dziatania w kierunku polepszenia jakosci informacji przeka-
zywanej konsumentom.
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kom rynkowym (tekst z: Dz.U. 22017 r., poz. 2070).

Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (tekst z: Dz.U.
z2014r., poz. 1497 ze zm., tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r.,, poz. 246).
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Unia Europejska

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/114/WE z dnia 12 grud-
nia 2006 r. dotyczaca reklamy wprowadzajacej w btad i reklamy poréw-
nawczej (Dz.Urz. UE L 376/21 z 27.12.2006).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z dnia 23 kwiet-
nia 2008 r. w sprawie uméw o kredyt konsumenckich (Dz.Urz. UE L
133/66 z 22.05.2008).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/17/UE z dnia 4 lutego
2014 r. w sprawie konsumenckich uméw o kredyt zwigzanych z nie-
ruchomosciami mieszkalnymi i zmieniajagca dyrektywy 2008/48/WE
i 2013/36/UE oraz rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 (Dz.Urz. UE L
60/34228.2.2014).

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
Decyzja Prezesa UOKIiK z 12.02.2016 r., RPZ 1/2016.
Decyzja Prezesa UOKiK 2 9.03.2016 r., DDK 3/2016.
Decyzja Prezesa UOKiK 2 9.03.2016 r, DDK 7/2016.
Decyzja Prezesa UOKiK z 29.03.2016 r., DDK 5/2016.
Decyzja Prezesa UOKiK z 29.03.2016 r., DDK 6/2016.
Decyzja Prezesa UOKIiK z 30.06.2016 r., RKR 2/2016.
Decyzja Prezesa UOKIK z 26.08.2016 r., DDK 19/2016.
Decyzja Prezesa UOKIiK z 29.08.2016 r., RBG 7/2016.
Decyzja Prezesa UOKiK z 3.09.2016 r., DDK 4/2016.
Decyzja Prezesa UOKiKz 17.10.2016 r.,, RPZ 9/2016.
Decyzja Prezesa UOKiK z 21.10.2016 r., RKR 5/2016.
Decyzja Prezesa UOKiKz 21.11.2016 r., RKR 9/2016.
Decyzja Prezesa UOKiK z 30.12.2016 ., RWA 9/2016.
Decyzja Prezesa UOKIK z 14.04.2017 r., RKT 3/2017.
Decyzja Prezesa UOKIiK z 30.06.2017 r., RKR 4/2017.
Decyzja Prezesa UOKIK z 29.09.2017 r., RWR 4/2017.
Decyzja Prezesa UOKIiK z 28.12.2017 r., DOIK 10/2017.
Decyzja Prezesa UOKiK z 29.12.2017 r,, RKR 11/2017.
Decyzja Prezesa UOKIiK z 29.12.2017 r., RKR 13/2017.
Decyzja Prezesa UOKiK 2 30.12.2019 r., DOZIK 11/2019.
Decyzje Prezesa UOKIiK, decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf [dostep:
20.02.2022].
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Streszczenie
Naruszenie obowigzku informacyjnego w reklamach kredytu
konsumenckiego

W artykule poruszono problematyke niewtasciwego wypetniania obo-
wiazku informacyjnego w reklamach kredytu konsumenckiego. Ustawa
z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim narzuca kredytodaw-
com i posrednikom kredytowym konieczno$¢ zamieszczenia konkret-
nych informacji o ofercie kredytu konsumenckiego juz na etapie jego
reklamy. Nieprzestrzeganie tych zasad ostabia przejrzystos¢ przekazu,
uniemozliwia konsumentom poprawne odczytanie reklamowanej ofer-
ty i narusza obowiazujace prawo. W taki sposéb zaktdca réwniez prawi-
dtowe funkcjonowanie rynku finansowego. Celem artykutu jest anali-
za najczesciej wystepujacych nieprawidtowosci w zakresie wymogéw
informacyjnych stosowanych w reklamach kredytu konsumenckiego
na podstawie wydanych decyzji oraz raportéw pokontrolnych sporza-
dzonych przez Prezesa UOKIK, w ktérych uznat zastosowane praktyki za
niewtasciwe oraz naruszajace zbiorowe interesy konsumentéw.

Stowa kluczowe: reklama, obowigzkowa informacja, kredyt konsu-
mencki, niewtasciwe praktyki, Prezes UOKiK

Abstract
Violation of the information obligation in consumer credit advertisements

The purpose of the article is to analyze the most common violations
of information requirements in consumer credit advertisements and
to identify the reasons for repeated actions. The analysis draws on the
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previous actions and case law of the President of the OCCP, as well as
the post-inspection reports prepared by him on combating irregulari-
ties appearing in consumer credit advertisements, in which he found
the practices used to be inappropriate and in violation of the collective
interests of consumers.

Key words: advertising, mandatory information, consumer credit,
unfair commercial practices, President of the OCCP
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Postepowanie o powierzenie grantow w Swietle
ustawy wdrozeniowej - wybrane zagadnienia

Wstep

Fundusze unijne w Polsce dystrybuowane sa w ramach programéw
operacyjnych, a jednym z trybéw udzielania tego rodzaju wspar-
cia jest przekazywanie grantéw. Analiza przepiséw dotyczacych
realizacji projektéw grantowych oraz przepiséw procedury odwo-
tawczej w naborze wnioskdédw na powierzenie grantéw jest celem
niniejszego artykutu, w ktérym przedstawiono rodzaje projektow
oraz poréwnano tryby wyboru projektéw do dofinansowania z try-
bem wyboru grantodawcéw i grantobiorcéw. W aspekcie doktry-
nalnym i jurystycznym omowiono natomiast kwestie zwigzane
z mozliwoscia sktadania protestow przez grantobiorcéw oraz wat-
pliwosci dotyczace wtasciwosci sadow. W Swietle przeprowadzonej
analizy istotne wydaje sie ustalenie, czy ograniczenia srodkéw od-
wotawczych w postepowaniu na powierzenie grantdéw sg zgodne
z regutami krajowego porzadku konstytucyjnego oraz z zasadami
0golnymi postepowania administracyjnego. Wazne jest réwniez,
czy ograniczenie srodkéw odwotawczych nie wptywa negatywnie
na system dystrybucji srodkéw unijnych w Polsce, a szczegélnie na
nieréwne traktowanie wnioskodawcéw.
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W ostatnich latach instytucje finansujace zaczety chetniej siegac
po projekty grantowe jako narzedzia dystrybuowania srodkéw Unii
Europejskiej. Jednoczesnie wysokos$¢ przyznawanych srodkéw jest
na tyle znaczaca (ustawa wdrozeniowa 2021-2027 okreslita maks.
wysokos¢ grantdéw na 200 tys. euro), ze moze wptywac na zmiane
sytuacji podmiotéw pod wzgledem konkurencyjnosci i powodo-
wac ich ekonomiczne uprzywilejowanie w stosunku do podmiotéw
dziatajacych na tych samych warunkach rynkowych - szczegéinie
w sektorze matych i Srednich przedsiebiorstw. W zwiazku z tym
istotne jest, aby szanse na uzyskanie tego typu wsparcia byty row-
ne, a warunki przejrzyste.

Niniejsza analiza dotyczy zaréwno przepiséw ustawy z dnia
11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programéw w zakresie polity-
ki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020'
(ktéra okreslata krajowe ramy prawne poprzedniej perspektywy fi-
nansowej, w ramach ktérej nadal rozlicza sie koszty kwalifikowane
dofinansowanych projektéw), jak i ustawy z dnia 28 kwietnia 2022 r.
o zasadach realizacji zadan finansowanych ze srodkéw europej-
skich w perspektywie finansowej 2021-20272 (dotyczaca srodkow,
ktérych dystrybucja w ramach biezacej perspektywy dopiero sie
rozpoczyna). Nabory wnioskéw o dofinansowanie w programach
w zakresie polityki spéjnosci w perspektywie finansowej 2021-2027
(regulowane przez nowg ustawe wdrozeniowg) uruchomiono dopie-
ro w lutym 2023 r., z kolei wczesniejsze granty byty powierzane i s
rozliczane na podstawie poprzedniej ustawy. Ze wzgledu na okres
przejsciowy miedzy starg a nowa perspektywa finansowa w analizie
nalezy sie oprze¢ na znacznie szerszym materiale poréwnawczym
(regulaminach naboréw czy wyrokach sadéw administracyjnych)
w stosunku do wczesniejszych naboréw o powierzenie grantéw.

Nalezy przy tym wspomnie¢, ze w nowej ustawie wdrozenio-
wej przepisy dotyczace programéw grantowych zmienity sie tylko
w niewielkim stopniu w stosunku do poprzedniej perspektywy fi-
nansowej. Przede wszystkim w nowej ustawie doprecyzowano, ze

' Tekst jedn.: Dz.U.z 2020 ., poz. 818 ze zm., dalej jako: ustawa wdrozeniowa
2014-2020 lub stara ustawa wdrozeniowa.

2 DzU.z 2022 r, poz. 1079, dalej jako: ustawa wdrozeniowa 2021-2027 lub
nowa ustawa wdrozeniowa.
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wartos¢ udzielonego grantu nie moze przekroczy¢ réwnowartosci
200 tys. euro oraz w przypadku projektéw grantowych realizowa-
nych w partnerstwie beneficjent moze powierzy¢ partnerom re-
alizacje tylko czesci zadan zwigzanych z wyborem grantobiorcéw,
a nie realizacje catego naboru3.

Rodzaje projektow definiowanych w ustawie wdrozeniowej

Jednym z gtéwnych celéw ustaw wdrozeniowych jest okreslenie
ram prawnych rozdzielania srodkéw UE pomiedzy uprawnionych
beneficjentéw?, do ktérych nalezy zaliczy¢ beneficjentéw konco-
wych® oraz beneficjentéw pomocy®. Oprocz srodkéw z pomocy
technicznej srodki funduszowe rozdysponowywane sa co do zasa-
dy na wspoétfinansowanie projektéw, przy czym obie ustawy defi-
niuje projekt jako usystematyzowane przedsiewziecie okreslone
ramami czasowymi, posiadajace jasno sprecyzowany cel i wskazniki
pomagajace monitorowac osiaggniecie tego celu. Ustawy wdroze-
niowe w rozdziale ,Projekty”, obok podstawowego rodzaju projektu
realizowanego samodzielnie przez beneficjenta, wskazujg jeszcze
na inne projekty mogace otrzymac wsparcie w ramach programoéw
operacyjnych. Sa to miedzy innymi projekty partnerskie realizowane

3 K. Wernicka, Art. 41 Projekty grantowe, [w:] Ustawa o zasadach realizacji
zadan finansowanych ze srodkdéw europejskich w perspektywie finanso-
wej 2021-2027. Komentarz, red. M. Perkowski, R. Pozdzik, Warszawa 2023,
s.349-361.

4 W aspekcie programéw pomocy parnstwa ,beneficjent” to podmiot, ktéry
otrzymuje pomoc, jednak za beneficjenta uwaza sie réwniez podmioty
bez wzgledu na ich forme odpowiedzialne za inicjowanie lub inicjowanie
i wdrazanie operacji; w kontekscie programéw pomocowych definicja za:
beneficjent (hasto), rpo.slaskie.pl/Slownik [dostep: 15.01.2023].

5 W aspekcie programéw pomocy panstwa ,beneficjant korcowy” rozumia-
ny jest jako ostateczny odbiorca wsparcia, jednak w przypadku programéw
pomocy beneficjentami koricowymi sg réwniez instytucje, ktore przyznaja
pomoc; definicja za: beneficjent ostateczny (hasto), rpo.slaskie.pl/Slownik
[dostep: 15.01.2023].

6 W aspekcie programéw pomocy panstwa ,beneficjent pomocy” to pod-
miot, ktéry otrzymat pomoc publiczng; definicja za: beneficjent pomocy (ha-
sto), rpo.slaskie.pl/Slownik [dostep: 15.01.2023].
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w konsorcjum réznych podmiotéw’ wnoszacych do niego zasoby
ludzkie, organizacyjne, techniczne lub finansowe, nastepnie projek-
ty hybrydowe polegajace na wspdlnej realizacji dziatarh w partner-
stwie publiczno-prywatnym, w zakresie prac budowlanych danej
infrastruktury lub wyposazenia skfadnika majatkowego w srodki
trwate wraz z zarzadzaniem i utrzymaniem rezultatu tej inwestycji
za wynagrodzenie. Wspomniane ustawy wdrozeniowe przewidujg
réwniez projekty zintegrowane — czyli kilka projektéw powigzanych
ze sobg wspolnym celem, dziatania w ramach tych projektéw sa
komplementarne wzgledem siebie, a ich zakresy rzeczowe nawza-
jem sie uzupetniaja. W tym rozdziale ustaw zdefiniowano i okreslo-
no réwniez przepisy dotyczace projektéw grantowych oraz projek-
tow, na ktdre udzielony jest grant.

Projekty grantowe i projekty, na ktore przyznano granty

Przepisy dotyczace zaréwno realizowania projektéw grantowych,
jaki udzielania grantéw zostaty zawarte w art. 35 i 36 ustawy wdro-
zeniowej 2014-2020 (odpowiednio w art. 41 ustawy wdrozeniowej
2021-2022). Projekt grantowy polega na powierzeniu beneficjento-
wi w trybie konkursowym albo pozakonkursowym realizacji projek-
tu, w ramach ktérego przyznawane sg srodki finansowe programu
operacyjnego w postaci grantéw innym podmiotom wybranym
w drodze otwartego naboru, czyli ,grantobiorcom”. Procedury do-
tyczace realizacji projektu grantowego zatwierdzane sg przez wta-
Sciwe instytucje zarzadzajace lub tez posredniczace. Beneficjent
projektu grantowego ma za zadanie realizacje projektu granto-
wego zgodnie z zatozonym celem, wybiera zatem grantobiorcow,
monitoruje i kontroluje realizacje zadan przez grantobiorcéw oraz
rozlicza wydatki przez nich poniesione. W przypadku wykorzysta-
nia grantu niezgodnie z celami projektu odzyskuje réwniez srodki
od grantobiorcéw?. Beneficjent projektu grantowego nie realizuje

7 Partnerami w takich projektach moga by¢ zaréwno podmioty z sektora fi-
nansoéw publicznych, jak i podmioty prywatne czy NGO.

8 ). Jaskiewicz, Art. 36 Odpowiedzialnos¢ beneficjenta projektu grantowego,
[w:] Zasady realizacji programéw w zakresie polityki spéjnosci finansowanych
w perspektywie finansowej 2014-2020. Komentarz, LEX/el. 2014.
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bezposrednio celéw danego programu operacyjnego, lecz petni de
facto funkcje instytucji dokonujacej whasciwego wyboru projektéw
w rozumieniu art. 37 ust. 1 ustawy wdrozeniowej 2014-2020 (od-
powiednio art. 44 ust. 1 ustawy wdrozeniowej 2021-2027). Granto-
biorcg moze by¢ podmiot publiczny albo prywatny z zastrzezeniem,
Ze nie moze to by¢ beneficjent projektu grantowego i nie moze by¢
to podmiot wykluczony z mozliwosci otrzymania dofinansowania,
czy to wskutek umieszczenia w rejestrze podmiotéw wykluczonych
z mozliwosci korzystania z funduszy UE, czy tez z powodu trudnej
sytuacji finansowej®.

Tryby wyboru projektow do dofinansowania

Wybér projektéw przeznaczonych do dofinansowania zgodnie
z przepisami zawartymi w rozdziale ,Wybor projektéw” nastepuje
w trybie konkursowym lub pozakonkursowym. W obecnej perspek-
tywie finansowej ustawodawca nazwat te tryby konkurencyjnym
lub niekonkurencyjnym, co w zasadzie trafniej odzwierciedla spo-
séb wyboru projektéw do dofinansowania.

W trybie konkursowym wniosek o dofinansowanie projektu jest
sktadany w ramach konkursu organizowanego i przeprowadzane-
go przez wtasciwg instytucje. Wczesniej o terminie przeprowadze-
nia danego konkursu beneficjenci informowani sa przez zamiesz-
czony na portalu funduszu UE harmonogram naboréw na kolejny
rok. Konkurs jest postepowaniem stuzagcym wybraniu do dofinan-
sowania projektow, ktére spetnity kryteria wyboru projektéw, jak
réwniez uzyskaty wymagana liczbe punktéw albo uzyskaty kolejno
najwiekszg liczbe punktéw (w przypadku, gdy alokacja nie pozwa-
la na dofinansowanie wszystkich projektéw spetniajacych kryte-
ria wyboru projektow). W trybie tym projekty konkurujg miedzy
sobg, a wsparcie otrzymuja te, ktére najtrafniej wpisujg sie w cele
konkursu i kryteria wyboru projektow.

° ). Ostatowski, Art. 35 w rozdziale 12 Projekty, [w:] Komentarz do ustawy o za-
sadach realizacji programéw w zakresie polityki spéjnosci finansowanych
w perspektywie finansowej 2014-2020, red. R. Pozdzik, Warszawa 2016,
s.214-216.
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Tryb pozakonkursowy moze by¢ natomiast zastosowany je-
dynie do wyboru projektéw realizujgcych zadania publiczne lub
o strategicznym znaczeniu dla spoteczno-gospodarczego rozwoju
regionu badz kraju. Wnioskodawcami takich projektéw moga by¢
podmioty jednoznacznie zdefiniowane przed ztozeniem wniosku
o dofinansowanie, a zakres ich dziatalnosci musi by¢ kompatybilny
z charakterem i celami projektu. Projekty takie sa wczesniej ziden-
tyfikowane przez instytucje zarzadzajacg i zamieszczone w uszcze-
gotowieniu danego programy operacyjnego, w ktérym znajduja
sie informacje o zidentyfikowanym projekcie oraz o podmiocie be-
dacym jego wnioskodawca. W trybie pozakonkursowym wniosek
o dofinansowanie projektu jest sktadany na wezwanie wiasciwej
instytucji w terminie, ktory okre$la ona sama. W praktyce nabor ten,
jak i opracowanie dokumentacji aplikacyjnej, ma za zadanie jedy-
nie uszczego6towic zapisy projektu juz wczesniej zidentyfikowanego
przez instytucje finansujace. Projekt ten w zaden sposdb nie kon-
kuruje z innymi projektami, gdyz wezwanie do ztozenia wniosku
o dofinasowanie dotyczy wylgcznie tego projektu.

Tryb wyboru grantodawcow i grantobiorcow

W przypadku projektéw grantowych w przepisach znajdujacych
sie jeszcze w rozdziale ,Projekty”, czyli w rozdziale poprzedzajagcym
rozdziat o zasadach wyboru projektéw do dofinansowani, okreslo-
no jedynie, ze grantobiorca musi by¢ wybrany w drodze otwarte-
go naboru ogtoszonego przez beneficjenta projektu grantowego
w ramach realizacji projektu grantowego. W celu realizacji projektu
wybranego do powierzenia grantu miedzy grantodawca a granto-
biorca zostaje zawarta umowa o powierzenie grantu. Zawiera¢ ona
musi takie zagadnienia jak: zadania grantobiorcy objete grantem,

10 Uzasadnienie, [w:] Druk nr 2450, Rzadowy projekt ustawy o zasadach reali-
zacji programow w zakresie polityki spéjnosci finansowanych w perspek-
tywie finansowej 2014-2020, Sejm RP, 30.05.2014, s. 41; Uzasadnienie, [w:]
Druk nr 2022, Rzadowy projekt ustawy o zasadach realizacji zadan finanso-
wanych ze srodkéw europejskich w perspektywie finansowej 2021-2027,
Sejm RP, 21.02.2022, 5. 42-43; przepisy rozdziatu,,Wybor projektdw” w starej
ustawie wdrozeniowej i nowej ustawie wdrozeniowe;j.
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kwote grantu i wkfadu wtasnego oraz warunki przekazania i rozli-
czenia grantu, a takze zobowigzanie do zwrotu grantu w przypadku
wykorzystania go niezgodnie z celami projektu grantowego oraz
zobowigzanie do poddania sie kontroli przeprowadzanej przez
grantodawce lub uprawnione podmioty.

Wiekszos¢ projektéow grantowych stanowiag projekty wczesniej
zidentyfikowane w uszczegotowieniach programéw operacyjnych,
czyli wybrane w trybie pozakonkursowym. Uzycie przez ustawodaw-
ce terminu ,otwarty nabér’, a nie ,konkurs” spowodowato, ze instytu-
cje wdrazajace zaczety uznawac, Zze nabory o powierzenie grantéw
podlegaja przepisom normujagcym wybor projektéw pozakonkur-
sowych oraz ze do naboréw o powierzenie grantéw nie majg zasto-
sowania przepisy o projektach wybieranych w trybie konkursowym.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze szczegdlnie duzo naboréw na powierzenie
grantéw organizowanych byto w poczatkowym okresie pandemii,
kiedy to w ramach tarcz antykryzysowych dystrybuowano srodki dla
podmiotéw potrzebujacych wsparcia, m.in. przedsiebiorcow, szpitali
i placowek medycznych. Sposoby organizacji tych naboréw wzbu-
dzaly duzo emocji wéréd potencjalnych grantobiorcéw, szczegdlnie
ze w poczatkowych naborach decydowata kolejnos¢ zgtoszen projek-
tow, co czesto skracato czas trwania naboréw nawet do kilku minut.
Jednak nie tyle sam przebieg tych naboréw jest ciekawy pod wzgle-
dem prawnym, ile watpliwosci dotyczace dwdch ptaszczyzn: dok-
trynalnej i jurystycznej — w zakresie $ciezki odwotawczej i sgdowej.

Wytaczenie instytucji protestu w projektach grantowych -
watpliwosci interpretacyjne

Art. 53 ustawy wdrozeniowej 2014-2020 (odpowiednio art. 63 usta-
wy wdrozeniowej 2021-2027) umozliwia wnioskodawcom projek-
tow konkursowych/konkurencyjnych wniesienie protestu w celu
ponownego sprawdzenia wniosku o dofinansowanie w przypadku
negatywnej oceny projektu. Negatywna ocena oznacza, ze projekt
nie uzyskat wymaganej minimalnej liczby punktéw, uzyskat zbyt

" Art. 35 ust. 6 ustawy wdrozeniowej 2014-2020 (odpowiednio art. 41 ust. 7
ustawy wdrozeniowej 2021-2027).
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mata liczbe punktéw, aby kwalifikowac sie do dofinansowania, lub
nie spetnit kryteriéw wyboru projektéw okreslonych w ramach da-
nego konkursu.

Organem wiasciwym do rozpatrzenia protestu jest instytucja fi-
nansujaca (o ile przekazano jej zadanie rozpatrywania protestow)
lub instytucja wyzszego szczebla (instytucja zarzadzajaca). Protest
wnosi sie do instytucji, ktéra przeprowadzata ocene projektu, aby
miata ona mozliwos¢ tzw. autokontroli protestu’>. W ramach auto-
kontroli instytucja moze uzna¢ zasadnosc protestu i skierowac pro-
jekt do dalszego etapu oceny lub umiesci¢ go na liscie projektéw
wybranych do dofinansowania badz moze przekaza¢ go instytucji
wiasciwej do rozpoznania protestu. Autokontrola nie ma miejsca,
gdy ta sama instytucja jest wiasciwa zaréwno do przeprowadzenia
oceny, jak i do rozpatrzenia srodka odwotawczego. Instytucja roz-
patrujgca protest moze albo protest odrzuci¢, albo go uwzglednic,
a nastepnie, w zaleznosci od etapu, na ktérym wydano negatywna
oceng, projekt moze zosta¢ skierowany do odpowiedniego etapu
oceny albo umieszczony na liscie projektéw wybranych do dofi-
nansowania. Istnieje takze mozliwos¢ przekazania sprawy instytugji
prowadzacej oceneg, jesli protest byt rozpatrywany przez instytucje
niedokonujaca oceny projektu’.

Mozliwos¢ wniesienia protestu na ocene projektu zgtaszanego do
dofinansowania uwaza sie za dowdd przestrzegania podmiotowego
prawa do skargi na rozstrzygniecie zapadajace w pierwszej instan-
¢ji w postepowaniach przed organami administracji zgodnie z § 78
Konstytucji RP'*. Podstawowg zasadg postepowan w administracji
publicznej jest bowiem prawo do odwotania, rozumiane jako prawo

12 S, Nitecki, Specyfika postepowania w sprawie wyboru projektéw do dofinan-
sowania w zakresie polityki spéjnosci, [w:] Kierunki rozwoju jurysdykcji ad-
ministracyjnej, red. M. Szewczyk, L. Staniszewska, M. Krus, Warszawa 2022,
s.727.

13 K. Brysiewicz, Postepowania odwotawcze i sqdowe dotyczqce oceny wnio-
skéw o dofinansowanie w nowej ustawie wdrozeniowej, ,Monitor Prawniczy”
2016, nr 13, s. 682-695.

" R. Pozdzik, Ocena i wybdr projektéw do dofinansowania z Europejskiego Fun-
duszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego i Fundu-
szu Spéjnosci, Warszawa 2013, s. 340. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 2 1997 r., nr 78, poz. 483).
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do Zzadania rozpatrzenia kwestionowanej czynnosci lub srodka wy-
magajacego ponownego rozpatrzenia i podjecia decyzji przez nowa,
zwykle wyzszg instytucje. Zasada ta moze byc¢ ograniczona jedynie
ustawa i tylko w sytuacjach szczegélnych, uzasadnionych wzgledami
konstytucyjnymi, oraz w sytuacjach nadzwyczajnych, ktére wyma-
gaja poswiecenia interesdw jednostki w imie interesu publicznego,
jak tez potrzeby szybkiej ochrony jednostki na drodze sadowej'™.

W przypadku projektéw wspétfinansowanych ze srodkéw UE,
pomimo ze ocena projektu nie nastepuje w ramach decyzji admini-
stracyjnej, jednak wybér projektu do dofinansowania lub odmowa
takiego dofinansowania, bedaca wynikiem jednostronnej decyzji
organu organizujacego konkurs, ma okreslone skutki prawne dla
konkretnego wnioskodawcy. W zwigzku z tym bedzie tu miat zasto-
sowanie art. 78 Konstytucji RP, ktéry stanowi, ze niezaleznie od formy
i nazwy kazdego aktu aplikacyjnego, ochrong konstytucyjna objete
sg wszystkie akty indywidualne i konkretne, tworzace status prawny
osoby prawnej'®. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze NSA uznaje konkurs
za postepowanie administracyjne, w ktérym wiadze publiczne lub
administracyjne wykonuja uprawnienia przyznane im przez prawo
i regulujg sprawy administracyjne przez akty administracyjne. NSA
uznaje réwniez, ze cechg postepowania konkursowego jest rywaliza-
cja (konkurowanie) miedzy podmiotami biorgcymi udziat w konkur-
sie o okreslong pule srodkéw publicznych. Przyznanie lub odmowa
przyznania dofinansowania w ramach konkursu jest wiec czynnoscia
o charakterze konwencjonalnym, czyli rozstrzygnieciem wiadczym
o prawach podmiotéw ubiegajacych sie o dofinansowanie'.

W przypadku naboréw grantowych NSA uznat jednak, ze na-
lezy stosowac przepisy odpowiadajace trybowi nadzwyczajne-
mu - pozakonkursowemu'. Stosowanie do naboréw grantowych

> B. Adamiak, Zasady ogdlne zaskarzalnosci i rozstrzygniec. Konstrukcja prawa
zaskarzalnosci, [w:] Prawo procesowe administracyjne, red. R. Hauser, Z. Nie-
wiadomski, A. Wrébel, ,System Prawa Administracyjnego’, t. 9, Warszawa
2020, s. 304-305.

16 R. Pozdzik, Ocenaiwybdr..., op. cit., s. 340.

7" Wyrok NSA z dnia 18 maja 2017 ., Il GSK 1130/17.

8 Passim: wyroki NSA z dnia: 22 pazdziernika 2021 r,, 1 GSK 623/21; 18 sierpnia
2021 r.,1GSK 510/21; 22 lipca 2021 r., | GSK 463/21.
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przepiséw odpowiadajacych trybowi nadzwyczajnemu — pozakon-
kursowemu - niesie za sobg ryzyko pozbawienia wnioskodawcow
procedury odwotawczej. Przepisy wyrazone w art. 53 ust. 1 ustawy
wdrozeniowej 2014-2020 (odpowiednio art. 63 ustawy wdroze-
niowej 2021-2027) podnosza bowiem, iz w przypadku negatyw-
nej oceny projektu wybieranego w trybie konkursowym wniosko-
dawcy przystuguje prawo wniesienia protestu w celu ponownego
sprawdzenia ztozonego wniosku w zakresie spetniania kryteriéw
wyboru projektéw. Stosujac jedynie wykfadnie jezykowa i literalne
zastosowania tego przepisu, czes¢ instytucji dystrybuujacych fun-
dusze UE uznafa, ze w takim przypadku zasada dwuinstancyjnosci
postepowania zostata w sposéb wyrazny wytaczona dla innych try-
béw wyboru projektéw niz konkursowy.

Nalezy jednak przy tym zauwazy¢, ze zastosowanie do tego
przepisu jedynie wyktadni jezykowej jest niewystarczajace. Otwarty
nabor projektu do powierzenia grantu odbywa sie bowiem de facto
w trybie konkursowym. Za taka argumentacja przemawia brak moz-
liwosci zakwalifikowania naboru projektéw grantowych do dwéch
pozostatych trybéw wyboru projektéw wykazanych w art. 38 ust. 1
ustawy wdrozeniowej 2014-2020 (odpowiednio art. 44 ust. 1 usta-
wy wdrozeniowej 2021-2027), a wiec trybu pozakonkursowego
i trybu opartego na przepisach ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych™ (obecna ustawa wdrozeniowa nie
przewiduje tego trybu). Otwarte nabory projektéw do udzielenia
grantow faktycznie przyjmuja wszelakie znamiona wyboru pro-
jektéw w drodze konkursu i tryb konkursowy jest im duzo blizszy
niz pozakonkursowy. Przede wszystkim nalezy tutaj zaznaczy¢, ze
w przypadku procedury wyboru projektu czy powierzenia grantu
projekty rywalizujg miedzy soba o otrzymanie dofinansowania (co
nie wystepuje w przypadku wyboru projektow w trybie pozakonkur-
sowym), a dofinansowanie otrzymuja tylko te projekty, ktore spetnity
kryteria wyboru i otrzymaty wymagana liczbe punktéw przyznawa-
nych w ramach kryteriéw wyboru oraz uzyskaty kolejno najwieksza
liczbe punktéw przyznawanych w ramach kryteriéw wyboru do
momentu wyczerpania alokacji sSrodkéw finansowych w konkursie.

% Tekst jedn.: Dz.U.z 2023 r,, poz. 1605.
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W zwigzku z powyzszym przepisy z zakresu procedury odwotaw-
czej powinny by¢ stosowane wprost, tak jak maja one zastosowa-
nie do projektéw wybieranych w trybie konkursowym. Nawet przy
zatozeniu, ze nabdr grantéw jest oddzielnym trybem, do ktérego
ograniczaja sie tylko przepisy z art. 38 i art. 39 ustawy wdrozenio-
wej 2014-2020 (odpowiednio art. 41 ustawy wdrozeniowej 2021-
2027), to - jak trafnie okresla doktryna — pomimo zZe nie sprecyzo-
wano w ustawie otwartosci naboru ani nie uregulowano sposobu
i tresci ogtoszenia o naborze, to nie budzi watpliwosci, ze wyboér
grantobiorcéw nie powinien mie¢ charakteru dyskrecjonalnego
i zaleznego od arbitralnej decyzji beneficjenta projektu grantowe-
go. Zalecane jest zatem w tym wzgledzie odpowiednie stosowanie
przepiséw ustaw wdrozeniowych wskazujacych na to, jakie warunki
musi spetnia¢ ogtoszenie o konkursie projektéw, a standardy na-
boréw powinny by¢ jak najbardziej zblizone do gwarantowanych
w trybie konkursowym/konkurencyjnym?.

Zaréwno komentatorzy, jak i sady nie maja réwniez watpliwosci,
ze do otwartych naboréw powinno sie stosowac zasady bezposred-
nio sformutowane w art. 37 ust. 1 ustawy wdrozeniowej 2014-2020
(czyli juz w rozdziale dotyczacym trybéw wyboru projektu do dofi-
nasowania). Chodzi tutaj o takie zasady wyboru projektow jak przej-
rzystos¢, bezstronnos¢, rzetelnosé i rownos¢ dostepu do informacji
dotyczacych trybu oraz zasad naboru?'. Réwniez przepisy dotycza-
ce skarg do sadoéw administracyjnych w zakresie oceny projektéw
konkursowych (o ktérych jest mowa ponizej) stosowane sg wprost
do naboréw projektéw grantowych. Biorgc pod uwage, jak duza
liczbe przepiséw z innych rozdziatéw ustaw wdrozeniowych stosu-
je sie wprost lub bez Zadnej modyfikacji i zabiegéw adaptacyjnych
do naboru wnioskéw o powierzenie grantéw, duze zdziwienie bu-
dzi to, ze takiego zastosowania nie znajduja przepisy odnoszace sie
do wnoszenia protestow, szczegdlnie ze, jak stusznie zauwazyt prof.
J. Starosciak, mozliwos¢ weryfikacji decyzji administracyjnych jest
niezbedna choéby z tego powodu, ze nalezy liczy¢ sie z mozliwoscia

2 K.Wernicka, Art. 41. Projekty grantowe, op. cit., s. 349-361.

2 W ustawie wdrozeniowej perspektywy finansowej 2021-2027 normy te
zostaly wiaczone bezposrednio do przepiséw z zakresu projektéw granto-
wych. J. Ostatowski, Art. 35..., op. cit., s. 214-216.


https://sip.lex.pl/#/document/18120459?unitId=art(40)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/18120459?unitId=art(37)ust(1)&cm=DOCUMENT
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popetnienia przez organ btedu, wynikajacego nie ze ztej woli orga-
nu, ale ze zwyktej omytki czy wadliwej oceny stanu faktycznego?.

