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Slowo od redakcji

Oddajemy do rak Pafistwa kolejny numer naszego czasopisma. Numer wyjat-
kowo obszerny. Dzieje si¢ tak z kilku przyczyn. Ta najwazniejsza to jubileusz
Profesora Zbigniewa Maciaga, naszego redaktora naczelnego: siedemdziesie-
ciolecie urodzin i czterdziestopigciolecie pracy naukowej to zacne rocznice.
Gratulacje, wzruszenia, uéciski doni, zyczenia — wszystko co w zwiazku z ta-
kim jubileuszem mozna sobie wymarzy¢ — to juz byto. 20 pazdziernika od-
byta si¢ bowiem wielka uroczysto§¢, podczas ktérej winszowalismy. Mimo to,
$wictujemy dalej.

Dostojny Jubilacie, Czcigodny Panie Redaktorze! Przed Panem wiele wy-
zwail, takze tych zwigzanych z naszym czasopismem. Aby nigdy nie zabrakto
Panu sity twérczej. Ad multos annos!

Mariusz Zatucki, zast¢pca redakrora naczelnego
Tadeusz Stanisz, redaktor statystyczny
Anna Szuba-Boro#, sekretarz redakcji
czlonkowie Rady Naukowej czasopisma
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From the Editors

We hand over to you a yet another issue of our magazine. For several reasons
it is a particularly extensive one. First and foremost, it is because of the jubilee
of Professor Zbigniew Maciag, our editor-in-chief. 70th birthday and 45th
anniversary of academic career is indeed a good reason to celebrate. Congrat-
ulations, expressions of emotion, handshakes, and best wishes — we have had
them all. 20 October marked a grand ceremony, during which we extended
our best wishes. Nevertheless, we keep celebrating.

Honourable Celebrator, Esteemed Editor-in-Chief! Numerous challenges
lie ahead of you, including those related to our magazine. May the creative
spirit be with you at all times: Ad muttos annos!

Mariusz Zatucki, Vice Editor
Tadeusz Stanisz, Statistics Editor
Anna Szuba-Boro#i, Managing Editor



Artykuty
| studia

Articles
and Studies






Studia Prawnicze. Rozprawy 1 Materialy - Studies in Law: Research Materials: 2 (15): 5-20 (2014,

Christian Bachhiesl

Habilitated Doctor, Hans Gross Kriminalmuseum,
Karl-Franzens-University of Graz, Austria

The Graz School of Criminology
— The Criminological Institute

at the Karl-Franzens-University of Graz (1912-1978)'

The Austrian city Graz is one of the birth places of criminology as an inde-
pendent branch of science; it once was one of the centres of criminology and
thus a ,Mecca of modern knowledge society“.? In this short essay I want to
give a short overview over the development of the Graz school of criminolo-
gy, starting wit its foundation shortly before World War I and ending with
the closing of the criminological institute in 1978. The focus lies on the main
protagonists and their crucial points of criminological research; the impor-
tance of the Graz school of criminology for the Viennese branch of Austrian
criminology and its effect on the development of criminology in Europe and
the USA cannot be analysed in this article.?

1. Hans Gross

— criminology in the Austro-Hungarian Monarchy

In the year 1912 Hans Gross (1847-1915) founded the Criminological In-
stitute at the Karl-Franzens-University Graz, thus contributing decisively to
the institutionalisation of criminology at university level and so becoming
a ,pioneer in modern forensic science® and a ,father of modern criminal

! Twant to thank Prof. Jan Widacki for the invitation to present the history of the Graz school
of criminology in the ,,Studia Prawnicze®.

2 P Becker, Kriminalmuseum, Graz: Der praktische Blick am Tatort, [in:] Mekkas der Moderne.
Pilgerstiitten der Wissensgesellschaft, ed. H. Schmundt, M. Vec, H. Westphal, Kéln et al. 2010,
p. 348-353.

% L Burney, N. Pemberton, Making Space for Criminalistics: Hans Gross and fin-de siecle CSI,
“Studies in History and Philosophy of Biological and Biomedical Sciences” 2013, No. 44,
p. 16-25.
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investigations*“.4 Gross developed an encyclopaedic concept of criminology,
unifying practical investigation work and theoretical reflection under one
epistemological roof. Before his academic career, which started 1898 at the
University of Czernowitz (today Tchernivtsi in Ukraine), Gross had served
for decades as an investigating judge, public prosecutor and criminal judge.
He became famous for his ,Handbook for Investigating Judges“,5which was
published first in 1893 and saw many editions in the following years (the 10th
and final German edition was published 1977/1978) and was translated into
several languages, including English and Russian. His second major work
was the ,Criminal Psychology“,6the first edition ofwhich appeared in 1898,
and in the same year Gross started editing the ,,Archives of Criminal-Anth-
ropology and Criminalistics“.7This journal was an interdisciplinary platform
for theoretical and practical research concerning all fields of knowledge that
were relevant for criminology; it was renamed ,,Archives of Criminology*
in 1916, under which name it still is edited, thus being the oldest existing
criminological journal.

Fig. 1. Hans Gross (1847-1915)

© Hans Gross Kriminalmuseum, Universitdtsmuseen der Karl-Franzens-Universitat Graz

4 R.M. Gardner, T. Bevel, Practical Crime Scene Analysis and Reconstruction, Boca Raton 2009,
p. 4.

5 H. Gross, Handbuchfiir Untersuchungsrichter, Polizeibeamte, Gendarmen u. s. w., Graz 1893.

6 H. Gross, Criminalpsychologie, Graz 1898.

7 Archiv fur Kriminal-Anthropologie und Kriminalistik 1ff. (1898ff.); from 1916 on published
under the title ,,,Archiv fir Kriminologie*.



The Graz School of Criminology — The Criminological Institute... 7

Hans Gross and his concept of an encyclopaedic, aetiological criminology
were very influential. Gross was a central figure in criminological science as
well as in criminal literature — he was the incarnation of Sherlock Holmes,
even outdoing him in criminalistic accuracy.® Many aspects of his work and
life would be interesting — his model role for the typical detective in criminal
literature for example, or the precarious and tragic relationship between him
and his only son, the psycho-analyst and anarchist Otto Gross (1877-1920).°
Here we will focus on some central epistemological characteristics of Gross’
criminology:'’

Hans Gross was convinced of the importance of natural science — only if
criminology and criminal law are based on the inductive methods of the exact
sciences, they can become sciences themselves. The investigation of lawtul
causation was the core of scientific work, and so Gross tried to apply the
exact methods of classical physics in criminology. In a positivistic manner he
wanted to uncover the truth not by entering a hermeneutic process but by
strict empirical induction and by deductive conclusion. Humanities like his-
tory or philosophy and their ;weak® or ,uncertain® methodology'" were only
of secondary interest to him. What really counted was the discovery of hard
facts, of the real things or realities (,Realien®), and to find out the realities
Hans Gross transferred the criminalistic method of fact finding to crimino-
logical and criminal-psychological problems. Even motives, intentions and
the mental state of human beings materialized to hard realities. In general,
Gross understood human beings as realities that should be examined like any
given object related to a criminal case. But unlike the mere material character
of any object that served as piece of evidence, the uncertainty characterizing

8 W.M. Johnston, Osterreichische Kultur- und Geistesgeschichte. Gesellschaft und Ideen im Donau-
raum 1848 bis 1938, Wien et al. 1974, p. 107f.

> Oleva driava— majéin sin / Vaterstaar — Muttersobn, ed. G.M. Dienes, E. Dubrovi¢, G. Kocher,
Exhibition catalogue, Rijeka 2007; Die Geserze des Vaters. Problematische Identititsanspriiche.
Hans und Otto Gross, Sigmund Freud und Franz Kafka, ed. G.M. Dienes, R. Rother, Exhibition
catalogue, Wien et al. 2003.

19 For a detailed analysis of Hans Gross® epistemology see: C. Bachhiesl, Zwischen Indizienpara-
digma und Pseudowissenschaft. Wissenschafishistorische Uberlegungen zum epistemischen Status
kriminahwissenschaftlicher Forschung (= Austria: Forschung und Wissenschaft interdisziplinir,
Vol. 8), Wien et al. 2012, p. 11-203; C. Bachhiesl, Die Grazer Schule der Kriminologie. Eine
wissenschafisgeschichtliche Skizze, ,Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform®
2008, Vol. 91, No. 2, p. 87-111, 88-93; P. Becker, Zwischen Tradition und Neubeginn: Hans
Gross und die Kriminologie und Kriminalistik der Jahrbundertwende, [in:] Die Gesetze des Va-
ters. 4. Internationaler Otto Gross Kongress, ed. A. Gtz von Olenhusen, G. Heuer, Marburg an
der Lahn 2005, p. 290-309; L. Gschwend, Justitias Griff zur Lupe. Zur Verwissenschaftlichung
der Kriminalistik im 19. Jahvhundert (= Grazer Rechts- und Staatswissenschaftliche Studien,
vol. 60), Graz 2004.

11 B. Mazlish, 7he Uncertain Sciences, New Haven—London 1998.
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the manifestations of human life caused problems to exact objectification.
Since the natural sciences did not offer reliable and broadly accepted methods
of measuring intentions and qualia, it was exactly his confidence in the exact
methods that opened Gross™ epistemology for unnoticed political and ideo-
logical value judgements. From today’s point of view it is clear that many of
the truths Gross thought he had found were mere assertions and reflections
of social values. So in some aspects Gross epistemology does not show the
path to scientific truth but to the reproduction of social and political stand-
ards given by the patriarchal and semi-feudalistic, semi-capitalistic regime of
the Austro-Hungarian Monarchy. This becomes clearly visible when Gross’
theories concerning gypsies — his favourite scapegoats — or female criminals
are examined.'” The aetiological and encyclopaedic criminology was not only
a branch of science dedicated to the search for truth, it was also an ancilla iuris
and an instrument for political and social control and discipline. (Which in
my opinion does not mean that it completely constructed criminology or ,the
evil’, as some post-modern inspired authors conclude,’ but it instrumental-
ized criminality as well as criminal science for political purposes.)

Besides physics and its exact methodological ideal, evolutionary biolo-
gy was another natural-scientific discipline that was especially important for
Gross' criminology. Gross was impressed by the stringent and careful argu-
mentation of Charles Darwin, and in his ,,Criminal Psychology®, he exten-
sively referred to Darwin’s book ,, The Expressions and Emotions in Man and
Animals“." But even if Gross tried to elaborate his arguments as carefully
and free from prejudices as Darwin did, he rather often replaced Darwinian
biology by the social Darwinism prevalent in those days.” Darwin’s concept
of biological evolution was mixed with the concepts of degeneration and
inevitable social and genetic decline. Neither the ,real® criminals nor the ,real’
insane perpetrators were a challenge for criminology, but the ,,psychopathic
degenerates” and the ,simple degenerates®, like Gross named them. What
should be done with people who were not insane enough for a lunatic asylum
and not criminal enough for (enduring) imprisonment? — Gross was thinking
about deportation to some remote islands in the Adriatic sea, where these

2 C. Bachhiesl, Bemerkungen zur kriminologischen Physiognomik und zu ibren antiken Wurzeln,
lin:] Antike Lebenswelten. Konstanz — Wandel — Wirkungsmacht. Festschrift fiir Ingomar Weiler
zum 70. Geburistag (= Philippika. Marburger altertumskundliche Abhandlungen, Vol. 25), d.
P. Mauritsch et al., Wiesbaden 2008, p. 829-859.

13 P Strasscr, Verbrechermenschen. Zur kriminalwissenschdftlichen Erzeugung des Bisen, Frankfurt
am Main—New York 22005.

Y H. Gross, Criminalpsychologie. . ., p. 104fF., 559fF.; C. Darwin, The Expressions and the Emotions
in Man and Animals, London 1872.

5 T. Etzemiiller, Zin ewigwihrender Untergang. Der apokalyptische Bevilkerungsdiskurs im 20.
Jabrbundert, Bielefeld 2007.
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degenerates, who in his eyes were victims of an excess of culture, could find
back their way to healthy nature.'® The focus on degeneration was a common
place in criminology at the turn of the 19™ century, although there were
some differences — the Italian criminologist Cesare Lombroso for example
was convinced that degeneration was not caused by a surplus of culture but
by a lack of it — Lombroso advocated an atavistic theory of degeneration
which culminated in the concept of the delinguente nato or born criminal,"”
a concept that Hans Gross, who was a member of the modern school of crim-
inology following Franz von Liszt, did not appreciate.