Kontrola sadowoadministracyjna przyznawania grantow

Kolejna watpliwos¢ w przedmiotowej procedurze dotyczy wihasci-
wosci sagdéw administracyjnych w zakresie rozstrzygania sporéw
pomiedzy grantodawcg a podmiotami ubiegajacymi sie o grant
oraz to, czy takie spory powinny by¢ rozstrzygane na podstawie
art. 61-66 ustawy wdrozeniowej 2014-2020 (odpowiednio art. 73—
77 ustawy wdrozeniowej 2021-2027).

Grantodawcy uznawali bowiem, Zze spory z grantobiorcami,
czyli instytucjami predysponujacymi grantami, podlegaja sgdom
powszechnym, poniewaz nie petnig oni funkgji instytucji posredni-
czacej ani instytucji zarzadzajacej, a przepisy ustawy wdrozeniowej
2014-2020 nie majg zastosowania do autonomicznej procedury
odwotawczej naboréw grantowych®. Podnoszono argumentacje,
ze grantodawcy nie dziataja w przedmiotowej sprawie jako organ
administracji publicznej ani tez nie realizujg zadnych powierzonych
im zadan w ramach wiadztwa administracyjnego. S oni jedynie be-
neficjentami, ktérzy w wyniku konkursu uzyskali srodki finansowe
na realizacje projektu grantowego. Wykazano, iz podstawy, na kto-
rych opiera sie regulamin naboru wnioskéw na udzielenie grantu,
nie sg tozsame z dokumentacjg instytucji zarzadzajacej, a regulamin
jest niejako aktem wewnetrznym i nie stanowi aktu organu admi-
nistracji publicznej?*. Dodatkowo w doktrynie uwaza sie umowe
na powierzenie grantu za umowe cywilnoprawng, przypominajaca
umowe o dofinansowanie, zawierajacg praktycznie wszystkie ele-
menty wymienione w art. 206 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych? i powtérzone w art. 35 ust. 6 pkt 1-5 usta-
wy wdrozeniowej 2014-2020 (odpowiednio art. 41 ust. 7 pkt 1-5

2 ), Starosciak, Prawo administracyjne, Warszawa 1978, s. 296.

3 Passim: cyt. wyrok NSA, | GSK 463/21.

2 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 22 czerwca 2021 r., | SA/Go
100/21.

% Tekstjedn.: Dz.U.z 2023 r,, poz. 1270.
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ustawy wdrozeniowej 2021-2027)?® oraz generujaca pomiedzy stro-
nami umowy stosunki cywilnoprawne, a nie administracyjne.

Sady administracyjne uznaty jednak, ze procedury wyboru gran-
tobiorcy tworza materialny substrat aktu w rozumieniu art. 3 § 2 pkt 4
ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sa-
dami administracyjnymi?’ — czyli inne akty lub czynnosci z zakresu ad-
ministracji publicznej dotyczace uprawnien lub obowiazkéw wynika-
jacych z przepiséw prawa. Szczegoélnie dotyczy to pism z wynikami
ocen projektu, ktére otrzymuja grantobiorcy jako efekt rozstrzygania
naboréw. Pisma te, majace charakter indywidualny, kreuja uprawnie-
nia lub obowiazki wynikajace z przepiséw prawa, a przede wszystkim
majg charakter publicznoprawny i s3 wydawane w zakresie admini-
stracji publicznej.

Dodatkowo sady administracyjne uznaty, ze art. 61-66 ustawy
wdrozeniowej 2014-2020 regulujace zasady kontroli sgdowoadmini-
stracyjnej nad procesem oceny i wyboru projektéw nie majg charak-
teru zamknietego. Pozwala to zdaniem sagdéw na objecie kontrola sa-
dowoadministracyjng innych aktéw, ktére nie s3 wymienione w tych
przepisach, a spetniaja kryterium z art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a. W opinii sa-
dow poglad ten wzmacnia tres¢ art. 64 ustawy wdrozeniowej 2014—
2020, zgodnie z ktérym w zakresie nieuregulowanym w tej ustawie
do postepowania przed sagdami administracyjnymi stosuje sie odpo-
wiednio przepisy Prawa o postepowaniu przed sagdami administra-
cyjnymi okreslone dla aktéw lub czynnosci, o ktérych mowa w art. 3
§ 2 pkt 4. Taka wyktadnia przepiséw przez sady ma swoje podstawy
w konstytucyjnej istocie funkcjonowania sagdownictwa administra-
cyjnego, tj. ochrony praw podmiotowych jednostki w stosunkach
z administracja. Zawarte w art. 184 Konstytucji RP domniemanie wia-
sciwosci sagdu administracyjnego w rozstrzyganiu spraw administra-
cyjnych nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze whasciwos¢ innych sadéw
w tego rodzaju sprawach stanowi wyjatek.

W uksztattowanym w ostatnich latach orzecznictwie sgdowym
wyrazany jest poglad, ze w sprawach przekazywanych do wiasci-
wosci sgdéw powszechnych, ktére w pierwszej fazie sg realizowane
przez organy administracji, wtasciwos¢ sadu administracyjnego jest

%6 ). Ostatowski, Art. 35..., op. cit., s. 214-216.
¥ Tekst jedn.: Dz.U.z 2023 r., poz. 1634, dalej jako: p.p.s.a.
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wytaczona tylko w takim zakresie, w jakim sad powszechny moze
przejac sprawe do dalszego jej rozpoznania. Zasadniczo wiec spra-
wy, w ktérych spér o prawo pojawia sie na tle poddania jednostki
wiadczym dziataniom organéw panstwa oraz organéw wspdlnot
samorzadowych z zakresu administracji publicznej (tzw. sprawy
administracyjne), sg zaliczone do whasciwosci sadownictwa admini-
stracyjnego. Wyznacznikiem przedmiotu postepowania sgdowoad-
ministracyjnego oraz ram tego postepowania jest wiec stosunek
administracyjnoprawny, a istote postepowania sadowoadmini-
stracyjnego stanowi kontrola pod wzgledem zgodnosci z prawem
tego stosunku, polegajaca na badaniu prawidtowosci zastosowania
przez organ przepiséw prawa w odniesieniu do istniejacego w spra-
wie stanu faktycznego oraz trafnos¢ wyktadni tych przepisow?.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze odrebne zdanie w tym zakresie ma
WSA w Olsztynie, ktéry przychyla sie do stwierdzenia, ze granto-
dawcy nie petnia funkgji instytucji posredniczacej czy zarzadzaja-
cej w Regionalnym Programie Operacyjnym Wojewo6dztwa na lata
2014-2020, a jedynie sg beneficjentem realizujgcym projekt granto-
wy zgodnie z art. 35 ustawy wdrozeniowej 2014-2020%.

Naruszenie prawa konstytucyjnego i zasad ogélnych postepowania
administracyjnego w zakresie dwuinstancyjnosci postepowania
administracyjnego

Zaréwno J. Ostatowski, jak i K. Wernicka uwazaja, ze zatwierdzenie
przez instytucje zarzadzajaca lub posredniczacg procedur wyboru
grantobiorcéw, w tym potencjalnie réwniez srodkéw odwotawczych
od aktéw wyboru grantobiorcéw do dofinansowania, stoi w sprzecz-
nosci z dyrektywami wyrazonymi w wyroku TK z dnia 12 grudnia
2011 r. na gruncie ustawy o zasadach prowadzenia polityki rozwo-
ju3, W wyroku tym wprost wskazano, iz wszelkie elementy systeméw
realizacji dotyczace bezposrednio praw i obowigzkéw uczestnikdw

% Passim: wyrok NSA z dnia 5 lipca 2016 r., Il GSK 1542/16; wyrok WSA w War-
szawie z dnia 22 grudnia 2020 r., V SA/Wa 1608/20 i cyt. wyrok NSA, | GSK
623/21.

»  Postanowienie WSA w Olsztynie z dnia 28 lipca 2021 r., SA/Ol 477/21.

% Wyrok TKzdnia 12 grudnia 2011 r,,P 1/11.
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konkursow (za quasi-konkursy nalezy uznac de facto otwarte nabo-
ry grantobiorcow przewidziane w ustawie wdrozeniowej) wymagaja
unormowania w aktach powszechnie obowigzujacego prawa.

Uregulowanie $rodkéw odwotawczych przystugujacych wnio-
skodawcy w toku postepowania o dofinansowanie z programu
operacyjnego poza systemem zrédet powszechnie obowigzujace-
go prawa jest natomiast niezgodne z art. 78 Konstytucji RP. Unie-
mozliwienie grantobiorcom skorzystania ze $ciezki odwotawczej
pozbawia ich prawa konstytucyjnego, jakim jest dwuinstancyjnosc
postepowania administracyjnego (rozumiana jako dwukrotne me-
rytoryczne rozstrzygniecie tej samej sprawy). Akt wyboru granto-
biorcy do dofinansowania jest czynnoscig administracyjng. Tym sa-
mym zaréwno postepowanie dotyczace wyboru, jak i ewentualne
postepowanie odwotawcze (albo tez rezygnacja z takiego postepo-
wania) powinny zosta¢ uregulowane w ustawie (zgodnie z art. 78
i art. 87 ust. 1 Konstytucji RP). Pozostawienie okreslenia zasad w tym
zakresie instytucjom wifasciwym moze skutkowac¢ dowolnosciag
w dziataniu tych organéw oraz pozbawieniem grantobiorcéw pod-
stawowych praw wynikajacych z art. 78 Konstytucji RP do dwuin-
stancyjnego postepowania administracyjnego®'.

Wprawdzie ustawa wdrozeniowa w duzej czesci wytacza stoso-
wanie przepiséw z ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks po-
stepowania administracyjnego®, nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze
organy administracyjne zobowiagzane sg dziata¢ zgodnie z zasada-
mi 0g6lnymi zawartymi w kodeksie. Wytaczenie stosowania zasad
0golnych Kodeksu postepowania administracyjnego moze prowa-
dzi¢ bowiem do stworzenia nowego rezimu procesowego, ktory nie
bedzie implementowat konstytucyjnego modelu trybu stosowania
prawa i zasad sprawiedliwosci:.

31 ). Ostatowski, Art. 36 w rozdziale 12 Projekty, [w:] Komentarz do ustawy o za-
sadach realizacji programéw..., op. cit., s. 216-219.

32 Tekstjedn.: Dz.U.z 2023 r,, poz. 775.

3 M. Kaminski, Typowe modyfikacje regut procesowych modelu ogdlnego
w postepowaniach szczegdlnych. Problem modyfikacji ogdlnego standar-
du ochrony praw procesowych jednostki, [w:] Postepowanie autonomiczne
i szczegdlne. Postepowania niejurysdykcyjne, red. A. Matan, ,System Prawa
Administracyjnego Procesowego’, t. 4, Warszawa 2021, s. 246-247.
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Przepisy ustawy wdrozeniowej, szczegdlnie w tych regulacjach,
ktére nie s3 w petni unormowane, powinny by¢ interpretowane
w odniesieniu do catego systemu prawnego. Potwierdza to doktry-
na, ktéra wskazuje, iz zasady ogoélne Kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego mozna traktowac jako namiastke czesci ogdlnej pra-
wa administracyjnego i zasady te powinny by¢ realizowane przez
organy administracji publicznej w kazdej ich dziatalnosci, takze
poza postepowaniem administracyjnym zmierzajgcym do wydania
decyzji**. Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez orzecznictwo
sadéw administracyjnych®.

P. Bie$-Srokosz na podstawie przeprowadzonych badan nauko-
wych dotyczacych hybrydowych form dziatania administracji pu-
blicznej, stwierdza, ze ogdlne zasady Kodeksu postepowania ad-
ministracyjnego stanowig swoisty pomost pomiedzy przepisami
kodeksowymi a ich prawidlowg interpretacja, ale takze pomiedzy
szczegdtowymi regulacjami, ktére nie w kazdej sytuacji powielaja
unormowania kodeksu?.

Rolg zasad prawnych jest wypetnianie luk prawnych oraz petnie-
nie funkgcji interpretacyjnych, korygujacych i porzadkujacych. Dzieki
ich zastosowaniu realizowany jest postulat jednolitosci dziatar ad-
ministracji i ograniczenie swobody dziata administracji w ramach
tzw. uznania administracyjnego®. Dodatkowo zasady majg istotne
znaczenie dla ochrony praw jednostki, a rezygnacja z zastosowania
ktérejkolwiek z nich nie powinna prowadzi¢ do obnizenia standar-
du tej ochrony?.

3 ). Zimmermann, Prawo administracyjne, Krakéw 2006, s. 92; powtdrzone:
G. Rzasa, Zasady ogdlne, [w:] Kodeks postepowania administracyjnego. Ko-
mentarz, red. M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Warszawa 2011, s. 21-29.

% E. Komierzynska-Orlinska, Charakter i rola (znaczenie) zasad prawa admini-
stracyjnego, [w:] Zasady w prawie administracyjnym. Teoria, praktyka, orzecz-
nictwo, red. Z. Duniewska, A. Krakata, M. Stahl, Warszawa 2018, s. 53.

3% P.Bies-Srokosz, Zasady Kodeksu postepowania administracyjnego w postepo-
waniach administracyjnych prowadzonych przez organy agencji rzgdowych,
[w:] Zasady w prawie administracyjnym..., op. cit., s. 702-770.

3 E.Ura, Ed. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 1999, s. 6.

3% W. Piagtek, Znaczenie zasad ogélnych postepowania administracyjnego w wy-
branych ustawach z zakresu prawa administracyjnego, [w:] Zasady w prawie
administracyjnym..., op. cit., s. 693-700.
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W zwiazku z powyzszym w razie niejasnych rozstrzygniec usta-
wowych nalezy intepretowac przepisy przez zastosowanie zasad
0golnych w celu realizacji zatozen ustawodawcy, jakimi sg w tym
przypadku dystrybucja srodkéw unijnych w sposéb przejrzysty, rze-
telny i bezstronny oraz zapewnienie réwnego traktowania wniosko-
dawcow.

Jedna z zasad ogdlnych Kodeksu postepowania administracyj-
nego, zawarta w art. 15, wskazuje, ze postepowanie administra-
cyjne jest dwuinstancyjne, chyba ze przepis szczegélny stanowi
inaczej. W tym przypadku dwuinstancyjnos¢ nalezy rozumie¢, tak
jak wczesniej juz wspominano, jako dwukrotne merytoryczne roz-
strzygniecie tej samej sprawy, a organem Il instancji nie musi by¢
organ hierarchicznie nadrzedny nad organem | instancji. Organem
[l instancji moze by¢ réwniez organ, ktéry wydat decyzje w | instan-
¢ji, ale dziata w innej obsadzie personalnej**.

Przepisy szczegodlne (w tej sytuacji przepisy ustaw wdrozenio-
wych) nie wskazuja wprost, ze nabory na przekazanie grantéw
moga by¢ pozbawione srodkéw odwotawczych, czyli dwukrotnej
merytorycznej oceny projektéw. Dwuinstancyjnos¢ postepowa-
nia administracyjnego jest gwarantowana w art. 78 Konstytucji RP.
Odstapienie od zasady dwuinstancyjnosci postepowania admini-
stracyjnego, jej ograniczenie lub wylaczenie badz tez wprowadze-
nie innego $rodka ochrony prawnej moze nastapic tylko w drodze
ustawy, a jako wyjatek od zasady musi by¢ wyrazne i jednoznaczne.
Ewentualne watpliwosci co do takiego wyjatku powinny by¢ wyja-
$niane na rzecz realizacji zasady, a nie rozszerzenia wyjatku. W takich
sytuacjach jest to jedna z podstawowych regut interpretacji przepi-
séw w toku wprowadzania w zycie prawa, stosowana powszechnie
w doktrynie i w orzecznictwie®. Nalezy zatem uzna¢, ze odstepstwo
od reguty wyznaczonej w art. 78 Konstytucji RP w kazdym przypad-
ku powinno by¢ podyktowane szczegdlnymi okolicznosciami oraz

3 PM. Przybysz, Art. 15. Zasada dwuinstancyjnosci postepowania, [w:] Kodeks
postepowania administracyjnego. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022.

40 Passim: uchwata SN z dnia 1 grudnia 1994 r,, lll AZP 8/94, OSNP 1997/7,
poz. 82 oraz wyrok SN z dnia 9 czerwca 1999 r., Ill RN 15/99, OSNAPiUS
2000/10, poz. 378.
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odpowiadac zasadzie proporcjonalnosci*'. Wedtug NSA naruszenie
zasady dwuinstancyjnosci postepowania administracyjnego godzi
w podstawowe prawa i gwarancje procesowe obywatela, musi by¢
wiec oceniane jako razace naruszenie prawa®.

Oczywiscie wyjatkiem moga by¢ wszelkiego rodzaju granty
wybrane zgodnie z art. 10 ustawy z dnia 3 kwietnia 2020 r. o szcze-
golnych rozwigzaniach wspierajacych realizacje programéw ope-
racyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19%, Chociaz przepisy
ustawy COVID-19 nie reguluja procedur przyznawania grantéw, to
jednak biorac pod uwage nadzwyczajng sytuacje, mozna uznac
ograniczenia w zakresie procedury odwotawczej za zasadne,
natomiast w okolicznosciach, w ktérych nabdér na powierzenie
grantéw nie dotyczy wyjatkowej sytuacji, jaka jest np. epidemia, po-
zbawienie potencjalnych grantobiorcéw Sciezki odwotawczej jest
mocno dyskusyjne. Sama doktryna dowodzi, ze istniejacej w tym
zakresie luki w przepisach ustawy wdrozeniowej nie wypetnia samo
,zatwierdzenie” procedur zwigzanych z realizacjg projektu gran-
towego przez wiasciwg instytucje. Luke te mozna uzupetnié przez
odpowiednie stosowanie zasad, ktére zostaty przewidziane dla wy-
boru projektéw w rozdziale 13, a dla procedury odwotawczej w roz-
dziale 15 ustawy wdrozeniowej 2014-2020 (odpowiednio rozdziaty
14 i 16 ustawy wdrozeniowej 2021-2027)%.

Rownos¢ beneficjentow

Umozliwienie sktadania protestu przez podmioty wnioskuja-
ce o powierzenie grantu wplynetoby na lepszg realizacje zasady

4 Passim:wyrok TKzdnia 6 grudnia 2011r.,,SK3/11, OTK-A2011/10; J. Zimmer-
mann, Aksjomaty postepowania administracyjnego, Warszawa 2017, s. 204—
205; A. Wrébel, Art. 15 Dwuinstancyjnos¢ postepowania administracyjnego,
[w:] Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. M. Jaskowska,
M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Warszawa 2020, s. 164-167.

42 Wyrok NSA z dnia 10 kwietnia 1989 ., Il SA 1198/88.

4 DzU.z2022r, poz. 1758.

4 J.M. Martyniuk, M. Perkowski, Niedoskonata procedura odwotawcza w syste-
mie realizacji unijnej polityki spéjnosci w Polsce. Ocena wykonania wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego z dnia 12 grudnia 2011 r. (sygn. akt P 1/11), ,Zeszyty
Naukowe Sgdownictwa Administracyjnego” 2017, nr 3, s. 37-60.
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réwnego traktowania podmiotéw korzystajacych z funduszy UE.
Obecnie beneficjenci projektéw posiadajg znacznie szersze upraw-
nienia niz potencjalni grantobiorcy. W przypadku projektéw kon-
kursowych majg oni prawo do ztozenia protestu. Chociaz i tutaj
ustawy wdrozeniowe przewiduja kolejne daleko posuniete ogra-
niczenie konstytucyjne, jakim jest pozostawienie protestu bez
rozstrzygniecia, w przypadku gdy doszto do wyczerpania alokacji
w dziataniach lub poddziataniach. Prawa podmiotowe granto-
biorcéw bioracych udziat w réznych projektach moga sie rowniez
Znaczaco rézni¢ pomiedzy soba, co wprowadza nieréwnos¢ pod
wzgledem praw podmiotowych wynikajacych z tej samej ustawy.
W regulaminach naboréw na powierzenie grantéw czesc¢ instytucji
finansowych wprowadza bowiem zapisy dotyczace protestéw i sg
one oparte w wiekszosci na przepisach z ustawy wdrozeniowe;j.
Czes¢ instytucji organizuje protest w sposéb odmienny od przepi-
séw ustawy wdrozeniowej i przepiséw administracyjnych opartych
na Kodeksie postepowania administracyjnego, np. dopuszczajac
do weryfikacji protestu osoby, ktére wczesniej oceniaty doku-
mentacje aplikacyjna. Niektore instytucje nie przewidujg w ogdle
Sciezki odwotawczej. Tym samym grantodawcy dziaftajacy w ra-
mach tej samej ustawy tworza roézny zakres praw podmiotowych
grantobiorcéw.

Mozliwos¢ ztozenia protestu jest o tyle waznym elementem
procedury oceny projektéw, ze sadowoadministracyjny etap pro-
cedury odwotawczej ogranicza sie jedynie do kryterium legal-
nosci wyboru projektéw do dofinansowania (naruszenia prawa
materialnego, ewentualnie procedury, przez wtasciwe instytucje
na etapie oceny projektu). Zadaniem sadu jest jedynie sprawdze-
nie, czy organ dokonat wyboru projektu w sposéb jawny, rzetelny
i bezstronny oraz wedtug jasno przyjetych kryteriéw. Sad bada,
czy argumentacja oceniajgcego miesci sie w granicach danej
sprawy oraz czy nie jest oderwana od kryteriow wynikajacych
z regulaminu konkursu. Jednoczesnie nadzér prawny nie obej-
muje oceny merytorycznej projektu na podstawie kryteriéw za-
twierdzonych przez odpowiednie komitety monitorujace, co jest
najwazniejsza czescig oceny projektéw do dofinansowania. Sad
nie jest uprawniony do weryfikacji merytorycznej oceny projektu
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przeprowadzonej przez ekspertdw, tzn. nie moze przyznac projek-
towi innej liczby punktéw*.

Podsumowanie

Ustawodawca wydzielit z trybéw wyboru projektéw nabér na po-
wierzenie grantu, wyrézniajac tym samym projekty grantowe jako
oddzielny sposéb udzielania dofinansowania z funduszy UE*. We-
dtug J. Ostatowskiego, jednego z autoréw komentarzy do ustaw
wdrozeniowych, miato to uelastyczni¢ rozdysponowanie funduszy
szczegdlnie tam, gdzie projekty sg proste i liczne, a wartos$¢ przy-
znawanego dofinansowania niewielka®. Jednak w praktyce czes¢
naboréw na powierzenie grantéw dotyczy bardzo skomplikowa-
nych technicznie projektéw, jak cho¢by organizowany przez PARP
naboér na powierzenie grantu w ramach pilotazu Przemyst 4.0,
a warto$¢ mozliwego wsparcia to 200 tys. euro, co nie jest matg kwo-
ta. Bardziej zasadne wydaje sie stwierdzenie, ze ten tryb udzielania
wsparcia pozwala przede wszystkim witaczy¢ w system dystrybucji
srodkéw UE organizacje, ktére sg blizej problemoéw beneficjenta
ostatecznego. Grantodawcami czesto bowiem sg organizacje z in-
stytucji otoczenia biznesu, ktére najlepiej znaja zaréwno problemy,
jak i potrzeby rozwojowe grup, ktére oczekuja wsparcia. Jednak
uelastycznienie tego systemu nie moze powodowac ograniczenia
uprawnien podmiotowych grantobiorcéw — szczegdlnie chronio-
nych Konstytucja RP. Ustawy wdrozeniowe, w ramach naboréw na
powierzenie grantéw, w zaden sposéb nie wskazuja bowiem, ze
grantobiorcy maja by¢ pozbawieni prawa do Sciezki odwotawczej.
W wielu miejscach ustawy te ograniczaja przepisy Kodeksu poste-
powania administracyjnego, jednak nie nalezy zapomina¢, ze pro-
ces udzielania dofinansowania jest rzeczywiscie postepowaniem

4 Szerzej: M. Martyniuk, Procedura odwotawcza w systemie realizacji polityki
spojnosci Unii Europejskiej w Polsce. Status quo i perspektywy, repozytorium.
uwb.edu.pl/jspui/handle/11320/12553 [dostep: 1.05.2023].

4 Passim: Uzasadnienie, [w:] Druk nr 2450, op. cit., s. 38; Uzasadnienie, [w:]
Druk nr 2022, s. 41.

47 ). Ostatowski, Art. 35..., op. cit., s. 214-216.


repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/handle
repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/handle

Postepowanie o powierzenie grantéw w Swietle ustawy wdrozeniowej... 229

administracyjnym i nie powinien by¢ prowadzony w oderwaniu od
zasad ogdlnych zawartych w Kodeksie postepowania administra-
cyjnego. Dodatkowo warto sie zastanowi¢, czy wprowadzenie roz-
wigzan stosowanych w wyborze na powierzenie grantu, takich jak
niemozliwos¢ sktadania protestéw od oceny wnioskéw aplikacyj-
nych, nie doprowadza do ograniczenia konkurencji w powierzenia
tych grantéw. Brak takich regulacji utrudnia bowiem wnioskodaw-
cy walke o respektowanie jego prawa do poprawnosci i rzetelnosci
oceny dokumentacji aplikacyjnej. Jedoczesnie ograniczona zosta-
je kontrola dystrybuowania srodkéw publicznych podlegajacych
ustawie o finansach publicznych. W takim wypadku bowiem nie ma
na szczeblu administracyjnym jednego z bardzo waznych narzedzi
kontrolujacych decyzje oséb, od ktérych zalezy rozdzielanie ograni-
czonych srodkéw pomiedzy rézne podmioty.
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Streszczenie
Postepowanie o powierzenie grantow w Swietle ustawy wdrozeniowej -
wybrane zagadnienia

W artykule przeanalizowane zostaty przepisy ustaw wdrozeniowych
dotyczace realizacji projektéw grantowych i projektéw, na ktére przy-
znano granty, a finansowanych lub wspétfinansowanych z funduszy
UE. Przeprowadzona zostata analiza przepiséw ustawy wdrozeniowe;j
zaréwno z obecnej perspektywy finansowej 2021-2027, jak i juz zakon-
czonej 2014-2020 (w ktérej ramach nadal rozliczane sa koszty kwali-
fikowane dofinansowanych projektéw). Oméwiono sposoby udziela-
nia wsparcia, dokonano wyktadni przepiséw procedury odwotawczej
w naborze wnioskdédw na powierzenie grantéw. W poszczegdlnych
czesciach artykutu przedstawiono rodzaje projektéw ze szczegdlnym
uwzglednieniem projektéw grantowych i projektéw, na ktére przyzna-
no granty, poréwnano tryby wyboréw projektéw do dofinansowania
ztrybem wyboru grantodawcéw i grantobiorcéw. Opisano watpliwosci
doktrynalne i jurystyczne wynikajace z braku mozliwosci sktadania pro-
testow przez grantobiorcéw oraz watpliwosci dotyczace wihasciwosci
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sadéw. Przeanalizowano mozliwos¢ naruszenia praw konstytucyjnych,
zasad 0golnych postepowania administracyjnego oraz zasady réw-
nosci beneficjentéw w zakresie ograniczenia srodkéw odwotawczych
w postepowaniu na powierzenie grantéw.

Stowa kluczowe: ustawa wdrozeniowa, fundusze europejskie, granty,
prawa konstytucyjne, zasady ogdlne postepowania administracyjnego

Abstract
Procedure for entrusting grants in the light of the Implementation Act -
selected issues

The article analyzes the provisions of “implementation acts” in the field
of implementation of grant projects and projects for which grants were
awarded, financed or co-financed from EU funds. The provisions of the
Implementation Act of both the current 2021-2027 financial perspec-
tive and the already completed 2014-2020 financial perspective (un-
der which the settlement of eligible costs of co-financed projects are
still made) were analyzed. The methods of providing support were ex-
amined, the provisions of the appeal procedure in the call for proposals
for grants were interpreted. The various parts of the article present the
types of projects, with particular emphasis on grant projects and pro-
jects for which grants were awarded, and the procedures for selecting
projects for co-financing with the extraordinary procedure for select-
ing grant providers and grant recipients. Doctrinal and juridical doubts
regarding the possibility of submitting protests by grant recipients and
doubts regarding the competence of courts were described. The pos-
sibility of violating constitutional rights, general principles of adminis-
trative proceedings and the principle of equality of beneficiaries in the
scope of limiting the means of appeal in the procedure for awarding
grants was analyzed.

Key words: implementation act, European funds, grants, constitutional
rights, general rules of administrative proceedings
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Systemy wykonania kary pozbawienia wolnosci
a powrdt do przestepstwa w zarysie prawnym
i psychologicznym

Wprowadzenie

W sSwietle obowiazujacej ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny wykonawczy' skazany powinien odbywac kare pozbawienia
wolnosci w jednym z trzech systeméw wykonywania kary. W art. 81
k.k.w. przedstawiono zamkniety katalog systeméw wykonywania
kary: system programowego oddziatywania, terapeutyczny oraz
zwykty. Przepisy Kodeksu karnego wykonawczego nie przewidujg
wykonywania kary poza wyznaczonymi systemami.

Programy wymienionych wyzej systemoéw oparte sg na zatoze-
niu efektywnego oddziatywania na osoby pozbawione wolnosci,
zaktadajgc dobrze postawiong diagnoze i dobranie odpowiedniego
systemu wykonywania kary i srodkéw oddziatywania. Proces dia-
gnozy jest rozszerzony i wigcza zakres i projektowanie okreslonego
dziatania.

W literaturze wskazuje sie, ze niezbywalnym warunkiem wia-
$ciwego oddziatywania systemoéw wykonywania kary pozbawienia

' Tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r,, poz. 127, dalej jako: k.k.w.
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wolnosci, a takze przysztej resocjalizacji i wyeliminowania zagroze-
nia powrotu do przestepstwa, jest prawidtowo dokonane rozpozna-
nie diagnostyczne?. Jak stusznie wskazuje Z. Lasocik,

jesli wykonanie kary ma mie¢ jakikolwiek sens, to trzeba to zrobi¢,
uwzgledniajac indywidualne cechy wieznia i warunki spoteczne, w kté-
rych funkcjonuje. Skoro tak, to oczekujemy, ze kara bedzie wykonywa-
na inaczej wobec mezczyzn niz wobec kobiet, inaczej wobec mtod-
szych niz wobec starszych, inaczej wobec skazanych na 2 miesigce,
a inaczej wobec skazanych na dozywocie, inaczej wobec pierwszy raz
karanych - inaczej wobec recydywistow?.

Jezeli chodzi o problem przestepczosci zawodowej, to konsoli-
duje on z recydywa wielokrotna. Przestepcami zawodowymi nazy-
wani sg przestepcy, dla ktérych popetnianie przestepstw stanowi
gtéwne Zrédto utrzymania. Zdefiniowanie celéw kary jest istotne,
gdyz wptywa ono na zadania i organizacje administracji peniten-
cjarnej, wyznaczenie indywidualnych kryteriow skutecznosci wy-
konywania orzeczonej kary, zapobieganie szkodliwym wptywom
skazanych zdemoralizowanych, zapewnienie skazanym bezpie-
czenstwa osobistego, a w pdZniejszym czasie na wyeliminowanie
ryzyka powrotu do przestepstwa. Kazda osoba, ktérag zyciowe oko-
licznosci sprowadzity na droge przestepstwa, ma szanse zmiany
zycia pod warunkiem zastosowania indywidualnie dobranych pod
katem czynnikéw kryminogennych, a takze predyspozycji osobo-
wosciowych, metod resocjalizacji‘.

Systemy wykonywania kary pozbawienia wolnosci

Kare pozbawienia wolnosci w systemie programowego oddziaty-
wania odbywaja przede wszystkim skazani mtodociani, ktérzy nie

2 E.Wysocka, Diagnoza w resocjalizacji. Obszary problemowe i modele rozwig-

zan w ujeciu psychopedagogicznym, Warszawa 2008, s. 13-15, 18.

Z. Lasocik, Funkcjonowanie oddziatéw dla tzw. ,wieZniéw niebezpiecznych”
w Polsce, ,Archiwum Kryminologii” 2009, t. 31, s. 314, za: K. Dabkiewicz, Ko-
deks karny wykonawczy. Komentarz, LEX/el 2020.

A. Jaworska, Paradygmatyczne podstawy wspétczesnej resocjalizacji peniten-
¢jarnej, [w:] eadem, Resocjalizacja. Zagadnienia prawne, spoteczne i meto-
dyczne, Krakow 2009, s. 137-148.
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ukonczyli 21. roku zycia (art. 84 k.k.w), jak réwniez skazani dorosli,
ktérzy po przedstawieniu im projektu programu oddziatywania
wyrazaja zgode na wspétudziat w jego opracowaniu i wykonaniu
(art. 95 § 1 k.kk.w.)’. Na podstawie powyzszego mozna wskaza¢, ze
resocjalizacja wobec skazanych stafa sie ,ofertg” jednostki peniten-
cjarnej, z ktorej osadzony wcale nie musi skorzystac.

Kierowanie do systemu programowego oddziatywania, ustalenie
indywidualnych programéw oddziatywan na skazanego i dokony-
wanie ocen ich wykonywania nalezy do kompetencji komisji peni-
tencjarnej (art. 76 k.k.w.). Podstawe omawianego systemu stanowi
indywidualny program oddziatywania, ktéry polega na dostosowa-
niu strategii i sSrodkéw potrzebnych do wychowania osadzonego.

W programach oddziatywania ustala sie zwtaszcza rodzaje za-
trudnienia i nauczania skazanych, ich kontakty z rodzing i innymi
osobami bliskimi, wykorzystywanie czasu wolnego, mozliwosci wy-
wigzywania sie z cigzacych na nich obowiazkéw oraz inne przed-
siewziecia niezbedne do przygotowania skazanych do powrotu do
spoteczenstwa (art. 95 k.k.w.). Cecha charakterystyczng systemu
programowego oddziatywania jest wzajemna wspétpraca kadry
wychowawczej realizujacej oddziatywania penitencjarne i skazane-
go. Praca personelu wychowawczego zmierza do przemiany osobo-
wosci skazanego, a skazany aktywnie wspotdziata w opracowaniu
i realizacji indywidualnego programu oddziatywania®. System pro-
gramowego oddziatywania ,rodzi nowg wizje wiezienia — prospo-
tecznego, przygotowujacego cztowieka do wolnosci, nie bez jego
woli, ale z jego aktywnym udziatem™’.

W literaturze przedmiotu ocenia sie decyzje skierowania osadzo-
nego do systemu terapeutycznego jako najwazniejsza w zakresie roz-
strzygnie¢ ksztattujacych sytuacje osadzonego. Adresatami systemu
terapeutycznego sg skazani z niepsychotycznymi zaburzeniami psy-
chicznymi, w tym skazani za przestepstwo okre$lone w art. 197-203
k.k., popetnione w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksualnych,

> A.Nawoj, Wykonywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie programowe-
go oddziatywania, £6dz 2007, s. 96-97.

¢ K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2018,
s.436-437.

7 A.Nawoj, Wykonywanie kary..., op. cit., s. 85-95.
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uposledzeni umystowo, a takze uzaleznieni od substancji psychoak-
tywnej oraz skazani niepetnosprawni fizycznie, wymagajacy oddzia-
tywania specjalistycznego, zwtaszcza opieki psychologicznej, lekar-
skiej lub rehabilitacyjnej (art. 96 k.k.w.). Do omawianego systemu
kieruje sie takze skazanych uzaleznionych od alkoholu lub innych
srodkéw odurzajacych badz psychotropowych po wyrazeniu przez
nich zgody. Art. 96 § 3 k.k.w. traktuje, ze jezeli przemawiaja za tym
wzgledy lecznicze i wychowawcze, w oddziale terapeutycznym
moga odbywac kare takze inni skazani, za ich zgoda.

Dyskusyjny w tym zakresie jest problem wyrazania przez osadzo-
nych zgody na odbywanie kary w systemie terapeutycznym, gdyz
wydaje sie to problemowe w momencie uwzglednienia motywacji
do leczenia jako warunku efektywnosci i skutecznosci odbywania
kary pozbawienia wolnosci. W razie braku przedmiotowej zgody
sad penitencjarny na podstawie art. 117 k.k.w. moze orzec obowia-
zek poddania sie przez skazanego leczeniu lub rehabilitacji. Nadto
wskaza¢ nalezy, ze po stronie jednostki penitencjarnej powstaje
wowczas wiele zobowigzan, nie tylko w obszarze kosztéw progra-
mu terapeutycznego, ale takze jezeli chodzi kwestie o zatrudnienia
specjalistycznego personelu czy utworzenia w specjalistycznych
oddziatach odpowiedniej liczby miejsc®.

Cecha charakterystycznag systemu terapeutycznego jest ,prze-
chodnios¢”z uwagi na to, ze skazani odbywaja tylko czes¢ kary w ra-
mach tego systemu. Po skonczonej terapii osadzony kontynuuje
odbywanie kary w granicach systemu zwyktego lub programowego
oddziatywania®. Celem wykonywania kary pozbawienia wolnosci
w systemie terapeutycznym jest proba zapobiegniecia pogtebia-
niu sie patologicznych cech osobowosci, przywracania rownowagi
psychicznej oraz ksztattowania zdolnosci wspoétzycia spotecznego
i przygotowania do samodzielnego zycia (art. 97 w zw. z art. 67
k.k.w.) — co jest bardzo istotne z uwagi na zapobieganie ewentu-
alnemu powrotowi do przestepstwa. Osiggniecie celéw okreslo-
nych w art. 67 k.k.w. ma zapewni¢ wykonywanie kary pozbawienia
wolnosci w systemie zwyklym. W tym systemie wykonuje sie kare

& A. Kwiecinski, Wykonywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie terapeu-
tycznym, Warszawa 2017, s. 99-100.
® K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy..., op. cit., 2020.
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wobec skazanych dorostych, tj. skazanych, ktérzy ukonczyli 21 lat,
o ile nie odbywajg oni kary w systemie terapeutycznym czy w syste-
mie programowanego oddziatywania.

Metody resocjalizacyjno-wychowawcze, takie jak praca, naucza-
nie, zajecia kulturowe i sportowe, a takze utrzymywanie kontaktéow
ze $wiatem zewnetrznym, i $rodki terapeutyczne sg szczegdlnie
wazne w warunkach izolacji wieziennej. Wymienione srodki od-
dziatywania na skazanego majg swoje zrédto w art. 67 § 3 k.k.w. Do
srodkéw oddziatywan na skazanych mozna zaliczy¢ takze propono-
wane w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 grud-
nia 2022 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadkowego
wykonywania kary pozbawienia wolnosci® nagrody, ulgi, kary
dyscyplinarne, pomoc postpenitencjarng, jak réwniez dziatalnos¢
duszpasterska.

W 2020 r. kare pozbawienia wolnosci w systemie zwykilym od-
bywato tacznie 14 984 osadzonych (w tym 10 015 recydywistow),
w 2021 roku liczba ta wzrosta do 17 060 oséb osadzonych (w tym
11 701 recydywistéw). W 2022 roku liczba osadzonych odbywaija-
cych kare pozbawienia wolnosci w systemie zwyktym siegata 17 634
(w tym 12 084 recydywistow)''.

Zgode na odbywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie
oddziatywania programowego w 2020 r. wyrazito 12 542 osadzo-
nych (w tym 6995 recydywistow), z kolei w 2021 r. zgode wyrazito
12 427 osadzonych (w tym 6952 recydywistow). W 2022 r. zgode na
odbywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie oddziatywania
programowego wyrazito 12 458 osadzonych (w tym 7130 recydy-
wistow)'2,

Do systemu terapeutycznego w 2020 r. zostato skierowanych
tacznie 3187 osadzonych (w tym 1840 recydywistéw), a w 2021 r.
liczba ta wyniosta 3665 osadzonych (w tym 2176 recydywistow).
W 2022 r. do systemu terapeutycznego zostato skierowanych 3642
osadzonych (w tym 2163 recydywistow) '3,

1 DzU.z2022r, poz. 2847.

"' Dane statystyczne Stuzby Wieziennej - stan na dzieri 31.12.2020, 31.12.2021
i31.12.2022, sw.gov.pl.

2 Ibidem.

3 Ibidem.
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Powrot do przestepstwa w znaczeniu kryminologicznym i psychologicznym

Terminem recydywy okreslany jest powré6t tego samego sprawcy
do przestepstwa. Z tym powrotem prawo karne wigze ujemne kon-
sekwencje. Prawo karne z uwagi na okreslone kryteria wyréznia re-
cydywe kryminologiczng i penitencjarng oraz ogdlng i specjalng™.
Recydywa — w kontekscie kryminologicznym - rozumiana jest jako
sytuacja, w ktorej sprawca powraca do dziatalnosci przestepczej,
z kolei uzasadnieniem recydywy sa przestanki subiektywne odno-
szace sie do osoby sprawcy™.

Zrédtem zachowan przestepczych jest brak kontroli sfery
emocjonalno-popedowej, kierowanie sie impulsami, brak wy-
trwatosci w dziataniu czy wadliwe mechanizmy dziatania struktur
poznawczych's. W ramach recydywy ogdlnej ujmuje sie kontekst
okolicznosci, ktére sa traktowane jako dyrektywy wymiaru kary,
tj. ,sposob zachowania sie sprawcy”, ,wtasciwosci i warunki oso-
biste”, ,sposéb zycia przed popetnieniem przestepstwa”"’. Ustawa
zdnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny'® przewiduje surowsza reak-
cje karna i uniemozliwia zastosowanie wobec recydywisty instytu-
Cji wytaczenia mozliwosci zastosowania warunkowego umorzenia
postepowania karnego (art. 66 § 1 k.k.). Nadto przy zajsciu okolicz-
nosci kwalifikujacych Kodeks karny umozliwia orzeczenie dozywot-
niego zakazu zajmowania wszelkich lub okreslonych stanowisk,
wykonywania wszelkich lub okreslonych zawodéw albo dziatalno-
$ci, zwigzanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem matoletnich
lub z opieka nad nimi na czas okreslony albo dozywotnio (art. 41
§ 1a k.k.) oraz umozliwia obligatoryjne orzeczenie dozywotnego
zakazu prowadzenia wszelkich pojazdéw mechanicznych w przy-
padku ponownego skazania za wybrane przestepstwa przeciwko
bezpieczenstwu w ruchu drogowym (art. 42 § 4 k.k.).

Jezeli chodzi o recydywe specjalng, w mysl art. 64 k.k. wyrdz-
nia sie recydywe specjalna pojedyncza (§ 1) lub wielokrotna (§ 2).

M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023.

5 M. Krdlikowski, R. Zawtocki, Prawo karne, Warszawa 2020, s. 396-397.

16 A.Gaberle, J. Bfachut, K. Krajewski, Kryminologia, Gdarsk 2007, s. 113-115.
17 M. Krélikowski, R. Zawtocki, Prawo karne, op. cit., s. 397.

8 Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r,, poz. 1138, dalej jako: k.k.
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W ramach recydywy specjalnej kara wobec sprawcy ukaranego za
przestepstwo okreslonego rodzaju, ktéry ponownie popetnit prze-
stepstwo okreslonego rodzaju w okreslonym czasie po odbyciu
okreslonej czesci uprzednio orzeczonej kary pozbawienia wolnosci,
podlega fakultatywnemu lub obligatoryjnemu jej zaostrzeniu. Na
marginesie wskaza¢ nalezy, ze w badaniach recydywy specjalnej
zwraca sie uwage na okolicznosci ponownego popetnienia czynu
zabronionego, a takze rodzaj przestepstwa, podtoze czasowe, jak
réwniez warunki osobiste sprawcy.

Recydywa specjalna zwykfa ujeta zostata w art. 64 § 1 k.k., ktéra
zachodzi, gdy sprawca skazany za przestepstwo umyslne na kare po-
zbawienia wolnosci popetnia w ciggu 5 lat po odbyciu co najmniej
6 miesiecy kary umyslne przestepstwo podobne do przestepstwa,
za ktore byt juz skazany. Recydywa specjalna wielokrotna (multire-
cydywa) okreslona w art. 64 § 2 k.k. zachodzi, gdy na sprawcy ciaza
dwa wyroki skazujace za podobne przestepstwa umysine i w ciggu
5 lat po odbyciu w catosci lub czesci ostatniej kary popetnia ponow-
nie umyslne przestepstwo, wéwczas sad wymierza kare pozbawienia
wolnosci przewidziang za przypisane przestepstwo w wysokosci po-
wyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, a moze jg wymierzyc
do gérnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe.

Recydywa penitencjarna okreslona w art. 86 k.k.w. oznacza sytu-
acje, gdy sprawca po raz kolejny odbywa kare pozbawienia wolno-
$ci orzeczong za umyslne przestepstwo lub wykroczenie niezaleznie
od tego, kiedy i w jakim zakresie odbyt kare pozbawienia wolnosci
orzeczona poprzednio'. Powro6t do przestepstwa z punktu widze-
nia psychologicznego ujmowany jest na podstawie sposobéw my-
Slenia sprawcy czynu zabronionego, a takze jego zachowan oraz
wiasciwosci i warunkéw osobistych. Stany emocjonalne sprawcy
przestepstwa sa doswiadczane w odpowiedzi na wydarzenia w jego
otoczeniu lub w nim samym.

Doktryna wyréznia kilka form zaburzen myslenia przestepcze-
go®. Jedna z pierwszych form jest usmierzanie: jest to usprawiedli-

' T.Szymanowski, Recydywa w Polsce. Zagadnienia prawa karnego, kryminolo-

gii i polityki karnej, Warszawa 2010, s. 16-17.
G.D. Walters, Criminal thinking and recidivism. Meta-analytic evidence on the
predictive and incremental validity of the Psychological Inventory of Criminal

20
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wianie wlasnej odpowiedzialnosci, ktére polega na przenoszeniu
winy na innych, np. za ciezkie dziecinstwo, biede czy zte towarzy-
stwo. Kolejng forma jest odciecie - czyli izolowanie sie od odpowie-
dzialnosci skutkujace brakiem respektu wobec grozacej kary za po-
petniony czyn zabroniony. Nastepnie roszczeniowos¢ (oznaczajaca
przyzwolenie dziatalnosci niezgodnej z normami prawnymi i spo-
tecznymi), sentymentalnos$¢ (pozorujaca niewinnos¢ i uczciwosé
jednostki) oraz hiperoptymizm (brak wtasciwej oceny skutkéw swo-
ich zachowan), a w koncu indolencja poznawcza przez znudzenie,
leniwe myslenie, a takze brak konsekwencji swojego dziatania?'.

W literaturze przedmiotu istnieje poglad, ze podstawa psycholo-
gicznych koncepcji zachowan przestepczych prowadzacych niejed-
nokrotnie do powrotu do popetnienia przestepstwa jest agresja, kto-
ra nie ulega roztadowaniu®. Zachowania agresywne famia wszelkie
podstawowe prawa cztowieka, sg przyczyng frustracji, przezywania
silnych emocji czy powstania urazéw psychicznych. U podstaw wiek-
szosci psychologicznych koncepcji wyrdznia sie takze wystepujace
konflikty, kompleksy, charakter relacji z obiektem oraz socjalizacje®.
J. Siuta wyréznia pie¢ czynnikdéw osobowosci cztowieka, ktérymi cha-
rakteryzujg sie w wiekszosci recydywisci powracajacy do zaktadow
karnych. Sa to: neurotyczno$¢, ekstrawersja, otwartos¢ na doswiad-
czenia, ugodowos¢ i sumiennos$¢. Cecha charakterystyczng neuro-
tycznosci sa: lek, wrogos¢ agresywna, nadmierny samokrytycyzm,
impulsywnos¢, nadwrazliwos¢, a takze depresyjnosc. Ekstrawersje
cechuja asertywnos¢, aktywnos¢, poszukiwanie doznan. Cechy ta-
kie jak wyobraznia, estetyka, dziatanie, wartosci s cechami czynni-
ka otwartosci na doswiadczenia. Ugodowos¢ i sumiennos¢ cechuja
zaufanie, altruizm, obowigzkowos¢, rozwaga i samodyscyplina.

Thinking Styles (PICTS), ,Aggression and Violent Behavior” 2012, vol. 17,
iss. 3,s.272-278.

2 M. Rode, Style myslenia przestepczego Podstawy teoretyczne i diagnostyczne,
Warszawa 2013; eadem, Czynniki ryzyka styléow myslenia przestepczego nie-
letnich, ,Polskie Forum Psychologiczne” 2014, t. 19, nr 2, s. 258-274.

2 K. Lorenz, On Aggression, trans. M. Kerr Wilson, London, 2005.

3 E. Fromm, Anatomia ludzkiej destruktywnosci, thum. J. Karfowski, Poznan
1999, s.310-315.

2 ) Siuta, NEO-PI-R - Inwentarz Osobowosci, Warsaw: Pracownia Testéw Psy-
chologicznych Polskiego Towarzystwa Psychologicznego, Warszawa 2008, za:
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Powracajacy do zaktadéw karnych niejednokrotnie odczuwaja
silne nieprzyjemne emocje, jakimi sa czynniki napie¢, frustracji czy
przezywania wzbudzajacych gniew sytuacji. Wéwczas ocenie pod-
dawane sg warunki i wiasciwosci osobiste sprawcy czynu zabronio-
nego, przez co rozumie sie cechy osobowosci takie jak funkcjono-
wanie w kontaktach miedzyludzkich, kwestie materialne, socjalne,
zdrowotne i zwigzane z tym stany emocjonalne.

Na kanwie powyzszego wskazac nalezy, ze najczesciej odno-
towanymi cechami charakterystycznymi oséb powracajacych do
przestepstwa sa: uogdlniona wrogos¢ wobec otoczenia, wsciektos¢
i agresywnos¢ (nie tylko w stanie nietrzezwosci), konflikty z najbliz-
szym otoczeniem, odczucie drazliwosci, wybuchowos¢, impulsyw-
nos¢ w dziataniu, szybkie zniecierpliwienie sie przy pokonywaniu
trudnosci, niedojrzatos¢ emocjonalna, niezdolnos¢ do okazywania
uczu¢, niezrbwnowazenie o charakterze nerwicowym, ale takze
symptomy neurotyczne, j. lek, stres, gniew, przerazenie, zaburzenia
snu czy poczucie winy®. Trudno jednak wyznaczy¢ wymiar czy nor-
my opisanych wyzej intensywnosci emocji z uwagi na duze réznice
indywidualne pomiedzy recydywistami.

Analiza statystyczna zjawiska przestepczosci powrotnej

W 2020 r. w Polsce kare pozbawienia wolnosci odbywato 84 328 osa-
dzonych. Ponad 40%, bo az 34 223 osoby (w tym kobiety i mtodocia-
ni), to recydywisci. Z kolei w 2021 r. w Polsce kare pozbawienia wolno-
$ci odbywato 84 966 osadzonych, w tym ponad 43%, czyli az 37 246,
to recydywisci (w tym kobiety i mtodociani). W 2022 r. w Polsce kare
pobawienia wolnosci odbywato 85 010 osadzonych, w tym 44%,
czyli az 37 550 oséb, to recydywisci (w tym kobiety i mtodociani)?.

Jak wskazuja statystyki Stuzby Wieziennej, na przestrzeni trzech
lat odnotowano wzrost liczby recydywistéw o ponad 3 tys. Do za-
ktadéw karnych w 2021 r. w zwigzku z art. 64 § 1 k.k. powrdcito

W. Strus, J. Cieciuch, Kotowy model struktury cech osobowosci w ujeciu Lewisa
Goldberga, ,Studia Psychologica” 2011 nr 11(2), s. 65-93.

% Badania wtasne, 2020-2021, Prokuratura Okregowa w Gliwicach.

% Dane statystyczne Stuzby Wieziennej, op. cit.
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az 16 970 skazanych, natomiast 4466 os6b zostato skazanych na
podstawie art. 64 § 2 k.k. Statystyki wskazuja, ze skazanych odby-
wajacych zasadnicza kare pozbawienia wolnosci po raz drugi byto
20 618 0sdb, po raz trzeci 9673, po raz czwarty i wiecej — tacznie
okoto 7 tys. osob.

W 2022 r. w zwigzku z art. 64 § 1 k.k. do zaktadéw karnych po-
wrécito 17 286 skazanych, 4394 skazanych zostato skazanych na
podstawie art. 64 § 2 k.k. Statystyki wskazuja, ze skazanych odby-
wajacych zasadnicza kare pozbawienia wolnosci po raz drugi byto
20 365 0sbb, po raz trzeci 9904, po raz czwarty i wiecej — tacznie
ponad 7 tys. os6b?.

Po opuszczeniu zakfadu karnego sytuacja osadzonych jest dos¢
trudna. Bylym osadzonym towarzyszy wiele dylematéw zyciowych,
zmienia sie stosunek do ludzi, zmieniaja sie poglady. Odnotowuje
sie trudnosci w znalezieniu pracy, dostepie do opieki zdrowotnej
czy w ponownym odnalezieniu sie w srodowisku wolnosciowym?,

Podsumowanie i kierunki przysztych analiz

.Wiezienie nie jest miejscem przyjaznym czliowiekowi i stwarzaja-
cym warunki niezbedne do jego wszechstronnego rozwoju fizycz-
nego, psychicznego i spotecznego”®, a jednak mimo tego bardzo
wielu opuszczajacych zaktady karne powraca do przestepstwa, cze-
go skutkiem jest powrét do zaktadu karnego.

Analizujgc badania wiasne oraz dane statystyczne Stuzby Wie-
ziennej, stwierdzi¢ nalezy, ze wobec recydywistéw powinno stoso-
wac sie odmienne i wyspecjalizowane techniki resocjalizacyjne, aby
zapobiegac powrotom do przestepczosci. Punktem wyjscia powin-
na by¢ trafna ocena stanu psychicznego skazanego, czyli tzw. dia-
gnoza dokonywana w momencie przyjecia osadzonego do zakta-
du karnego oraz ocena zmotywowania osadzonego do pracy nad
samym sobg przez wskazanie propozycji wspotdziatania w jednym

2 |bidem.

% Badania wiasne, op. cit.

2 S, Musiot, Negatywne aspekty kary pozbawienia wolnosci, ,Probacja” 2013,
nr4,s.155-171.
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z trzech systeméw wykonywania kary. Podejmujac diagnoze jed-
nostki osadzonej w zaktadzie karnym, nalezy mie¢ swiadomosc,
ze wszelkie zachowanie i czyny popetnione przez osadzonego sa
efektem wielu doswiadczen i réznych umiejetnosci podejmowa-
nych dziatan. Diagnoza w jednostce penitencjarnej nie jest fatwym
procesem, ale dzieki wtasciwej ocenie i odpowiednio dobranym
programie systeméw wykonywania kar pozbawienia wolnosci jest
szansa na resocjalizacje osadzonego, a co za tym idzie — na refleksje
nad swoim zyciem i niechecig do powrotu do popetnienia przestep-
stwa. Nie ma bowiem catkowitego braku mozliwosci oddziatywania
na zmiane cztowieka osadzonego w zaktadzie karnym, sa nieprze-
myslane dziatania penitencjarne, a takze problem przeludnienia za-
ktadow karnych®.

Mozna przyjac rowniez, ze tuz przed opuszczeniem zaktadu kar-
nego przez osadzonego pozadana jest wspotpraca Stuzby Wiezien-
nej z innymi instytucjami, takimi jak urzedy pracy, fundacje i stowa-
rzyszenia postpenitencjarne, a takze wspotpraca z kuratorami czy
opieka spoteczng w celu zapobiegania ponownej przestepczosci
osadzonych.

Nalezy pamietac, ze nasze spoteczenstwo stanowig réwniez osa-
dzeni i byli wiezniowie, dlatego wazne jest nawigzywanie wspotpra-
cy i udzielanie pomocy, ktéra bedzie podstawa reformy w przeciw-
dziataniu przestepczosci.
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Streszczenie
Systemy wykonania kary pozbawienia wolnosci, a powrét do przestepstwa
w zarysie prawnym i psychologicznym

Kara pozbawienia wolnosci ma zawiera¢ petng dolegliwos¢ wyraza-
jaca potepienie dla popetnionych czynéw zabronionych. Kodeks kar-
ny wykonawczy wskazuje, ze celem kary pozbawienia wolnosci jest
wzbudzanie w skazanym woli wspétdziatania w ksztattowaniu jego
spotecznie pozadanych postaw, w szczegélnosci poczucia odpowie-
dzialnosci oraz potrzeby przestrzegania porzadku prawnego i tym
samym powstrzymania sie od powrotu do przestepstwa, a co za tym
idzie — zapobiegniecie powrotu do przestepstwa. Zasadniczym zada-
niem jest przygotowanie skazanego do zycia na wolnosci, ksztattowa-
nie jego odpowiedzialnosci za czyny, a takze woli wspétdziatania na
rzecz jego readaptacji spotecznej.

Z uwagi na powyzsze ustawodawca wprowadzit do Kodeksu kar-
nego wykonawczego instytucje trzech systemoéw wykonywania kary
i tym samym przyznat wysoki stopien problematyce oddziatywan po-
dejmowanych w trakcie wykonywania kary pozbawienia wolnosci, do-
datkowo jg akcentujac w nadanej kazdemu systemowi nazwie.

W niniejszym opracowaniu postuzono sie analiza danych staty-
stycznych wynikajacych z prowadzonych badan wtasnych oraz litera-
turg przedmiotu w zakresie oméwienia systeméw wykonywania kary
pozbawienia wolnosci oraz ich wplywu powrotnos¢ do przestepstwa.
Co powoduje, ze skazani po odbyciu kary pozbawienia wolnosci decy-
duja sie na powrdt do przestepstwa? Czy rzeczywiscie dobrze dobrany
system wykonywania kary pozbawienia wolnosci pozwoli zapobiec ry-
zyku powrotu do przestepstwa?

Stowa kluczowe: system wykonywania kary, system oddziatywania pe-
nitencjarnego, system zwykly, system terapeutyczny, osadzony w za-
ktadzie karnym, powrét do przestepstwa, recydywa

Abstract
Systems of execution of the penalty of imprisonment,
and return to crime in legal and psychological outline

The penalty of imprisonment is to contain a full ailment expressing
condemnation for the committed prohibited acts. The Executive Penal
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Code indicates that the purpose of imprisonment is to “arouse in the
convict the will to cooperate in shaping his socially desirable attitudes,
in particular the sense of responsibility and the need to comply with
the legal order and thus refrain from returning to crime’, and thus -
preventing recidivism. The main task is to prepare the convict for life in
freedom, shaping his responsibility for his actions, as well as the will to
cooperate for his social readaptation.

In view of the above, the legislator introduced the institution of
three punishment enforcement systems into the Executive Penal Code
and thus gave a high degree to the issue of interactions undertaken
during the execution of a penalty of imprisonment, additionally em-
phasizing it in the name given to each system. This study uses the anal-
ysis of the resulting statistical data from own research and literature on
the subject in the scope of discussing the systems of execution of the
penalty of imprisonment and their impact on recidivism. What causes
convicts to return to crime after serving a sentence of imprisonment?
Will a well-chosen system of serving a prison sentence really prevent
the risk of recidivism?

Key words: punishment execution system, penitentiary impact system,
ordinary system, therapeutic system, incarcerated in prison, return to
crime, recidivism
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Modernizacja umowy kontraktacji, wprowadzenie
tzw. depozytu rolniczego, zacheta do tworzenia
rolniczych gietd internetowych - propozycje

de lege ferenda

Wprowadzenie

Niniejsze opracowanie przedstawia projekt zmian przepiséw prawa
cywilnego celem ochrony intereséw producentéw rolnych w trzech
gtéwnych obszarach: propozycja modernizacji umowy kontraktacji;
wprowadzenie nowej instytucji, jaka jest tzw. depozyt rolniczy; wresz-
cie stworzenie zachet dla tworzenia internetowych gietd rolniczych.

Umowa kontraktacji' jest uregulowana w Kodeksie cywilnym,
stad wszelkie zmiany w tej materii wymagaja powaznej debaty.

' Zob. np. A. Stelmachowski, Kontraktacja, Katowice 1965, passim; idem,

Kontraktacja produktéw rolnych, Warszawa 1960, passim, idem, Zagadnie-
nia prawne kontraktacji, ,Paristwo i Prawo” 1954, nr 7-8, s. 76 i n. Tematyka
umoéw o wytworzenie i dostarczenie produktéw rolnych jest przedmiotem
analiz UNIDROIT w dokumencie pn. Legal guide on contract farming, Rome
2015, s. 1 i n., unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Contract-farming
-legal-guide.pdf [dostep: 12.12.2023]. Okresla on uniwersalne rekomenda-
cje UNIDROIT co do ksztattowania praw i obowigzkéw stron takich uméw -
poczawszy od etapu negocjacji, przez wykonywanie kontraktu i jego
rozwigzywanie. Modelowe rozwigzania UNIDROIT nie moga prowadzi¢ do
naruszania whasciwych przepiséw iuris cogentis.
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Umowa kontraktacji ma istotne znaczenie dla gospodarki panstwa.
W wyniku jej realizacji dochodzi do wytworzenia produktéw rolnych
niezbednych dla funkcjonowania spoteczenstwa. Przepisy usta-
wy przy uregulowaniu praw i obowigzkéw stron umowy powinny
uwzglednia¢ okoliczno$¢, ze wytwarzanie na sprzedaz produktéow
rolnych wiaze sie ze szczegdlnym ryzykiem agrobiologicznym (ro-
zumianym jako biologiczny cykl wytwarzania)? producenta rolne-
go. Ze spotecznego i gospodarczego punktu widzenia prawidtowe
funkcjonowanie umowy kontraktacji ma istotne znaczenie.

W Polsce uregulowano umowe kontraktacji w Kodeksie cywil-
nym, ktéry wszedt w zycie 1 stycznia 1965 r. Obecnie konstrukcja ta
jest przestarzata z uwagi na takie oczywiste okolicznosci jak zmia-
na ustroju gospodarczego w Polsce z socjalistycznego na ustrdj
gospodarki wolnorynkowej, funkcjonowanie gospodarstw rolnych
w ramach tzw. doptat do gospodarki rolnej Unii Europejskiej, zmia-
na struktury wtasnosciowej gospodarstw rolnych, duza aktywnos¢
grup spekulacyjnych na rynku produktéw rolnych, zmiana wielkosci
gospodarstw rolnych. Dalej mozna powotac sie na takie zdarzenia
jak tzw. stepowienia w efekcie przeprowadzonych prac melioracyj-
nych w Polsce, a tym samym zjawisko strukturalnej suszy czy coraz
czestsze skrajne zjawiska pogodowe, takie jak gradobicia, ulewy czy
podtopienia. Usprawnienia komunikacyjny maja taki efekt ubocz-
ny jak tatwy transfer epidemii zwierzecych i roslinnych. W warun-
kach zaktécenia globalnych dostaw produktéw rolnych, z uwagi
na wydarzenia geopolityczne, poprawna legislacja odnoszaca sie
do umowy kontraktacji nabiera istotnego znaczenia. W wymiarze
globalnym powstaty dokumenty, ktére maja istotne znaczenie dla
umowy kontraktacji. Na swiecie dostrzega sie kluczowa role rolnic-
twa w zapewnieniu wyzywienia jednostek ludzkich, a takze narasta-
jace trudnosci prowadzeniu dziatalnosci rolnej.

Depozyt rolniczy i ustawowa zacheta do tworzenia rolniczych
gietd internetowych to koncepcja nowej przestrzeni prawnej w in-
teresie producentéw rolnych.

2 D. tobos-Kotowska, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4, Zobowiqgzania.
Czes¢ szczegolna (art. 535-764°), red. M. Habdas, M. Fras, Warszawa 2018,
s. 196.
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W dalszej czesci niniejszego opracowania zostanie zaprezento-
wany (1) projekt uzasadnienia ustawy i (2) projekt tresci ustawy.

Projekt uzasadnienia ustawy

Celem projektowanej ustawy jest wprowadzenie instrumentéw
ochrony prawnej w interesie producentéw rolnych, w szczegdélnosci
bedacych osobami fizycznymi. Rolnictwo nalezy do strategicznych
dziedzin gospodarki, w szczegélnosci w obecnej sytuacji geopo-
litycznej. Z tej przyczyny Rzeczpospolita Polska powinna zagwa-
rantowac¢ ochrone prawng producentom rolnym, a zwifaszcza tym,
ktérzy sg osobami fizycznymi. Cel ten mozna osiggnac¢ za pomoca
wielu srodkéw. Niniejszy projekt jest tylko jednym z nich. Projekt
ustawy realizuje ten zamyst w drodze odpowiedniego uksztattowa-
nia instrumentéw prawa cywilnego. Ow cel realizowany jest na na-
stepujacych ptaszczyznach.

Po pierwsze, projekt realizuje cel ochrony producentéw rolnych
przez stworzenie nowej instytucji depozytu rolniczego. Depozyt
rolniczy stanowi szczegdlnego rodzaju zabezpieczenie, skuteczne
wzgledem oséb trzecich. Depozyt rolniczy ma na celu umozliwienie
rolnikom pozyskanie finansowania z banku (banku panstwowego,
banku komercyjnego czy banku spétdzielczego) albo spétdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, w pewien sposéb podobny (je-
zeli chodzi o mechanizm ekonomiczny) do pozyskiwania finanso-
wania w drodze faktoringu przez przedsiebiorcéw.

Mozna byto zaobserwowac nastepujaca niekorzystng dla produ-
centéw rolnych praktyke: jezeli producenci rolni zbywali ptody rolne
bezposrednio po zbiorach, to z reguty otrzymywali znacznie nizsze
ceny, niz gdyby zawarli umowe sprzedazy dopiero w jaki$ czas po
zbiorach. Niestety z uwagi na brak srodkéw pienieznych producenci
rolni s zmuszani przez okolicznosci — zwigzane z potrzebg jak naj-
szybszego dostepu do pienigdza — do by¢ moze przedwczesnego
zbywania swoich wyprodukowanych ptodéw rolnych. Tym samym
sg narazeni na zawieranie transakcji w tzw. dotkach cenowych. Na
istniejacej sytuacji korzystaja posrednicy finansowi, ktérzy nie po-
nosza naktadéw na produkcje rolng ani nie sg dotknieci ryzykiem jej
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niepowodzenia. Skupuja za tanie pienigdze ptody rolne od produ-
centéw rolnych, aby je pdzniej sprzedac z duzym zyskiem.

Intencjg projektu nie jest jednak ani sktanianie producentéw rol-
nych do spekulacji, ani nie jest jego intencja ograniczanie dziatalno-
$ci gospodarczej posrednikéw w skupie produktéw rolnych. Inten-
¢ja projektu jest danie rolnikom-producentom rolnym mozliwosci
wyboru dzieki wprowadzeniu instrumentu prawnego, ktéry po za-
adaptowaniu go przez podmioty finansujace datby producentom
rolnym wczesniejszy dostep do pienigdza. Producent rolny mégtby
dzieki temu uzyska¢ finansowanie i sprzeda¢ swoje produkty rolne
bez presji czasu.