Gross' confidence in the capacity of the exact, empiricist methods of nat-
ural science lead him to the conclusion that it was not the formal law bound
to paragraphs that formed the core of a modern law system, but the scien-
tific physical and psychical exploration of the criminal. Therefore, Gross was
convinced that the detailed knowledge of the laws of nature was more impor-
tant than the knowledge of criminal law. For a distant future he even could
imagine a system of criminal law without a code of penal law — the laws of na-
ture should replace the rules of law.'® This was of course contradictory to the
principle of legality, which is one of the basic rules of a modern constitutional
state. But Gross did not think that the principle nullum crimen, nulla poena
sine lege and the unequivocal administration of the law were essential for the
future; to him the individualistic psychological and biological judgement by
a criminal court seemed to be more important than any formal principles’ —
he could not see the danger of judicial arbitrariness.

So for the development of criminology Hans Gross is an ambivalent
figure: He was one of the founding fathers of this new branch of science
and a pioneer of its institutionalization. His criminological theories were of
enormous influence up to the 1960s, and his criminalistic tenets are still of
importance today. But he was also a precursor of a way of thinking that un-
dermined the rule of (formal) law. Of course he cannot be made responsible
for developments that occurred after his death, but he delivered some of the
pave-stones with which the street that should lead into totalitarianism was
built. Gross believed that the exact methods of the natural sciences would
make penal law and criminology more scientific; he could not see the danger
of an ideological or political abuse of scientific lines of argumentation.

1 H. Gross, Degeneration und Deportation, [in:] H. Gross, Gesammelte Kriminalistische Aufidize,
Vol. 2, Leipzig 1907, p. 70-77; H. Gross, Die Degeneration und das Strafrecht, ibidem, p. 1-11;
C. Bachhiesl, Zwischen Indizienparadigma..., p. 114-137.

17 C. Lombroso, Der Verbrecher (homo delinquens) in anthropologischer, drstlicher und juristischer
Beziehung, In deutscher Bearbeitung von O. Fraenkel, 2 vol., Hamburg 21894/1890.

8 H. Gross, Antrittsvorlesung; ,Archiv fiir Kriminal-Anthropologie und Kriminalistik® 1905,
Vol. 21, No. 1-2, p- 169-183.

Y Thidem, p. 176f.
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2. AdolfLenz - The FirstRepublic and Austro-Fascism

In 1915, Hans Gross fell ill with pneumonia (his criminological institute was
located in the not heated basement of the main building of the University
of Graz), he died on 9th of December 1915. His successor was Adolf Lenz
(1868-1959), an expert for international law and penal law born in Vienna.
In contrast to Gross, Lenz was not a votary of natural science. Lenz believed
in holism and intuition: Because man is not alone a rational but to a not too
small extent also an irrational being, he should be analysed by irrational me-
ans. Lenz was convinced that he was able to put himselfinside the mind and
soul of another person by intuition, thus grasping his or her personality and
detecting his or her ,personality guilt“. Lenz called this form ofirrational and
intuitive science criminal biology.2

Fig. 2. AdolfLenz (1868-1959)

© Hans Gross Kriminalmuseum, Universitatsmuseen der Karl-Franzens-Universitat Graz

DA Lenz, GrundriB der Kriminalbiologie. Werden und Wesen der Personlichkeit des Taters nach
Untersuchungen an Straflingen, Wien 1927; C. Bachhiesl, Zur Konstruktion der kriminellen
Personlichkeit. Die Kriminalbiologie an der Karl-Franzens-Universitat Graz (=Rechtsgeschicht-
liche Studien, Vol. 12), Hamburg 2005, p. 41-179; C. Bachhiesl, Der Fall JosefStreck. Ein
Stréafling, sein Professor und die Erforschung der Personlichkeit (= Feldforschung, Vol. 1), Wien et
al. 22010; C. Bachhiesl, Die Grazer Schule der Kriminologie.., p. 93-97. For the criminal biol-
ogy in Germany see J. Simon, Kriminalbiologie und Zwangssterilisation. Eugenischer Rassismus
19201945, Miinster et al. 2001; T. Kailer, Vermessung des Verbrechers. Die Kriminalbiologische
Untersuchung in Bayern, 1923—1945, Bielefeld 2011.
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Adolf Lenz tried to give criminology a holistic turn. Lenz referred to the
psychological concepts of C. G. Jung (1875-1961) and Karl Jaspers (1883—
—1969) and to the Constitutional Biology of Ernst Kretschmer (1888—-1964),
but the central method of his criminal biology was irrational intuition like
the philosophers Richard Miiller-Freienfels (1882—-1949) and Ludwig Klages
(1872-1956) taught it. The roots of Lenz’ thinking reached back to the holis-
tic concepts of German romanticism — Carl Gustav Carus (1789-1869) for
example was one of the scholars whose ideas contributed to criminal biology.
Carus was convinced that the character and the soul of a person were mir-
rored in its physical appearance,?! and this idea was also crucial for Lenz. (To-
day some tendencies towards a ,rebiologicalization® seem to revitalize a more
sophisticated version of this idea.”)

Lenz took part in the debate concerning the reform of penal law that had
begun in the 19* century and did not come to rest even in the 1920s. The
traditionally oriented jurists wanted to stick with the classical concept of
guilt, whereas the supporters of the modern school of criminology (like Hans
Gross) wanted to replace guilt — as it was defined by penal law — by psychol-
ogy and the concept of dangerousness. Adolf Lenz did not want to give up
the idea of guilt and punishment — he thought that the people would never
understand and approve a ,soul-less® penal law that did not know guilt and
retaliation —, but he wanted to modify it: Not the guilt concerning a single
criminal act of a person should be examined, but the ,personality guilt®, the
general guilt that emanated from the character of a person. And a criminal
should be punished no more for individual criminal acts but for the amount
of ,personality guilt“ he carried with him.

The method Lenz used for exploring this ,personality guilt® was mere
intuition or, as he called it, ,inner inspection; Lenz thought he could place
himself inside the analyzed person, thus sharing his or her inner life.” Of
course this was far away of the natural-scientific exactness and inductive
empiricism Gross had had in mind, but natural science was not setting the
standards for Adolf Lenz, who followed a current of thought that became
noticeably important after World War I and did not appreciate natural sci-
ence; the latter was recognized as a major cause for the crisis of the occidental

2 C.G. Carus, Symbolik der menschlichen Gestalt. Ein Handbuch zur Menschenkenntnis. Neu be-
arbeitet und erweitert von T. Lessing, Celle 1925.

22 P. Strasser, Naturalistische Kriminologie?, |in:] Paradigmenwechsel im Strafverfabren! Neurobio-
logie auf dem Vermarsch (= Schriftenreihe des Instituts fiir Konfliktforschung, Vol. 30), ed.
I. Rohde, H. Kammeier, M. Leipert, Betlin 2008, p. 65-80; S. Krauth, Die Hirnforschung
und der gefibrliche Mensch. Uber die Gefahren einer Newauflage der biologischen Kriminologie,
Miinster 2008.

2 A. Lenz, Grundrif§ der Kriminalbiologie. . ., p. 191.
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culture.” With his intuitive and irrational method, Lenz tried to reach the
core of the criminal personality. From today’s point of view the results of his
research do not seem to be very reliable and trustworthy: When, for example,
examining a manslayer and burglar who had broad shoulders but narrow
hips and thin legs, Lenz concluded that this physical appearance mirrored
a disturbance of psychical equilibrium” — an impressing line of reasoning,
indeed. For the examined person this expertise was of course not amusing
at all, since it uncovered a good dose of personality guilt which, had Lenz’
concept of a reform of penal law been realized, would have meant a more
severe punishment.

Lenz was an internationally well respected scientist. He became president
of the International Criminal-Biological Society in 1927, and his ,,Compen-
dium of criminal biology“* was the first systematic presentation of this, well,
branch of criminal science. But Lenz did not only push his scientific career,
he also was an influential politician. Lenz was member of the ,Heimwehr®,
a conservative paramilitary unit in the First Austrian Republic, and after the
establishment of the Austro-fascist regime he became a member of the ,Fed-
eral Culture Council® (Bundeskulturrat) and thus was a rather high repre-
sentative of the Schuschnigg government1934 to 1938. This was the reason
why he had to retire when, in March 1938, Austria was occupied by Nazi
Germany.”” With his retirement the character of criminal biology in Graz

changed.
3. Ernst Seelig — Nazi criminology

Ernst Seelig (1895-1955) had started his studies of the law in Graz, when
Hans Gross still was director of the criminological institute. 1919 he served
as unpaid assistant at this institute, and here he made his career. Seelig did
not follow the holistic turn Lenz had carried out, he felt bound to the exact
epistemology Gross had established as central characteristic of criminology.
As we will see, this did not mean that Seelig was not influenced by the intu-
itive method, but his work was principally based on inductive empiricism.

2% E. Husserl, Die Krisis der europdischen Wissenschaften und die transzendentale Phinomenolo-
gie. Eine Einleitung in die phinomenolagische Philosophie. Herausgegeben, eingeleitet und mit
Registern verschen von E. Stroker (= Philosophische Bibliothek, Vol. 292), Hamburg 21996;
A. Harrington, Reenchanted Science. Holism in German Culture from Wilhelm II to Hitler,
Princeton 1996.

2 A. Lenz, Grundrif§ der Kriminalbiologie.. ., p. 71.

26 Thidem.

7 C. Bachhiesl, Zur Konstruktion der kriminellen Persinlichkeit. .., p. 164-179.
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Seelig also kept on with criminalistic analyses and produced criminalistic
court expertises, an activity that did not find the attention of Adolf Lenz.28

Fig. 3. Ernst Seelig (1895—1955)

© Hans Gross Kriminalmuseum, Universitatsmuseen der Karl-Franzens-Universitat Graz

In the 1920s, one of Seeligs central research fields was testimony research,
especially the ,registration of expression®, an early form of lie detection, us-
ing a polygraph that registered the movements of the examinees legs and
arms and the thoracic and abdominal breathing.2 But this was just one field
in which Seelig was active - his work comprised various topics of criminology
and penal law, for example game of chance and its criminal implications,3
the psychology of pimps3 and the extermination of life non worth living.2

An important research area in criminology was typology. The categori-
zation of criminal behaviour and personalities was a daring project, because
reality showed a broad variety of criminal phenomena. This diversity made

B lbidem, p. 180-222; C. Bachhiesl, Die Grazer Schule der Kriminologie..., p. 97-101.

2 C. Bachhiesl, The Searchfor Truth by ,,Registration ofExpression" —Polygraph Experiments in
Graz in the 1920s, ,,European Polygraph* 2013, No. 7, p. 55-68; E. Seelig, Die Registrierung
unwillkirlicher Ausdrucksbewegungen alsforensisch-psychodiagnostische Methode, ,,Zeitschrift fur
angewandte Psychologie* 1927, No. 28, p. 45-84.

P E. Seelig, Das Glucksspielstrafrecht, Graz 1923.

3L E. Seelig, Die psychosexuelle Struktur des Zuhalters, ,,Monatsschrift fir Kriminalpsychologie
und Strafrechtsreform* 1929, No. 3, p. 169-173.

2 E. Seelig, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens, ,,,Archiv fiir Kriminologie* 1923,
No. 75, p. 304-306.
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it difficult to find general physical and psychical characteristics of ,typical
criminals’, but, as the German criminologist Gustav Aschaffenburg stated,
nonetheless certain homogenous types of criminals differing characterolog-
ically from ,normal’, non-criminal human beings could be defined.** Adolf
Lenz was focussed on the intuitive exploration of individual persons — al-
though he wanted to let his criminal biology end in a typology of criminals,
he could not reach a level that permitted general, abstract definitions.* Ernst
Seelig took up this loose end of Lenz work and developed a typology that
conceded the existence of atypical criminals, thus paying tribute to individual
particularities, but classified the majority of criminals into eight types. This
typology was first published 1931,%° was modified later on and re-published
together with an empirical study carried out by Karl Weindler with the pur-
pose to attest the practical usefulness of Seelig’s classification.*® (Here we have
to point to the fact that Seelig — like all members of the Graz school of crim-
inology — did think that a typical criminal was a scientific abstraction of real
criminal phenomena and not an anthropological reality; in contrast to the
Lombroso-school the Graz school did not believe in the existence of the homo
delinquens as a special variety of homo sapiens.’’) The eight types according to
Seelig were:?®

1) the work-shy professional criminal

the criminal lacking the power to resist committing property offences
the aggressive criminal

the criminal lacking sexual self-control

5) the criminal due to a crisis
) the primitive-reactive criminal
) the criminal due to conviction

the criminal lacking social discipline

This typology was the backbone of Seelig’s concept of criminology, as
can be clearly seen when regarding his manual of criminology;* it also was
integrated into criminal biology. Seelig took over the criminological institute

% G. Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekimpfung. Einleitung in die Kriminalpsychologie
fiir Mediziner, Juristen und Soziologen; ein Beitrag zur Reform der Strafgesetzgebung, Heidelberg
31923, p. 194.