Producent rolny — jak to przewiduje projekt - moégtby otrzymac
finansowanie pod zabezpieczenie faktycznie zebranych i prawidto-
wo przechowywanych ptodéw rolnych. Celem uzyskania finanso-
wania producent rolny musi ztozy¢ o$wiadczenie o utworzenia de-
pozytu rolniczego i zawrze¢ umowe o finansowanie. Oswiadczenie
producenta rolnego o utworzeniu depozytu musi nosi¢ date pew-
na. Jest ono skuteczne dopiero z chwilg zawarcia umowy o finanso-
wanie nawigzujaca do tego depozytu rolniczego. Depozyt rolniczy
zostat skonstruowany w taki sposoéb, aby chroni¢ interesy podmiotu
finansujacego w stosunku do wierzycieli producenta rolnego. Pro-
ducent rolny powinien w optymalnym dla niego okresie sprzedac
przedmiot depozytu rolnego i o tym fakcie powiadomi¢ podmiot
finansujacy. W przypadku braku sprzedazy przedmiotu depozytu
rolniczego przez producenta rolnego w ustalonym przez strone ter-
minie podmiot finansujacy uzyska szczegélne uprawnienia. Dzieki
tej regulacji producenci rolni powinni uzyskac instrument dla pozy-
skiwania finansowania na podstawie zabezpieczen, jakim sg zebra-
ne ptody rolne. Jednoczesnie projekt nowelizuje ustawe o zastawie
rejestrowym, tak aby jednoznacznie przesadzi¢, ze zastaw rejestro-
wy moze by¢ takze ustanowiony na zebranej produkgji rolne;j.

Po drugie, celem poszerzenia mozliwosci zbytu produktéw
rolnych polskich producentéw rolnych ustawodawca zacheca do
dobrowolnego tworzenia przez izby gospodarcze, izby rolnicze,
przedsiebiorcéw internetowych gietd rolniczych umozliwiajacych
poszukiwanie nowych rynkéw zbytu dla polskich producentéw
rolnych. Projekt zakfada, ze prowadzacy gietdy rolnicze beda mogli
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dopuszcza¢ do obrotu gietdowego za posrednictwem stworzonej
przez siebie platformy: (a) nabywcéw towaréw zweryfikowanych,
(b) jak i niezweryfikowanych co do ich mozliwosci ptatniczych.
Projekt nie przewiduje wprowadzenia zadnych szczegétowych re-
gulacji dotyczacych funkcjonowania internetowej gietdy towaréw
rolnych, poza przypisami wprowadzonymi na wzér regulacji obo-
wigzujacej w obrocie konsumenckim.

Po trzecie, projekt wprowadza istotnie zmieniong regulacje
umowy kontraktacji. Dotychczasowa tres¢ regulacji umowy kon-
traktacji spotyka sie z zarzutem, ze powstata w zupetnie innych
warunkach ustrojowych, przy innej strukturze gospodarstw rol-
nych, przy innej polityce panstwa do indywidualnego rolnictwa,
w innych warunkach hydrologicznych i pogodowych. Zgodnie
z projektem umowa kontraktacji zawiera zobowigzanie produ-
centa rolnego do wyprodukowania produktéw rolnych, o ile nie
przeszkodza temu obiektywne okolicznosci dotyczace warun-
kéw agrobiologicznych, hydrologicznych, pogodowych i innych.
Schemat swiadczenia producenta rolnego z umowy kontraktacji
skfada sie z dwéch elementéw: wytworzenia produktéw rolnych
i dostarczenia ich kontraktujagcemu. Schemat $wiadczenia charak-
terystycznego producenta rolnego konstrukcyjnie przypomina
schemat swiadczenia dostawcy.

Zgodnie z art. 605 k.c. dostawca zobowiagzuje sie do wytwo-
rzenia rzeczy i ich dostarczenia odbiorcy. Zasadnicza réznica tkwi
jednak w sile sprawczej wytworzenia przedmiotu swiadczenia. Wy-
tworzenie produktéw rolnych, ktére sg przedmiotem swiadczenia
producenta rolnego, wymaga (ujmujac to w pewnym uproszczeniu)
dwoch elementéw sprawczych o réznej intensywnosci: po pierwsze
odpowiedniego zachowania cztowieka (m.in. uzycia odpowiednich
maszyn i sSrodkéw zgodnie z kultura rolng, np. nasadzenia, nawoze-
nia, nawodnienia itp.) i — po drugie - kluczowego udziatu sit przyro-
dy (jest to udziat sine qua non). Przy czym wytworzenie przedmiotu
dostawy moze réwniez wymaga¢ pewnych elementoéw sit przyrody
(zaktadu wprawianego w ruch za pomoca sit przyrody). Niemniej
nadal oba przypadki, tzn. wytworzenie produktu rolnego i wytwo-
rzenie przedmiotu dostawy rézni intensywnos¢ wptywu sit przyro-
dy na wytworzenie przedmiotu swiadczenia. Dziatanie sit przyrody
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przy wytworzeniu produktu rolnego jest przewidywalne. Przy za-
tozeniu normalnego dziatania sit przyrody mozna sie umoéwic co
do uzyskania okreslonych wielkosci produktéw rolnych. Niemniej
anomalie w dziataniu sit przyrody — niespowodowane przez produ-
centa rolnego - moga jednak uniemozliwié finalne spetnienie umo-
wionego $wiadczenia. Przy czym producent rolny moze nie miec
mozliwosci spetnienia $wiadczenia w catosci albo moze nie miec
mozliwosci spetnienia swiadczenia w okres$lonej jakosci i/lub ilosci.
W dotychczasowej praktyce czesto sie zdarzato, ze producenci rolni
byli niestusznie obcigzani karami umownymi za niespetnienie kryte-
rium ilosciowego dostaw, w sytuacji gdy plony byty wynikiem oko-
licznosci od nich niezaleznych. Nowa tres¢ regulacji ma podkreslac,
ze produkcja rolna jest mozliwa, o ile nie przeszkodza temu okolicz-
nosci niezalezne od producenta rolnego.

Umowa kontraktacji powinna by¢ zawarta w formie pisem-
nej, elektronicznej lub dokumentowej. Umowa kontraktacji moze
przewidywac szczegé6towe zasady produkcji z uwzglednieniem
potrzeb rolnictwa ekologicznego i rolnictwa jakosciowego. Projekt
zmienia dotychczasowe zasady ponoszenia ryzyka zwigzanego
z udzieleniem zaliczek i dodatkowych swiadczen dla producenta
rolnego. Dotychczasowa regulacja caty ciezar niepowodzenia pro-
dukcji rolnej skfadata na barki producenta rolnego. Wedtug pro-
jektu, o ile umowa kontraktacji przewiduje zaliczki i Swiadczenie
dodatkowe, to w przypadku obiektywnej okolicznosci uniemoz-
liwiajacej wykonanie umowy producent rolny nie bedzie obowia-
zany do zwrotu prawidtowo wykorzystywanych zaliczek i swiad-
czen dodatkowych udzielonych przez kontaktujacego. Z uwagi na
znaczne zmiany przepiséw Kodeksu cywilnego w zakresie umowy
sprzedazy - przy konstruowaniu odpowiedzialnosci za wady -
projekt w sposdéb samodzielny reguluje zagadnienie rekojmi za
wady przy umowie kontraktacji.

Dla wygody producentéw rolnych bedacych osobami fizycz-
nymi projekt przewiduje ustalenie przez Ministra Sprawiedliwosci
w drodze rozporzadzenia ogélnych warunkéw umowy kontraktacji.
Intencja projektu nie jest ograniczenie autonomii woli stron umo-
wy kontraktacji, ale wprowadzenie mozliwosci postuzenia sie przez
producenta rolnego, za zgoda kontraktujacego, rekomendowanymi
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0golnymi warunkami umowy kontraktacji. Projekt w zadnym wy-
padku nie formutuje obowigzku stosowania ogdlnych warunkéw
umowy kontraktacji przez strony. Projekt zaktada mechanizm prze-
ciwny: to obie strony muszg podja¢ decyzje o wtaczeniu ogélnych
warunkéw umowy kontraktacji do stosunku prawnego pomiedzy
nimi.

Producenci rolni najczesciej sami nie dysponujg wiasnymi
wzorami kontraktéw i raczej bazujg w tej kwestii na formularzach
umownych opracowanych przez kontaktujacych. Ogélne warun-
ki umowy kontraktacji majg zatem pomoc producentowi rolnemu
w prawidtiowym ufozeniu stosunku prawnego, jak réwniez maja
spetniac¢ funkcje edukacyjne. Z racji: (a) dyspozytywnego charak-
teru ogodlnych warunkéw umowy kontraktacji, (b) ustalenia ich
tresci nie przez strone stosunku prawnego, ale w rozporzadzeniu
wykonawczym do ustawy, projekt przewiduje, ze obie strony mu-
szg wyrazi¢ zgode na wiaczenie tresci ogdlnych warunkéw umowy
kontraktacji do stosunku prawnego miedzy nimi. Ogélne warunki
umowy kontraktacji wskazane w rozporzadzeniu wykonawczym
moga zawierac postanowienia dotyczace w szczegdlnosci: standar-
dowych praw i obowiazkéw producenta rolnego i kontraktujacego;
rozktadu ryzyka zgodnie z przepisami ustawy; mozliwosci przedtu-
zenia umowy na dalsze okresy; wykonania uprawnienia ksztattuja-
cego celem doprowadzenia do ustania stosunku prawnego; limitéw
w przypadku przewidzenia kar umownych; wylgczenia mozliwosci
zaptaty producentowi rolnemu w drodze potracenia; wyboru pra-
wa polskiego jako wiasciwego w przypadku wystepowania tzw.
elementu obcego; jurysdykcji sadéw polskich; wiasciwosci sadu
wyznaczonego wedtug siedziby gospodarstwa rolnego.
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Projekt ustawy
USTAWA

o depozycie rolniczym, internetowych gietdach rolniczych,
zmianie Kodeksu cywilnego i zmianie niektérych innych ustaw

Rozdziat 1.
Postanowienia ogolne

Art. 1. Ustawa okre$la:

zasady ustanawiania depozytu rolniczego przez producenta rol-
nego i zawierania na jego podstawie umowy o finansowanie po-
miedzy producentem rolnym a podmiotem finansujacym;

niektére zasady tworzenia internetowych gietd rolniczych;

zmiany w niektérych przepisach dotychczasowych w celu lep-
szej ochrony intereséw producentéw rolnych.

Art. 2. Okreslenia uzyte w ustawie oznaczaja:
producent rolny - producenta rolnego, o ktérym mowa w art. 2
ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. o grupach producentéw rolnych
i ich zwiagzkach oraz o zmianie innych ustaw (t,j. Dz.U. z 2023 .
poz. 1145);

podmiot finansujacy — bank w rozumieniu art. 2 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 2488)
i spotdzielcza kase oszczednosciowo-kredytowg w rozumieniu art. 1
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o spotdzielczych kasach oszczed-
nosciowo-kredytowych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1278);

gospodarstwo rolne - gospodarstwo rolne w rozumieniu art. 553
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t,j. Dz.U.z 2023 r.
poz. 1610);

internetowa giefda rolnicza - ustuga korzystajaca z oprogramo-
wania, w tym ze strony internetowej, z czesci strony internetowe;j
lub aplikacji, w ramach ktérej umozliwia sie producentom rolnym
zawieranie z innymi przedsiebiorcami (nabywcami) umoéw na
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odlegtos¢ w zwiazku z prowadzonym przez nich gospodarstwem
rolnym;

organizator internetowej gietdy rolniczej - w szczegélnosci izba
rolnicza, izba gospodarcza, przedsiebiorca, ktéry tworzy, obstuguje
internetowa gietde rolnicza, dostarcza rolnikom internetowa plat-
forme handlowa lub umozliwia korzystanie z tej platformy.

Rozdziat 2.
Depozyt rolniczy
Art. 3. 1. Deponentem depozytu rolniczego jest producent rol-
ny prowadzacy gospodarstwo rolne, a depozytariuszem depozytu
rolniczego jest podmiot finansujacy.
2, Przechowawca depozytu rolniczego jest deponent albo oso-
ba trzecia, na ktéra wyrazi zgode depozytariusz.

Art. 4. 1. Celem uzyskania od podmiotu finansujgcego finan-
sowania dziatalnosci gospodarstwa rolnego producent rolny moze
utworzy¢ depozyt rolniczy.

2. Depozytem rolniczym jest odpowiednio wydzielone mienie,
bedace wlasnoscig producenta rolnego, stanowiace faktycznie ze-
brane produkty rolne, oznaczone przynajmniej co do ich rodzaju,
daty i miejsca zebrania, ilosci i jakosci (oznaczenie przedmiotu de-
pozytu rolniczego), przechowywane w odpowiednich do tego wa-
runkach, celem ich pézniejszej sprzedazy.

Art. 5. 1. Depozyt rolniczy tworzony jest na podstawie oswiad-
czenia producenta rolnego, ktére staje sie skuteczne z chwilg zawar-
Cia, na jego podstawie, umowy o finansowanie pomiedzy deponen-
tem a depozytariuszem.

2. Niedopuszczalne jest utworzenie depozytu rolniczego przez
producenta rolnego:

po ogtoszeniu jego upadtosci;

jezeli czynitoby to niemozliwym zadosc¢uczynienie wczesniej-
szemu roszczeniu osoby trzeciej, a w szczegdélnosci wynikajacego
z umowy kontraktacji.

3. Oswiadczenie o utworzeniu depozytu rolniczego okresla
przynajmniej: przedmiot depozytu rolniczego, sposéb i miejsca



260 Rafat Adamus

przechowywania, maksymalny czas przechowywania nie dtuzszy
niz 9 miesiecy, wskazanie najpdzniejszej daty z nadejsciem ktorej
depozyt rolniczy ulega rozwigzaniu z mocy prawa (data koncowa
depozytu rolniczego) i jezeli to dotyczy, osobe trzecia, ktéra be-
dzie przechowawca. Producent rolny sktada o$wiadczenie o braku
przeszkéd do ustanowienia depozytu rolniczego, o ktérych mowa
w ust. 2.

4. Producent rolny sktada o$wiadczenie na formularzu udostep-
nionym mu przez podmiot finansujacy.

5. Oswiadczenie producenta rolnego o utworzeniu depozytu
rolniczego wymaga formy pisemnej z datg pewna pod rygorem
niewaznosci.

Art. 6. 1. Depozyt rolniczy jest przechowywany na wtasny koszt
i ryzyko producenta rolnego. Deponent odpowiada za zachowania
osoby trzeciej bedacej przechowawca jak za whasne zachowania.

2. Deponent ani osoba trzecia nie moze bez zgody depozytariu-
sza zmieni¢ miejsca przechowania depozytu rolniczego, chyba ze
dziata w celu zapobiezenia grozacej szkodzie.

3. W przypadku zmiany miejsca przechowywania depozytu rol-
niczego bez zgody depozytariusza deponent odpowiada takze za
jego przypadkowa utrate.

Art. 7. Po utworzeniu depozytu rolniczego, niezwtocznie po
zawarciu umowy o finansowanie, podmiot finansujacy dokonuje
wypftaty, na rachunek bankowy producenta rolnego, prowadzony
albo utworzony u depozytariusza, okreslonej w umowie kwoty nie
nizszej niz 75% ceny sredniej ceny rynkowej skupu ptodu rolnego,
stanowigcego przedmiot depozytu rolniczego, z okre$lonego przez
strony w umowie dnia utworzenia depozytu rolniczego lub z dnia
zawarcia umowy o finansowanie lub z innej daty, lub dat przypada-
jacych na 14 dni przed zawarciem umowy o finansowanie.

Art. 8. Przedmiot depozytu rolniczego, bedacy wiasnoscig pro-
ducenta rolnego, od chwili zawarcia na jego podstawie umowy o fi-
nansowanie az do daty koricowej depozytu rolniczego:

nie podlega zajeciu, egzekucji, przymusowemu obcigzeniu;
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nie wchodzi do masy upadtosci, do masy sanacyjnej, do masy
uktadowej producenta rolnego.

Art. 9. 1. Przedmiot depozytu rolniczego podlega sprzedazy
przez producenta rolnego przed datg koricowa depozytu rolni-
czego, w ramach jednej lub wielu czynnosci prawnych, po ztoze-
niu podmiotowi finansujgcemu oswiadczenia o catkowitym lub
czesciowym rozwigzaniu depozytu rolniczego w celu sprzedazy,
zawierajagcym przynajmniej okreslenie kupujacego, rodzaju i ilosci
przedmiotu sprzedazy, ceny, na formularzu udostepnionym przez
podmiot finansujacy.

2. Sprzedaz przedmiotu depozytu rolniczego moze nastapi¢ wy-
tacznie za posrednictwem rachunku prowadzonego przez podmiot
finansujacy.

3. Wydanie przedmiotu depozytu rolniczego kupujacemu
i przejscie na kupujacego prawa wiasnosci przedmiotu tego depo-
zytu moze nastapi¢ tylko na podstawie pisemnego oswiadczenia
podmiotu finansujgcego o uznaniu rachunku ustalong ceng sprze-
dazy.

4. Na wierzytelnosci producenta rolnego z tytutu sprzedazy
przedmiotu depozytu rolniczego podmiotowi finansujacemu przy-
stuguje ustawowe prawo zastawu.

5. Podmiot finansujacy ma pierwszenstwo zaspokojenia przed
wierzycielami producenta rolnego zaréwno co do kwot wyptaco-
nych producentowi rolnemu z chwilg utworzenia depozytu rolni-
czego, jak i co do kwot stanowigcych uméwione wynagrodzenie
depozytariusza, o ile zajecie wierzytelnosci z tego rachunku nie
nastapito przed ztozeniem oswiadczenia przez producenta rolnego
o utworzeniu depozytu rolniczego.

Art. 10. Wynagrodzenie podmiotu finansujacego, ustalone
W umowie, a w szczegolnosci suma optat, kosztow, prowizji, nie
moze przekracza¢ kosztéw kredytu udzielanego przez depozytariu-
sza w dacie utworzenia depozytu rolniczego.

Art. 11. 1. Jezeli producent rolny do uptywu daty koncowej
depozytu rolniczego nie sprzeda catosci lub czesci przedmiotu
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depozytu rolniczego, wéwczas wierzytelnosci podmiotu finansuja-
cego wobec producenta rolnego stajg sie wymagalne z mocy same-
go prawa, a podmiot finansujacy, wedtug swojego wyboru, moze
w szczegolnosci:

ztozy¢ oswiadczenie producentowi rolnemu o przejeciu na wia-
snos¢ catosci lub czesci przedmiotu depozytu rolniczego z chwilg
uptywu daty koncowej depozytu rolniczego i nastepnie samodziel-
nie albo przez upowazniony wyspecjalizowany podmiot dokonac
zbycia przedmiotu depozytu rolniczego nawet w miejscu jego prze-
chowywania, a uzyskang cene sprzedazy rozliczy¢ z wierzytelnoscia
wobec producenta rolnego;

wystapic¢ do wiasciwego komornika sadowego o przeprowadze-
nie sprzedazy licytacyjnej przedmiotu depozytu sadowego rolni-
Czego nawet w miejscu jego przechowywania;

zobowigza¢ producenta rolnego do samodzielnej sprzedazy
przedmiotu depozytu rolniczego; w takim przypadku podmiotowi
finansujagcemu stuzy ustawowe prawo zastawu na wierzytelnosci
producenta rolnego z tytutu sprzedazy;

zazadac od producenta rolnego zwrotu wyptaconych kwot wraz
z odsetkami i kosztami;

podjac inne dziatania dopuszczalne prawem.

2. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1) i 2), obowiazu-
ja dotychczasowe zasady przechowywania przedmiotu depozytu
rolniczego, jednak nie dtuzej niz 30 dni po uptywie daty koncowej
depozytu rolniczego.

3. Oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1), moze by¢ zto-
zone od 7 dni przed i do 7 dni po uptywie daty korncowej depozytu
rolniczego.

Rozdziat 3.
Internetowe gieldy rolnicze

Art. 12. Organizator internetowej gietdy rolniczej umozliwia
producentom rolnym zawieranie z innymi przedsiebiorcami (na-
bywcami towaréw) uméw na odlegtos¢ w zwigzku z prowadzonym
przez nich gospodarstwem rolnym.
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Art. 13. 1. Organizator internetowej gietdy rolniczej dopuszcza
do zawierania umoéw za posrednictwem tej gietdy nabywcow to-
wardéw zweryfikowanych lub niezweryfikowanych.

2. Przez zweryfikowanych nabywcoéw towaréw rozumie sie
osoby, ktdre zabezpieczyly ptatnos¢ dla producenta rolnego przed
wykonaniem umowy na odlegtos¢, w sposéb odpowiedni do war-
tosci transakgji, w szczeg6lnosci: przedptata catego wynagrodze-
nia, akredytywa, poreczeniem bankowym, gwarancjg bankowa,
albo wptaca catg kwote transakcji na bankowy rachunek powier-
niczy organizatora internetowej gietdy rolniczej.

Art. 14. Najpozniej w chwili wyrazenia przez producenta rolne-
go woli zwigzania sie umowa na odlegto$¢ organizator interneto-
wej gietdy rolniczej ma obowiazek poinformowac producenta rol-
nego, w sposob jasny i zrozumiaty oraz odpowiadajacy rodzajowi
uzytego srodka porozumiewania sie na odlegtos¢, o:

1) ogdlnych informacjach udostepnionych w specjalnej cze-
sci interfejsu internetowego, ktéra jest bezposrednio i fatwo do-
stepna ze strony, na ktérej prezentowane sa oferty, dotyczacych
gtoéwnych parametréw decydujacych o plasowaniu w rozumieniu
art. 2 pkt 11 ustawy z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu
nieuczciwym praktykom rynkowym (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 845)
ofert przedstawionych konsumentowi w wyniku wyszukiwania,
oraz wzglednym znaczeniu tych parametréw w poréwnaniu z in-
nymi parametrami;

2) tym, czy osoba nabywajaca towary na internetowej giet-
dzie rolniczej jest zweryfikowanym nabywca i na czym polega ta
weryfikacja;

3) podziale obowigzkéw zwigzanych z umowa, ktéra jest zawie-
rana przez producenta rolnego na internetowej gietdzie rolniczej,
pomiedzy nabywce a organizatora internetowej gietdy rolnicze;j.
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Rozdziat 4.
Zmiany w przepisach dotychczasowych.
Przepisy przejsciowe i koncowe

Art. 15. W ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
(tj. Dz.U. 2 2023 r. poz. 1610) uchyla sie w ksiedze llI, tytule XIV do-
tychczasowa tresc art. 613-626 i w to miejsce wprowadza sie naste-

pujace przepisy:

Art. 613. § 1. Przez umowe kontraktacji producent rolny,
w zakresie swojego gospodarstwa rolnego, zobowigzuje sie,
o ile nie dozna przeszkody w niezaleznych od siebie obiektyw-
nych okolicznosciach, a w szczegdlnosci agrobiologicznych,
hydrologicznych, pogodowych, wytworzy¢ i dostarczy¢ kon-
traktujacemu oznaczong ilos¢ produktéw rolnych okreslonego
rodzaju, a kontraktujacy zobowigzuje sie zakontraktowane pro-
dukty rolne odebra¢ w terminie uméwionym, zaptaci¢ umoéwio-
na cene oraz spetnic okreslone swiadczenie dodatkowe i udzieli¢
zaliczek, jezeli umowa przewiduje obowigzek spetnienia takiego
$wiadczenia i udzielenie zaliczek.

§ 2. Cena moze zosta¢ wskazana takze przez wskazanie pod-
staw dla jej ustalenia.

§ 3. llos¢ produktéw rolnych moze by¢é w umowie oznaczona
w szczegolnosci takze:

wedtug obszaru, z ktérego produkty te majg by¢ zebrane;

wedtug ilosci minimalnej lub wedtug ilosci maksymalnej;

co do jednego lub wiekszej ilosci cykléw produkcyjnych pro-
duktéw rolnych;

jako catos¢ produkcji gospodarstwa rolnego.

§ 4. Przez producenta rolnego rozumie sie réwniez grupe
producentoéw rolnych lub ich zwigzek oraz spétdzielnie rolnikow
w rozumieniu ustawy z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o spotdziel-
niach rolnikéw (Dz.U.z 2018 r. poz. 2073) lub ich zwiagzek.

§ 5. Jezeli producentem rolnym jest osoba fizyczna albo wy-
tacznie osoby fizyczne:

przepis art. 385° stosuje sie;



Modernizacja umowy kontraktacji, wprowadzenie tzw. depozytu rolniczego... 265

strony moga postanowi¢, ze do stosunku prawnego miedzy
nimi stosuje sie ogélny wzorzec umowy kontraktacji opracowa-
ny przez Ministra Sprawiedliwosci.

§ 6. Upowaznia sie Ministra Sprawiedliwosci do wydania roz-
porzadzenia dotyczacego wzorca umowy kontraktacji stosowa-
nego z udziatem producenta rolnego bedacego osoba fizyczng
albo wytacznie osobami fizycznymi uwzgledniajagcego wymogi
szczegoblnej ochrony prawnej oséb fizycznych.

Art. 614, Jezeli przedmiot kontraktacji ma by¢ wytworzony
w gospodarstwie rolnym prowadzonym przez kilka oséb wspol-
nie,sgoniwzgledemkontraktujgcegowierzycielamisolidarnymi,
a odpowiedzialnos¢ tych oséb wzgledem kontraktujacego jest
solidarna.

Art. 615. Swiadczeniami dodatkowymi ze strony kontraktu-
jacego moga by¢ w szczegdlnosci:

1) zapewnienie producentowi rolnemu moznosci nabycia
okreslonych srodkéw produkcji zodroczonym terminem ptatno-
sci;

2) zawarcie na rzecz producenta rolnego umowy ubezpiecze-
nia co do produktéw rolnych;

3) udzielenie poreczen lub gwarancji ptatnosci na nabycie
przez przedsiebiorce rolnego srodkéw produkcji;

4) pomoc agrotechniczna i zootechniczna;

Art. 616. Umowa kontraktacyjna powinna by¢ zawarta w for-
mie pisemnej, elektronicznej lub w formie dokumentowej.

Art.617.8§ 1. Umowa moze zawiera¢ szczeg6towe wskazdw-
ki i wytyczne co do sposobu wytworzenia produktéw rolnych.
Producent rolny moze zobowigzac sie do szczegdlnego poste-
powania przy wytwarzaniu produktéw rolnych.

§ 2. Kontraktujacy jest uprawniony do nadzoru i kontro-
li nad wykonywaniem umowy kontraktacji przez producenta
rolnego.



266

Rafat Adamus

§ 3. Producent rolny na zadanie kontraktujacego powinien
wykazac¢ zgodno$¢ z prawem i z umowa zastosowanych przez
niego $rodkéw czy technik produkgji.

Art. 618. § 1. Miejscem spetnienia swiadczenia producenta
rolnego powinno by¢ gospodarstwo rolne producenta rolnego,
chyba ze co innego wynika z umowy.

§ 2. Jezeli wedtug umowy miejscem spetnienia s$wiadczenia
producenta rolnego jest inne miejsce niz jego gospodarstwo
rolne, a transport ma by¢ wykonywany na koszt i ryzyko produ-
centa rolnego, kontraktujacy, ktéry bez wzgledu na przyczyne
odmawia przyjecia uméwionego swiadczenia, obowigzany jest
do zwrotu poniesionych kosztéw transportu, chyba ze produ-
cent rolny bezpodstawnie uniemozliwit kontraktujagcemu zba-
danie przedmiotu kontraktacji w jego gospodarstwie rolnym.
Jezeli producentem rolnym jest osoba fizyczna albo wytacznie
osoby fizyczne mniej korzystne postanowienia umowne sg nie-
wazne.

Art. 619. Jezeli przedmiot kontraktacji jest podzielny, kon-
traktujacy nie moze odmowic przyjecia Swiadczenia czesciowe-
go, chyba Ze inaczej zastrzezono z waznych powodow.

Art. 620. § 1. Jezeli Swiadczenie producenta rolnego stato
sie niemozliwe wskutek okolicznosci, za ktére zadna ze stron
odpowiedzialnosci nie ponosi, producent rolny nie moze zadac
$wiadczenia wzajemnego, a w wypadku, gdy je juz otrzymat,
obowigzany jest do zwrotu wedtug przepiséw o bezpodstaw-
nym wzbogaceniu. Obowiazek zwrotu nie dotyczy prawidtowo
wykorzystanych, a wczesniej otrzymanych od kontraktujacego,
zaliczek i $wiadczen dodatkowych.

§ 2. Jezeli swiadczenie producenta rolnego stato sie nie-
mozliwe tylko czesciowo, producent rolny traci prawo do od-
powiedniej czesci $wiadczenia wzajemnego, a w wypadku, gdy
je juz otrzymat, obowiazany jest do zwrotu wedtug przepisow
0 bezpodstawnym wzbogaceniu. Obowigzek zwrotu nie doty-
czy rozliczonych proporcjonalnie, prawidtowo wykorzystanych,
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a wczesniej otrzymanych zaliczek i $wiadczern dodatkowych.
Jednakze kontraktujacy moze od umowy odstapi¢, jezeli przed-
miot kontraktacji jest niepodzielny.

§ 3. Jezeli Swiadczenie producenta rolnego stato sie niemoz-
liwe wskutek okolicznosci, za ktére zadna ze stron odpowie-
dzialnosci nie ponosi, producent rolny nie jest zobowigzany do
zaptaty réwnowartosci prawidtowo wykorzystanych swiadczen
dodatkowych lub ich proporcjonalnych czesci.

§ 4. Brak obowiagzku zwrotu prawidtowo wykorzystanych
wczeséniej otrzymanych zaliczek i swiadczen dodatkowych, a tak-
ze brak obowiazku zaptaty rownowartosci prawidtowo wykorzy-
stanych $wiadczer dodatkowych, nie dotyczy zaliczek i $wiad-
czen dodatkowych wykorzystanych po tym, jak producent rolny
powziat wiedze o tym, Ze jego swiadczenie stato sie niemozliwe
wskutek okolicznosci, za ktére zadna ze stron odpowiedzialnosci
nie ponosi.

§ 5. Producent rolny ma pierwszenstwo zaspokojenia przed
kontraktujgcym z tytutu ubezpieczenia produkgcji rolnej.

§ 6. Jezeli producentem rolnym jest osoba fizyczna albo wy-
tacznie osoby fizyczne mniej korzystne postanowienia umowne
$3 hiewazne.

Art. 621. § 1. Producent rolny jest odpowiedzialny wzgle-
dem kupujacego z tytutu rekojmi, jezeli produkty rolne maja
wade w takim zakresie, w jakim wada nie jest nastepstwem oko-
licznosci, za ktére zadna ze stron odpowiedzialnosci nie ponosi.

§ 2. W przypadku wad przedmiotu kontraktacji kontraktuja-
Ccy moze:

dokonac proporcjonalnego obnizenia ceny;

od umowy odstapic¢ z tym zastrzezeniem, ze prawo odsta-
pienia od umowy z powodu wad fizycznych przedmiotu kon-
traktacji przystuguje kontraktujgcemu tylko wtedy, gdy wady sa
istotne.

§ 3. Kontraktujacy nie moze wykonac¢ uprawnien, o ktérych
mowa w § 2, jezeli producent rolny wymieni wadliwy przedmiot
kontraktacji na wolny od wad albo wady usunie.
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§ 4. Obnizona cena powinna pozostawac w takiej proporgji
do ceny wynikajacej z umowy, w jakiej wartos¢ produkgji rolnej
z wada pozostaje do wartosci produkgcji rolnej bez wady.

§ 5. Kontraktujacy traci uprawnienia z tytutu rekojmi, jezeli
nie zbadat przedmiotu kontraktacji w czasie i w sposéb przy-
jety przy rzeczach tego rodzaju i nie zawiadomit niezwtocznie
producenta rolnego o wadzie, a w przypadku gdy wada wyszta
na jaw dopiero pézniej — jezeli nie zawiadomit producenta rol-
nego niezwtocznie po jej stwierdzeniu.

§ 6. W przypadkach przewidzianych w § 5 utrata uprawnien
z tytutu rekojmi za wady nie nastepuje mimo niezachowania
terminéw do zbadania przedmiotu kontraktacji przez kupuja-
cego lub do zawiadomienia producenta rolnego o wadzie, je-
zeli producent rolny wiedziat o wadzie albo zapewnit kontrak-
tujacego, ze wady nie istnieja.

§ 7. Jezeli wadliwa jest tylko cze$¢ przedmiotu kontraktacji
i da sie ja odfaczy¢ od czesci wolnej od wad, uprawnienie kon-
traktujacego do odstgpienia od umowy ogranicza sie do czesci
wadliwe;j.

§ 8. Producent rolny ponosi odpowiedzialnos¢ z tytu-
tu rekojmi za wady takze w tym wypadku, gdy wytworzenie
przedmiotu kontraktacji nastapito w sposéb okreslony przez
kontraktujacego, chyba ze producent rolny, mimo zachowania
nalezytej starannosci, nie moégt wykry¢ wadliwosci sposobu
produkgcji albo ze kontraktujacy, mimo zwrdcenia przez produ-
centa rolnego uwagi na powyzsze wadliwosci, obstawat przy
podanym przez siebie sposobie produkgcji rolnej.

§ 8. Producent rolny odpowiada z tytutu rekojmi, jezeli
wada zostanie stwierdzona przed uptywem 3 miesiecy, od dnia
wydania kontraktujagcemu przedmiotu kontraktacji.

§ 9. Roszczenia przedawniaja sie z uptywem 6 miesiecy, li-
czac od dnia stwierdzenia wady.

§ 10. Uptyw terminu do stwierdzenia wady nie wytacza
wykonania uprawnien z tytutu rekojmi, jezeli producent rolny
wade podstepnie zatait.
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§ 11. Jezeli producentem rolnym jest osoba fizyczna albo wy-
tacznie osoby fizyczne mniej korzystne postanowienia umowne
s3 hiewazne.