% A. Lenz, Grundrif¢ der Kriminalbiologie.. ., p. 136.

% E. Seelig, Das Typenproblem in der Kriminalbiologie, ,Journal fiir Psychologie und Neurologie®
1931, No. 42, p. 515-526.

% E. Seelig, K. Weindler, Die Typen der Kriminellen, Berlin—-Miinchen 1949.

37 Thidem, p. 4.

® Ibidem, p. 2-17.

¥ E. Seelig, Lehrbuch der Kriminologie, Graz 1951, p. 40—194.
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in Graz after the annexation of Austria by Germany in 1938, he became
a member of the NSDAP and was appointed professor by Hitler in 1941.
Seelig did not omit the irrational and intuitive criminal biology. He program-
matically insisted on natural-scientific standards, but did not completely give
up intuition as a method of gaining knowledge; he just didn't talk about it
any more. Instead of intuition now race biology and the typology presented
above became the most important elements of criminal biology. Criminolo-
gy became an instrument of Nazi ideology: The criminal-biological analysis
was no more only carried out with criminals but also extended to so-called
»quarter-jews who generally were not allowed to marry — but their marriage
could exceptionally be allowed if they showed sufficient racial characteristics,
and these racial characteristics were detected (or not) by Ernst Seelig with the
help of his modified criminal biology that was re-modelled to a general racial
biology.®

Hans Gross’ abovementioned idea of a scientifically based penal law with-
out a code of penal law was realized in a perverted form in the Nazi era, when
a person could be convicted because of the offence of the so called ,healthy
feeling of the people®. Seelig appreciated this quasi-legal arbitrariness.*!
Seelig’s concept of criminology was genuinely organicistic. He thought that
not the criminal individual, but criminality as a whole was a sort of can-
cer destroying the health of the ,body of the people® (, Volkskorper®). Like
a physician saves the life of a man by cutting out the cancerous ulcer, the
criminologist should provide the health of the people by removing the crim-
inals from society.” After the end of World War I1, Seelig was removed from
office only for a short time; he was rehabilitated and went to Saarbriicken
(Germany) in 1954, where he was one of the founders of the criminological
institute at the University of the Saarland. In 1955 he died from lung cancer.

4. Hanns Bellavié and Gerth Neudert

— criminology in the Second Austrian Republic

Hanns Bellavi¢ (1901-1965) was director of the criminological institute in
Graz from 1955 until his death in the year 1965.He had started his career in
this institution in 1928. Bellavi¢ continued the tradition of criminal biology

4 C. Bachhiesl, Das Jabr 1938 und die Grazer Kriminologie. Gebrochene Kontinuititen in einer
aufstrebenden Wissenschafisdisziplin, ,Historisches Jahrbuch der Stadt Graz“ 2009, No. 38/39,
p- 93-120.

4 C. Bachhiesl, Das Verbrechen als Krankheit. Zur Pathologisierung eines strafrechtlichen Begriffs,
,»Virus. Beitrige zur Sozialgeschichte der Medizin® 2008, No. 7, p. 1140, 30f.

4 C. Bachhiesl, Die Grazer Schule der Kriminologie.. ., p. 100f.
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in Graz. He omitted the racial-biological focus Seelig had introduced to crimi-
nal biology; in the examination form still remained the question after the race
ofthe examinee. This question had been part ofthe form since the 1920s, but
after World War 11, like before 1938, it was not ofsignificant importance. Bel-
lavic did not declare intuition a central methodological item, but because of
his resuming to Adolf Lenz’ criminal-biological concept the intuitive method
was always a mute precondition of Bellavic criminal biology.43

4

Fig. 4. Hanns Bellavic (1901-1965)

© Hans Gross Kriminalmuseum, Universitdtsmuseen der Karl-Franzens-Universitat Graz

After World War Il the discussion in Austria about replacing the classical
penal law by natural-scientifically justified measures of preventive detention
and defense sociale became less excited. A compromise between both systems
became more and more probable, and the integration of committal elements
into the classical penal law based on guilt and responsibility - like the Aus-
trian reform of penal law of 1974 realized it - appeared in outlines. Bellavic
here saw the chance for bringing in criminal biology which found a new
focus on juvenile delinquency. Bellavic completed Seelig’s typology of crim-
inals, which still played an important role, with his own typology aimed at
the degree of rehabilitation probability of juvenile perpetrators. Rehabilita-
tion of convicted criminals was a topic of growing importance in the 1950s

43 Bellavic’ concept of criminology is outlined in C. Bachhiesl, Zur Konstruktion der kriminellen
Personlichkeit., p. 223-233; C. Bachhiesl, Die Grazer Schule der Kriminologie..., p. 101-104.
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and 1960s; it was increasingly emphasized by criminology that not only the
criminal individual was guilty for committing a crime, but society as whole,
and that with a conviction not only the guilty criminal was punished but the
guilty conscience of society.* Bellavi¢ presented a typology comprising five
types of juvenile criminals; his final aim was to extend these types to adult
criminals.®> According to the prognosis of rehabilitation probability the kind
of punishment should vary: Bellavi¢ suggested a ,conviction without pun-
ishment, a ,lesson punishment® (for example a slap in the face), a ,therapy
punishment, and preventive detention.

The prognosis of rehabilitation probability was based on a ,multi-dimen-
sional method® using ,understanding registration® — a method not further
specified, but in its core identical with Lenz intuition which was brought
into a more modern form.* A modern feauture of this ,new* criminal biology
was the inclusion of women; Ellinor Reckenzaun, a collaborator of Bellavi¢,
examined 200 female prisoners. This was the first large scale female crimino-
logical examination in Graz.

Bellavi¢ had revived criminal biology in Graz, and also on international
level criminal biology seemed to come back. The International Criminal-Bi-
ological Society was refounded, and Bellavi¢ was a member of the managing
committee. But the blossom of criminal biology was fading — it could not
be integrated in the reform of penal law. Not criminologists as universal ex-
perts for all phenomena concerning crime and criminals in the sense of Hans
Gross were the specialists who should bring in new knowledge and expertises,
but psychologists and psychiatrists. (If these experts are better qualified for
answering the various questions concerning a person’s guilt and personal as
well as social circumstances is an open question — even today we can find
the opinion that these questions would better be answered by sociologically
trained criminologists.#®) This development brought a decisive loss of impor-
tance of criminal biology and of the criminological branch of the Graz school
of criminology.

4 A. Mergen, Methodik kriminalbiologischer Untersuchungen, Stuttgart 1953, p. 7.

# H. Bellavi¢, Seziale Prognose, Mitteilungen aus gerichtlicher Medizin und Psychiatrie, Ge-
richtsmedizin und — Psychologie, ,,Kriminologie, Strafrecht und Strafvollzug® 1958/1959, No.
24, p. 8-20, 9.

# H. Bellavié, Soziale Prognose..., p. 14ff.

47 E. Reckenzaun, Die Retardierung der kriminellen Frau als kriminalbiologische Erscheinung, ,Ar-
chiv fiir Kriminologie“ 1960, No. 126, p. 1-11.

4 M. Bock, Kriminologie im Strafverfabren. Uber eine Liicke im Brbe von Hans Gross, [in:] Kri-
minologische Entwicklungslinien. Eine interdisziplindre Synopsis, ed. C. Bachhiesl, S. Bachhiesl,
J. Leitner, Wien et al. 2014 (in print).
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W hat remained was criminalistics. Hans Gross had always tried to tie
theoretical criminology and practical-technical criminalistics together; the
criminological institute at the University of Graz always comprised a crimi-
nalistic station in which criminalistic analyses were carried out and forensic
expertises were produced. Hanns Bellavic was an acknowledged expert for
handwriting and script analyses, 29 and he also worked at drill and saw traces
and other physical, chemical and technical problems.% Bellavic died in 1965.

Fig. 5. Gerth Neudert (1928—2001)

© Hans Gross Kriminalmuseum, Universitdtsmuseen der Karl-Franzens-Universitat Graz

Criminalistics were in the focus of Gerth Neudert (1928-2001), who fol-
lowed Hanns Bellavic as director ofthe criminological institute in 1967. Like
all criminologists in Graz, Neudert was a jurist, he had started to work at the
institute in 1955. Although Neudert, too, tried to continue with criminal
biology - for example, he examined a 50 year old man who always did start
sexual actions with minor juveniles when he had heard church bells ringing;
Neudert stated a ,hearing fetishism“5l - he could not change the fact that

4D H. Bellavic, Die Sekundaren Verénderungen bei Schriftverstellung, Graz 1948.

P H. Bellavic, Identifikation von Sagespuren, ,,,Archiv fir Kriminologie* 1934, No. 34, p. 139—
146; H. Bellavic, Identifikation von Bohrspuren, ,,Archiv fir Kriminologie* 1938, No. 102,
p. 97-113.

8l G. Neudert, Ein eigenartiger Fall von Gehérfetischismus, ,,Archiv fiir Kriminologie* 1960, No.
125, p. 64-71. For Neudert’ criminology see C. Bachhiesl, Die Grazer Schule der Kriminolo-
gie..., p. 105f.
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the glory days of criminal biology were over. But Neudert was a noted expert
for handwriting analysis and graphology — hundreds of his expertises still fill
the archive of the Hans Gross Museum of Criminology. He also carried out
diverse criminalistic examinations, for example ballistic analyses or analyses
of forged documents.

Neudert was the last director of the criminological institute at the Univer-
sity of Graz. Like its founder, Hans Gross, Neudert combined criminology
and criminalistics — this combination was a constant characteristic of the
Graz school of criminology. But criminology in Graz did not participate in
the change of criminological paradigms that took place in the 1960s and
1970s (sociologic turn, labelling etc.), it remained basically aetiological and
biological. This was one reason for its decline. In 1977/1978, the 10* and up
to now last German edition of Hans Gross' famous ,Handbook® was pub-
lished.® In 1978, the criminological institute was closed and integrated into
the institute of penal law at the University of Graz. Criminology was again
just an auxiliary discipline for criminal law. Neudert continued his work until
his retirement in 1993. On 8® of January 2001 with him the last director of
the criminological institute died. In 2003 the Hans Gross Museum of Crim-
inology, the old teaching collection that formed part of the criminological
institute from its beginnings on, was reopened as a public museum in the
main building of the University of Graz. Since 2009 it is part of the Universi-
ty Museums of the University of Graz. Today it is a small, but well established
institution with more than 6.000 visitors per year, and it is also a place of
historical-criminological and epistemological research and a platform for the
cooperation of science, justice, administration and executive power.” The
institute of penal law shows a re-awakened interest in criminological research
and teaching. The Graz school of criminology with all its scientific merits and
its epistemological weaknesses and problematic political and ethical implica-
tions is now a part of history; but the Hans Gross Museum of Criminology
at the Karl-Franzens-University of Graz is a lieu de mémoire that tries to make
visible the connections between past and present.

> H. Gross, F Geerds, Handbuch der Kriminalistik. Wissenschaft und Praxis der Verbrechensbe-
kimpfung, Vol. 2, Berlin 1977-1978.

%3 These cooperative cfforts resulted among others in three international and interdisciplinary
congresses: ,,Criminological Theory and Praxis“ 2009, Nov. 9; ,,100 Years Criminology in Graz
— Criminological developments in interdisciplinary perspective 2012, Oct. 18-20; ,Mecasur-
ing the Soul — Validity and Genealogies of the Quantification of Qualia® 2013, Oct. 17-19.
For the activities of the Hans Gross Museum of Criminology see: www.kriminalmuseum.uni-
grazat.



20 CHRISTTIAN BACHHIESL

Streszczenie

Szkola Kryminologii w Grazu — Instytut Kryminalistyczny
na Uniwersytecie w Grazu (1912-1978)

Wraz z zatozeniem w 1912 roku Instytutu Kryminologii na Uniwersytecie w Grazu au-
striacki prawnik i kryminolog Hans Gross stat si¢ jednym z twércéw kryminologii jako
galezi nauki na poziomie uniwersyteckim, uznawanym réwniez w czasach dzisiejszych.
Niezmienng cechg szkoly kryminologii w Grazu byto ujednolicenie kryminalistyki
praktycznej i kryminologii teoretycznej. Sporzadzanie ekspertyz sadowych oraz pomoc
w miejscu dokonania przestgpstwa byly zaréwno czeécia czynno$cai kryminologéw, jak
i préba przeksztatcenia prawa karnego w nauke $cista, intuicyjno-irracjonalnym bada-
niem przestepcdéw z pomocy biologii kryminalnej, czy opracowaniem typologii prze-
stepcéw. Szkota kryminologii w Grazu byla mocno zwiazana z polityka, jej przedstawi-
ciele doskonale wpasowywali si¢ w poszczegdlne rezimy. Hans Gross byt monarchistg
patriarchalnym, Adolf Lenz byt w latach 1934-1938 czlonkiem austrofaszystowskiego
rzadu, a Ernst Seelig przeksztatcit kryminologic w narzedzie ideologii nazistowskiej. Po
I wojnie $wiatowej szkota w Grazu nie uczestniczyla w zmianie paradygmatéw, ktére
zachodzity w kryminologii w latach sze$édziesiatych i siedemdziesiatych; byt to jeden
z powodéw jej podupadania. W roku 1978 Instytut Kryminalistyczny na Uniwersyte-
cie w Grazu zostat wlaczony do Instytutu Prawa Karnego, kryminologia ponownie stata
si¢ jedynie ancilla iuris sprzed czaséw Hansa Grossa. Od 2003 Muzeum Kryminologii
na Uniwersytecie w Grazu stanowi lieu de mémoire ewolucji wspétczesnej kryminologii

oraz punkt wspdlny historii nauki i rzeczywistych badari kryminologicznych.

Stowa kluczowe: Hans Gros, Adolf Lenz, Ernst Seelig, kryminologia, Uniwersytet
w Grazu
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Recent Developments in Jurisdiction Regarding
European Labour and Social Law

Introduction

In 2012 and 2013, numerous decisions of the EC]J on labour and social law
have been delivered. Therefore, these comments are restricted to a — of coutrse
very subjective — selection. The report focuses on labour law and begins with
the individual labour law, which most of the decisions pertain to (e.g. conclu-
sion, content and termination of an employment relationship). This section
is followed by two judgements on international jurisdiction and internatio-
nal labour contract law and then by decisions on collective labour law. The
conclusion finally is dedicated to the recent developments in the area of social
law, followed by a few basic considerations. There is no tendency within the
jurisdiction of the EC]J towards a particular development, whatsoever it is still
strongly engaged with the national law of the Member States and therefore
enforces changes within there. The anti-discrimination jurisdiction points
some consolidation, particulatly in regard to age discrimination. The EC]J
also continued and expanded the jurisdiction concerning the law of holidays,
which began with the verdict in Sehultz-Hoff' in 2009. In contrast to the
aforementioned developments, it is striking that there is nothing essentially
new to report concerning the transfer of undertakings after the sensational
judgment Alemo-Herron’ in the summer of last year. In the daily press, the
two decisions Galina Meister® and Kiiciik* have caused quite a stir.

! Case C-350/06 and C-520/06 [2009], ECR 2009, p. I-179 = ECLI:EU:C:2009:18.
2 Case C-426/11 [2013], ECLI:EU:C:2013:521.

3 Case C-415/10 [2012], ECLLI:IEU:C:2012:217.

4 Case C-586/10 [2012], ECLI:EU:C:2012:39.
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Jurisdiction in the field of labour law

1. Individual labour law

a) Basics

aa) Definition of an employee under Union law

The concept of an employee is not specifically defined under German and
European law. If the definition is not given in the law of the Member States’,
as required by some union directives, it has to be derived from the delibera-
tions of the EC]J in its judgements on the free movement of workers. Accor-
dingly, an employee is a person who provides paid services to a third party
subject to directives, if these services are customary in the employment mar-
ket®. According to this definition, in contrast to the German understanding,
officials also are employed. In the judgment Neidel of 3* May 2012, the EC]J
confirmed this jurisdiction and applied it on a directive’ that does not conta-
in any reference to national law®.

bb) Arbitrary limits on the national sovereignty of definition

In Contrast such a reference is found with the Directive on the frame-
work agreement on part-time work’, however, the judgement O’Brien from
1*"March 2012" is dealing with. The judgment sets boundaries to the natio-
nal sovereignty of definition. An English law had excluded certain part-time
judges from pension, if they do not receive a fixed salary but are paid on the
basis of daily fees. The plaintiff relied on the fact that the national law discri-
minates against part-time employees. The British government has been of
the opinion that they, in contrast those judges who are employed without an
employment contract, are not employees within the meaning of national law
and therefore did not fall within the scope of the Directive. The Court has
rightly held that Member States cannot remove certain groups from the scope

> E.g. Art. 1 (3) Directive 2008/94/EC on the protection of employees in the event of the insol-
vency of their employer, Art 2 (2) Council Directive 91/533/EEC on an employer’s obligation
to inform employees of the conditions applicable to the contract or employment relationship
and § 2 of the annex to Council Directive 1999/70/EC concerning the framework agreement
on fixed-term work concluded by ETUC, UNICE and CEEPR.

¢ Case C-94/07 [2008], ECR 2008, p. I-5939 = ECLI:EU:C:2008:425; Case C-456/02 [2004],
ECR 2004, p. I-7573 = ECLI:EU:C:2004:488.

7 Art. 7 of the Directive 2003/88/EC concerning certain aspects of the organisation of working
time.

8 Case C-337/10 [2012], ECLI:EU:C:2012:263.

? See § 2 No. 1 of the annex to Council Directive 97/81/EC concerning the Framework Agree-
ment on part-time work concluded by UNICE, CEEP and the ETUC — Annex: Framework
agreement on part-time work.

10 Case C-393/10 [2012], ECLI:EU:C:2012:110.
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of the Directive without any reason. A removal is only possible, if the legal
relationship is significantly different in its essence of what is considered by
national law as an employment relationship. The Court established criteria
based on the well-known differentiation of workers and self-employed. The
current demarcation criteria have recently been reconfirmed and concretized
by the German Federal Labour Court (Bundesarbeitsgericht — BAG)'. The
reason for the limitation of national sovereignty of definition is found in the
effet utile. The effective implementation of the equal treatment principle ne-
cessitates a prohibition of arbitrary action in the specific case.

b) Agreement upon the employment relationship

aa) No right to information from the anti-discrimination directive

The first judgment to mention regarding the conclusion of an employment
relationship is Master of 19 April 2012'. Galina Meister, according to a de-
cision of the LAG Hamburg a “court known AGG-hopping artists”, had
made'?, amongst others, a claim against her employer to obtain information
about the application documents of a successful applicant. Her own applica-
tion had been rejected. With the aid of the documents she wanted to prove
her being better qualified than the one who was chosen. The BAG asked the
ECJ whether such a right to information results from the anti-discrimination
directives or not. The directives provide for the well-known rules of eviden-
ce': If the applicant refers to discrimination, first he has only to establish
facts which suggest such. Subsequently, the employer must prove that he did
not discriminate. The ECJ has rightly held that the directives explicitly refer
neither a right to information, nor open up the field of interpretation. With
its decision, the ECJ builds on its case-law regarding the identical predecessor
regulation to the burden of proof in cases of discrimination based on sex'.
Again in the Kelly case'®, the ECJ denied a specific inquiry and insight claim
of the applicant based on the directive, but did not exclude that a refusal to

1 BAG, casc 10 AZR 282/12 [2013], NZA 2013, p. 1348.

2 Case C-415/10 [2012], ECLI:EU:C:2012:217.

13 LAG Hamburg, case H 3 Sa 102/07 [2007], BeckRS 2008, No. 54040.

4 Sce the rules of burden of proof in Art. 8 of Council Directive 2000/43/EC implementing
the principle of equal treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin, Art. 10
of Council Directive 2000/78/EC establishing a general framework for equal treatment in
employment and occupation und Art. 19 of Directive 2006/54/EC on the implementation
of the principle of equal opportunities and equal treatment of men and women in matters of
employment and occupation.

> See Art. 4 of Council Directive 97/80/EC on the burden of proof in cases of discrimination
based on sex , repealed with effect of the 08/15/2009.

16 Case C-104/10 [2011], ECR 2011, p. 1-6813 = ECLI:EU:C:2011:506.
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supply information in individual cases could undermine the objectives of the
Directive. Apart from that, the ECJ in the case Master raised the question of
whether the denial of any information by the employer is an indication for
a reversal of the burden of proof. This has been in principle affirmed by the
Court. Otherwise the directive would not have been — contrary to the ob-
jective of the effer utile —implemented effectively. It is, however, doubtful to
assume a reversal of the burden of proof in case an employer refuses to supply
information on other applicants. A vacancy for instance, which is directed
only at women and thus is a relevant indication of discrimination, is different
in quality than the refusal to pass on personal data on other candidates. In ad-
dition, the employer is confronted with aspects of data protection legislation,
which the ECJ does not mention at all. The decision is contrary to an earlier
judgment, in which the ECJ admonished national courts to respect the con-
fidentiality provisions of EU law when assessing the denial of information'’.
The BAG points in the same direction with its judgment of 25® April 2013,
which is to implement the requirements of the ECJ™. According to the judg-
ment, the burden of proof is not reversed just because information on the
application process is denied and mere discrimination characteristics such as
age, ethnicity or gender are evidenced. The reversal of the burden of proof
therefore requires additional circumstances. Such a circumstance cannot be
found in a sheer assertion to be the best candidate, as the BAG rightly noti-
ced. This does in fact not exclude that the negative decision of the employer
is based on other, non-discriminatory reasons. This is especially true because
a private employer is not bound by the principle of “best candidates” under
Article 33 (2) of the German constitution.

bb) Allocation of discriminatory statements by third parties

The somewhat older decisions Feryn'® and Coleman™ concerning discrimina-
tion in recruitment are adjusted by another judgment: Asociatia ACCEPT"
of April 25% 2013. George Becali, who claims to be “Patron” and “financier”
of a Romanian football club, stated in an interview on possible player trans-
fers, under no circumstances to tolerate homosexual players in “his” club.
This is indisputably an indication of discrimination based on sexual identity.
The club itself disagreed with the attribution of a third party’s utterance.
Becali was neither responsible for the personnel policy of the Association,

7 Case C-104/10 [2011], ECR 2011, p. I-6813 = ECLI:EU:C:2011:506.
18 BAG, case 8 AZR 287/08 [2013], BeckRS 2013, 68457, No. 55 ff., 58.
¥ Case C-54/07 [2008], ECR 2008, p. I-5187 = ECLI:EU:C:2008:397.

20 Case C-303/06 [2008], ECR 2008, p. I-5603 = ECLI:EU:C:2008:415.
21 Case C-303/06 [2008], ECR 2008, p. I-5603 = ECLI:EU:C:2008:415.
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nor had he any other relevant legal powers. According to the ECJ, a third
party needs not have any legal powers to trigger the reversal of the burden of
proof. Especially if the person is considered by the public and the media to
be a main stockholder. The employer had also not distanced itself from the
statement, which is to be considered as an incriminating indication. With an
overall assessment of these facts a discrimination is to be suspected. Accor-
ding to the national court, the relationship between the club and Mr. Becali is
atypical®, and as such the case in total is to be estimated. The ECJ reduces the
requirements for the reversal of the burden of proof by signifying that it’s not
about a legal attribution of utterances but rather about a relationship of par-
ticular proximity to the employer. This proximity is able to give information
on a particular recruitment policy. For its analysis, the ECJ takes into account
the public image and perception of the third party. In doing so, however, the
EC]J is too short-sighted. The evaluation of a third party’s statement should
focus on the organization of the relationship between the third party and the
employer, especially on how much influence the third party has on the policy
of recruitment. Unfortunately, this is not taken into account by the EC]J. Fol-
lowing the premise of the EC] judgment, it is logical to evaluate the associa-
tion’s lack of distancing as further evidence of a discriminatory act. Taking
the decision of the EC]J to the fact that it requires no imputation in a legal
sense, the criteria for determining the proximity between the third party and
the employer are in need to be further specified and put on a high level of
requirements. Only this will ensure that the employer does not virtually be-
come liable for the statements made by third parties unless it dissociates itself
sufficiently. Nevertheless, in future German employers should counter such
statements, if the third party is visible to the public and arrogates influence
on recruitment issues to itself.