Art. 621'. W przypadku wad srodkéw produkgji dostarczo-
nych producentowi rolnemu przez kontraktujacego stosuje sie
odpowiednio przepisy o rekojmi przy sprzedazy.

Art. 6212, Jezeli producent rolny opdznia sie z rozpoczeciem
wytwarzania przedmiotu kontraktacji lub poszczegélnych jego
czesci tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, zeby zdotat je wy-
tworzy¢ i dostarczy¢ w czasie umowionym, kontraktujacy moze,
nie wyznaczajac terminu dodatkowego od umowy, odstapic
jeszcze przed uptywem terminu do dostarczenia przedmiotu
kontraktacji.

Art. 6213, Jezeli w toku wytwarzania przedmiotu kontrak-
tacji okaze sie, ze przedsiebiorca rolny wytwarza ten przedmiot
w sposob wadliwy albo sprzeczny z prawem lub umowa, kon-
traktujacy moze wezwac producenta rolnego do zmiany sposo-
bu wykonania, wyznaczajac producentowi rolnemu w tym celu
odpowiedni termin, a po bezskutecznym uptywie wyznaczone-
go terminu od umowy odstapic.

Art. 6214, Jezeli z powodu wady przedmiotu produkgji rol-
nej kontraktujacy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umo-
wy albo obnizeniu ceny, moze on zada¢ naprawienia tylko
takiej szkody, ktérg poniost przez to, ze zawart umowe, i gdy
szkoda byta nastepstwem okolicznosci, za ktére producent rol-
ny ponosi wytaczng odpowiedzialnos¢. W szczegoélnosci moze
zadac zwrotu kosztéw zawarcia umowy, kosztéw odebrania,
przewozu, przechowania i ubezpieczenia przechowania. Nie
uchybia to przepisom o obowigzku naprawienia szkody na za-
sadach ogdlnych.

Art. 622. Strona, ktéra odstepuje od umowy, obowigzana jest
zwrdci¢ drugiej stronie wszystko, co otrzymata od niej na mocy
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umowy, a druga strona obowigzana jest to przyjac. Strona, kto-
ra odstepuje od umowy, moze zadac nie tylko zwrotu tego, co
Swiadczyta, a gdyby zwrot nie byt mozliwy zapfaty jego wartosci,
lecz réwniez na zasadach ogdélnych naprawienia szkody wyniktej
z niewykonania zobowiazania. Kontraktujacy moze zada¢ od
producenta rolnego zwolnienia go z zaciggnietych zobowigzan.

Art. 623. Jezeli umowa kontraktacji naktada na producenta
obowiazek zgtoszenia w okreslonym terminie niemoznosci do-
starczenia przedmiotu kontraktacji albo przewidywanego obni-
zenia jakosci przedmiotu kontraktacji wskutek okolicznosci, za
ktére producent rolny odpowiedzialnosci nie ponosi, dopetnie-
nie tego obowigzku nie jest wymagane, gdy kontraktujacy o po-
wyzszych okolicznosciach wiedziat albo gdy byty one powszech-
nie znane.

Art. 624. § 1. Wzajemne roszczenia producenta rolnego
i kontraktujagcego przedawniajg sie z uptywem lat dwdéch od
dnia spetnienia swiadczenia przez producenta rolnego, a jezeli
Swiadczenie producenta nie zostato spetnione - od dnia, w kto-
rym powinno byto by¢ spetnione.

§ 2. Jezeli Swiadczenie producenta rolnego byto spetniane
czesciami, przedawnienie biegnie od dnia, w ktérym zostato
spetnione ostatnie Swiadczenie czesciowe.

Art. 625. § 1. Jezeli po zawarciu umowy kontraktacji go-
spodarstwo rolne producenta rolnego przeszto na inng osobe,
w tym takze w wyniku wniesienia jako wkfad do spétki, spot-
dzielni, fundacji rodzinnej czy innego podmiotu, prawa i obo-
wiazki z tej umowy wynikajace przechodza na nabywce.

§ 2. Nie dotyczy to jednak wypadku, gdy doszto do odptat-
nego nabycia gospodarstwa rolnego, a nabywca nie wiedziat
i mimo zachowania nalezytej starannosci nie mogt sie dowie-
dziec o istnieniu umowy kontraktacji.

Art. 626. Jezeli po zawarciu umowy kontraktacji z producen-
tem rolnym bedacym osoba fizyczng albo wytacznie osobami
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fizycznymi dochodzi do nastepstwa prawnego, a nastepca
prawny nie jest osobg fizyczng albo wytacznie osobami fizycz-
nymi przepiséw o szczegdlnej ochronie producentéw rolnych
bedacych osobami fizycznymi nie stosuje sie.

Art. 16. W ustawie z dnia 6 grudnia 1996 r. o zastawie rejestro-
wym i rejestrze zastawoéw (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 2017) dodaje sie
w art. 7 ust. 2 pkt. 3'w brzmieniu:,zebrane produkty rolne”.

Art. 17. W ustawie z dnia 5 listopada 2009 r. o spétdzielczych ka-
sach oszczednosciowo-kredytowych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1278)
dodaje sie w art. 3 ust. 6 w brzmieniu: ,Kasy moga $wiadczy¢ na
rzecz swoich cztonkéw ustugi finansowania okreslone w ustawie
o depozycie rolniczym, internetowych gietdach rolniczych, zmianie
Kodeksu cywilnego i zmianie niektérych innych ustaw”.

Art. 18. Ustawa nie ma zastosowania do uméw sprzedazy pro-
duktéw rolnych i uméw kontraktacji zawartych przed jej wejsciem
w zycie.

Art. 19. Ustawa wchodzi w zycie po uptywie 3 miesiecy od dnia
jej ogtoszenia.






STUDIA PRAWNICZE. Rozprawy i Materiaty 2023, nr 2 (33)

STUDIES IN LAW: Research Papers 2023, No. 2 (33)
e-ISSN 2451-0807  ISSN 1689-8052
DOI: 10.48269/2451-0807-5p-2023-2-011

Kamila Golemo

studentka, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego
kamilagolemo@gmail.com

Mediacja w réznych systemach prawnych.
Sprawozdanie ze spotkania studentow
Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza
Modrzewskiego z prokurator Nikoling Dujic
oraz sedzig Johanng Koch

25 wrzesnia 2023 r. na Wydziale Prawa, Administracji i Stosunkéw
Miedzynarodowych Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Mo-
drzewskiego odbyto sie spotkanie z wyjatkowymi gosémi — proku-
rator Nikoling Duji¢ ze Splitu oraz sedzig Johanna Koch z Berlina.
Organizatorem wydarzenia byta dr Aleksandra Partyk, adiunktka na
ww. wydziale i opiekunka Studenckiej Poradni Prawnej KAAFM. Ce-
lem spotkania byta analiza poréwnawcza procesu mediacji w Polsce
oraz w Niemczech i Chorwacji.

Mediacja, jako alternatywna forma rozwigzywania sporéw, zdo-
bywa coraz wieksze uznanie w kontekscie prawa. Dostrzegalny jest
réwniez nacisk na to, aby studenci byli zaznajomieni z mozliwosciag
rozwigzywania sporéw na tej drodze juz na poczatkowym etapie
edukacji. Skutecznym narzedziem do nauki jest dialog oraz pozna-
wanie danej problematyki przez poréwnanie jej z rozwigzaniami,
ktére przyjmujg inne kraje oraz ich systemy prawne, tak jak miato
to miejsce podczas spotkania z czynnie dziatajagcymi praktykami
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prawa oraz dopiero wdrazajacymi sie w swiat prawniczy - studen-
tami z Krakowskiej Akademii. Gtéwne aspekty, na ktorych skupita
sie analiza poréwnawcza, to zasady mediacji (dobrowolnos¢, pouf-
nos¢, bezstronnos¢, akceptowalnosé, neutralnosc), przepisy, ktére
ja reguluja, definicja mediatora i proces jego wyboru.

Spotkanie rozpoczeto sie od wyktadu dr Aleksandry Partyk, ktéra
od lat zaangazowana jest w temat mediacji i podejmuje go na zaje-
ciach ze studentami nie tylko w aspekcie teoretycznym, ale réwniez
w formie angazujacych ¢wiczen, pozwalajacych na jak najlepsze
zrozumienie istoty tej formy rozwigzywania sporéw. Na wrzesnio-
wym spotkaniu przedstawiata system mediacji w Polsce, bazujac
na przepisach Kodeksu postepowania cywilnego. Wskazata, ze
w naszym systemie prawnym mediacje prowadzi sie na podstawie
umowy albo postanowienia sadu, ktéry kieruje strony na spotka-
nie z mediatorem. Umowa moze by¢ zawarta takze przez wyrazenie
przez strony zgody na takie rozwigzanie, gdy jedna ze stron ztozyta
odpowiedni wniosek. Prowadzacym moze by¢ osoba fizyczna ma-
jaca petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych, korzystajaca w petni
z praw publicznych. Jezeli strony nie dokonaty wyboru posrednika
w sporze, sad, kierujac strony na mediacje, wyznacza mediatora ma-
jacego odpowiednig wiedze i umiejetnosci w zakresie prowadzenia
mediacji w sprawach danego rodzaju, bioragc pod uwage w pierw-
szej kolejnosci statych mediatoréw. Pani doktor zwrdcita uwage, ze
sedziowie w Polsce nie moga petni¢ tej roli, z wyjatkiem sytuacji,
gdy sa w stanie spoczynku.

Inaczej ta kwestia wyglada w Niemczech, o czym opowiedziata
sedzia Johanna Koch, ktéra petni réwniez role mediatora w Sadzie
Okregowym w Berlinie. W swojej wypowiedzi potozyta akcent na
szczegdlny rodzaj mediacji, jakim jest mediacja sadowa. Zajmu-
je sie nig mediator bedacy sedzig, ktéry nie prowadzi danego po-
stepowania sagdowego, natomiast pracuje w okregu danego sadu.
Sprawa trafia do niego na mocy postanowienia sadu rozstrzyga-
jacego spor za zgoda stron. Sedzia ugodowy przechodzi krétkie
szkolenie z zakresu psychologii, wobec stron dziata jak mediator,
a w przypadku porozumienia strony moga przed nim zawrze¢ ugo-
de, ktéra po nadaniu jej klauzuli wykonalnosci jest tytutem wyko-
nawczym. Sedzia Johanna Koch podzielita sie ze studentami swoim
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doswiadczeniem w mediacji rodzinnej, wskazujac, ze bardzo czesto
jest to najlepszy wybér dla zakonczenia konfliktu i znalezienia roz-
wigzania bez dodatkowego stresu, ktéry strony odczuwaja podczas
przestuchania w sadzie.

W systemie chorwackim, reprezentowanym przez prokurator
Nikoline Duji¢, ktéra petni swoja funkcje w Prokuraturze Rejono-
wej w Splicie, mediacja zostata uregulowana w odrebnej ustawie,
o jest rozwigzanym odmiennym niz to, ktére obowiagzuje w prawie
polskim. Prokurator zaznaczyta, ze mediacje sgdowe maja charakter
w petni dobrowolny wéwczas, gdy sad nie moze skierowac stron
do mediacji bez ich wyraznej zgody, a odmowa nie powoduje dla
zadnej z nich jakichkolwiek negatywnych konsekwenciji. Jezeli cho-
dzi o osobe mediatora strony ustalaja w drodze porozumienia, czy
postepowanie pojednawcze bedzie prowadzone przez jednego
czy wiecej rozjemcow i kto zostanie wyznaczony na jego stanowi-
sko. Jezeli strony nie moga dojs¢ do porozumienia w tej kwestii,
moga zwrdcic¢ sie o pomoc do instytucji pojednawczej lub organu
powotujacego.

W zakresie mediacji cele, zatozenia oraz procedury systemoéw
prawa chorwackiego, niemieckiego i polskiego s bardzo do sie-
bie zblizone (cho¢ réznia sie od siebie w niektérych aspektach),
o czym mogli dowiedzie¢ sie studenci podczas bardzo interesuja-
cego i owocnego spotkania, ktére zakonczyto sie dyskusja pozosta-
wiajaca pole do zadawania pytan i udzielania odpowiedzi rozwie-
wajacych wszelkie watpliwosci. Warto doda¢, ze dialog i wszystkie
prezentacje odbywalty sie po angielsku, co dla mtodych prawnikéw
jest doskonatg okazjg do poznania w praktyce specjalistycznych
zwrotoéw jezykowych. Relacjonowana w niniejszym sprawozdaniu
inicjatywa z pewnoscia pogtebita zainteresowanie rozwigzywania
sporéw za pomocg mediacji i pozwolita nam poznac jg z perspekty-
wy innych systeméw prawnych.
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Sprawozdanie z IV edycji ogolnopolskiego konkursu
Symulacja Rozprawy Cywilnej

Dnia 12 maja 2023 r. na terenie kampusu Krakowskiej Akademii im.
Andrzeja Frycza Modrzewskiego odbyta sie dtugo wyczekiwana IV
edycja ogdlnopolskiego konkursu Symulacja Rozprawy Cywilnej,
ktérego organizatorem byta Studencka Poradnia Prawna KAAFM. Na
wydarzeniu zjawili sie studenci zaréwno prawa, jak i innych kierun-
kow, a takze kadra dydaktyczna i sympatycy prawa. W tegorocznej
edycji organizatorzy konkursu zostali wsparci przez patronéw, m.in.
przez Okregowg Rade Adwokacka w Krakowie, Okregowa Izbe Rad-
cow Prawnych w Krakowie, Wydawnictwo C.H. Beck czy firme Ad
Exemplum.

Konkurs skfadat sie z dwéch etapédw. W pierwszym zaintereso-
wani zobligowani byli po uprzednim zapoznaniu sie z aktami spra-
wy do przestania w oznaczonym terminie wyroku sadu wraz z uza-
sadnieniem. Nastepnie przesytane pisma procesowe poddawane
byly ocenie i ostatecznie wybrano trzy finatowe formacje studenc-
kie, tj. dwie druzyny reprezentujace Katolicki Uniwersytet Lubelski
Jana Pawta Il oraz jedng druzyne z Krakowskiej Akademii. W drugim
etapie konkursu uczestnicy mieli okazje symulowa¢ petna rozpra-
we cywilng zgodnie z obowigzujgcymi przepisami proceduralnymi.
W tegorocznej edycji stan faktyczny dotyczyt prawa autorskiego, ze
szczegblnym uwzglednieniem oceny, czy projekt teczki stworzony
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przez powoda spetniat kryteria utworu. Kazda z prezentowanych fi-
natowych symulacji wyrézniata sie fascynujacym scenariuszem, na-
syconym dynamiczna akgja i nieprzewidywalnymi zwrotami. Druzy-
ny uczestniczace w symulacjach byly poddawane ocenie przez jury
konkursowe, w ktérego sktad wchodzili m.in. dr Katarzyna Jasifiska
z ramienia Okregowej Izby Radcéw Prawnych w Krakowie, sedzia
Sadu Rejonowego w Krakowie Tomasz Partyk, sedzia Sagdu Okrego-
wego w Krakowie Agnieszka Zielinska, mecenas Kacper Nowak z Ad
Exemplum oraz mecenas tukasz Patka — przedstawiciel Okregowej
Rady Adwokackiej w Krakowie. Po kazdej symulacji uczestnicy mieli
mozliwos$¢ otrzymacd cenne i wartosciowe uwagi od doswiadczonej
komisji oceniajacej.

Jury konkursowe IV edycji konkursu Symulacja Rozprawy Cy-
wilnej podjeto decyzje, bioragc pod uwage aktywnos¢ uczestnikow,
0 przyznaniu tytutu laureata druzynie reprezentujacej Krakowska
Akademie w skfadzie Robert Bujak, Vladyslav Shcherbatyi i Filip
Kosiorowski. Ponadto w uznaniu zaprezentowanych umiejetno-
$ci przyznano réwniez nagrody indywidualne, tj. dla najlepszego
petnomocnika (Filip Kosiorowski) oraz dla najlepszego sedziego
(Vladyslav Shcherbatyi). Decyzje te zostaty podjete na podstawie
analizy kryteridw oceny uwzgledniajacych zaréwno aspekty mery-
toryczne, jak i umiejetnosci praktyczne zademonstrowane podczas
symulacji procesu cywilnego.

Wszyscy studenci doskonale wcielili sie w role profesjonalnych
petnomocnikéw, co spotkato sie z entuzjastycznym przyjeciem za-
réwno ze strony oceniajacych, jak i licznie zgromadzonego audyto-
rium. Zaprezentowane role procesowe pozwolity nie tylko zdoby¢
uznanie, ale takze daly wyraz indywidualnym predyspozycjom.
Konkurs stanowit harmonijne potaczenie wartosci merytorycznej
projektu ze zdrowa rywalizacja, co jest niezwykle istotne w kontek-
$cie zawodu prawnika.
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Poglady i opinie wyrazone w niniejszym tekscie oraz styl wypowie-
dzi stanowia wytacznie autorska prezentacje prof. Jacka Mazurkie-
wicza.

W artykule tym zamieszczam teksty moich wystapien na trzech tegorocz-
nych konferencjach naukowych. Chce przez to zada¢ ktam w znacznym
stopniu prawdziwej, uroczej skadinad, cho¢ oczywiscie (zatézmy) skanda-
licznej wypowiedzi amerykanskiego pisarza, polityka i prawnika, autora wy-
dawanych w milionowych nakfadach, wiec najpoczytniejszych wspétcze-
$nie na swiecie i wielokrotnie przenoszonych (moze nie tylko w Hollywood)
na w ekran stynnych thrilleréw prawniczych i kryminatéw:,,— Po co jezdzisz
na te konferencje? [//] - Naleze do stowarzyszenia wyktadowcédw prawa,
jestem profesorem i rézni ludzie spodziewaja sie, ze bede przemierzat kraj
i uczestniczyt wraz z banda wyksztatconych idiotéw w spotkaniach i kon-
ferencjach konczacych sie sprawozdaniami, ktérych nikt nie czyta. Gdy-
bym nie pojechat dziekan pomyslatby sobie, ze nie wnosze wktadu w zycie
uniwersyteckie’, J. Grisham, Raport Pelikana, ttum. M. Mastalerz, Warszawa
1993, rozdziat 10 (strony podac nie moge, bo w wersji czytnikowej nie s
one numerowane). Za przekazanie tej bezcennej refleksji autorstwa Grisha-
ma dziekuje ukochanej Basi Bernfeld z Wiednia, bez mitregi ktérej, na od-
stuchiwaniu nagranych i spisywaniu moich wystapien polegajacej, a potem
wielokrotnej korekcie i waznych uwagach, kwerendzie niemieckojezycznej
i ttumaczeniach z niemieckiego, nigdy bym tego artykutu nie przygotowat,
wypowiedzi moich, moze komus do czegos kiedys$ uzytecznych, nie zacho-
wat. Bog zaptac Basiu.
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I. Zamiast wstepu?

Wszyscy jestesmy konsumentami’.

Tu i bwdzie powtarzany jeszcze banat zza Oceanu?.
| oczywisty tamtejszy fatsz.
Dla okcydentalnej, egotycznej,,ogrodowej™ wiekszosci nieoczy-

wisty mimo swojej dramatycznej oczywistosci.

Co minute umiera na $wiecie z gtodu jedenascie os6b!®
Konsumentéw?

* ¥ %

Dla uniwersyteckiego wykfadowcy, dziekana, rektora, wysokiego
przedstawiciela Unii Europejskiej do spraw bezpieczenstwa i polity-
ki zagranicznej Josepa Borrella, krag konsumentéw ogranicza sie za-
pewne tylko do tych z,ogrodu’, przeciez nie tych z,dzungli”s! Cho¢

2

Zapis in extenso (poza przypisami) mojego wystapienia zatytutowanego
Nie brakuje tebskich o0séb fizycznych i bezradnych oséb prawnych. Na mar-
ginesie ratio legis prawnej ochrony konsumentéw na X Jubileuszowej Mie-
dzynarodowej Konsumenckiej Konferencji Naukowej ,Wspodtczesny rynek
konsumenta - sprzedaz i ustugi” 15-16 czerwca 2023 r., zorganizowanej
w Krakowie przez Katedre Prawa Cywilnego, Gospodarczego i Prywatnego
Miedzynarodowego Instytutu Prawa Uniwersytetu Ekonomicznego w Kra-
kowie i Stowarzyszenie Rzecznikéw Konsumentow.

+As all of us are consumers, these actions and proposals in the interest
of consumers are in the interest of us all” [podkr. moje], J.F. Kennedy, Spe-
cial Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest, 5.03.1962,
web.archive.org/web/20180914022813/http://www.presidency.ucsb.edu/
ws/?pid=9108.

Zob. przypis 6.

(JK, GN), ONZ i Oxfam: Dramatyczny wzrost poziomu gtodu na Swiecie.
Az 11 0s6b na minute umiera z gfodu”, 13.07.2021, glos.pl/onz-i-oxfam-
dramatyczny-wzrost-poziomu-glodu-na-swiecie-az-11-osob-umiera-na-
minute-z-glodu.

,On October 13, 2022, when speaking at the European Diplomatic Acad-
emy'’s inauguration ceremony in Bruges, Belgium, Borrell declared that
»Europe is a garden and the rest of the world is a jungle«. He added that the
garden could be invaded by the jungle and that the gardeners would need
to travel there in order to defend it”. (,13 pazdziernika 2022 r. w przemoéwie-
niu podczas ceremonii inauguracji Europejskiej Akademii Dyplomatycznej
w Brugii w Belgii Borrell o$wiadczyt, ze ,Europa to ogrdd, a reszta Swiata to


web.archive.org/web/20180914022813/http
glos.pl/onz
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rozwijajac obrzydliwe wynurzenie tego Europejczyka i tak zwanego
socjalisty, mozna dostrzec w jego koncepcji koncepcyjny niedosta-
tek. W znajdujacym sie w demograficznym upadku ,ogrodzie” nie
brakuje przeciez dziesigtek milionéw konsumentéw z ,dzungli’,
a w,dzungli” bywaja konsumenci z,ogrodow”.

Zdarzajg sie niekiedy w ,dzungli” wymowne spotkania. W jed-
nym z nich uczestniczytem z dzie¢mi.

Dopiero co zaczelismy jes¢ lody w barze Nirula’s na delhijskim
Connaught Place’, gdy nagle na twarzach Zosi i Marysi pojawito sie
przerazenie. Odwrécitem sie i za wielometrowa, siegajaca chodni-
ka szyba zobaczytem siedzacego na ulicy, usmiechajacego sie wy-
raznie do nas, nedzarza w tachmanach. Bez obu nég i bez obu rak.
Oczywiste byto, czego od nas chcial. Poprositem dzieci, aby prze-
siadly sie na moja strone. Sam usiadtem tam, gdzie dziewczynki
siedziaty przed chwila. Teraz ja widziatem go przed soba. Moze was
zgorsze, ale lody zjadtem. Pistacjowe lody sg bardzo smaczne!

* % %

Kodeks cywilny pojecie konsumenta ograniczyt po swojemus.

| przeciez, wbrew opinio communis, pojecia tego nie rozszerzyt
w art. 385°, gdzie prawodawcy dokonali groteskowego nie rozwi-
niecia, ale w istocie tylko wyktadni, pozatuj Boze, legalnej’, dzieki

dzungla” Dodat, ze do ogrodu moze wkroczy¢ dzungla i ogrodnicy bedg
musieli sie tam udac¢, aby go obronic¢”), Josep Borrell, en.wikipedia.org/wiki/
Josep_Borrell. Zob. takze np. T. Stickings, EU’s Josep Borrell under fire for
calling outside world a ‘jungle; 16.10.2022, thenationalnews.com/world/
europe/2022/10/16/eus-borrell-under-fire-for-calling-outside-world-a-
jungle.

7 Zob. Nirula’s, en.wikipedia.org/wiki/Nirula%27s.

8 Zgodnie z jego art. 22" za ,konsumenta uwaza sie osobe fizyczng dokonu-
jaca z przedsiebiorca czynnosci prawnej niezwigzanej bezposrednio z jej
dziatalnoscig gospodarcza lub zawodowa".

° Stwierdzono w nim, ze przepisy ,dotyczace konsumenta, zawarte
w art. 385'-3853, stosuje sie do osoby fizycznej zawierajacej umowe bez-
posrednio zwiazana z jej dziatalnoscia gospodarcza, gdy z tresci tej umowy
wynika, Ze nie posiada ona dla niej charakteru zawodowego, wynikajacego
w szczegdlnosci z przedmiotu wykonywanej przez nig dziatalnosci gospo-
darczej, udostepnionego na podstawie przepiséw o Centralnej Ewidencji


en.wikipedia.org/wiki/Josep
en.wikipedia.org/wiki/Josep
thenationalnews.com/world/europe/2022/10/16/eus
thenationalnews.com/world/europe/2022/10/16/eus
en.wikipedia.org/wiki/Nirula
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ktérej pleni sie nie tylko w internecie kawowy ekspres' zakupio-
ny przez przedsiebiorce, in casu a la konsumenta, ktéry w swoim
przedsiebiorstwie, w powsciagliwej ilosci i 0 wyznaczonej porze, poi
swoich kierowniczych pracownikéw (no i - cho¢ ,nielegalnie”- ale
bez ograniczen co do ilosci oraz pory vip-klientéw), tym co — smako-
sze to bardzo dobrze wiedza — nazywane jest u nas, moim zdaniem
bezprawnie, kawa.

Nie bede zanudzat dywagacjami o bardzo bogatym chyba pod-
laskim przedsiebiorcy, ktéry deus ex machina staje sie oczywiscie
bardzo staba strong, po prostu tylko zwyktym konsumentem', gdy
w celach konsumpcyjnych kupuje sobie traktor, co stusznie zaak-
ceptowano w polskiej judykaturze i opisano w jurysprudencji. Tak
tez bedzie, gdy z traktora przesigdzie sie on moze na zakupionego
w celach konsumpcyjnych Boeinga BBJ 777-9.

Wspomne tylko by¢ moze zdezorientowanym, ze traktor tego
niewyimaginowanego dzentelmena, ktéry szczesliwie sobie w oj-
czyznie poradzit chyba w czasach obrzydliwej transformacji Bal-
cerowicza et consortes, byt par excellence konsumpcyjny, stuzyt
mu bowiem do przewozéw z i do prywatnego, osobistego, nie-
komercyjnego tartaku usytuowanego na prywatnej, osobistej,

i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej”(od 1 stycznia 2024 r. zdanie to, na
podstawie art. 51 pkt 1 ustawy z dnia 14 kwietnia 2023 r. o konsumenckiej
pozyczce lombardowej, Dz.U.z 2023 r,, poz. 1285, stanie sie § 1 art. 385° k.c.,
a jako jego § 2 zacznie obowigzywac postanowienie, iz przepisy ,dotyczace
konsumenta, zawarte w art. 385'-3853, stosuje sie do osoby fizycznej pro-
wadzacej gospodarstwo rolne w rozumieniu art. 6 pkt 4 ustawy z dnia 20
grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw (Dz.U. z 2023 r., poz.
208,337 641)"

% Jasne, ze tylko przyktadowo, ale za to ,ze szczytéw naszej ukochanej wia-
dzy”:,Jan Kowalski prowadzi jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg po-
legajaca na handlu artykutami AGD. Pan Jan kupuje ekspres do kawy dla
swoich pracownikéw. W takim przypadku, gdy nastapi jego awaria, bedzie
magt skorzystac z ochrony przystugujacej konsumentom, poniewaz zakup
nie miat dla niego charakteru zawodowego, Kiedy przedsiebiorcy przystugu-
jq prawa konsumenta, www.biznes.gov.pl/pl/portal/00310.

" Oczywista racje ma autor, ktdry pisze, ze 6w przedsiebiorca jest wtedy, in
casu, zadnym przedsiebiorca, jeno stuprocentowym konsumentem, zob.
C. Banasinski, Prawo ochrony konsumenta, [w:] Standardy wspélnotowe w pol-
skim prawie ochrony konsumenta, red. C. Banasiniski, Warszawa 2004, s. 15.
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niekomercyjnej posiadtosci wiekszych rozmiaréw.

Nie to co traktory (takze z przyczepami) podwodjnego uzytku,
ktérymi biedniejsi rolnicy z okolicznych wiosek, zasobni w liczne
rodziny, nie tylko potomstwo, przywoza w kabinie i na przyczepie
nielegalnie - bo z naruszeniem prawa'? — krewniakéw na niedzielng
sume nie tylko u $wietego Mikofaja w Szczebrzeszynie.

Byto (wbrew pozorom) ad rem i bedzie (bez pozorow) ad rem

Ot6z. Sg wypasione i zaopatrzone w grono ekspertéw, rzecz jasna —
takze prawnikéw - osoby fizyczne™. | s osoby prawne biedne ni-
czym mysz koscielna w czasach samobdjczej dechrystianizacji.

Takie osoby prawne, ktére nie prowadza dziatalnosci gospodar-
czej, nie dostajg grantéw, nie pobieraja optat za $wiadczone ustu-
gi, nikogo nie zatrudniaja, nie majg biura ani biurka, auta, telefonu,
laptopu.

Takie, ktore nie sg organizacjami pozytku publicznego. Nawet
nie organizujg zrzutek.

Znam takie.

Jedng bardzo dobrze.

12 Zgodnie z art. 2 pkt 44 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu
drogowym (Dz.U. z 2023 r,, poz. 1047 ze zm.) ciggnikiem rolniczym jest
»pojazd silnikowy, ktérego konstrukcja umozliwia rozwijanie predkosci nie
mniejszej niz 6 km/h, skonstruowany do uzywania facznie ze sprzetem do
prac rolnych, le$nych lub ogrodniczych; ciagnik taki moze by¢ réwniez przy-
stosowany do ciggniecia przyczep oraz do prac ziemnych [...]" natomiast
art. 63 ust. 1 zd. 1 tego prawa przewiduje, ze przewéz,,0s6b moze odbywac
sie tylko pojazdem do tego przeznaczonym lub przystosowanym’, zas ust. 3
tegoz artykutu zabrania ,przewozu oséb w przyczepie, z tym ze dopuszcza
sie przewoz [...] dzieci do szkét lub przedszkoli i z powrotem w przyczepie
dostosowanej do przewozu 0séb, ciagnietej przez ciggnik rolniczy [...]"
Nuzy mnie rzucanie grochem o ojczysta betonowa sciane. Niewolnicza kal-
ka, jaka jest termin ,osoby fizyczne’, do rozpuku powinna doprowadzic fi-
zykdw, zdotowad chemikéw, rozzali¢ psychologdw, nie zdziwi¢ psychiatrow
spotecznych. Nie tylko dlatego, ze ,0soba fizyczna” staje sie nig — zgodnie
z art. 8 k.c. - nie w chwili fizycznego zaistnienia (poczecia), ale wtedy, gdy
o fizycznosci przesadzi genialny wielekro¢ ustawodawca wybrany przez
Nardd. ,Sam tego chciates, Grzegorzu Dyndato, sam tego chciafes”. (Ale ja nie
chciatem - uw. moja).
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Fundacje zatozona z nagrody pienieznej przyznanej fundatoro-
Wi przez zagraniczng instytucje.

Nie zza Oceanu.

No i oczywiscie, zarzekam sie dzisiaj drzacym ze strachu gtosem,
nie ze Wschodu!

Z Watykanu.

Fundacje prowadzaca przez wiele lat dwa schroniska dla bez-
domnych kobiet ciezarnych i ich dzieci. Pierwsze takie schroniska
na Dolnym Slasku po 1945 r.

We Wroctawiu przy ulicy Kottataja i w podwroctawskiej Miekini
przy ulicy Kosciuszki.

Fundacje wytaczong spod wszelkich konsumenckich przywile-
jow, o czym dowiedziatem sie, gdy chciatem bez zachodu wymienié
dwie energooszczedne bardzo, bo nieswiecace, kupione przed kil-
koma dniami na fakture wystawiong dla fundacji. | ta bidna z bid-
nych fundacja jest oczywiscie osobg prawng, bo taka osobg staje
sie ex lege z chwilg zarejestrowania w Krajowym Rejestrze Sgdowym
(art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach)™.

O obcym sugestiach uznania za konsumenta takze niektérych
0sOb prawnych przeczytatem wzmianke, cho¢ nie zdawkowa, to
jednak tylko relacjonujaca, prawie pozbawiong wiasnej odautor-
skiej opinii, w zadnym razie takiej opinii sformutowanej expressis ver-
bis, tylko u Ewy tetowskiej i Konrada Osajdy'® oraz jeszcze bardziej

4 DzU.z2023r., poz. 166.

5, Rozwdj europejskiego prawa konsumenckiego sprzyja dalszej refleksji nad
pojeciem konsumenta. Dostrzega sig, ze analogicznej do niego ochrony
wymagaja mali i $redni przedsiebiorcy przy zawieraniu transakcji z duzymi
przedsiebiorcami, ktérzy moga dyktowac im warunki zawieranych umow.
Stad postuluje sie nie tylko rozwazenie nie tylko rozszerzenia definicji kon-
sumenta na osoby prawne dokonujacych transakcji niezwigzanych z ich
dziatalnoscia, co przede wszystkim zréznicowanie korpusu prawa cywilne-
go na stosunki prawne miedzy rzeczywiscie réwnorzednymi podmiotami
oraz miedzy nieréwnorzednymi podmiotami, bez wzgledu na to, czy byliby
przedsiebiorcami, czy nie, w ktdérych stabi kontrahenci wymagaliby ochro-
ny przez system prawa’, E. Letowska, K. Osajda, Funkcje zobowiqzari i prawa
zobowiqgzan, [w:] Prawo zobowiqzari — czes¢ ogdlina, red. K. Osajda, ,System
Prawa Prywatnego’, t. 5, Warszawa 2020, s. 58.
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powsciagliwg u Maksymiliana Pazdana'®. Ale nigdzie nie zauwazy-
tem, aby ktokolwiek z innych polskich badaczy sie tymi szczatkowy-
mi relacjami, ,podszeptami” pozytecznymi w jakimkolwiek stopniu
przejat, poszedt ich tropem, sformutowat wiasne postulaty de lege
ferenda itepe'’.