¢) Content of the employment relationship

aa) Discrimination

The judgment Tyrolean Airways of June 7 2012 dealt with a collective work
agreement and one requirement it laid down which needed to be fulfilled so
as to rise to a certain salary grade. In particular, it was necessary to gather the
needed work experience within just one and the same airline. The question
arising was: is it discriminatory to attach the rise to the next salary grade
just on the work experience within one aitline (here: Tyrolean) so that the
employer also has to take into consideration the time spent with other air-

22 Case C-81/12 [2013], ECLI:EU:C:2013:275.
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lines®? The Court has denied discrimination. A difference in treatment was
assumed, but it was based neither directly nor indirectly on the age of worker.
Work experience acquired for another employer needs generally not be taken
into account, regardless of how old the worker was at the time of entry. The
fact that in some cases older workers may be disadvantaged if their previous
service will not be considered is not sufficient for an indirect discrimination.
Despite the classification of work experience as a neutral criterion, the judg-
ment does not give a carte blanche for discrimination. It is still necessary to
have a close look to the individual case, since the Court has not decided on
the consideration of cross-company-acquired work experience.

bb) Expiration and transfer of leave entitlement

(1) Previous decisions

Beginning with Schultz -Hoff* in 2009, the ECJ thoroughly shook up the
right to leave as it had never happened before in another area of labour law.
Since then — in brief words — the following rules apply: the right to statutory
leave only expires and also has no longer to be paid out, if the employee had
the opportunity to take the leave. This is not the case, if the employee was
continuously ill during the whole work period. This jurisdiction is based on
the Working Time Directive”. Since 2011, the EC]J also refers to the Charter
of Fundamental Rights, but apparently without considering its article 31 (2)
as a genuine EU fundamental right. Therefore the ECJ denotes the right to
paid annual leave merely as a “particularly important principle of EU social
law”. The danger of an “endless” accumulation of annual leave entitlements
has been recognised by the Court in its judgment KHS in 2011%. The court
countered: to fulfil the purpose of the leave, holiday and according leave
compensation claims can only exist as long as a reference to recovery is possi-
ble. Inspired by a provision in a German collective agreement?”, such a refe-
rence has been denied by the ECJ in case of an elapsed period of 15 months
taken down in a nationally collective agreement. After the expiry of the men-
tioned period, the holiday or the payment in lieu of vacation can no longer
be claimed. The judgment Neidel® of the year 2012 stated: an elapsed time

23 Case C-132/11 [2012], ECLI:EU:C:2012:329.

2 Case C-350/06 and C-520/06 [2009], ECR 2009, p. I-179 = ECLI:EU:C:2009:18.

2 Especially Art. 7 of the Directive 2003/88/EC concerning certain aspects of the organisation
of working time.

26 Case C 214/10[2011], ECR 2011, p.1-11757 = ECLI:EU:C:2011:761.

27§ 11 No. 3 “Einheitlicher Manteltarifvertrag fiir die Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-
Westfalen” [2003].

28 Case C 337/10 [2012], ECLI:EU:C:2012:263.
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of nine months is not enough. The discussion should not be opened again.
Both judgments are underwhelming; especially the 15-month time limit is
case-related and was therefore set arbitrarily. However, the jurisdiction of the
EC]J has to be noted. The BAG has adapted the EU jurisdiction to the statu-
tory minimum leave of four weeks provided by the German holiday rights in
the way of directive-compliant interpretation®.

No annual minimum working time
as an eligibility requirement

In the judgment Dominguez of 24™ January 2012, based on a French sub-
mission, the ECJ ruled that leave entitlement cannot be made dependent
on an effective annual minimum working time®. In this specific case, the
plaintiff was supposed to have worked at least ten days during the reference
period to acquire a holiday claim. The decision is justified by the fact that the
Directive® for leave entitlement does not distinguish between workers who
did work, and those who were incapable of working. However, according to
the EC]J the duration of the absence from work and its cause may affect the
duration of the leave, if the duration of paid annual leave is definitely longer
than the minimum of four weeks mentioned in Article 7 (1) of the directive.
German law is not affected by the decision because §§ 1, 3 BUIG do already
not presuppose work during the leave year.

Catching up on leave in case of illness during holiday

In the case ANGED of 21 June 2012, based on a Spanish submission, the
EC]J ruled that an employee who is incapacitated for work during his paid
annual leave is entitled to catch up on the appropriate holiday later®. The
reasoning by reference to the purpose of the Working Time Directive and
the social principle of paid annual leave is too short-sighted though. Never-
theless, in its result the decision is right. Since who is incapacitated for work
is not able to recover from work. Under German law § 9 BUrlG applies,
providing that such days of incapacity must not be taken into account for the
annual leave, if they are proven by a medical certificate.

2 BAG, case 9 AZR 983/07 [2009], NZA 2009, p. 538.

30 Case C 282/10 [2012], ECLLI:EU:C:2012:33.

31 Art. 7 of the Directive 2003/88/EC concerning certain aspects of the organisation of working
time.

32 Case C-78/11 [2012], ECLI:EU:C:2012:372.
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Catching up on the holiday outside of a fixed reference period

The judgment Maestre Garcia of 217 February 2013 shows a similar tendency.
As the Court rightly noted, an employee cannot be forced to accept com-
pensation payments for vacation which he could not take due to sick leave®.
He is allowed to make up for the failed vacation later even if free time has
to be taken outside of a specified reference period set by the employer. The
employer must provide the holiday even outside of such a period and cannot
be counter with the argument of contrary corporate interests.

Allowance in lieu of the directive

In the aforementioned judgment Neidel the ECJ ruled that a right to pay-
ment in lieu of holiday also arises, if national law does not provide for that*.
This is relevant to the Hessian civil service law. The compensation claim arises
directly from Article 7 (2) of the Directive® immediately when an official is
transferred right from disease to retirement. Under European law the scope
of the claim is limited to a minimum leave of four weeks.

No entitlement to leave at “short-time work zero”

Based on a German submission, in Heimann and Tolsschin on 8" November
2012 the ECJ approved the legal implications of “short-time work zero” on
leave entitlement in Germany®®. For “short-time work zero” the principle
benefit obligations are suspended. Therefore employees concerned do not
acquire a leave entitlement. Even if there might be the impression of a paral-
lel to Schultz-Hoff, there is in fact none. Following the judgment Schuliz-Hoff
the holiday entitlement might actually arise. However, the Court rightly ru-
led, that no working due to “short-time zero” and no working due to sick
leave is not comparable. For “short-time work zero” the reciprocal principal
obligations are suspended. The suspension is based on a social plan in the
form of a company agreement as emphasized by the EC]J. In addition, the
workers concerned, in contrast to sick workers can rest as they wished or
pursue leisure activities. It is still unclear how the decision affects similar
situations, for example inactive employment relationships with a long-lasting
sick leave. The BAG ruled in 2012 that holiday entitlements do arise during
this period?. If the ECJ once has to decide this question, it will — due to its

3 Case C-194/12 [2013], ECLI:EU:C:2013:102.

3 Case C-337/10 [2012], ECLI:IEU:C:2012:263.

¥ Directive 2003/88/EC concerning certain aspects of the organisation of working time.
3 Case C-229/11 and C-230/11 [2012], ECLLI:EU:C:2012:693.

3 BAG, case 9 AZR 353/10 [2012], NZA 2012, p. 1216.
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opinion upon “short-time work zero” and the mentioned related suspension
of the principal obligations — probably come to the same conclusion for em-
ployment relationships being inactive because of illness.

No proportional reduction of leave
in case of transition to part-time

In the decision Brandes, dated 13% June 2013, the EC]J found that a reduction
of weekly working days does not entail a proportional reduction of the so far
untaken leave®. Therefore, transition to a part-time position does not shor-
ten proportionately the leave entitlement acquired during full-time work.
This has been decided differently before by the BAG®. To justify its decision,
the ECJ once again refers to the Working Time Directive and the right to
paid annual leave as a special principle of EU social law. The decisive factor,
however, is rather that the acquired full-time leave entitlement cannot justi-
fiably become meaningless simply because the leave is taken later on during
a part-time employment. It goes without saying that in the future under Ger-
man law the holiday has to be calculated according to the period it arises in.

d) Termination of employment

aa) Discrimination

(1) Previous decisions

One focus of the ECJ’s recent jurisdiction was possible age discrimination
in the termination of employment when statutes or collective agreements
provide for an automatic termination because of reaching a particular reti-
rement age. In 2007 the judgment Palacios clarified that the prohibition of
age discrimination does not preclude statutes or collective agreements from
linking a statutory retirement age to an automatic termination of employ-
ment®. Such a forced exit from working life is — formulated briefly — justified
by the necessary economic “relay race” of generations. The fact that a low
old-age pension basically is not able to lead towards the change of generations
has been ruled by the ECJ in the judgment Rosenbladt in 2007 concerning
a collective agreement retirement age and a pension of about € 250

% Case C-415/12 [2013], ECLI:EU:C:2013:398.

¥ BAG, case 9 AZR 314/97 [1998], NZA 1999, p. 156.

4 Case C-411/05 [2007], ECR 2007, p. I-8531 = ECLLI:EU:C:2007:604.
4 Case C-45/09 [2010], ECR 2010, p. I-9391 = ECLI:EU:C:2010:601.
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Age limit justified despite low pension
The aforementioned judgment is followed by the judgment Hornfeldr of

5% July 2012. It concerned a statutory age limit as well®
Swedish “67-year rule”, which allows the termination of an employment re-

, in particular the

lationship without notice as from the age of 67 years. The plaintiff took the
view that an exception to this rule was required due to the circumstances of
his case. In his opinion, because of part-time working and short occupation
the pension was “unreasonably low”. The Court approved the legal provision
with the well-known reasons, namely with its purpose to ensure higher future
pensions and the access of younger people to the employment market. Thus
the provision pursued legitimate objectives of labour market policy in an
appropriate way. Also the lack of hardship provision did not render the law
disproportionate. An age limit does not prevent an employee from pursuing
a working career with another employer for financial reasons. In addition, na-
tional law provides a primary care. This finally yields that a low pension does
not preclude an age limit, which is linked to the statutory retirement age.

Calculation date/time in redundancy scheme compensation

The decision Odar of 6™ December 2012 relates to two discrimination cha-
racteristics, age and disability, and refers to a compensation claim in redun-
dancy schemes*. A formula according to which compensation payments are
to be calculated on the earliest possible retirement age was ruled to be unfair
by the ECJ since it indirectly discriminates against disabled employees. After
all, if they were not disabled, they would regularly retire later and thus rece-
ive a higher compensation. The scheme was found to be disproportionate. It
does not take into consideration that disabled workers have more difficulties
to reintegrate into the employment market and that they are also financially
burdened more strongly associated with their disability. However, the ECJ al-
lows calculation methods linked to a certain age (in this case 54 years), which
lead to a lower compensation than younger employees would receive. In prin-
ciple such a calculation method amounts to discrimination due to age. Yet,
the economic disadvantages resulting from the loss of a job can vary greatly
amongst workers of different ages. With regard to their bridge-to-the-futu-
re function, redundancy schemes therefore are justified age differentiations.

2 Case C-141/11 [2012], ECLI:EU:C:2012:421.
4 Case C-152/11 [2012], ECLI:EU:C:2012:772.
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Both, the results yielded as well as the arguments are convincing and should
henceforth be considered in the interpretation of the German AGG.

Long term illness as a disability

The judgment in Ring and Skouboe of 11* April 2013 relates to a notice in
connection with disability discrimination® and complements the judgment
Chacdn Navas from the year 2006*. Considering the EU has meanwhile fully
acceded to the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, the ECJ clarified correctly that a disease-related restriction of
long duration, which prevents a person from full participation in working
life, can fulfil the term “disability”. Moreover, the ECJ stated that the reduc-
tion of working time is a preventive measure an employer has to take so as
to enable people with disabilities to work. These deliberations are persuasive
and should henceforward be considered in the interpretation of the German
AGG. The BAG has recently decided that an asymptomatic HIV infection
may be a disability in legal terms*.

bb) Fixed-term contracts
(1) A series connection of fixed-term contracts is not fundamentally unfair
The case of Kiiciik of 26™ January 2012 dealt with so-called “repeated fi-
xed-term contracts™’. The plaintiff had been employed on a fixed-term basis
over and over again. Almost all fixed-terms employments had been based
on the objective reason of a temporary replacement. The ECJ ruled that an
extension of a fixed-term contract to cover a permanent need may be justi-
fied in principle by the Directive on the framework agreement on fixed-term
employment contracts. Even repeated or permanent fixed-term contracts are
not per se abusive. However, an abuse of rights can arise under the circum-
stances of the individual case. The BAG has implemented these requirements
in 2012% by establishing — in addition to the examination of a substantive
reason — an abuse control pursuant to § 242 BGB. To this end, all circum-
stances of the case are to be assessed, such as the total duration of fixed-term
contracts, the number and respective duration of the single contracts or the
fact that the employee was always employed on the same job with the same
activities. The BAG ruled that 13 fixed-term contracts in a period of eleven

4 Case C-335/11 and C-337/11 [2013], ECLI:EU:C:2013:222.

# Case C-13/05 [2006], ECR 2006, p. 1-6467 = ECLI:EU:C:2006:456.
4 BAG, case 6 AZR 190/12 [2013], BeckRS 2014, No. 66665.

47 Case C-586/10 [2012], ECLI:EU:C:2012:39.

i BAG, case 7 AZR 443/09 [2012], NZA 2012, p. 1351.
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years indicate abuse, however, four fixed-term contracts over seven years and
nine months do not®. Nevertheless, the assumption of a so-indexed abuse of
rights may conflict with circumstances of the individual case®.

No deterioration owing to a transition to permanent
employment

The ECJ judgment of 8" March 2012 in the case Huet refers to the conver-
sion of a fixed-term contract into a permanent one’'. The EC] merely stated
that such a conversion must not be accompanied by profound changes in the
provisions of the fixed-term contract. The judgment is not of major relevance
to the German law as in these cases the content of the employment relation-
ship is usually not degraded. The legal conversion of a fixed-term employ-
ment into a permanent one according to § 15 (5) TzBfG or § 16 TzBfG is not
affected by the judgment since in this case the contract remains unchanged
already by virtue of law*.

No legal protection for temporary workers

The judgment Della Rocca of 11™ April 2013 dealt with the applicability
of the Directive on the framework agreement on fixed-term contracts™ to
temporary workers*. According to the ECJ, the directive does neither ap-
ply to the fixed-term employment relationship between the lender and the
temporary worker — as questioned in the Italian original case — nor to the
employment relationship between the borrower and the temporary worker.
The Court justified the judgment by referring to the preamble of the frame-
work agreement under which the directive is not intended to cover tempora-
ry workers. However, interpreting the directive in this way is doubtful. This
is underlined by a pointed quote of Gregory Thiising: such an interpretation
has not even been claimed by the worst servant of capital®. The meaning of the
preamble is rather that the directive is not applicable to the performance of
the contract between the borrower as a “non-contractual employer” and the

4 BAG, case 7 AZR 783/10 [2012], NZA 2012, p. 1359.

% BAG casc 7 AZR 443/09 [2012], NZA 2012, p. 1351.

31 Case C-251/11 [2012], ECLI:EU:C:2012:133.

32 Bayreuther in Beck'scher Online-Kommentar [2013], § 15 TzBfG no. 28 and § 16 TzBfG
No. 1.

33 §§ 2 und 5 of the annex to Council Directive 1999/70/EC concerning the framework agree-
ment on fixed-term work concluded by ETUC, UNICE and CEER.

3 Case C-290/12 [2013], ECLI:EEU:C:2013:235.

> Thiising in NJW-Editorial 19/2013.
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temporary worker. The decision taken does not have an impact on German
law since § 14 TzBfG is also applicable to employment relationships between
lenders and temporary workers and other objective reasons according to § 14
(1) TzBfG are to be considered in the context of § 10 (1) 2 AUG.

3) Cross-border issues

aa) No limit to the choice of court by agreement on jurisdiction

On 19* July 2012, the EC] decided the case Mahamdia™®. It related to qu-
estions of international jurisdiction, in particular the interpretation of the
Articles 18 and 21 Brussels I regulation (EuGVVO — the Council Regulation
on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil
and commercial matters). The judgment was based on an action of a mo-
torist employed at the Algerian Embassy in Germany. He possessed both
the German and Algerian nationality. He filed a suit for remuneration and
a declaratory action for the illegality of termination. Although the employ-
ment contract contained an agreement on the exclusive competence of the
Algerian courts, the ECJ rightly interpreted the relevant Article 21 Brussels I
regulation in the following way: the provision applies to all agreements on
jurisdiction made before the dispute has arisen, if they extend the choice of
jurisdiction given by the Brussels I regulation. The disputed agreement did
not meet those requirements. Moreover, the ECJ considered an embassy as
a branch establishing a jurisdiction within the meaning of Article 18 (2)
Brussels I regulation, if the employee does not exercise public powers.

bb) The ratio of standard-link-rules and escape clauses on applicable law

The judgment Schlecker/Boedeker of 12 September 2013 concerns the inter-
pretation of Article 6 (2) of the Rome Convention and thus the EU conflict-
-of-law provisions”’. The Rome Convention is still applicable to contracts
concluded prior to the 17 December 2009. The applicable regulations have
been transferred essentially unchanged to Article 8 (2-4) Rome I Regulation.
The submitted case involved the question of whether to apply Dutch or Ger-
man labour law to the employment relationship of the plaintiff. The plain-
tiff had steadily worked for more than eleven years in the Netherlands. The
contract did not include a choice of law, thus under Article 6 (2b) Rome
Convention the law of the State in which the branch is located, in that case
Dutch law, applies. This is the so-called standard-link-rule®®. Nevertheless,

6 Case C-154/11 [2012], ECLLI:IEU:C:2012:491.

57 Case C-64/12 [2013], ECLI:EU:C:2013:551.

% See already case C-29/10 [2011], ECR 2011, p. I-11595 = ECLI:EU:C:2011:151; case
C-384/10 [2011], ECR 2011, p-1-13275 = ECLLI:IEU:C:2011:842.
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according to the regulation the law of another State, here German law, mi-
ght be applicable if the case is, taking into consideration the overall circum-
stances, manifestly more closely connected to another country. This so-called
escape clause has been addressed for the first time by the ECJ in the case
Schlecker. The clause is applicable even if the employment is not only ordina-
rily carried out in the same country, but also in case of a long period of time
without interruption. In other words, the clause shall also apply when all
others circumstances except for the location of employment point to another
state. In applying the clause “all the aspects that characterize the employment
relationship” are to be taken into consideration. These were, in the particular
case, the employee’s residence in Germany, the payment of salary in D-Mark
prior to the introduction of the Euro, the employer being a German legal en-
tity and the contract of employment referred to mandatory rules of German
law.

Collective labour law
Calculation of minimum wages

The judgment in Isbir from 7* November 2013 specified the meaning of
minimum wage-rates pursuant to Directive 96/71/EC on the posting of work-
ers in the framework of the provision of services®. An employee demanded
remuneration in accord to the provisions of a collective agreement confirmed
to the German Law concerning the posting of workers (Arbeitnehmerentsen-
degesetz — AEntG). The employer brought forth that the remuneration paid
is above the minimum wage. This resulted from the already applied collective
agreement, which provided two lump-sum payments in addition to the nor-
mal remuneration and furthermore capital-forming payments as well. The
EC]J ruled that in addition to the hourly wage, other elements of remunera-
tion need to be taken into account regarding the minimum wage, as long as
they do not change the correlation of performance and consideration. Hence,
it does not matter how particular modalities of remuneration are called by
the parties, but what is the purpose of these payments. Payments outside of
the normal snynallagmatic contractual relation such as saving schemes are
not wages in the strict sense and are therefore irrelevant for the calculation of
the minimum wage. After all, they are not meant to remunerate the work
done.

3 Case C-522/12 [2013], ECLI:IEU:C:2013:711.

¢ Directive 96/71/EC concerning the posting of workers in the framework of the provision of
services.
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Interpretation of dynamic reference clauses

An important decision in the reporting period was taken on 18 July 2013.
The judgment Alemo-Herron® based on a reference made by a British co-
urt. It dealt with the question of how small dynamic reference clauses in
employment contracts are to be interpreted in case of a transfer of underta-
kings. Such clauses refer to collective agreements of a particular industry in
a temporal-dynamic way. According to the new jurisdiction of the BAG they
have to be interpreted in accordance with its wording. Therefore, according
to aforementioned case law, the transferee of an undertaking has to consider
that by means of a dynamic reference clause the usually more costly collective
agreement of the transferor applies. In 2006 the ECJ approved the interpre-
tation of such a clause by the BAG as an agreement of equal treatment®.
Subsequently the transferee of an undertaking was bound to the wage tariff
of the transferor only on a static meaning. The ECJ] now ruled against the
interpretation of the clause by BAG. The court held that according to the
interpretation of Article 3 of the transfer of business directive® the transferee
is not bound to collective agreements which enter in force after the transter
of business and on which he did not have any influence upon. Otherwise his
margin of manoeuvre regarding adaption measures and as well his freedom
of contract would be significantly restricted, thereby affecting his right to fre-
edom of enterprise. This is a surprising result. The Court disregards that the
Directive distinguishes rights arising out of employment contracts and those
out of collective agreements in general as well as in regard to their fate after
a transfer of undertaking. This becomes evident from the fact that the ECJ in
the operative part and the grounds always refers to “Art. 3” of the Directive,
whereas the national court refers more precisely to “Art. 3 Section 1. The
Advocate General, in turn, fails to recognize the difference between the law
of obligations and normative effects in that he refers to “Art. 3 (3)” in his
remarks®. Reference clauses stipulate rights and obligations in the nature of
a contractual agreement. Thus the transfer of undertakings does not have any
influence on a dynamic reference clause. The reference clause results from the
employment contract itself and the transfer of undertakings does not affect
the employment agreement concluded with the transteror. The situation is

1 Case C-426/11 [2013], ECLI:IEU:C:2013:521.

& Case C-499/04 [2006], ECR 2006, p. 1-2397 = ECLI:EU:C:2006:168.

¢ Council Directive 2001/23/EC on the approximation of the laws of the Member States relat-
ing to the safeguarding of employees’ rights in the event of transfers of undertakings, business-
es or parts of undertakings or businesses.

% Conclusions of the Advocate General, 02/19/2013, case C-499/04, BeckRS 2013, No. 80324.
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different when the collective agreement came into force by virtue of law.
The provisions in the Directive are designed in accord to this distinction.
But first of all, that is not what reference clauses are about. Secondly, unlike
the ECJ suggested, the purpose of the transfer of business directive is not
about balancing the interests of transferee and employee. Such a purpose is
indicated in neither the directive itself nor its recitals. The directive is inten-
ded to protect the employee from the consequences of a transfer but not the
transferee. However, under German law the judgment Alemo-Herron leads to
the question of whether or not the BAG has to change its jurisdiction again
and return to its prior jurisdiction on the interpretation of reference clauses
as equal treatment agreements. The transferee would then be bound to col-
lective agreements of the transferor on a static basis. That would probably
meet the requirements set by the ECJ. The BAG, however, had given up this
interpretation for good reasons. Therefore, it will probably again have to refer
the question to the ECJ to confront the court with its incorrect reasoning
and the differences between German and British law. Should the ECJ remain
true to its chosen path, it is inconceivable the transferee to be engaged in col-
lective agreement of an employers’ association which he is not a member of
and therefore is not competent collectively. Nonetheless, one might consider
following the requirements of the ECJ by implementing the “necessary adju-
stments”. This can be achieved by temporarily limiting the dynamic nature
of a reference clause or even to facilitate the conditions for a notice in the
purpose of a de-dynamisation.

Jurisprudence on social rights

The following four decisions affect various versions of the so-called migrant
workers regulation, which coordinates the social security in the European
Union.