* % %

Od mojego niezyjacego od dawna profesora, mego Vaterimago,
medrca, nie naukowca'®, ustyszatem, gdy - jakby tylko do siebie —
powiedziat: ,Tyle tytutéw nadano za gtupio udzielone odpowiedzi,
a zadnego za madrze'® zadane pytanie”.

Wolny na staro$¢ od przymusu pogoni za tytutami, ja — cho¢ za-
den ze mnie spec od prawa konsumenckiego — idac w krétkim pyta-
niu stanowczo dalej anizeli nieliczni (bo wszystkiego, jak widac, trzej
nasi badacze) zapytam o to, o czym reszta akademickich obroncow
konsumentéw chyba nie mysli u nas myslec:

Czy nigdy osoba prawna nie powinna posiada¢ w moim kraju®
praw konsumenckich??'

* ¥ %

16 Zob. M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-449'°, red. K. Pie-
trzykowski, Warszawa 2015, s. 105.

Niekiedy trafitem na oczywiste obserwacje dotyczace fundacji jako przed-
siebiorcy i jej obowigzkéw wobec konsumentoéw, zob. np. A. Kubiak-Cyrul,
[w:] Ustawa o prawach konsumenta. Kodeks cywilny (wyciqg). Komentarz,
red. B. Kaczmarek-Templin, P. Stec, D. Szostak, Warszawa 2014, s. 34-35. Ba-
nat o tym, ze fundacje nie sa konsumentami, zob. np. u: T. Czech, Prawa
konsumenta. Komentarz, Warszawa 2020, s. 18.

+Naukowiec to taki, co wymyslit ten wyraz", H. Steinhaus, Stownik racjonal-
ny, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdarisk 1980, s. 45.

1 Chocby tylko: dorzecznie.

W zwiazku z tym, ze inne kraje, w tym w szczegdlnosci UE, nie okazujg prze-
konujacej troski o polskie prawo, w szczegdélnosci Unia stanowi tu najbar-
dziej niebezpieczny dla nas prawodawczy podmiot, swoj postulat odnosze
tymczasem tylko do RP.

Tylko czepialskim (innym nie ma potrzeby) wyjasniam, ze nie chodzi mi
o osoby prawne, o ktérych mowa w zabawnym, cho¢ bardzo waznym dla
ksiegowych, art. 385° k.c.
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Nie godzi sig, aby autsajder podrzucat wybitnym specjalistom te-
maty. Ale moze ktéras konsumencka konferencje mozna bytoby
poswieci¢ konsumenckiej ochronie dzieci albo staruszek i - jak
ja — starcéw, czy chocby ochronie praw konsumenckich w czasach
megainflancji. Ktéra nie spadta z nieba, nie zostata zrzucona z wra-
zych samolotéw, lecz skombinowana zostata przez wiadze, gdy ta
sam podjefa sankcyjne i oczywiscie nieuchronnie proinflancyjne
decyzje?%

Dzi$ maslanka przestata tu i 6wdzie by¢ sprzedawana w litrach,
ale jest oferowana na kilogramy.

Nie bez powodu.

Babcie i dziadkowie widzg na plastikowej butelce po stare-
mu bardzo duza cyfre 1" i nie przypuszczaja, ze za nig nie ma juz
matego skrétu I ale maty skrét ,kg”. Dopiero w domu, rozlewajac
maslanke do kubkéw, ze zdziwieniem zauwazaja, ze nie starcza jej
dla wszystkich, cho¢ kupionej przedtem w takiej samej butelce,
starczato. Proste nawet dla mato dociekliwych amatoréw: objetos¢
jednego kilograma maslanki jest mniejsza niz objetos¢ jednego li-
tra maslanki. A staruszkowie tej réznicy fatwo nie wypatrza przez
plastikowa butelke, ktéra nie jest zupetnie nieprzezroczysta, ale nie
jest przezroczysta na tyle, aby stare oczy zauwazyty bez trudu, ze
maslanki jest duzo mniej niz wczesnie;j.

Jasne, ze najwieksze grono najbiedniejszych konsumentéw ro-
bigcych zakupy w marketach poluje z niematym trudem na najtan-
sze produkty. To oczywiste, ze majac do wyboru cytryny na wage
od ponad 8 do ponad 10 za kilogram, z radoscig pakuja do koszyka
siateczke, w ktorej jest 5 cytryn za promocyjne 4 ztote. Nie widza
potrzeby, aby studiowac mata etykietke zapisang podejrzang pol-
szczyzna w istotnej czesci najmniejszymi, trudnymi, niekiedy bar-
dzo trudnymi do przeczytania, bo na granicy tego, co mozna uznac
za czytelne, niekiedy jeszcze roztartymi, czesto niewidocznymi na
zgieciach (zatamaniach) literkami, umieszczonymi na niewielkich,

2 W czasach Peerelu Jerzy Urban, wéwczas takze rzecznik prasowy rzadu,
méwit z ironia, lecz zgodnie z prawda, ze ,rzad sie wyzywi” (w domysle: na-
wet jak rzadzeni z powodu amerykanskich sankcji wymra z gtodu). Teraz
(przed i po wyborach) do rozwazenia, bo czesciowo dyskusyjna, bytaby fra-
za, ze dopiero jesli,rzad umrze, to rzadzacy wyzyja (jako tako)".
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najczesciej powyginanych zagranicznych ,metkach”. A tam jest in-
formacja np. taka (rzecz jasna zachowuje wersje oryginalna, z bte-
dami nie tylko dotyczacymi spacji) ,skérki plod odrobki chemicznej
Thiabendazol"* albo,Po zbiorze zastosowano srodki konserwujace:
Imazalil i woskujgce: E903"%* albo,,Po zbiorze zastosowano : Imazalil,
Flud[i? - uw mojaloxonil i woskujacy E904, E914"%>,

23
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+A causa della sua lieve tossicita, il suo uso come additivo é stato vietato
in Unione europea, negli Stati Uniti, e in Australia e Nuova Zelanda” (,Ze
wzgledu na fagodna toksycznos¢ jego stosowanie jako dodatku zostato za-
kazane w Unii Europejskiej, Stanach Zjednoczonych oraz Australii i Nowej
Zelandii”), Tiabendazolo, pl.wikipedia.org/wiki/Tiabendazol.

,Konserwanty nie sg dobre dla naszego zdrowia, podobnie jest z imazali-
lem, ktérego nadmierne spozycie prawdopodobnie moze prowadzi¢ do
rozwoju nowotworéw [...]. Oprécz wody warto stosowac produkty do
mycia zywnosci (nie ptynu do mycia naczyn) oraz delikatnie wyszczotko-
wac skorke. Nawet owoce, ktére maja grube skoéry [...] my¢ przed jedze-
niem. Obierajac je lub przekrawajac na nozu i dtoniach do wnetrza owocu,
przedostaja sie zanieczyszczenia, ktdre znajdowaly sie na zewnetrznej war-
stwie”, Na skérkach owocdw jest imazalil. Sprawdz, na ktérych i jak je umyc,
dziendobry.tvn.pl/zdrowie/imazalil-na-owocach-co-to-jest-i-czy-jest-bez-
pieczny-sprawdz-jak-nalezy-myc-cytrusy-st5466346.

,Die Substanz wird als systemisches Fungizid mit protektiver und kurati-
ver Wirkung eingesetzt. In Deutschland und Osterreich ist Thiabendazol
derzeit lediglich als Wirkstoff in Wundverschlussmitteln fiir Bdume zuge-
lassen. In der Schweiz darf Thiabendazol dariiber hinaus auch zur Behand-
lung von Pflanzkartoffeln eingesetzt werden. AuBerdem kdnnen in der
Schweiz Gewéachshauser zur Bekdmpfung der Grauschimmelfaule (Botrytis
cinerea) mit einem thiabendazolhaltigen Praparat berduchert werden. [...]
Thiabendazol wurde 1998 aus der Liste der Zusatzstoffe gestrichen und
wird seither als Fungizid gefiihrt. Dadurch wurde aus der E-Nummer 233
die INS-Nummer 233. Am Einsatz d@ndert sich dadurch nichts: es wird den
Wachsen beigemischt, mit denen die Schalen von Zitrusfriichten und Ba-
nanen behandelt werden. Hier soll es die Bildung von Schimmelpilzen ver-
hindern. Fir Zitrusfriichte ist der Hinweis ,konserviert mit Thiabendazol”
vorgeschrieben, nicht jedoch fiir Bananen, obwohl die Aufnahme vor allem
beim Schalen tiber die Hande erfolgt; haufig wird diese Angabe dennoch
freiwillig gemacht. Ferner darf Thiabendazol in duBerst geringen Konzen-
trationen in Fruchtsaften enthalten sein. In Deutschland dirfen auf und in
Zitrusfriichten maximal 6 mg Thiabendazol pro Kilogramm Lebensmittel
enthalten sein, auf und in Bananen maximal 3 mg-kg™". In Fruchtsaften darf
der Gehalt 0,01 mg-kg™" nicht tibersteigen. Um das Schimmeln von Zitrus-
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frichten zu verhindern, werden auch Imazalil, Orthophenylphenol oder
Biphenyl verwendet. Die Tabakverordnung erlaubt die Konservierung von
Tabakfolie mit Thiabendazol". (,Substancja stosowana jako ogélnoustrojo-
wy $rodek grzybobdjczy o dziataniu ochronnym i leczniczym. W Niemczech
i Austrii tiabendazol jest obecnie zatwierdzony wylacznie jako sktadnik
aktywny produktéw do zamykania ran u drzew. W Szwajcarii tiabendazol
mozna réwniez stosowac¢ do zaprawiania sadzeniakéw ziemniakéw. Do-
datkowo w szklarniach w Szwajcarii mozna wedzi¢ preparatem zawieraja-
cym tiabendazol w celu zwalczania szarej plesni (Botrytis cinerea) dodatek
do zywnosci. Tiabendazol zostat usuniety z listy dodatkéw w 1998 r. (EU
Richtlinie 98/72) i od tego czasu znajduje sie na liscie srodkéw grzybobdj-
czych. W rezultacie numer E 233 stat sie numerem INS 233. Nie zmienia to
zastosowania: jest dodawany do woskow, ktérymi poddaje sie obrobce
skorki owocoéw cytrusowych i bananéw. Ma to na celu zapobieganie two-
rzeniu sie plesni. Stwierdzenie »konserwowane tiabendazolem« jest wyma-
gane w przypadku owocoéw cytrusowych, ale nie w przypadku bananoéw,
chociaz podczas obierania wchtanianie odbywa sie gtéwnie przez dtonie;
czesto jednak informacje te podawane sg dobrowolnie. Ponadto tiabenda-
zol moze wystepowac w bardzo niskich stezeniach w sokach owocowych.
W Niemczech owoce cytrusowe moga zawiera¢ maksymalnie 6 mg tiaben-
dazolu na kilogram zywnosci, a banany maksymalnie 3 mg kg-1. Zawarto$¢
w sokach owocowych nie moze przekracza¢ 0,01 mg kg-1. Aby zapobiec
plesnieniu owocédw cytrusowych, stosuje sie réwniez imazalil, ortofeny-
lofenol lub bifenyl. Rozporzadzenie w sprawie wyrobdéw tytoniowych do-
puszcza konserwacje filmu tytoniowego za pomoca tiabendazolu”), Thia-
bendazol, biologie-seite.de/Biologie/Thiabendazol. ,Imazalil, pirimetanil,
propiconazol, tiabendazol, to nazwy toksycznych substancji, ktére moga
znajdowac sie na skérkach cytruséw. Niestety, wielu rodzicéw nie zwraca
uwagi na etykiety znajdujace sie na opakowaniach owocdéw, a to wiasnie
na nich znajduja sie wazne ostrzezenia. Na problem zwrdécita uwage Mama
Chemik. Jak powszechnie wiadomo, by cytrusy wygladaty lepiej, diuzej za-
chowaty swoja $wiezosc¢ i przede wszystkim przetrwaty podréz, pokrywa
sie je bardzo czesto chemicznymi substancjami. Owoce pryskane sg tez
srodkami grzybobdjczymi, ktére czesto w swoim skfadzie maja tiabendazol
i imazalil. To substancje potencjalnie rakotwdrcze, mogace uszkodzi¢ uktad
nerwowy i powodowac bezptodnos¢’, K. Krupka, M. Krasicka, Trujgce sub-
stancje w skérkach mandarynek. Sprawdz, na co zwrdci¢ uwage, 8.12.2021,
parenting.pl/trujace-mandarynki-sprawdz-na-co-uwazac. ,Uwaga! Szko-
dliwa substancja - imazalil - znajduje sie na mandarynkach, pomaran-
czach i innych cytrusach. Sklepy maja obowigzek o tym informowag, ale
najczesciej robia to »drobnym druczkiem«. Tymczasem wystarczy zjes¢ 2-3
sztuki dziennie, by przekroczy¢ limity i zwiekszy¢ ryzyko zachorowania
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Kto nie lubi nie tylko deszczowg jesienig herbaty z plasterkiem
cytryny? Czy babcie i dziadkowie wiedza, co wrzucaja do szklanki
z czajem?

Niby te srodki chemiczne i wosk nie s3 dodatkami do cytryn (nikt
ich przeciez do cytryn nie wstrzykuje), ale s ,dodatkami do herba-
ty", co niezamozni staruszkowie nieSwiadomi tego czynia, wrzuca-
jac owa chemie i wosk z plasterkami cytryny do goracego najcze-
sciej napoju.

Ktos ich o tym uczciwie przestrzega w Kauflandzie (o niemiec-
kim rodowodzie), czy w Biedronce (o portugalskim pochodzeniu)?
A moze i w (czysto polskim) Dino?

| nawet juz nie o ich zdrowie mi chodzi, ale o niesmak w ustach,
cho¢ niekoniecznie zaraz gorsze samopoczucie, gdyby - co przeciez
nieprawdopodobne - byli teraz wséréd stuchaczy miedzynarodowej
konferencji, na ktérej wygtaszam swoje wystapienie. Bo wiem takze

na raka’, GroZne konserwanty na cytrusach. Powodujq choroby, 8.02.2021,
02.pl/biznes/grozne-konserwanty-na-cytrusach-powoduja-choroby
-6606033427663520a. ,Ahnlich wie Thiabendazol, Orthophenylphenol
oder Biphenyl schiitzt Imazalil Zitrusfriichte vor Schimmelbildung. Soweit
sie der EU-Vermarktungsnorm unterliegen, miissen mit Imazalil behandel-
te Zitrusfriichte gekennzeichnet werden. Behandelte Schalen sollten nicht
gegessen werden. Imazalil hat bislang noch keine E-Nummer”. (,Podobnie
jak tiabendazol, ortofenylofenol czy bifenyl, Imazalil chroni owoce cytru-
sowe przed powstawaniem plesni. W zakresie, w jakim podlegajg normom
handlowym UE, owoce cytrusowe poddane dziataniu imazalilu musza by¢
oznakowane. Skorki poddanej obrébce nie powinny by¢ spozywane. Ima-
zalil nie ma jeszcze numeru E") Imazalil, https://www.chemie.de/lexikon/
Imazalil.html. ,Imazalil zidentyfikowany zostat jako »prawdopodobnie
rakotworczy dla ludzi«, oznacza to, ze spozyty w duzych ilosciach moze
doprowadzi¢ do rozwoju nowotworéw. Ze wzgledu jednak na to, ze znaj-
duje sie on przede wszystkim na skérkach owocow - to nie jest on czesto
spozywany. Aby ograniczy¢ jego spozycie, ktore toksyczne i niebezpieczne
jest na poziomie powyzej 333 jednostek dla dorostego mezczyzny o wa-
dze 70 kg, nalezy regularnie my¢ owoce przed ich spozyciem’, T. Siewko, Na
skorkach owocdw jest imazalil. Sprawd?Z, na ktérych i jak je umyc, 26.10.2021,
dziendobry.tvn.pl/zdrowie/imazalil-na-owocach-co-to-jest-i-czy-jest-bez-
pieczny-sprawdz-jak-nalezy-myc-cytrusy-st5466346. ,Wykazuje dziatanie
kancerogenne, moze uszkadza¢ watrobe, nerki’, Utleniony wosk polietyle-
nowy (E914), vitalia.pl/dodatek-chemiczny/259,0/Utleniony-wosk-poliety-
lenowy-e€914.html.
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to, ze ,kapitalistyczny sektor produkcyjno-handlowy” zeruje tu na
bezradnosci biednych, wyposazonych w stare nierzadko okulary
i w rzeczywistosci nieinformowanych (bo informowanych pozornie)
0 nawoskowanych, lecz przeciez najtaniszych, cytrynach.

Instytucje powotane do ochrony konsumentéw sa, ale ich aktyw-
nosci w biedrze, dino i kaufie nie widac¢. Przypadek? Ruchy obrony
konsumentéw, kiedys w spoteczno-politycznej awangardzie, dzis
niedostrzegalne nie tylko tam, gdzie konsumenci drugiego sortu.

Jasne, ze wszyscy oni sg bardzo zaambarasowani swoja robotg,
z ktorej zyja, lecz ktérej owocédw drugosorciarze, co oburzajace, nie
dostrzegaja.

Krétko

Badacze deliberujg na tej konferencji m.in. o rozliczeniach ,stron
po odstapieniu przez konsumenta od umowy o dostarczanie tresci
cyfrowych lub ustugi cyfrowej’, przedstawiajac ,uwagi do polskiej
implementacji dyrektywy 2019/770 oraz do regulacji unijnej” oraz
o sytuacji ,konsumentéw w sprzedazy pakietowej kredytéw miesz-
kaniowych i ubezpieczen na podstawie skarg zgtaszanych do Rzecz-
nika Finansowego"%.

Super, tak trzymac.

Ale moze kiedys$ gdzie$ kto$ z akademickich badaczy prawa
i praktyki ochrony konsumenckiej poswieci cho¢by kwadrans re-
fleksji o bezradnosci, niewiedzy i by¢ moze niebezpieczenstwach
czyhajacych na tych starenkich konsumentéw rodakéw, ktérzy ni-
gdy nie kupia sobie traktora w celach nie tylko konsumpcyjnych.

Dziekuje.

% Zob. Rusza X Miedzynarodowa Konferencja Konsumencka, frrf.pl/rusza-x

-miedzynarodowa-konferencja-konsumencka.
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II. Pytania?

Czy nieudzielenie pomocy medycznej osobom, ktére przedostaty
sie nielegalnie przez granice biatorusko-polskga jest pogwatceniem
fundamentalnych zasad i norm religijnych?

Czy uniemozliwienie lub utrudnienie udzielania pomocy maja-
cej na celu ochrone zycia i zdrowia oséb, ktére przedostaty sie nie-
legalnie przez granice biatorusko-polska jest pogwatceniem funda-
mentalnych zasad i norm religijnych?

Czy nieudzielenie pomocy medycznej osobom, ktére przedo-
staty sie nielegalnie przez granice biatorusko-polska jest pogwatce-
niem podstawowych zasad moralnych?

Czy uniemozliwienie lub utrudnienie udzielania pomocy maja-
cej na celu ochrone zycia i zdrowia 0sdb, ktdre przedostaty sie niele-
galnie przez granice biatorusko-polska jest pogwatceniem podsta-
wowych zasad moralnych?

Czy nieudzielenie pomocy medycznej osobom, ktére przedosta-
ty sie nielegalnie przez granice biatorusko-polska stanowi wypet-
nienie znamion czynu zabronionego pod grozba kary przez prawo
obowigzujace w Rzeczypospolitej Polski?

Czy sitowe odsytanie migrantéw do panstwa, z ktérego przedo-
stali sie nielegalnie przez granice bez dania im mozliwosci ubiega-
nia sie o status uchodzcy i o azyl, jest w $wietle prawa polskiego
i miedzynarodowego legalne?

Czy sady powinny rozpatrywac¢ ewentualng odpowiedzialno$¢
za nieudzielenie pomocy medycznej osobom, ktére przedostaty sie
nielegalnie przez granice biatorusko-polska?

Czy sady powinny rozpatrywaé ewentualng odpowiedzialnos¢
za sitowe odsytanie migrantéw do panstwa, z ktérego przedostali
sie nielegalnie przez granice, bez dania im mozliwosci ubiegania sie
o status uchodzcy i o azyl?

¥ Zapis in extenso (poza przypisami) mojego wystapienia zatytutowanego
Nie brakuje tebskich o0séb fizycznych i bezradnych oséb prawnych. Na mar-
ginesie ratio legis prawnej ochrony konsumentéw na Il Miedzynarodowej
Konferencji Naukowej zatytutowanej,UchodzZcy w polityce panstw Europy
Srodkowo-Wschodniej i Azji Centralnej. Polityka — prawo - bezpieczen-
stwo - gospodarka” zorganizowanej 26 pazdziernika 2023 r. w Siedlcach
przez Instytut Nauk o Polityce i Administracji Wydziatu Nauk Spotecznych
Uniwersytetu w Siedlcach.
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Odpowiedzi

Nieudzielenie pomocy medycznej osobom, ktére przedostaty sie
nielegalnie przez granice biatorusko-polska, jest pogwatceniem
fundamentalnych zasad i norm religijnych.

Uniemozliwienie lub utrudnienie udzielania pomocy majacej na
celu ochrone zycia i zdrowia 0séb, ktére przedostaty sie nielegalnie
przez granice biatorusko-polska, jest pogwatceniem fundamental-
nych zasad i norm religijnych.

Nieudzielenie pomocy medycznej osobom, ktére przedostaty
sie nielegalnie przez granice biatorusko-polska, jest pogwatceniem
podstawowych zasad moralnych.

Uniemozliwienie lub utrudnienie udzielania pomocy majacej na
celu ochrone Zzycia i zdrowia oséb, ktére przedostaty sie nielegal-
nie przez granice biatorusko-polska, jest pogwatceniem podstawo-
wych zasad moralnych.

Nieudzielenie pomocy medycznej osobom, ktére przedostaty
sie nielegalnie przez granice biatorusko-polska, stanowi wypetnie-
nie znamion czynu zabronionego pod grozba kary przez prawo
obowigzujace w Rzeczypospolitej Polski.

Sitowe odsytanie migrantow do panstwa, z ktérego przedostaty
sie nielegalnie przez granice bez dania im mozliwosci ubiegania sie
o status uchodzcy i o azyl, jest w Swietle prawa polskiego i miedzy-
narodowego nielegalne.

Sady powinny rozpatrywac¢ ewentualng odpowiedzialno$¢ za
nieudzielenie pomocy medycznej osobom, ktére przedostaty niele-
galnie sie przez granice biatorusko-polska.

Sady powinny rozpatrywac¢ ewentualng odpowiedzialnos¢ za
sitowe odsyfanie migrantéw do panstwa, z ktérego przedostali sie
nielegalnie przez granice bez dania im mozliwosci ubiegania
sie o status uchodzcy i o azyl.

* ¥ %

Jasne, ze to nie wszystkie pytania, ktére nalezy postawi¢, nawia-
zujac do tytutu mojego wystapienia. Na jedno z nich juz udzielity
odpowiedzi polskie sady?: nalezy podda¢ postepowaniu sadowe-

% W tym tonie wypowiedziat sie Wojewddzki Sad Administracyjny w Bia-
tymstoku w wyrokach z 15 wrzesnia 2022 r. w sprawach Il SA/Bk 492/22,
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mu odpowiedzialnos¢ za sitowe odsytanie migrantéw do panstwa,
z ktérego przedostali sie przez granice bez dania im mozliwosci
ubiegania sie o status uchodzcy i o azyl.

* % %

Postscriptum dla kochajacych graniczne ptoty.

Jasne, ze ptoty na granicy wolno stawiac.

Ptot to tylko ptot!

Poza dwiema kwestiami: smaku i skutecznosci.

Gdy Piotr Wielki pokonat Karola XII, Prusy zaproponowaty Rosji
rozbidr Polski. W takiej kondycji byto woéwczas nasze panstwo, ze
Ow rozbidr nie stanowit dla Piotra ktopotliwego wyzwania. Ale Piotr
odmowit, pozostawiajac rozbieranie upadtej od dawna Rzeczpo-
spolitej Katarzynie Il.

Es sei nicht praktikabel! — tak odpowiedziat Piotr Wielki temu, kto
go do rozbioréw Polski namawial®.

Nie do konca jestem pewien, jak to zdanie przettumaczy¢ na je-
zyk polski. Takze dlatego, ze za czaséw cara Piotra mogto mie¢ ono
specyficzng wymowe (nie dlatego, ze miato wtedy inng pisownie).

M¢éj Vater imago, wybitny badacz prawa rzymsko-kanonicznego,
ostatni taki badacz w Rzeczpospolitej, znawca jidyszu polskiego,

Il SA/Bk 493/22 i Il SA/Bk 494/22. WSA wskazat, ze panstwo bedace strong
Konwencji genewskiej obowiazane jest stosowac sie do zasady non-refo-
ulement wszedzie tam, gdzie rozciaga sie jego jurysdykcja, a wiec wszedzie,
gdzie dana osoba znajduje sie pod efektywna kontrolg organéw panstwa.
Nie ma bowiem znaczenia, gdzie okreslona sytuacja zwigzana z potencjal-
nym zawréceniem migranta lub migrantki, ma miejsce. Istotne jest jedynie
to, czy dane dziatanie mozna przypisa¢ okreslonemu panstwu. Podobnie
orzekt WSA w Warszawie w wyroku z 26 kwietnia 2022 r., w sprawie o sygn.
IV SA/Wa 420/22. Stwierdzit, ze zasada non-refoulement dotyczy zaréwno
0s0b przebywajacych na terytorium panstwa, jak i tych, ktérzy znaleZli sie
na jego granicy, niezaleznie od sposobu, w jaki tam dotarli. Co wiecej, sto-
sowania tej zasady wtadze paristwa nie moga wytaczy¢ ani zawiesi¢ nawet
w warunkach kryzysu na granicy’, R. Skibifiska, Cho¢ pushbacki cudzoziem-
céw sq wqtpliwe prawnie, to ciqggle majqg miejsce, 26.10.2023, prawo.pl/samo-
rzad/pushback-niezgody-z-prawem-wyroki-sadow,523677.html.

2 Por. U. Kosinska, Sondaz czy prowokacja? Sprawa Lehmanna z 1721 r., czyli
o rzekomych planach rozbiorowych Augusta Il, Warszawa 2018, s. 20, nadto
zob.s. 21.
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jidyszu Zydoéw litewskich, litwakéw i znawca ladino, czyli jidyszu
Zydéw hiszpanskich, poza takimi tam koszatkami opatkami jak XVIII
-wieczny serbotuzycki potudniowy i XVIll-wieczny serbotuzycki pot-
nocny, ze juz o grece i tacinie i to takiej z réznych miejsc i z ré6znych
czasoéw, nie godzi sie wspominac,-

Ot6z méj Vater imago, i co sie profesorom prawa nadzwyczaj
rzadko zdarza, nie gniewaj sie mity Andrzeju, wspominany przeze
mnie tu i Owdzie Jerzy Falenciak nie uczony, nie intelektualista, tylko
medrzec! ttumaczyt zdanie piotrowe na:,Tego sie nie praktykuje”

Co moéwit w otoczce refleksji: ,Tego czynic sie nie godzi”.

Moze rozwazajac dodanie na koncu sarkastycznie: , Tego sie czy-
ni¢ nie godzi..., przynajmniej teraz”.

Wspétczesni znawcy jezyka niemieckiego ttumacza: Es sei nicht
praktikabel! na: To nie jest praktyczne”.

O czym ja teraz mowie?

O polskich ptotach na granicy z Biatorusia.

| o izraelskich ptotach na granicy z Gaza.

Zachowujgc w $wietej pamieci mur z wojennego getta warszaw-
skiego, usprawiedliwionym jest jedno i drugie ttumaczenie Es sei
nicht praktikabel!

Pierwsze: ,To sie nie godzi!”

Drugie:,To nie jest praktyczne”.

Wystarczy przeciez motolotnia.

Dziekuje.

I1l. Opowiesc*®

Moze nie tylko w Polsce takie opowiesci zwykto nazywac sie aneg-
dotami. To btad.

30 Zapis in extenso (poza przypisami) mojego wystapienia zatytutowanego

Gdy prawo dewizowe jest a casu ad casum na pasku decyzji politycznych
(co nie zawsze oznacza respekt dla wymagajqgcego ochrony dobra obywateli
i nieobywateli) na miedzynarodowej konferencji naukowo-badawczej za-
tytutowanej ,Postsocjalistyczne prawo dewizowe. Procesy konwergencji
i dyferencjacji w Europie Srodkowej i Wschodniej’, ktora Katedra Prawa Ad-
ministracyjnego i Finansowego Instytutu Nauk Prawnych Uniwersytetu Zie-
lonogérskiego zorganizowata 27-28 pazdziernika 2023 r. w Zielonej Gorze.
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Martin Buber opatrzyt swa stynng i popularng chyba nie tylko
w Polsce ksigzke tytutem Die Erzédhlungen der Chassidim, jak nalezy
przettumaczony przez Pawta Hertza na polskie Opowiesci chasy-
ddéw, rzecz jasna nie na - co bytoby nie tylko idiotyzmem, ale takze
religijnym skandalem — anegdoty chasydzkie.

Sq opowiesci. Sq anegdoty. Ale tylko w niektérych opowie-
$ciach znajduje sie madros¢. Nawet w tych, ktére prima facie (mto-
dym stuchaczom na konferencji: na pierwszy rzut oka) wydaja sie
anegdotami.

Byt listopad po polskim pazdzierniku 1956.

Wroctawska ulicg Grodzka spacerowali najmniej trzej panowie.

Adam Chetmonski, znany badacz prawa handlowego i gospo-
darczego, przed druga wojna $wiatowg wiceminister sprawiedli-
wosci w sanacyjnym rzadzie generata Felicjana Stawoja-Sktadkow-
skiego. | tez przed t3 wojna wsrdd wielu towarzyszacy polujacemu
w Puszczy Biatowieskiej Hermanowi Goeringowi.

Chetmonski spedzit cata straszng druga wojne swiatowa z ro-
dzing w rumuniskim podkarpackim kurorcie. Nie wiem, czy cier-
piat. Moze. W goérach jesienig i zima niekiedy ciagnie chtodem.

Po wojnie zostat profesorem na Uniwersytecie Wroctawskim,
prodziekanem Wydziatu Prawa, wybrany pod koniec zycia rekto-
rem tutejszej Wyzszej Szkoty Ekonomiczne;j.

Drugi mezczyzna urodzit sie w czworaku. Jego przodkowie nie
byli nawet chtopami. Byli wyrobnikami, najmowanymi do roboty
u bogatych chtopéw.

Przed wojng nalezat do Zwigzku Niezaleznej Mtodziezy Socjali-
stycznej,Zycie”. Razem z Henrykiem Jabtonskim, Grzegorzem Kor-
czynskim, Hanka Sawicka, Henrykiem Hollandem, ojcem Agniesz-
ki, Heleng Michnik, matka Adama.

Pod kierunkiem profesora Ignacego Koschembahra-tyskow-
skiego herbu Doliwa, bytego rektora Uniwersytetu Warszawskie-
go, pisat rozprawe doktorska zatytutowana Kontraktowa odpowie-
dzialnos¢ armatora wedtug prawa rzymskiego — actio exercitoria,
gdy pod zarzutem prowadzenia dziatalnosci socjalistycznej zostat
aresztowany na polecenie komendanta gtéwnego sanacyjnej
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policji parnstwowej generata zamordysty?®' J6zefa Kordiana Zamor-
skiego*?, ktory w lutym 1939 r. zaprosit do Polski i hucznie, od ser-
ca, goscit w naszym kraju Heinricha Himmlera*.

Wojne, chwali¢ pana Boga, Falenciak przezyt. W Konzentrations-
lager Mauthausen-Ebensee.

Po wojnie zostat profesorem prawa rzymskiego na Uniwersyte-
cie Wroctawskim i prodziekanem tutejszego Wydziatu Prawa, czyli
kolega Chetmonskiego.

Trzecim mezczyzng byt Stanistaw Walczak. Podczas okupacji
niemieckiej zotnierz Gwardii Ludowej i Armii Ludowej. Od 1942 r.
cztonek Polskiej Partii Robotniczej. Uczestnik ,organizacji pomocy
krakowskim Zydom poprzez przygotowywanie im fatszywych do-
kumentéw oraz ukrywanie ich po tzw. aryjskiej stronie [...]. Za po-
moc Zydom w czasie okupacji zostat 16 czerwca 1992 r. zaliczony
przez Instytut Yad Vashem do grona Sprawiedliwych wsréd Naro-
déw Swiata”,

31 When Kordian Zamorski was chief of the Polish State Police (1935-39), crit-
ics often referred to him by the play-on-words,’Zamordian’- a conflation of
the first two syllables of his surname,‘Zamorski, with the second, final sylla-
ble of his given name, ‘Kordian’ This whimsical alternative name for Zamor-
ski played on the Polish colloquialism, ‘zamordyzm’- itself formed from ‘za’
(‘by’) and ‘morda’ (‘muzzle’) - which means‘muzzling of dissent’ Thus, to his
critics, Zamorski was ‘Muzzler of Dissent”, Kordian Jézef Zamorski, wikipedia.
org/wiki/Kordian_J%C3%B3zef_Zamorski. Polskojezyczna wersja tego ha-
sta w Wikipedii oczywiscie te jeszcze jedng przykrg prawde o sanacyjnym,
nie jedynym w Il RP szczerym hitlerofilu, pomija. Politycy historyczni w na-
szej ojczyznie czuwaja!