EU foreigners as jobseekers and their claim of Harzt-IV
benefits

Because of its importance it is worth mentioning the submission of the BSG
(Federal social Court) to the ECJ of 12 December 2013 although a judg-
ment has not been delivered yet. The case relates to a topical and both legally

% BSG, case B 4 AS 9/13 R [2013], BeckRS 2014, No. 66151.
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and politically controversially debated issue that occupies the social jurisdic-
tion intensively. It is about the question of whether unemployed EU nation-
als residing in Germany to seek work (nationwide there are currently about
130,000 people affected®), are entitled to claim payment of basic social bene-
fits for employable beneficiaries according to the German Social Code Part 11
(SGB 1II). This unemployment benefit is colloquially called “Hartz IV” and
it aims at enabling beneficiaries to live a life in human dignity (§ 1 (1) Ger-
man Social Code Part II — SGB II). The BSG believes that the plaintiff,
a Swedish citizen of Bosnian origin, cannot base his claim to Hartz IV ben-
efits on the European Convention on Social and Medical Assistance®” since
2012, because the German federal government has declared a reservation to
the Convention in 2011°. A claim to benefits may directly result from the
SGB 1II. However, the SGB II contains an exclusion-clause precluding EU
foreigners from Hartz IV for the time of job secking. If the exclusion-clause
applied to the plaintiff, he would be barred from receiving Hartz IV. There
would be a claim, if the exclusion-clause was incompatible with European
law. This must be clarified by the EC]J. Due to the differentiation based on
nationality the exclusion clause might violate the principle of equal treatment
established by the migrant worker Regulation®. However, it has not yet been
decided whether this principle applies to so-called “special non-contributory
cash benefits” as well”®. Would it be held applicable the question arises how
it correlates with the Free Movement Directive, which allows Member States
to exclude social assistance to job seekers who are EU citizens”. Finally, the
Court must examine, if the legislation violates the free movement of workers
provisions (Art. 45 TFEU/AEUV).

Social security payments without legal residency requirements

Lawyers specified in social law eagerly awaited the ECJ] judgment in the
matter of Brey finally delivered on 19* September 201372 The decision has

% Press release of the LSG Nordrhein-Westfalen, 11/29/2013, “Harz-IV” claim for EU-Citiziens
from Romania.

7 European Convention on Social and Medical Assistance SEV-No.: 014; www.conventions.
coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/014.hem.

¢ Geschiftsanweisung SGB II No. 8 23.2.2012 — SP I 21/SP II 23 — 1I-1101.1.

 Art. 4 Regulation (EC) No. 883/2004 on the coordination of social security systems.

7 Ruled in Art. 70 Regulation (EC) No. 883/2004 on the coordination of social security sys-
tems.

7t Art. 24 Abs. 2 Directive 2004/38/EC on the right of citizens of the Union and their family
members to move and reside freely within the territory of the Member States.

72 Case C-140/12 [2013], ECLI:EU:C:2013:565.
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shaken national restrictions on benefits for EU nationals. According to the
Austrian law EU, social payments — resulting from the difference between
the net income and the related statutory base rate for minimum pensions —
could be denied to EU-citizens who are no legal residents in Austria. A stay
of more than three months was lawful only if “sufficient financial resources”
could be proven. Austria introduced these regulations to prevent abuse by EU
citizens moving to Austria in order to obtain higher benefits. The ECJ ruled
that a benefit with welfare character cannot be linked to the requirement of
legal residency so that EU foreigners are automatically excluded. In the end,
each individual case has to be examined in accordance with the principle of
proportionality.

Social benefits for frontier workers only at place of
residence

The judgment Jeltes, Peters and Arnold’®, which makes-a-law change, addres-
sed atypical frontier workers and their entitlement to unemployment bene-
fits. Frontier workers within the meaning of the Migrant Workers Regulation
are workers who reside in a Member State and work in another’™. So-called
“real” frontier workers return every day or at least once a week to their re-
sident city. The so-called “fake” frontier workers do not so, or at least very
rarely”. In addition, the ECJ also distinguished so-called “atypical” frontier
workers. In fact, they return to their place of residence regularly, but they
build personal and occupational ties in their place of work. They are called
“atypical” because, due to the aforementioned link to their country of em-
ployment, in the event of unemployment they have a higher chance to find
work in this particular state. In the judgment Miethe from the year 1986, the
ECJ had interpreted the Regulation contrary to its wording’®: atypical fron-
tier workers could claim unemployment benefits and reintegration services
electively either in the country they had worked or the country of residence’.
The judgment was justified due to the higher chances of reintegration in one

7 Case C-443/11 [2013], ECLI:EU:C:2013:224.

™ Vgl. Art. 1 lit. f Regulation (EC) No. 883/2004 on the coordination of social security systems.

7 Leopold in BecKscher Online-Kommentar Sozialrecht [2013], 883/2004 Art. 1 No. 19.

¢ Art. 71 Abs. 1 lit. a No. ii und lit. b of Regulation (EEC) No. 1408/71 on the application of
social security schemes to employed persons and their families moving within the Community.

77 Case C-1/85 [1986], ECR 1986, p. 1837 = ECLLLEU:C:1986:243.
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of both Member States. The regulation was amended in May 20107%. Now
the regulation explicitly offers such a choice, but only for reintegration me-
asures. The ECJ held that the special situation of frontier workers was thus
considered sufficiently. Therefore the regulation is no longer to be interpreted
in line with the Miethe judgment. A person can only apply for unemployment
benefits at the place of residence. That can be a financial disadvantage, becau-
se in the application of the residence principle for unemployment benefits,
employment times in the working country are distegarded.

Pension claims at the habitual residence
in two member states

What remains to mention is the judgment Wencel of 16™ May 20137, The
ECJ had to decide if a Polish social security institution could seek reim-
bursement for a pension paid to the insured because for many years he had
two habitual residences in two Member States and therefore already received
a pension in Germany. The Court denied the question. First, pursuant to the
Migrant Workers Regulation the pension may not be reduced solely because
the claimant does not live in the same country where the pension fund is set
up. Moreover, the regulation authorizes a reduction under national law if the
claimant receives pension benefits through two different Member States. Ho-
wever, the benefit payable under the law of a Member State could be reduced
only by the amount of benefits due under the law of another Member State.
A retrospective and complete withdrawal is not allowed.

Basic considerations

[t is difficult to give a conclusion on a judicial review. Therefore these conclu-
sions are meant to give some fundamental thoughts to consider. The working
language of the EC]J is French. Is this still up-to-date? The language hinders
many excellent lawyers form pursuing a career in Luxembourg. Does the EC]
need a case assignment plan structured according to responsibilities, which
does not exist so far? The case reasoning given by the EC]J is often very su-
perficial and also vulnerable. Without any doubt the ECJ is of outstanding
importance. Nevertheless, should the Court take more care concerning its

7® Amended on the 05/01/2010 Commission Regulation (EC) No 883/2005 in conjunction
with Regulation (EC) No. 987/2009. The Regulation (EEC) No. 1408/71 on the application
of social security schemes to employed persons and their families moving within the Commu-
nity remains effective under Art. 90 of the Commission Regulation (EC) No. 883/2005.

7 Case C-589/10 [2013], ECLI:EU:C:2012:39.
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reasoning? Is the ECJ under Article 267 TFEU allowed to put a page limit to
submissions? And if so, is it fair not to translate the pages crossing this limit
so that some parties are disadvantaged? Is there, contrary to previous practice,
a need to involve judges of the Member States the respective case originates
from in order to better estimate the impacts of the judgment on the national
law? Besides, a systematic perusal of national literature to European law issues
is not undertaken by the ECJ yet. This is a major shortcoming. And finally,
would it not be useful to have European court of first instance for which
the ECJ then acted as a court of appeal, which decides only on fundamental
issues?

Streszczenie

Ostatnie zmiany w orzecznictwie dotyczacym europejskiego prawa pracy
i prawa socjalnego

Niniejszy komentarz dotyczy wybranych istotnych orzeczeri Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci odnosnie do prawa pracy i prawa socjalnego wydanych w 20121 2013
roku. W swoim charakterystycznym obecnie stylu Europejski Trybunat Sprawiedliwo-
$ci ponownie mocno ingerowat w prawo krajowe paristw cztonkowskich. Mimo ze Try-
bunat zachowat w zasadzie swojq ostatnia lini¢ orzecznictwa, przeglad jego orzeczeni nie
moze by¢ przeceniany.

Stowa kluczowe: prawo pracy, prawo socjalne, orzeczenie Europejskiego Trybunatu

Sprawiedliwosci
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The .,substance of the rights” of the Union citizenship
in the recent case law of the ECJ
— potential and limits of the concept

The case of Ruiz Zambrano

The term ,substance of the rights conferred by virtue of their status as citizens
of the Union® was used by the EC]J for the first time in 2011 in the case of
Ruiz Zambrano." The judgment was based on the following facts®: The couple
Ruiz Zambrano applied for asylum in Belgium. Both spouses had Colombian
citizenship. The request was rejected, but the couple was not deported for the
time being. Despite of his immigration status not being clarified and witho-
ut residence permit, the husband kept on working in Belgium. During this
time, his wife gave birth to two children who acquired Belgian nationality
by jus soli principle. Their nationality was a so-called substitute nationality,
which the children obtained due to the fact that their parents had failed
to apply for Colombian citizenship at the Colombian Embassy. When the
husband became unemployed, the competent Belgian authorities refused to
grant him unemployment benefits: Even if he had actually paid the unem-
ployment contributions regularly, he had reached the relevant number of
working days only in violation of the provisions of the Belgian Nationality
Code — so the reasoning. The husband appealed against this decision, argu-
ing that he was entitled to the right of residence directly by virtue of the EC
Treaty because he was the father of underage citizens of the Union. Since the
existence of such a right of residence entitled him automatically to unem-

U Case C-34/09 Ruiz Zambrano [2011], No. 42.
2 Case C-34/09 Ruiz Zambrano [2011], No. 14 ff.
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ployment benefits, the competent Belgian labour court made the matter the
subject of a question referred to the ECJ.

The Court held that the minor children of Ruiz Zambrano would be de-
prived of the benefits of the substance of the rights conferred by virtue of
their status as citizens of the Union as long as their father did not receive
a residence and work permit.? Since he granted maintenance to his children,
the children would be compelled to leave the territory of the Union in order
to accompany their father to his home country.

If the substance of the rights is denied, the Union law applies — this is the
main legal statement of the judgment. This creates a new element of Union
citizenship and opens its scope of application to cases, which are independent
from any cross-border element. It also includes a new feature of European
citizenship: The status of citizen of the Union makes it possible to invoke Eu-
ropean Union law, without the relevant facts having a cross-border element.?

The new function of Union citizenship

The verbalisation of this new feature of European citizenship by the ECJ is
seen as an epic event of integration politics — as here is a quote — a ,dawn of
a new Union”?

The reason for this can be seen in the fact that for a certain group of cases
the mobility dogma is abandoned, a dogma which states that EU law is rele-
vant only if the Union citizen’s freedom of movement is exercised.® From now
on, the EU law is relevant even in purely domestic situations. The Union law
protects the individual against his own state and that only due to the fact that
he or she is a Union citizen.’”

3 Case C-34/09 Ruiz Zambrano [2011], No. 44.

# See also K. Hailbronner, D. Thym, Ruiz Zambrano — Die Entwicklung des Kernbereichs der
Unionsbiirgerschaft, “Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht” (NVwZ) 2001, p. 2009; A. Mo-
hay, D. Muhvic, The legal nature of the EU citizenship: perspectives from international and EU
law, [in:] Contemporary Legal Challenges: EU — Hungary — Croatia, ed. T. Drinoczi, M. Zupan,
Z. Ercsey, M. Vinkovic, Pecs—Osijek 2012, p. 72 £.; D Kochenov, The essence of EU citizenship
emerging from the last ten years of academic debate: Beyond the cherry blossoms and the moon?,
ICLQ 2013, p. 111 ff.

> Ibidem, p. 134.

Regarding the development of the case law see D. Kochenov, R. Plender, EU Citizenship: From

an Incipient Form to an Incipient Substance? The Discovery of the Treaty Text, E.L. Rev. 2012,

p.- 375 ff.

7 In the Case Grzelezyk the ECJ formulated the much cited formula that the Union citizenship
is destined to ,,be the fundamental status of nationals of the Member States, enabling those
who find themselves in the same situation to enjoy the same treatment in law irrespective of

their nationality, subject to such exceptions as are expressly provided. See Case C-184/99
Grzelezyk [2001], No. 31.