Przesladowca nie tylko Jerzego Falenciaka, ,w 1938 roku uczestniczyt w de-
legacji polskiej na zjezdzie NSDAP w Norymberdze, gdzie pojawit sie jako
komendant policji, na zaproszenie komendanta niemieckiej Ordnungspo-
lizei", Kordian Jézef Zamorski, pl.wikipedia.org/wiki/Kordian_J%C3%B3zef
Zamorski.

Przesladowca nie tylko Falenciaka witat na dworcu Himmlera ,z udziatem
kompanii honorowej Szkoty Policji w Goledzinowie [...]. Generat Kordian
-Zamorski towarzyszyt Himmlerowi takze w Biatowiezy’, Kordian Jozef Za-
morski, wikipedia.org/wiki/Kordian_J%C3%B3zef_Zamorski.

A. Redzik, Profesor Stanistaw Walczak. Promotor reform wieziennictwa w la-
tach 1957-1969, ,Palestra” 2013, nr 7-8, s. 288.

32

33

34
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Po wojnie przewodniczacy Gtéwnej Komisji Badania Zbrodni Hi-
tlerowskich w Polsce.

Oraz minister sprawiedliwoséci w rzadach Jézefa Cyrankiewicza
i Piotra Jaroszewicza.

Profesor Uniwersytetu Warszawskiego.

(...).

Ale jeste$my na nadodrzanskiej Grodzkiej jesienig 1956.

Walczak jest szczesliwy. Méwi z radoscia: ,Wreszcie mozna mé-
wi¢, wreszcie mozna pisac!”

Problem byt taki, ze pod koniec lat 40. i chyba na poczatku 50.
Walczak napisat i obronit prace doktorska dotyczaca systemu praw-
nego Jugostawii. | zachwycit sie chyba takze samg powojenng Ju-
gostawia. A Jugostawia zaraz potem okazata sie be. Tak dalece be,
ze na przykfad niektérych z mieszkajacych na Dolnym Slasku Pola-
kéw, do niedawna partyzantéw Josipa Broz Tito, repatriowanych po
wojnie z rodzinami gtéwnie z Bosni, Hercegowiny?*, moze i Krainy,
na zachodnie potacie Dolnego Slaska, osadzono teraz za ,titowska
przesztos¢” w wiezieniach?,

Ale jest juz pazdziernikowa odwilz, dawni partyzanci Tito odzy-
skali wolnos¢, Walczak jest szczesliwy. | powtarza zrozumiatg wow-
czas mantre:, Wolno pisa¢, wolno drukowac¢, co za rados¢!"”

Na co stary Chetmonski, ten od przejazdzek po Puszczy Biato-
wieskiej w trzynastych saniach za Goeringiem, méwi do Walczaka:
+Panie Stasiu, masz pan racje. Ale uwazac troszke trzeba"

* ¥ %

3% Zob. np. A. Baniecki, Osadnictwo Polakéw z bytej Jugostawii w po-

wiecie bolestawieckim w latach 1946-1947, wroclaw.ap.gov.pl/od-
cienie-regionalizmu/b_repzjug.html; K. Pielech, Bozi¢ poljski, ,Gos¢
Legnicki” 2009, nr 50(220), s. VI-VII, gosc.pl/files/old/gosc.pl/zalaczni-
ki/2009/12/11/1260566086/1260566109.pdf.

Czytatem przed wieloma laty o tym wiarygodne opracowania publikowa-
ne takze w internecie. Dzi$, mimo usilnych staran, nie moge ich odszukac.
Czyzby efekt dekomunizacyjnych wysitkéw wspotczesnych grantozalez-
nych ,badaczy na zamoéwienie”? Cho¢ moze tylko moje starcze niedostatki
w surfowaniu po watpliwej wartosci pseudoskarbnicy internetu.

3 Nadto zob. np. P. Sasanka, Model z Batkandw, ,Polityka” 2021, nr 44, s. 68 i n.
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Ot6z, zona mnie poprosita, abym byt wreszcie ostrozny.

Dlatego dalej bedzie cze$¢ mojego wystapienia natury ostatnio
modnej hybrydowej.

Koalicja panstw A to u mnie A. Natomiast panstwo uznane za
wroga A, to panstwo B, u mnie dalej B.

* % %

A ogtosity wobec B sankcje.
Ciagle ich przybywa. Jakis czas temu byto ich jedynie 11 327. Ale
prawie pod koniec lutego 2023 r. byto ich juz dobrze ponad 14 02238,
Ostatnio mate panstwo nalezace do A, graniczace z B, zapro-
ponowato objecie sankcjami takze eksportowane dotychczas do
panstwa B guziki i gwozdzie. To bardzo ucieszyto chinskich kupcéw;
pono¢ dwa dni i dwie noce swietowali z okazji tego daru niebios*°.

* X %

Ciggle trzeba uwazac. Bo jedni pisza, ze B kfamie, a inni pisza,
ze ktamie A. Macie dostep do internetu i mozecie czyta¢ takze inne
rzeczy niz te, ktére sie powszechnie u nas czyta. No i wyrobié sobie
jakies zdanie.

Ja niczego nie sugeruje!

Ostrozno$¢ nade wszystko!

Czuj duch!

Mimo to wiele wskazuje na to, ze B jako$ z sankcjami sobie radzi.
Gospodarka nie dotuje, przeciwnie, rozwija sie, Sankcje okazaty sie
dla B btogostawieristwem, bo cata masa nisz dotychczas niezaje-
tych przez rodzimych przedsiebiorcéw zostata mniej albo bardziej

3 Zob.D.Zengin OK, E. Ekberov, Poccus 8o32nasnsem pelimuHz CmpaH no Yuc-

J1y 88e0eHHbIX Npomue HUx caHkyut, 24.02.2023, https://www.aa.com.tr/ru/
MUP/POCCUA-BO3MNABAAET-PENTUHI-CTPAH-MO-YNCY-BBEAEHHbIX-NPOTUB
-HUX-CaHKLUMI/2828621

Informacja wtasna od mieszkajgcego w Harbinie drogiego Bo, ktérego ano-
nimowos¢ zobowigzatem sie zachowac pod karg obowigzku spozycia pod
nadzorem Bo kotleta z boksera (psa), ktéry usmazy dla mnie przemita bab-
cia droga Mei, pamiegtajaca jeszcze moich niezyjacych od dawien dawna
krewnych repatriowanych w latach 50. do Mitocic z (wolnej juz od japon-
skich - i do dzisiaj czczonych w demokratycznej pono¢ Japonii — zbrodnia-
rzy) Mandzurii, ktéra powrdcita do Chin, dzis Chinskiej Republiki Ludowe;j.
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skutecznie wypetniona. Zyski wzrastaja znacznie. Wczoraj czytatem,
ze wzrastajg takze zyski B ptynace z eksportu materiatéw energe-
tycznych objetych przeciez jakze surowymi sankcjami natozony-
mi przez A. Inflacja w B taka sobie, ciagle znacznie jednocyfrowa,
mniejsza niz w siedmiu panstwach nalezacych do A. W tym, nieste-
ty, w naszej ojczyznie.

Z kolei A - z powodu natozonych na B sankcji - wykazuje cechy
mniejszego albo wiekszego, coraz bardziej niepojacego kryzysu.
Gospodarki niektorych panstw nalezacych do A znajduja sie (z po-
wodu sankgji, ktére zostaty natozone na B przez A) w niematych,
pono¢ nawet duzych, zdaniem podejrzanych pesymistéw pono¢ tu
i 6wdzie bardzo duzych tarapatach. Budzety A trzeszcza. Z inflacja
dalej niewesoto, w niektdrych panstwach nalezacych do A - gorzej
niz niewesoto. U nas tez.

Jak to sie stato mozliwe?

Bdg raczy wiedzied.

Diabet wie chyba tez.

Cho¢ troche na poczatku sankcje natozone na B przez A niekto-
rym mieszkaricom B namieszaty, moze i daty w kos¢. Nie tylko zreszta
obywatelom B. Dlaczego? Ano dlatego, ze w B mieszka kilkanascie
miliondw cudzoziemcow, ktorzy nie sa obywatelami B. | co najmniej
utrudnito to zycie mieszkajagcym w B Polakom, ktérych jest niema-
to (zdaniem niektérych w B mieszka kilkadziesiat tysiecy Polakow,
zdaniem innych nawet kilkaset tysiecy naszych rodakéw, majacych
jedynie obywatelstwo panstwa B).

Jakie byty konsekwencje sankgji? Takie na przyktad, ze mama,
ktéra chciata wysta¢ studiujacemu w A dziecku pienigdze na miesz-
kanie i jedzenie oraz np. chtopcom na bezalkoholowe piwo, a dzie-
wuszkom na ekologiczne kosmetyki, nie mogta tego zrobi¢. Zeby
kupi¢ bilet lotniczy z B do A, mieszkaricy B musieli niedawno poje-
chac¢ do panstwa nienalezacego do A, niekiedy nawet kilka tysiecy
kilometréw od ich domu.

W listopadzie 2023 r. kolejny kraj nalezacy do A zabronit wjez-
dzania na swoje terytorium samochodami zarejestrowanymi w B.

W nalezacym do B okregu kaliningradzkim (w zwigzku z sank-
cjami nazywanym w pewnym panstwie nalezagcym do B okregiem
krélewieckim) mieszkaja takze Polacy, niektérzy z dziada pradziada
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mieszkajacy w B, niektérzy zamieszkali tam od niedawna, bedacy
obywatelami B oraz panstwa nalezacego do A, ktérzy ze wzgle-
doéw rodzinnych, w interesach, a takze, aby odwiedzi¢ groby swoich
krewnych, polegtych w latach 1944-1945 w walce z hitlerowcami
i pochowanymi w panstwie nalezagcym do B, chca przyjecha¢ do
A whasnym samochodem zarejestrowanym w B.

Ot6z, nie ma pardonu dla jakichkolwiek obywateli B. Takze Po-
lakéw mieszkajacych np. w Kaliningradzie (w zwigzku z sankcjami
nazywanym w pewnym panstwie nalezagcym do B Krélewcem), na-
wet bedacych obywatelami panstwa nalezacego do A albo majacy-
mi Karte Polaka. Nie maja oni prawa wjecha¢ swoim samochodem
zarejestrowanym w B takze do wspomnianego panstwa nalezacego
do A, ktérego sg obywatelami®.

40 Zob. T. Molga, Polak z Krolewca skarzy sie na sankcje. Jeden zakaz naj-
bardziej komplikuje Zzycie, 18.11.2023, wiadomosci.wp.pl/polak-z-kro-
lewca-skarzy-sie-na-sankcje-jeden-zakaz-najbardziej-komplikuje-zy-
Cie-6964162869816000a: ,Witold Kowalczyk, przedsiebiorca z Krdlewca,
apeluje do polskich urzednikdw o ztagodzenie sankgcji polegajacych na
zakazie wjazdu do Polski aut osobowych zarejestrowanych w Rosji. - Ude-
rza to w posiadaczy Kart Polaka oraz polskich mieszkaricow obwodu. Maja
prawo swobodnie przekraczac granice, ale nie moga skorzystac z wkasnego
auta - ttumaczy. — To wstyd, ze ludzie, ktérzy uzyskali Karte Polaka, a miesz-
kaja w obwodzie krélewieckim, stali sie gorszym sortem. Akurat ja moge
sobie pozwoli¢ na swobodng podréz do Polski, bo jestem menedzerem
w duzej firmie. W przypadku osoéb z Kartg Polaka sankcja i bariery finanso-
we wiasciwie uniemozliwiajg im utrzymywanie kontaktéw z krajem — méwi
WP Witold Kowalczyk. - W samym Krélewcu i obwodzie pozostato moze kil-
kanascie polskich rodzin. Najwieksza grupe, moze nawet 3 tys. 0séb, stano-
wig posiadacze Karty Polaka. To osoby o polskim pochodzeniu, repatrianci
z bylych srodkowoazjatyckich republik ZSRR. Wiele tych rodzin mieszka
czesciowo w Rosji, a czesciowo juz w Polsce - opisuje Kowalczyk. - Znam
wielu z nich, to s3 porzadni ludzie. Nie ma sensu utrudniac im zycia sankcja-
mi - podkresla. Polak z Krélewca skarzy sie na sankcje. Jeden zakaz najbar-
dziej komplikuje zycie. Witold Kowalczyk, przedsiebiorca z Krélewca, ape-
luje do polskich urzednikéw o ztagodzenie sankgji polegajacych na zakazie
wjazdu do Polski aut osobowych zarejestrowanych w Rosji. — Uderza to
w posiadaczy Kart Polaka oraz polskich mieszkarncéw obwodu. Maja prawo
swobodnie przekraczac granice, ale nie moga skorzystac¢ z wtasnego auta -
thumaczy. - To wstyd, ze ludzie, ktérzy uzyskali Karte Polaka, a mieszkaja
w obwodzie krélewieckim, stali sie gorszym sortem. Akurat ja moge sobie
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pozwoli¢ na swobodng podréz do Polski, bo jestem menedzerem w duzej
firmie. W przypadku oséb z Kartg Polaka sankcja i bariery finansowe wta-
$ciwie uniemozliwiajg im utrzymywanie kontaktéw z krajem - méwi WP
Witold Kowalczyk. - W samym Krélewcu i obwodzie pozostato moze kilka-
nascie polskich rodzin. Najwiekszg grupe, moze nawet 3 tys. osob, stanowia
posiadacze Karty Polaka. To osoby o polskim pochodzeniu, repatrianci z by-
tych srodkowoazjatyckich republik ZSRR. Wiele tych rodzin mieszka cze-
$ciowo w Rosji, a czesciowo juz w Polsce - opisuje Kowalczyk. - Znam wielu
z nich, to sg porzadni ludzie. Nie ma sensu utrudnia¢ im zycia sankcjami -
podkresla. Chodzi o zakaz wjazdu na terytorium UE nawet prywatnych aut
z rosyjskimi tablicami rejestracyjnymi. Szef MSWiA Mariusz Kaminski ogtosit
to 17 wrzesnia. Takie sankcje wprowadzity Litwa, totwa i Estonia, a takze
Niemcy, Finlandia i Norwegia. Witold Kowalczyk w imieniu Polakéw i oséb
z Karta Polaka napisat listy do kilku instytucji m.in. ministerstw oraz do biu-
ra Koalicji Obywatelskiej [...]. - Rosjanie mieszkajacy za granica przejezdza-
ja w samochodach z niemieckimi, francuskimi i podobnymi rejestracjami.
Stuzby nic nie moga na to poradzi¢. W przypadku posiadaczy Karty Polaka
kara obowiazuje, a przeciez te osoby deklaruja przynaleznosci do polskiej
narodowosci i kultury - ttumaczy przedsiebiorca [...]. Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych i Administracji pytane przez WP o sprawe Polakéw z Krélew-
ca odpowiada: »Przepisy dotyczace tego zakazu zostaty wprowadzone na
podstawie prawa UE - artykutu 3 i rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014
z31 lipca 2014 r. dotyczacego Srodkdw ograniczajacych w zwigzku z dziata-
niami Rosji destabilizujagcymi sytuacje na Ukrainie. Natomiast zmiana tych
regulacji moze by¢ podjeta wylgcznie na poziomie Unii Europejskiej« - pi-
szg urzednicy. »Nie ma znaczenia, czy pojazdy sg wykorzystywane do ce-
6w prywatnych czy komercyjnych, pod warunkiem ze pojazdy te sg objete
kodem CN wymienionym w zataczniku i pochodzg z Rosji lub s3 z niej wy-
wozone. Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem zakazu jest pojazd, zarejestro-
wany w Rosji, posiadajacy rosyjskie tablice rejestracyjne. Nie ma znaczenia
narodowosc i przynaleznos¢ panstwowa kierowcy lub wiasciciela takiego
pojazdu« — pisza urzednicy z Ministerstwa Finanséw. WP skontaktowata sie
tez z bytym dyplomata z Krélewca, ktéry przyznaje, ze sprawa oséb z Kartg
Polaka jest trudna. - Zaswiadcza ona o przynaleznosci do narodu polskie-
go, ale nie jest obywatelstwem. Wiec méwimy o obywatelach Rosji. Tak to
zostato gtupio skonstruowane juz w 2007 roku — komentuje. - Nasz gtos
jest ignorowany. Polscy urzednicy, wiaczajac stuzbe konsularna, nie chca
wychyli¢ sie poza koniunkturalng narracje - podsumowuje Witold Kowal-
czyk. 61-letni Kowalczyk przyjechat do Krélewca w 2006 roku. Jak wyjasnia,
byt wtedy specjalista od zarzadzania kryzysowego i spraw wschodnich.
Poproszono go o reorganizacje firmy nalezacej do miedzynarodowego
operatora logistycznego. — Kontrakt skoriczyt sie tak, ze zatozytem rodzine
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.48 potrafil"*

* % ¥

A teraz ciut o przepisach.

Sankcje przyjete przez A wobec B dotyczg takze prawa dewizo-
wego.

Kataklizmem dla B miato sie sta¢ wytaczenie B z miedzynarodo-
wego miedzybankowego systemu przesytania informacji i dokony-
wania ptatnosci, znanego pod anglosaskim, rzecz jasna, skrétem
SWIFT.

Diabelskim zapewne sposobem B sobie z tym ograniczeniem
poradzito i radzi. Pfatnosci B wobec wszystkich jego partneréw re-
alizowane sg bez istnych przeszkéd. Az to be!

Z kolei Republika Biatorus to u mnie nie B, zadne tam be, cho¢
straszne bel!

W rozporzadzeniu Rady (WE) nr 765/2006 z 18 maja 2006 r. doty-
czacym srodkow przeciwko prezydentowi Aleksandrowi tukaszen-
ce przewidziano miedzy innymi zamrozenie wszelkich zasobéw
nalezacych albo pozostajacych pod kontrola tukaszenki, co - rzecz
jasna - wyklucza takze jakikolwiek transfer tych zasobéw. O tym
stanowi art. 2 tego opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej rozporzadzania Rady*.

Artykut 3 tego rozporzadzenia przewiduje jednak humanitarne
rozwigzanie pozwalajace ,odmrozi¢” zamrozone zasoby tukaszenki,
gdyby ,odmrozenie” to byto niezbedne, aby tukaszenko i jego ro-
dzina mogli pokry¢ pfatnosci za zywnosc i lekarstwa.

i zostatem tu do dzis. Wszystko, co mam, jest tutaj, wiec jestem z Krélewca.
Kaliningradiec, jak to méwia miejscowi — przedstawia sie rozmdéwca WP. Ma
polskie obywatelstwo. Jego dzieci maja podwdjne paszporty. Sam posiada
auto na krélewieckich numerach. Kiedy jedzie do Polski, zamawia transport
z granicy”.

4 Prawa autorskie Jacka Mazurkiewicza takze tu zastrzezone, réwniez uwiel-
bianym w RP nic nieznaczacym w tejze RP znaczkiem ©.

42 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 765/2006 z dnia 18 maja 2006 r. dotyczace
srodkéw ograniczajacych skierowanych przeciwko prezydentowi Aleksan-
drowi tukaszence i niektérym urzednikom z Biatorusi (Dz.Urz. UE L 134/1
z20.5.2006).
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Chyba tukaszenko jeszcze nie skorzystat z tego humanitarnego
rozwigzania. Jest starszym panem. Starsi panowie, ja wiem dobrze,
miewaja ktopoty ze zdrowiem.

Ale zdumiony jestem — pozytywnie zdumiony! - troska Unii Eu-
ropejskiej o zdrowie tukaszenki.

Jak ktos chce na Unie rzuci¢ kamieniem, niech na zawsze zapa-
mieta troske Unii o zywnos¢ i leki dla Aleksandra tukaszenki! | jego
rodziny.

Drugi przepis zawarty juz w rodzimej ustawie z dnia 13 kwietnia
2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania
wspierania agresji na Ukraine oraz stuzace ochronie bezpieczen-
stwa narodowego®.

W artykule 1i 3 tej ustawy wskazano dwa unijne rozporzadze-
nia, podkreslono ich niewatpliwe obowigzywanie (jakby to podkre-
Slanie byto jeszcze potrzebne) i przewidziano mozliwos¢ wpisania
0s6b i podmiotéw na listy oséb i podmiotéw, wobec ktérych stoso-
wane sg sankcje polegajace takze na ograniczeniu albo uniemozli-
wieniu transferu srodkéw finansowych, o czym mowa w ust. 2 art. 3
tej ustawy. Czyli miedzy innymi na niemozliwos¢ dysponowania
przez te podmioty i osoby srodkami finansowymi, funduszami lub
zasobami gospodarczymi.

Na podstawie tych unijnych rozporzadzen i naszej ustawy wpi-
sano na te liste Ludmite Aleksandrowng Oczierietnaju

Zamieszkatg we Francji byta, bo rozwiedziona, zone Wtadimira
Wiadimirowicza Putina.

Z bytymi zonami bywa réznie.

Niektore dalej sa jak miod, niektore jak osy. Ja sie na tym za bar-
dzo nie znam, no i skad moégtbym wiedzie¢, czy byta zona Putina jest
wobec niego dalej miododajna, czy kasliwa. To moze wiedza tajne
stuzby z wylgczeniem przezywajacego wielki kryzys Mosadu.

Sankcjami USA, Wielkiej Brytanii, Australii, Nowej Zelandii,
Szwaijcarii, Japonii i oczywiscie Unii Europejskiej objeto tez Aline
Maratowng Kabajewa. Uznang przez te kraje i Unie in corpore za ak-
tualna kochanke Wtadimira Wtadimirowicza Putina.

4 DzU.z2023r, poz. 1497 ze zm.
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Z kochankami bywa réznie.

Niekiedy sa rzucane, niekiedy same rzucaja.

Janie zaglagdam pod kotdre Kabajewoj, ale jako obywatel Rzeczy-
pospolitej Polski nalezacej do Unii Europejskiej i do NATO uwazam,
ze nie ma co sie z Kabajewa piesci¢! Wystarczy, ze ja Putin piesci.

O czym ja moéwie. Ano mowie o idiotyzmie wiekszosci sankgji.
O ich podejrzanym tak zwanym etosie. O sprzecznosci z fundamen-
talng zasada wykluczajaca odpowiedzialnos¢ zbiorowa. O bezsku-
tecznosci na koniec, cho¢ przede wszystkim.

Ze zdjec¢ publikowanych w internecie wynika, ze 40-letnia Ka-
bajewa, pét-Tatarka, mistrzyni $wiata w gimnastyce artystycznej
w 1999 r,, zdobywczyni brazowego medalu na igrzyskach olimpij-
skich w Sydney w 2000 r., mistrzyni Europy w 2002 r., ztotego me-
dalu na igrzyskach olimpijskich w Atenach w 2004 r., ma sie dobrze.
Wyglada na nakarmiong, ubrang i obuta.

Jedyne co mnie zastanawia to to, czy dalej jest kochanka Putina?
Czy Whadimir Wtadimirowicz Putin nie ma, nie daj Boze, jakiejs innej
kochanki? Bo to mogtoby wskazywac na niedopuszczalng, karygod-
n3a luke w jedynie stusznych sankcjach antykochankowych!

No c6z, o sankcjach A wobec B mogtbym jak stary Zyd z Ode-
ssy tesknigcy za Paryzem, w ktérym nigdy nie byt, opowiadac przez
dwa tygodnie z przerwami przez trzy miesigce.

Dlatego (juz teraz) dziekuje.
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Religia lub inne przekonania - kryterium
antydyskryminacyjnym w prawie Unii Europejskiej*

I. Wprowadzenie

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) wydany
w dniu 13.11.2022 roku w sprawie C-344/20, L.F. przeciwko S.C.R.L.
ma bardzo istotne znaczenie dla zachowania ciggtosci jednolitego
orzecznictwa unijnego organu wymiaru sprawiedliwosci w spra-
wach dotyczacych przepiséw dyrektywy Rady 2000/78 z dnia
27.11.2000 roku, ustanawiajacej ogoélne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy?. W sentencji wydane-
go wyroku TSUE orzekt, Zze przepis wymieniony w art. 1 dyrektywy
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wymienione w nim pojecia
prawne religia lub przekonania”stanowig jedng i te samg przyczyne

Niniejszy tekst stanowi przedruk rozdziatu 9 Religia lub inne przekonania -
kryterium antydyskryminacyjnym w prawie Unii Europejskiej z ksigzki: An-
drzej Marian Swiatkowski, Religia w orzecznictwie europejskich trybunatéw
sprawiedliwosci, Wydawnictwo Naukowe Akademii Ignatianum w Krako-
wie, Krakéw 2023, s. 161-176. Przedruk publikowany jest w czasopismie
,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty” dzieki uprzejmosci Wydawnictwa
Naukowego Uniwersytetu Ignatianum w Krakowie.

' ECLEEU:C:2022:774.

2 Dz.U.2000, L 303,s. 16.
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dyskryminacji w stosunkach pracy i zatrudnienia. Obejmuje ona za-
réwno przekonania religijne, jak i Swiatopogladowe oraz duchowe.
Wymieniony przepis tej dyrektywy nie daje podstawy prawnej do
wykfadni panstwom cztonkowskim UE mozliwosci uznawania kra-
jowych przepiséw odnoszacych sie do przekonan religijnych i $wia-
topogladowych za dwie odrebne przyczyny dyskryminacji. Przeto
nie mozna uwazac tych norm prawnych za bardziej korzystne od
minimalnych standardéw ochrony kryteriéw antydyskryminacyj-
nych wymienionych w art. 1 omawianej dyrektywy?. Tym samym
nie moga do nich mie¢ zastosowania ,minimalne wymagania” wy-
mienione przez unijnego prawodawce w art. 8 ust. 1-2 dyrektywy
2000/78. Ponadto TSUE orzekt, ze wyrazenia religia lub przekonania
sformutowane przez pracodawcéw w regulaminach pracy przedsie-
biorstw, zabraniajgce osobom zatrudnionym manifestowania w ja-
kikolwiek sposéb, w szczegdlnosci za pomoca wypowiedzi, ubioru
albo innych form, swoich przekonan religijnych, $wiatopoglado-
wych albo politycznych, nie moga by¢ uznane w $wietle przepiséw
omawianej dyrektywy i dotychczasowego orzecznictwa TSUE za
przypadki dyskryminacji bezposredniej ze wzgledu na religie albo
przekonania oséb nienoszacych w miejscu pracy wszelkich widocz-
nych symboli religijnych, swiatopogladowych albo politycznych”.
Odmienne zapatrywania w sprawie prawnej ochrony przed dys-
kryminacja miaty przeciwne strony sporu prowadzonego na podsta-
wie ustawy o zwalczaniu niektérych form dyskryminacji® toczacego
sie przed sagdem belgijskim® w ramach prawnych ,ogdlnej ustawy
antydyskryminacyjnej” wprowadzonej do krajowego systemu pra-
wa w celu transpozycji dyrektywy 2000/78. Pewnym zaskoczeniem
w niektérych sytuacjach byto stanowisko Laili Mediny, Rzeczniczki
Generalnej TSUE, w zasadzie zmierzajace w kierunku pézniejszych
rozstrzygnie¢ TSUE, lecz jednoczesnie stanowczo domagajace sie
wprowadzenia do systemu antydyskryminacyjnego prawa unij-
nego nowej, odmiennej od dotychczasowej, wyktadni przepisow
omawianej dyrektywy. Nowa interpretacja zmierza - jak utrzymuje

Religia lub przekonania, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacja seksualna.
Wyrok TSUE z 13.11.2022 r., w sprawie S.C.R.L., pkt 63.

Moniteur belge z30.05.2007 r., 5. 29016.

Tribunal du travail Francophone de Bruxelles.
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RG - w kierunku korzystniejszej dla dyskryminowanych potrzeby
autonomicznej wyktadni aktualnie obowiazujacych, ramowych
przepiséw ochronnych, sformutowanych w ogélnych antydyskry-
minacyjnych przepisach dyrektywy 2000/78.

W kolejnych czesciach niniejszego opracowania przedstawiam
stanowisko stron sporu, zapatrywania sadu odsytajagcego wyste-
pujacego z pytaniami prejudycjalnymi, uzasadnienie materialno
-prawnych i proceduralnych rozstrzygnie¢ TSUE. Zapatrywania RG
TSUE zostaly przedstawione we fragmentach uzasadniajacych po-
wody wydanych rozstrzygnie¢ albo w koricowej czesci w przypad-
ku braku mozliwosci poréwnania stanowisk wyrazonych w wyroku
TSUE z oficjalng opinig prawng sporzadzona i przedstawiong w tym
procesie przez RGTSUE.

II. Istota sporu, stanowisko stron, sadu odsytajacego i pytania prejudycjalne

1. Powddka, bedaca muzutmanka, a zatem z powodoéw religijnych
kobietg nierozstajgca sie z chustg islamska, ubiegata sie u praco-
dawcy, w S.C.R.L., o odbycie nieodptatnego, szesciotygodniowego
stazu zawodowego. Warunkiem odbycia tego stazu byto przestrze-
ganie zgodnej z prawem zaktadowym polityki neutralnosci. Jed-
nym z przepiséw powszechnej zasady tej polityki byto stosowanie
sie przez wszystkie osoby obecne na terenie zakfadu pracy do (...)
niewyrazania w jakikolwiek sposéb, poprzez wypowiedzi, ubiér lub
w innej formie, wtasnych przekonan religijnych, swiatopoglado-
wych lub politycznych, bez wzgledu na ich charakter” Z tej przy-
czyny powddka z goéry uprzedzita przedsiebiorce o niemoznosci,
z powodow religijnych od niej niezaleznych, stosowania sie do po-
wyzszej zasady neutralnosci postepowania. W nastepnym miesia-
cu ztozyta ponowny wniosek o odbycie wymienionego wczesniej
stazu, wyrazajac zgode na zastgpienie wymienionej w regulaminie
zakfadowym chusty islamskiej na jakiekolwiek inne nakrycie gto-
wy. Zostata powiadomiona przez potencjalnego przedsiebiorce
0 powszechnym zakazie noszenia przez zatrudnionych jakiegokol-
wiek nakrycia gtowy, czyli czapki, kapelusza albo chusty. Ztozyta
skarge niezaleznemu organowi publicznemu do spraw zwalczania
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przejawow dyskryminacji oraz wniosta do belgijskiego sadu pracy
powddztwo o zaniechanie wobec niej naruszen prawa, obowigzu-
jacego w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Wskazywata
sadowi belgijskiemu swoje wyznanie religijne jako wytaczng przy-
czyne odmowy przyjecia jej na staz zawodowy.

2. Strona pozwana - przedsiebiorstwo S.C.R.L., do ktérego zwr6-
cita sie powddka L.F,, wniosta o oddalenie powddztwa. Powotata sie
na wyrok TSUE wydany 14.03.2017 roku w sprawie G4S Secure So-
lutions, C-157/157. Zgodnie ze wskazanym orzeczeniem, regulamin
pracy nie moze by¢ uznany za przejaw dyskryminacji bezposred-
niej, albowiem w identyczny sposéb nakazuje traktowanie w miej-
scu pracy wszystkich zatrudnionych. W ramach tak zwanego ,kodu
dresowego” (dress code) zobowiazuje wszystkich zatrudnionych do
noszenia w miejscu pracy neutralnego stroju. Wymieniony kod wy-
klucza mozliwos¢ noszenia przez wymienione osoby jakichkolwiek
symboli religijnych, swiatopogladowych albo politycznych.

3. Sad odsytajacy w Brukseli, do ktérego sprawe wniosta powdd-
ka, uznat, ze wyktadnia pojecia prawnego ,dyskryminacja bezpo-
srednia’, zdefiniowana w art. 2 ust. 2 litera a) dyrektywy 2000/78
w celu wyznaczenia ogdélnych ram do walki z dyskryminacja ze
wzgledu na religie i przekonania oraz inne kryteria antydyskrymina-
cyjne wymienione w art. 1 tej dyrektywy, budzi powazne watpliwo-
$ci. Zdaniem tego sadu, porownywalnos¢ sytuacji oséb dyskrymi-
nowanych i niedyskryminowanych lezy w gestii sadéw krajowych.
Ponadto dodat, ze w sprawie G4S Secure Solutions C-157/15 TSUE
przyjat teze o stosowaniu wewnetrznej regulacji dotyczacej zakazu
noszenia w miejscu pracy widocznych symboli religijnych, swiato-
pogladowych i politycznych w sposéb ogdlny i bez rozréznienia,
albowiem zastosowanie tej reguty zachowania moze by¢ odmienne
od jej stosowania wobec innego pracownika. Tres¢ sentencji wyro-
ku wydanego w wymienionej wyzej sprawie oraz nieznane okolicz-
nosci tej konkretnej sprawy moga by¢ odmienne od tych, jakie mia-
ty miejsce w sprawie C-344/20 w przypadku powodki L.F. Sad pracy
w Brukseli zmierzat do ustalenia, czy sad krajowy orzekajacy w tego
typu sprawie jest catkowicie pozbawiony szansy konkretnej oceny

7 EU:C:2017:203.
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sytuacji podczas badania — dyskryminacyjnego albo nie — charak-
teru wewnetrznej regulacji prywatnego przedsiebiorstwa, w jakim
dla pracownikéw wprowadzony zostat i obowigzuje zakaz noszenia
w miejscu pracy widocznych symboli religijnych, swiatopoglado-
wych lub politycznych. Sad odsytajacy rozwazat, czy w wyrokach
wydanych dotychczas przez TSUE, w wymienionej wczesniej spra-
wie G4S Secure Solutions C-157/15 oraz innej sprawie Bougnaoui
i ADDH, C-188/158, zamierzeniem TSUE byto uksztattowanie jedy-
nego chronionego kryterium antydyskryminacyjnego obejmuja-
cego przekonania religijne, swiatopogladowe i polityczne. Sad ten
badat tez, czy w rozumieniu 0séb i podmiotéw stosujacych przepis
art. 1i inne normy prawne dyrektywy 2000/78 mozna uwazac, iz
maja one do czynienia zdwoma réznymi i tym samym niejednako-
wymi przejawami kryterium antydyskryminujacego. Sad odsytajacy
jest sktonny uzna¢, ze poprzez umieszczenie religii na tym samym
poziomie jak innych, niereligijnych przekonan, w istotny sposéb
ograniczone zostato pole manewru przy poszukiwaniu ,0soby refe-
rencyjnej” zdolnej do przeprowadzenia obiektywnej oceny sytuacji
w celu ustalenia, czy miat miejsce przypadek dyskryminacji bezpo-
Sredniej. Zdaniem tego sadu zastosowanie wewnetrznej regulagji
wobec osoby zatrudnionej powotujacej sie na przekonania religijne
nie mozna bytoby poréwnac z sytuacjg innego pracownika, niema-
jacego przekonan religijnych, ale inne, na przykfad polityczne. Miat
ten sad takze dalsze watpliwosci: czy normy prawne gwarantujace
trzem réznym osobom zatrudnionym réwne traktowanie w sto-
sunkach zatrudnienia i pracy, korzystajacym z trzech odmiennych
kryteriow wyznaczonych przez religie, $wiatopoglad oraz polity-
ke moga by¢ uznane za zgodne z art. 8 analizowanej dyrektywy
2000/78 W koncu sad odsytajacy do TSUE pytanie prejudycjalnie
ustalat, czy réznica w traktowaniu przekonan religijnych i innych,
niereligijnych, moze by¢ traktowana jako przejaw dyskryminagji
bezposredniej w stosunkach pracy i zatrudnienia®.

4. Pytania prejudycjalne

Sad odsytajacy zwrécit sie do TSUE z trzema nastepujacymi pyta-
niami prejudycjalnymi w sprawie S.CR.L. Czy:

8 EU:C:2017:204.
®  Wyrok TSUE w sprawie C-344/20, pkt. 22-23.
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1) przekonania religijne, swiatopogladowe i polityczne s dwoma
aspektami tego samego chronionego kryterium, czy tez stano-
wig odrebne kryteria chronione przed dyskryminacja?

2) stwierdzenie, Ze religia i przekonania sg dwoma aspektami tego
samego prawnie chronionego kryterium moze obnizy¢ na pod-
stawie art. 8 dyrektywy 2000/78 poziom ochrony przed dyskry-
minacja?

3) regulamin pracy przedsiebiorstwa zabraniajacy osobom zatrud-
nionym wyrazania przekonan religijnych, $wiatopogladowych
lub politycznych bez wzgledu na ich charakter stanowi bezpo-
Srednia dyskryminacje pracownikéw, chcacych korzystac z praw-
nie chronionych wymienionych w art. 1 dyrektywy 2000/78 kry-
teridw antydyskryminacyjnych.

I1l. Uzasadnienie wyroku TSUE

1. Wprowadzenie

TSUE zmienit kolejnos¢ wywodoéw uzasadnienia wydanego wyro-
ku, poniewaz pytania pierwsze i drugie dotycza formalnie wykfadni
przepisu art. 1 dyrektywy 2000/78, jednakze odnosza sie do dwdch
réznych kwestii prawnych. Pytanie pierwsze dotyczy wyktadni pojec
uzytych przez unijnego prawodawce, okreslajacego prawne kryte-
ria antydyskryminacji chronigcej osoby spetniajace legalne kryteria
réznicowania - przez pracodawcéw i przedsiebiorcow — pracowni-
kéw i innych oséb zatrudnionych przed niezgodng z prawem unij-
nym dyskryminacja, stosowang z jednej i tej samej przyczyny. Na-
tomiast pytanie trzecie odnosi sie do regulacji prawnej zakazujacej
osobom pracujacym w miejscu pracy lub zatrudnienia eksponowa-
nia wszelkich widocznych symboli religijnych, swiatopogladowych
i politycznych. Pytanie drugie zadane TSUE przez sad odsytajacy ma
na celu ustalenie bardziej korzystnej ochrony prawnej przed dys-
kryminacja stosowang ze wzgledu na kryteria wymienione w art. 1
dyrektywy 2000/78, na jaka zezwala przepis art. 8 tej dyrektywy.

19 Powyzsze pytanie zostato roztozone na sze$¢ pytan bardziej szczegoto-

wych, z ktérych wszystkie wystarczajgco doktadnie odzwierciedlaja gtéwny
aspekt sprawy — noszenie w miejscu pracy wszelkich widocznych symboli.
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2. Jeden czy dwa odrebne aspekty tego samego kryterium chronionego
przed dyskryminacjg?

Jest to problem prawny, réznigcy zapatrywania zaprezentowane
w sprawie C-344/20 przez dwa rézne organy unijnego wymiaru
sprawiedliwosci, TSUE i jego Rzeczniczke Generalng. W tej czesci
przedstawiam stanowisko TSUE, akcentujacego jednolity dotych-
czas kierunek wyktadni przepiséw dyrektywy 2000/78. Jest on
oparty na przepisach prawa pierwotnego: art. 19 TFUE oraz art. 21
Karty praw podstawowych ) UE oraz wczesniejszych orzeczeniach
wydanych 15.07. 2021 r. w sprawach WABE eV i MH Miiller Handel,
C-804/18 i C-341/19". Na tej podstawie art. 1 dyrektywy 2000/78
wymienia z tego samego tytutu religie i przekonania, podobnie jak
art. 19 TFUE, zgodnie z ktérym prawodawca Unii moze podja¢ srod-
ki niezbedne w celu zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu,
w szczegdlnosci, na,religie lub przekonania” oraz art. 21 Karty, ktéry
wsrod réznych powodoéw dyskryminacji, jakie przytacza, wymienia
Jreligie lub przekonania” Tym samym dla celéw stosowania dyrek-
tywy 2000/78 terminy ,religia” i ,przekonania” nalezy rozumie¢ jako
dwie strony tej samej i jedynej przyczyny dyskryminacji. Jak wyni-
ka z art. 21 Karty, powdd dyskryminacji ze wzgledu na religie lub
przekonania nalezy odrézni¢ od powodu dotyczacego ,pogladow
politycznych lub wszelkich innych pogladéw”. Obejmuje on zatem
zarébwno przekonania religijne, jak i przekonania ideologiczne lub
duchowe. W identyczny sposéb TSUE potraktowat drugi aspekt
pierwszego pytania. W $lad za orzeczeniem wydanym w sprawach
WABE eV i MH Miiller Handel, C-804/18 i C-341/19 orzekt, ze (...) ter-
miny religia i przekonania nalezy rozumiec jako dwie strony tego sa-
mego i jedynego powodu dyskryminacji”'?. Odstapit od powielania
istotnych fragmentéw uzasadnienia wydanego wyroku przy ocenie
pojecia,bez wzgledu na ich charakter”.

W pierwszym pytaniu prejudycjalnym sad odsytajacy rozwazat,
czy nazewnictwo wykorzystane przez prawodawce unijnego w kon-
strukcji prawnej zaprezentowanej w art. 1 dyrektywy 2000/78 do-
tyczy wylacznie religii, czy tez moze by¢ rozciggniete na wszystkie

" EU:C:2021:594, pkt 47.
2 Tamze.
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wymienione juz wczesniej przekonania. W art. 1 bowiem wyraznie
zaznaczono, nie wymieniajac przy tym, jakie przekonania prawo-
dawca unijny miat na uwadze, dlaczego w pytaniu prejudycjalnym
zasugerowano, ze w sformutowaniu,(...) i inne bez wzgledu na ich
charakter” moga sie miesci¢ inne kryteria wymienione przez sad
odsytajacy, takie jak na przyktad wymieniona w belgijskiej ustawie
o zwalczaniu niektérych form dyskryminacji, gdzie wymienione
sg organizacje krajowych zwigzkéw zawodowych. ,Ochrona przed
dyskryminacja zagwarantowana w dyrektywie 2000/78 obejmuje
wytacznie przyczyny wyczerpujgco wymienione w art. 1 tej dyrek-
tywy, z takim skutkiem, ze dyrektywa ta nie obejmuje przekonan
politycznych zwigzanych z przynaleznoscia do zwigzkéw zawodo-
wych, przekonan artystycznych, sportowych, estetycznych czy in-
nych. Ochrona tych przekonan w panstwach cztonkowskich nie jest
zatem regulowana przepisami tej dyrektywy”'. Wedtug TSUE, orze-
kajagcego w omawianej sprawie, zwrot ,bez wzgledu na charakter”
religii lub przekonan obejmuje wytacznie przyczyny wyczerpujaco
okreslone i wymienione w art. 1 dyrektywy 2000/78. Nie mozna za-
tem, jak przekonuje TSUE w uzasadnieniu analizowanego wyroku,
uwaza¢, ze powyzsze, ogolnikowe, sformutowanie ma skutek unie-
mozliwiajacy odniesienie go do przekonan politycznych, zwigzko-
wych, artystycznych, sportowych, estetycznych i innych™. Ochrona
takich przekonan nie jest wiec objeta przepisami przedstawionej
dyrektywy.

3. Zakres prawny zakazu eksponowania duzych
czy wszelkich symboli religijnych?

We wczesniejszych orzeczeniach TSUE dotyczacych prawa anty-
dyskryminacyjnego ustalana byfa regufa, wedle ktérej wewnetrz-
na regulacja — w przepisach zaktadowych - zakazu noszenia
w miejscu pracy wszelkich widocznych symboli przekonan nie
tylko religijnych, lecz takze swiatopogladowych i politycznych,
nie jest uznawana za dyskryminacje bezposrednig ze wzgledu na
religie lub przekonania woéwczas, gdy dotyczy wszelkich - bez

13 Tamze, pkt 28.
" Wyrok TSUE w sprawie S.C.R.L., C-344/20, pkt 28.
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rozréznienia — przejawdw takich przekonan i traktuje w ten sposéb
wszystkich pracownikéw i innych zatrudnionych w danym zakta-
dzie pracy. Narzucenie obowigzku adresowanego do zatrudnio-
nych i pracownikéw dotyczacego noszenia w miejscu pracy neu-
tralnego ubioru stanowito pozytywna wskazéwke rozstrzygniecia
bezzasadnosci ewentualnych zarzutéw o dyskryminacje i brak
przestrzegania powszechnych, bezwzglednie obowigzujacych
i jednakowych standardéw ustanowionych przez przedsiebior-
cow. W orzeczeniach wydanych w sprawach WABE eV i MH Miil-
ler, C-804/18 i C-341/19 TSUE wyraznie zaznaczyt, ze kazda osoba
moze wyznawac religie, mie¢ przekonania religijne, Swiatopogla-
dowe i polityczne wéwczas, gdy jest anonimowa. Tego typu roz-
wigzanie problemu dyskryminacji ze wzgledu na kryteria wymie-
nione w przepisach obowigzujgcego prawa unijnego i krajowego
jest zgodne z prawem, poniewaz nie wprowadza do stosunkéw
pracy i zatrudnienia odmiennego traktowania'. Rozstrzygniecie
delikatnego i drazliwego problemu spotecznego jest uzasadnione
nie tylko powotanymi w niniejszym opracowaniu przepisami Unii
Europejskiej, ale rowniez normami Europejskiej konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci's. Art. 9 tej konwen-
¢ji gwarantuje wszystkim obywatelom panistw europejskich prawo
do wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Powyzsze uprawnienie jest
uznawane za jeden z fundamentéw demokratycznego spoteczen-
stwa i centralne dobro ateistéw, agnostykow, sceptykéw i innych,
obojetnych o0séb'. Wewnetrzne uregulowanie zakazu dyskry-
minacji moze by¢ uznane za przypadek nieréwnego traktowania
posrednio oparty na religii lub przekonaniach, gdyz - jak stanowi
art. 2 ust. 2 litera b) dyrektywy 2008/78 — norma prawna, kryterium
albo pozornie neutralna praktyka moga doprowadzi¢ do szczegél-
nie niekorzystnej sytuacji nie tylko oséb zwigzanych z dang religia
albo przekonaniami, ale réwniez innych, wymienionych w art. 1 tej

> WABE eV i MH Miiller, dz. cyt., pkt 52.

6 Sporzadzona w Rzymie 4.11.1950r,, Dz.U. 2 1993 r,, nr 6, poz. 284.

7" Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 15.02.2001 r. w sprawie
Dahlab przeciwko Szwajcarii, CE:ECHR:2001:0215DEC004239398. Zgodnie
z art. 52 ust. 3 KPP przepisy tej konwencji maja identyczny zakres i znacze-
nie jak przepisy prawa unijnego.
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dyrektywy'8. Wylacznie obiektywnie uzasadnione, wtasciwe i ko-
nieczne, stosowane w zgodnym z prawem celu nieréwne traktowa-
nie nie stanowi przejawu dyskryminacji, gdy $rodki wykorzystane
dla osiggniecia zaplanowanego celu sa rowniez stosowne i po-
trzebne. Celem zastugujacym na ochrone antydyskryminacyjna
moze by¢ stosowana przez przedsiebiorcéw polityka neutralnosci.
Jest ona bowiem postrzegana i rozumiana przez klientéw przed-
siebiorcy jako wyraz jego swobody. To z kolei zas jest uznane przez
art. 16 KPP za postepowanie prawnie chronione'. Nalezy zazna-
czy¢, ze obiektywny charakter neutralnosci moze zosta¢ pozytyw-
nie zidentyfikowany wytacznie w przypadku zaistnienia rzeczywi-
stej koniecznosci wystepujacej po stronie przedsiebiorcy?’. Wedtug
uzasadnienia wyroku TSUE C-344/20 ,Powyzsza wyktadnia jest po-
dyktowana troska o zachecanie do poszanowania co do zasady
wzajemnej tolerancji i wzajemnego szacunku, jak réwniez o akcep-
tacje wiekszego stopnia réznorodnosci oraz unikniecie naduzywa-
nia polityki neutralnosci wewnatrz przedsiebiorstwa ze szkoda dla
pracownikéw przestrzegajacych nakazéw religijnych dotyczacych
stroju”'. Na takich, niemal catkowicie opartych na wydanych przez
inne skfady TSUE wczesniejszych orzeczeniach, a nie zas stanie fak-
tycznym rozpoznawanej sprawy, ktérej stan réwniez nie jest najbo-
gatszy, zostata oparta odpowiedz na trzecie pytanie. Brzmi ona na-
stepujaco:,(...) postanowienie regulaminu pracy przedsiebiorstwa
zakazujgce pracownikom wyrazania (...) przekonan religijnych,
Swiatopogladowych lub politycznych, bez wzgledu na ich charak-
ter, nie jest przejawem - w rozumieniu dyrektywy 2000/78- bez-
posredniej dyskryminacji «<ze wzgledu na religie lub przekonania»,
oile(...) jest stosowane w sposéb ogélny i bez rozréznienia“?.

8 Wyrok TSUE w sprawie G4S Secure Solutions, C-157/ 15, pkt 34.
' Wyrok TSUE w sprawie WABE eV, dz. cyt., pkt 63.

2 Tamze, pkt 64.

2 Wyrok TSUE w sprawie S.C.R.L., C-344/20, pkt 41.

2 Tamze, pkt 42.
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IV. Stosowanie dla ochrony rownego traktowania bardziej korzystnych
krajowych przepisow antydyskryminacyjnych

Sad odsytajacy w pytaniu drugim zmierzat do ustalenia, czy kryte-
ria wymienione w art. 1 dyrektywy 2000/78, stanowigce odrebne
przyczyny dyskryminacji ze wzgledu na religie lub przekonania,
moga by¢ uwazane na podstawie art. 8 tej dyrektywy za bardziej
korzystne od jej pozostatych przepiséw? Udzielajagc odpowiedzi na
powyzsze pytanie TSUE w pierwszej kolejnosci wymienit przyczy-
ny wyczerpujaco wymienione w art. 1 dyrektywy 2000/78; przy-
pomniat wykfadnie pojec ,religia lub przekonania’, stanowiacych
jeden i ten sam powdd dyskryminacji obejmujacej przekonania reli-
gijne, Swiatopogladowe albo duchowe. Nigdy zas polityczne. Ustalit
takze zakres i tres¢ zakresu uznania przyznanego przez dyrektywe
panstwom cztonkowskim UE. Podat przyktady norm konstytucyj-
nych chronigcych wolnos¢ religii, jakie mozna uznac za bardziej
korzystne od przepiséw unijnych, w trakcie badania wiasciwego
charakteru odmiennego traktowania ze wzgledu na religie. Zwrdcit
uwage, ze dyrektywa 2000/78 z natury rzeczy ustanawia i reguluje
wyltacznie ogdlne ramy réwnego traktowania spraw zatrudnienia
i pracowniczych, takie na przykfad jak harmonizacje uprawnien i in-
tereséw stron stosunkdéw pracy i zatrudnienia. Tym samym prawo-
dawca unijny zezwala partnerom spotecznym na korzystanie z pew-
nego zakresu uznania ,w zwiazku z réznorodnoscia ich podejs¢ do
miejsca religii lub przekonan ich ustroju”?. Z perspektywy intere-
s6w Unii, zakres uznania przyznany panstwom cztonkowskim UE
powinien by¢ poddany kontroli unijnych organéw wymiaru spra-
wiedliwosci, zobowigzanych i zarazem uprawnionych do oceny, czy
srodki podejmowane na poziomie panstw cztonkowskich sg uza-
sadnione i proporcjonalnie wykorzystywane. Oznacza to, ze prawo-
dawca unijny samodzielnie nie dokonat konwersji wolnosci mysli,
przekonan i religii z celami zastugujagcymi na ochrone prawng albo
nieréwne traktowanie. Pozostawit zatem transformacje uprawnien,
obowiazkéw w sferach wolnosci i przedsiebiorczosci krajowym or-
ganom panstw cztonkowskich. Przekazat zadanie przeprowadzenia

3 Tamze, pkt 48.
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takiego pogodzenia intereséw stronom stosunku pracy lub zatrud-
nienia, panstwom cztonkowskim i ich sgdom?*. Oznacza to, ze przy
badaniu koniecznego charakteru prawnego zakazu dyskryminagji
ocena stosunkéw nawigzanych przez zainteresowane strony zosta-
ta umiejscowiona przez panstwa cztonkowskie w gestii krajowych
sqdow.

Z powyzszych ustalen TSUE wyprowadza w sprawie S.C.R.L.,
C-340/20 nastepujacy wniosek o ochronie przed dyskryminacja
z powodu przekonan religijnych: art. 8 ust. 1 dyrektywy 2000/78 nie
zabrania sagdowi krajowemu przyznania w konkretnej sprawie wiek-
szego znaczenia interesom zwigzanym z religia lub przekonaniami,
a nie interesom wynikajacym w szczegolnosci z wolnosci prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej. Warunkiem sine qua non prefe-
rencyjnego potraktowania intereséw religii jest podstawa praw-
na sformutowana przez system prawny panstwa cztonkowskiego
UE w krajowych przepisach antydyskryminacyjnych. Przepis art. 8
ust. T omawianej dyrektywy unijnej zezwala bowiem panstwom
cztonkowskim UE, w celu ochrony zasady réwnego traktowania, na
przyjecie lub nadal utrzymanie przepiséw bardziej korzystnych od
tych, ktére zostaty sformutowane w niniejszej dyrektywie. W takiej
sytuacji art. 8 ust. 1 tej dyrektywy wyjatkowo pozwala na nieréwne
potraktowanie przedsiebiorcéw korzystajacych ze swobody gospo-
darczej, poniewaz ochrona religii i sumienia wywotuje skutki prawe
na etapie oceny tego, czy zastosowana przez pracodawce dyskry-
minacja posrednia jest lub moze by¢ uznana przez sad krajowy za
uzasadniona. De lege lata jest to mozliwe tylko wéwczas, gdy religia
i przekonania nie zostang uznane przez orzecznictwo TSUE za dwie
rézne kryteria dyskryminacji. Dotychczas judykatura TSUE wskaza-
na w kazusach wymienionych w tej publikacji nie uznata i nie za-
akceptowata takiej mozliwosci. Uzyskata taka szanse w interpretacji
zaprezentowanej w opinii prawnej przedstawionej przez Rzecz-
niczke Generalng TSUE w sprawie C-340/20. Prawodawca unijny
i unijne organy wymiaru sprawiedliwosci zadbaty o to, aby panstwa
cztonkowskie nie zostaty wyposazone w na tyle szeroki zakres uzna-
nia, ktéry pozwolitby im podwazy¢ tres¢, kontekst, cel i powody

2 Wyrok z dnia 17 grudnia 2020 r., Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié
iin., C-336/19, EU:C:2020:1031, pkt 47.
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oraz — co moim zdaniem jest najwazniejsze - skutecznos¢ ochrony
0go6lnych warunkéw ramowych réwnego traktowania oséb zatrud-
nionych i pracownikédw w stosunkach pracy. W uzasadnieniu wy-
roku wydanego w sprawie C-340/20 wymienione zostaty powody
uniemozliwiajace interpretacje pojec ,przekonania religijne i swia-
topogladowe” postrzeganych jako odrebne przyczyny dyskrymina-
¢ji. Dyskryminacja dotyczy wszystkich pracownikéw w jednakowy
sposéb. ,Dokonanie podziatu tej przyczyny w zaleznosci od celu
realizowanego przez dana regulacje skutkowatoby podzieleniem
0go6tu 0s6b zawodowo aktywnych, pracownikéw i zatrudnionych,
na mniejsze grupy, co naruszytoby ogélne ramy réwnego trakto-
wania w zakresie zatrudnienia i pracy ustanowione w dyrektywie
2000/78"%. W opinii Rzeczniczki Generalnej TSUE starano sie wy-
kaza¢, ze zacytowanej wyzej wyktadni nie podwaza argumentacja,
wedle ktérej wymieniony podziat prowadzi do obnizenia stopnia
ochrony przed dyskryminacjg ze wzgledu na religie. Sady krajowe
moga nadal interpretowacd przepisy krajowego prawa antydyskry-
minacyjnego w taki sposoéb, ,(...) aby w ramach wywazania roz-
bieznych intereséw miedzy pracownikiem a jego pracodawca prze-
konania swiatopogladowe i duchowe korzystaty z tego samego
poziomu ochrony przed dyskryminacja co przekonania religijne”*.
Jesli chodzi o ewentualne, potencjalne obnizenie poziomu ochrony
przed dyskryminacja powodowane jednym, wspolnym kryterium
obejmujacym przekonania religijne i Swiatopogladowe, w uzasad-
nieniu omawianego wyroku podkreslono, ze powyzsze zdarzenie
mogtby dotyczy¢ wytkacznie bezposredniej, a wiec niestosowanej na
wiekszg skale, dyskryminacji?’. Poza tym jedno kryterium obejmuija-
ce religie ani nie uniemozliwia, ani nie ogranicza dokonywania po-
réwnan miedzy pracownikami majacymi okreslone i ustalone prze-
konania, a takze inne oraz rézne przekonania religijne?. W wyroku
wydanym w sprawie WABE eV orzeczono miedzy innymi, ze w celu
ustalenia wystepowania dyskryminacji ze wzgledu na religie mozna
dokonywac poréwnania w grupie 0séb niewyznajacych okreslonej

% Wyrok TSUE w sprawie S.C.R.L., C-344/20, pkt. 54-55.
% Tamze, pkt 56.
¥ Tamze, pkt 58.
% Tamze, pkt 59.
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religii badz niemajacych okreslonych przekonan®. Celem dyrek-
tywy 2000/78 w kontekscie zatrudnienia i pracy jest w pierwszym
rzedzie walka z dyskryminacja, ktéra powinna by¢ zakazana w catej
Unii, poniewaz zatrudnienie i praca sa podstawowymi elementa-
mi majacymi zapewnic réwne szanse dla wszystkich jej obywateli
w szerokim zakresie. Religia i inne pozostate kryteria antydyskrymi-
nacyjne wymienione w art. 1 dyrektywy 2000/78 w szerokim zakre-
sie przyczyniajg sie do rozwoju zycia gospodarczego, kulturalnego
i spotecznego Unii Europejskiej.

V. Kontrowersyjna, autonomiczna koncepcja ochrony religii

W opinii prawnej przedstawionej TSUE w sprawie C-344/20% Laila
Medina, Rzeczniczka Generalna TSUE, postugujaca sie hermetycz-
nym jezykiem, nie zajeta wyraznego stanowiska w sprawach regu-
lowanych przepisami art. 1 i art. 2 ust. 2 dyrektywy 2000/78, lecz
skupita sie niemal wyfgcznie na art. 8 tej dyrektywy. Z jednej stro-
ny — jej zdaniem — przepis ten zezwala panstwom cztonkowskim
UE na wdrozenie tej dyrektywy w taki sposéb, aby religia i przeko-
nania religijne podlegaty ochronie jako autonomiczne podstawy
dyskryminacji. Z drugiej strony natomiast przepis ten stoi na prze-
szkodzie interpretacji tej samej normy odnoszacej sie do przekonan
religijnych lub swiatopogladowych w krajowym wykazie podstaw
dyskryminacji. Uczynita to swiadomie, o czym Swiadczy rozbiez-
nos¢ wykazu pytan prejudycjalnych zamieszczonych w jej opinii
oraz w wyroku TSUE S.C.R.L., C-344/20, przedstawionych przez sad
odsytajacy. Powazng czes¢ jej wywodow zajmuje krytyka wyrokéw
innych, wczeséniejszych orzeczen TSUE, w szczegdlnosci wydanych
w sprawach WABE eV i G4S Secure Solutions. By¢ moze miata racje,
poniewaz w uzasadnieniu prezentowanego w tym opracowa-
niu wyroku TSUE w sprawie S.C.R.L., C-340/20, gtéwna podstawe
argumentacji stanowity fakty i argumenty zamieszczone w tych
poprzednich wyrokach. Wktad RG TSUE w niniejszy wyrok oparty
jest na niezdefiniowanych pojeciach, takich na przykfad jak ,auto-

2 WABEeV, dz. cyt., pkt 50.
%0 Opinia Rzecznik Generalnej Laili Mediny z 28.04.2022 r., ECLI:EU:C:328.
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nomiczny powdd dyskryminacji”®', ,filozofia, na jakiej zasadza sie
zakaz dyskryminacji ze wzgledu na religie i przekonania religijne”2,
To zapewne sprawito, iz nie zostata wymieniona w uzasadnieniu
opiniowanego przez nig wyroku. Rzeczniczka Generalna pod tymi
wymienionymi przyktadowo ekstraordynaryjnymi tytutami nie zaj-
muje sie w przejrzysty sposoéb analiza dyrektywy 20008/78 i skutka-
mi prawnymi jej stosowania. Pisze o jednej,,dwucztonowej” unijnej
normie prawnej — art. 8, ktérg w konkluzji opinii ocenia pozytyw-
nie, poniewaz ,autonomiczna podstawa dyskryminacji” zezwala na
wdrozenie tej dyrektywy do systemoéw prawnych panstw cztonkow-
skich. Z drugiej natomiast strony, uwaza ten przepis za przeszkode
interpretacji ,wykazu podstaw dyskryminacji”i nazywa go ,koncep-
Cja szczegdlnych niedogodnosci”®. Jej wyktadnia wymienionego
wyzej ,autonomicznego” przepisu wydaje sie nieuzasadniona. Kry-
tykujac wylacznie proceduralne podejscie TSUE w sprawie WABE
eV, Rzeczniczka Generalna zarzuca wyrokowi wydanemu w tej spra-
wie, ze postgpiono w nim podobnie jak TSUE orzekajacy w sprawie
Melloni**. Postawiony zarzut nie jest zgodny z petng prawda. W uza-
sadnieniu wyroku w sprawie S.C.R.L., C-344/20 udowodniono®, ze
w sprawie WABE eV wyraznie stwierdzono, ze ,dyrektywa 2000/78
pozwala na uwzglednienie kontekstu kazdego panstwa cztonkow-
skiego i przyznanie kazdemu z nich zakresu uznania w ramach ko-
niecznego pogodzenia poszczegdlnych praw i interesow w celu
zapewnienia odpowiedniej rownowagi miedzy tymi prawami i in-
teresami”. Na tej podstawie TSUE w wyroku C-344/20 mogt orzeg, iz
#(...) przepisy krajowe chronigce wolnos¢ mysli, przekonan i religii
jako wartos¢, do ktorej wspodtczesne spoteczenstwa demokratyczne

3 Tamze, pkt. 52 i nast.

32 Tamze, pkt. 57 i nast.

3 Tamze, pkt 65.

34 Wyrok TSUE z 26.02.2013, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107, pkt 60. W tej
sprawie powotany zostat art. 53 KPP, ktéry potwierdza, ze gdy akt prawa
Unii wymaga przyjecia krajowych aktéw stosowania, organy i sady krajowe
sg uprawnione do stosowania krajowych standardéw ochrony praw pod-
stawowych, o ile zastosowanie owych standardéw nie podwaza poziomu
ochrony wynikajacego z KPP stosownie do wyktadni Trybunatu, ani pierw-
szenstwa, jednolitosci i skutecznosci prawa Unii.

% Wyrok TSUE, C-344/20, pkt 30 in fine.
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przywiazuja od wielu lat coraz wieksze znaczenie, mozna bra¢ pod
uwage jako przepisy bardziej korzystne dla ochrony zasady réwne-
go traktowania w rozumieniu art. 8 ust. 1 dyrektywy 2000/78 w ra-
mach badania tego, co stanowi odmienne traktowanie ze wzgledu
na religie lub przekonania. Uprawnienie przewidziane w art. 8 ust. 1
dyrektywy 2000/78 obejmuje zatem na przykfad przepisy krajowe,
ktére uzalezniaja uzasadnienie odmiennego traktowania posrednio
ze wzgledu na religie lub przekonania od wyzszych wymogow, niz
czyni to art. 2 ust. 2 lit. b) ppkt (i) dyrektywy 2000/78"%.

Norma powotana w wyroku Melloni (art. 53 KPP) potwierdza
materialnoprawny aspekt relacji miedzy przepisami pierwotnego
prawa Unii a krajowymi normami systeméw praw panstw czton-
kowskich UE. Wymieniony przepis nie jest jednak norma prawna
jednolicie interpretowana®. Z tego powodu do korica nie wiado-
mo, czy normy dyrektyw, takich na przyktad jak art. 8 dyrektywy
2000/78, ograniczaja korzysci wynikajace z wprowadzenia do krajo-
wych systemoéw praw panstw cztonkowskich UE w sprawach doty-
czacych maksymalnie wysokiego, a wiec w chwili obecnej poziomu
de facto nieograniczonego, prawem Unii oraz, czy z racji pierwszen-
stwa przepiséw unijnych nad przepisami prawa krajowego powin-
ny sie ogranicza¢ do wymagan minimalnych uregulowanych prze-
pisami prawa unijnego.

VI. Konkluzja

Ksztattowana przez najwyzszej klasy urzedniczke unijnego wymiaru
sprawiedliwosci opinia prawna na temat modyfikacji orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie odniosta zamie-
rzonego skutku. Miat on polega¢ na zastgpieniu dotychczasowe-
go, starszego orzecznictwa nowymi pomystami, ktérych wartos¢
i swoista oryginalnos¢ zostata zaprezentowana w opinii Rzeczniczki

% Wyrok w sprawach WABE eV, pkt 88.

37 Aktualny przypadek RP potwierdza rozbieznos$¢ wyktadni praw i obowigz-
kéw regulowanych przez wtadze panstwowe w kraju cztonkowskim UE
a normami prawnymi obowigzujacymi w Unii Europejskiej.
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Generalnej TSUE. W odpowiedzi na postawione pytania prejudycjal-
ne orzekajacy w sprawie S.C.R.L. TSUE wydat nastepujacy wyrok:

1)

Artykut 1 dyrektywy Rady 2000/78 z dnia 27 listopada 2000 roku
ustanawiajacej ogdlne warunki ramowe réwnego traktowania
w zakresie zatrudnienia i pracy nalezy interpretowac w ten spo-
séb, ze wyrazenia ,religia lub przekonania’, ktérymi ten artykut
sie postuguje, stanowig jednga i te sama przyczyne dyskrymina-
¢ji, obejmujaca zarébwno przekonania religijne, jak i przekonania
Swiatopogladowe czy duchowe.

Artykut 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78 nalezy interpretowad
w ten sposdb, ze postanowienie regulaminu pracy przedsiebior-
stwa zakazujace pracownikom wyrazania poprzez wypowiedzi,
ubiér lub w inny sposdb swoich przekonan religijnych, swiato-
pogladowych lub politycznych, bez wzgledu na ich charakter,
nie stanowi wzgledem pracownikéw, ktérzy pragna korzystac
z wolnosci religii i sumienia poprzez widoczne noszenie symbo-
lu lub stroju wynikajacego z nakazéw religijnych, przejawu bez-
posredniej dyskryminacji,ze wzgledu na religie lub przekonania
w rozumieniu tej dyrektywy, o ile owo postanowienie jest stoso-
wane w sposéb ogoélny i bez rozréznienia.

Artykut 1 dyrektywy 2000/78 nalezy interpretowad w ten sposéb,
Ze stoi on na przeszkodzie temu, by przepisy krajowe majace na
celu transpozycje tej dyrektywy do prawa krajowego, interpreto-
wane w ten sposob, ze przekonania religijne i swiatopogladowe
stanowia dwie odrebne przyczyny dyskryminacji, mozna byto
traktowac jako ,przepisy bardziej korzystne w celu ochrony za-
sady réwnego traktowania od przepiséw ustanowionych w [tej
dyrektywiel” w rozumieniu jej art. 8 ust. 1.
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