The ,,substance of the rights™ of the Union citizenship in the recent... 4.3

The mobility dogma was linked to the original concept of the market
citizen, as it was put forward in the 60s and 70s. According to this concept,
the European Community law changed the legal status of foreign citizens of
other EC Member States in any EC Member State to the extent required for
the purposes of EC integration.® And since these purposes were limited on
the economic integration — it was about the creation of a common market —
one used the term ,market citizens®. In this sense, the market citizens in the
EC Member States were ,not as foreign as other foreigners“.” However, this
change in status only had a functional character, linked to the EC aims."

Over time, the dogma of mobility as a criterion of applicability of Union
law has lost its tangibility. The functional linkage of European integration to
the realisation of the common market was abandoned. The current catalogue
of integration objectives, which is defined in Article 3 TEU — this will be
discussed later on — is far more comprehensive, as it also includes the im-
plementation of a catalogue of values codified in Article 2 TEU. By this, the
European integration goes beyond its original purpose. It is not anymore just
a matter of developing international cooperation in Europe after the horrors
of World War II. Insofar, the promotion of mobility of citizens in a variety of
forms", which has found expression in the European fundamental freedoms,
has effectively proved to be a fitting instrument. Now, there is more at stake.
[t is about building a community that is based on certain values', without
necessarily being understood as one state (,non-state polity®)." It is there-
fore not surprising that the ECJ asks itself, whether this integration can be
achieved, if the applicability of EU law remains dependent on cross-border
movement.

8 H.P. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, Tibingen 1972, p. 252. This development is part-
ly conceived as a gradual overcoming of the traditional aliens laws approach, which has its
roots in police laws of the 19% century, by the European immigration law, created to promote
the free movement of Europeans. See J. Bergmann, Abschied vom deutschen Auslinderrecht? —
Luroparechtliche Provokationen, ZAR 2013, p. 321; similar from a British perspective J. Shaw,
N. Miller, M. Fletcher, Getting to grips with EU citizenship: Understanding the friction between
UK immigration law and EU free movement law, Edinburgh 2013, p. 36.

> H.P. Ipsen, op. cit., p. 252.

10 Thidem, p. 251.

1 See N. Nic Shuibhne, 7he resilience of EU market citizenship, CMLR 2010, p. 1608.

2 According to Chr. Callies, the ,,structural features of a liberal constitutional state are embod-
ied in the values and integration objectives of the TEU. See Ch. Callies, Die neue Europiiis-
che Union nach dem Vertrag von Lissabon. Ein Uberblick iiber die Reformen unter Beriicksichti-
gung ihrer Implikationen fiir das deutsche Recht, Tiibingen 2010, p. 87. See also D. Kochenov,
R. Plender, ap. ciz., p. 383.

13 Regarding the concept of ,,non-state polity sece N. Nic Shuibhne, ap. ciz., p. 1600 ff., where-
upon the author does not think that the concept of the market citizen is antiquated. See also
D. Kochenow, ap. cit., p. 127.
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Consequently, the Union citizenship introduced by the Maastricht Treaty
is more than just a market citizenship. The European Union citizenship led
accordingly to a much deeper change in the legal status of foreigners than
a pure market citizenship. The original paradigm, that the effect of Union
citizenship was limited to major or minor corrections of national provisions
of immigration law of one Member State regarding citizens of other Member
States, was upheld only as long as the applicability of Union law was linked
to the criterion of mobility.

Since the judgment in the case of Ruiz Zambrano, this paradigm has been
undermined. However, it had been under challenge for some time anyway.™
That was the case not only because of the profound changes, which the status
of EU citizens had undergone by Union law, but also because of the fact that
the requirement of a cross-border element is interpreted very widely.

The cross-border requirement is fulfilled even if a Brit — as in the case Car-
penter'® — is selling advertising spaces from the UK in British newspapers for
advertisers from other Member States, such as from Germany. It is obvious
that German immigration law is not affected by this. In the case of Garcia
Avello, even a de facto surrender of the criterion of a cross-border element
can be observed.’® Whether the Belgian prohibition of a child to be named
according to the Spanish custom of a double name has a negative effect on the
mobility of this child if it has the desire to move to Spain is only speculation.
Due to the continuous weakening of the criterion of ,,cross-border facts® le-
gal certainty is negatively affected: It is now difficult to apprehend, whether
a situation has a cross-border nature. The cross-border element of a case —and
therefore also the applicability of EU law — depends thus on contingencies."”

Since the case of Ruiz Zambrano, in cases, in which the substance of the
status of a Union citizenship is denied to an EU citizen, the immigration
law aspect of Union citizenship has vanished not only de facto, but also as
a matter of principle.

The content of the substance of the rights according
to previous case law of the EC.J

The entire post-Ruiz Zambrano case law, in which the concept of the substan-
ce of the rights of the EU citizen was relevant, is related to the right of resi-

4 See K. Hailbronner, D. Thym, ap. cit., p. 2008; D. Kochenov, R. Plender, op. cit., p. 375 £.

> See Case C-60/00 Carpenter [2001], No. 14 and 37. This case is cited by the case Ruiz Zam-
brano by Advocate General Sharpston, see A.G. Sharpston, 30.09.2010, No. 73.

16 See Case C-148/02 Garcia Avello [2003].

17 In this sense AG Sharpston, 30.09.2010, No. 84.
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dence for those third-country nationals who are family members of a Union
citizen. The consequence of all this case law is that the actual enjoyment of
the substance of the rights resulting from Union citizenship can then be con-
sidered denied, if the Union citizen is de facto compelled to leave the territory
of the Union. Of the seven previously decided cases, the Court has affirmed
that condition only in one case — in the case of Ruiz Zambrano."® Since the
judgment in the case Dereci the Court emphasizes that it is for the national
courts to determine the existence of these conditions.' In the case of O. and
S., the Court requires the existence of a relationship of dependency between
the citizens of the Union and the third country national, who derives his
right of residence from the Union citizen status of the Union citizen.” In the
same decision, the Court notes that the principles, which have been establi-
shed in the case of Ruiz Zambrano, apply only under ,exceptional circum-
stances“.”! It should be added that a case like Ruiz Zambrano will not occur
frequently, as naturalisation under the jus soli principle has been restricted
through a reform of immigration law, for example in Belgium and Ireland, in
response to the ECJ case law.*

As epochal as the function of the concept of ,substance of the rights of
a Union citizen®, as meagre, if not marginal, is its normative content. It is
a paradox that an approach that poor in substance is regarded as one of the
most important developments in the ECJ’s case law.

Legitimity

The concept was subject to a lot of criticism. It is put into question by refer-
ring to the derivative character of Union citizenship. The Union citizenship
said to be a ius tractum; deriving from the national citizenship. Therefore
— according to the critics — it is not correct to derive rights from the Union
citizenship, if these rights are not expressly assigned to the Union citizens in
other provisions of the founding treaties. Union citizenship is said to be kind

18 The following decisions ware based on the approach developed in Ruiz Zambrano: Case
C-434/09 McCarthy [2011]; Case C-256/11 Dereci [2011]; Cases C-356/11, C-357/11
O. and S. [2011]; Case C-40/11 Lida [2012]; Case C-87/12 Ymerga [2013] and Case C-86/12
Alokpa [2013].

19 Case C-256/11 Dereci [2011], No. 74.

20 Cases C-356/11, C-357/11 O. and S. [2011], No. 56.

21 Cases C-356/11, C-357/11 O. and S. [2011], No. 55.

2 See S. Corneloup, Citoynneté eurapéenne: la Cour de justice apporte une nouvelle pierre & son

édifice, Rec. Dalloz 2011, p. 1325 et seq.
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of an umbrella term that gives a name to the rights, which have been confer-
red on the citizens of the Member States anyway.?

This argument is not convincing.” It is correct that the possession of a na-
tional citizenship is a prerequisite for the acquisition of Union citizenship.
However, the logical conclusion that the acquisition of the citizenship limits
the potential of Union citizenship, needs further justification. The wording
of the Treaty is not a valid argument. According to Article 20 TFEU Un-
ion citizenship shall be additional to and not replace national citizenship.
This formulation suggests that European citizenship is has an autonomous
character. This is even truer, since earlier wordings of the contract held that
citizenship of the Union was only complementing national citizenship.”® The
Union citizenship appears as an autonomous concept, if approached form
the historical perspective. It stands for a political programme of a Europe
of the citizens targeted as early as in the 60s. The programme did not only
include the extension of the right of residence, but also the social equalisation
of EU citizens and nationals as well as the guarantee of political rights.?® It is
hard to imagine that this programme was officially realised in 1992 with the
inclusion of citizenship in the texts of the treaty and that it was only about
giving a name to the different elements scattered in the different parts of the
treaty. In contrast, Article 25 TFEU links the reporting on the implementa-
tion of rules connected to Union citizenship to the further development of
the Union. The Maastricht Treaty was certainly not the final step within the
program of the ,Europe of citizens®; it rather marked a beginning of its new
phase. What Europe of citizens means, has to be defined continuously. In any

23 See the similar position of S. Haack, Staassangehirigkeit — Unionsbiirgerschaft — Vilkerre-
chtssubjektivitit, [in:] J. Isensee, P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Band X: Deutschland in der Staatengemeinschaft, 3. Aufl., Heidelberg 2012, No.
28-29, see also K. Hailbronner, D. Thym, ep. cit., p. 2011.

Against it also D. Kochenow, ap. cit., p. 106 (,ius tractum nature does not mean ius tractum
essence”).

24

2

v

To what extent this change in the wording plays a crucial role is controversial. As here Nette-
sheim, Der ,Kernbereich* der Unionsbiirgerschaft — vom Schutz der Mobilitit zur Gewdibrleistung
eines Lebensumfelds, Juristenzeitung (JZ) 2011, p. 1036 £; sceptical S. Haack, ap. cit., No. 24.
See also older literature: H. Biilck, Der Europabiirger, [in:] Staatsrecht — Enroparecht — Vilker-
recht. Festschrift fiir Hans-Jiirgen Schlochauer zu 75. Geburistag am 28. Mirz 1981, ed. 1. von
Miinch, Berlin—New York 1981, p. 809-810; S. Magicra, Die Luropdische Gemeinschaft auf
dem Wege zu einem Europa der Biirger, “Die Sffentliche Verwaltung” DOV) 1987, p.222. The
nationals of the Member States should therefore be seen not only as an ,,economic function
carrier, but as persons with all the rights and obligations making up a democratic society
which the Member States are based upon (S. Magiera, ap. cit., p. 231); see now also M. Nette-
sheim, op. ciz., p. 1032.

2

*
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case, the European citizenship is an innovation, which I intended as a boost
to the development of the European Union.”

From the perspective of comparative law, it can also not be confirmed
that the mere coexistence of two citizenships — the one of the Member State
and the union citizenship — precludes that the latter constitutes a separate
»substance of the rights”. Thus, Art. 37 of the Swiss Federal Constitution
defines a Swiss citizen as someone, who has the right of citizenship of a Swiss
commune and a Swiss canton. Also, the citizenship of the North German
Confederation was conferred to a person via his or her affiliation to a Mem-
ber State of the Confederation. And since both Switzerland and the North
German Confederation®® were, respectively still are, sovereign subjects of in-
ternational law, it cannot be said that their citizenships cannot constitute
a substance of the rights.

This argument is, however, also the main difficulty arising out of the new
case law of the ECJ: The European Union is not sovereign.” The sovereignty
still remains with the Member States. The EC] does not have the power to
confer the attribute of statehood upon the EU. If the EC] deviates rights
from the citizenship of a non-sovereign entity, does it then act w/tra vires?

This can be explained if one conceptually separates the citizenship from
the nationality. Such a separation is not only possible in legal theory®, it is
also practice in several states. In British law?!, for example, nationality means
an attribution of a person to a state within the meaning of the public interna-
tional law. In contrast, British law knows five categories of persons to which
different citizenship rights are granted.*” Citizenship is thus seen as a label
for a particular set of rights to which the possession of the nationality serves

27 It was recognized early, that the introduction of EU citizenship substantially changes regarding
the legal status of the Union. See S. Hobe, Die Unionsbiirgerschaft nach dem Vertrag von Maas-
tricht. Auf dem Weg zu einem europiischen Bundesstaar?, “Der Staat” 1993, p. 264.

See M. Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte. Vom Alten Reich bis Weimar (1495 bis 1934),
Berlin—Heidelberg 2008, p. 1932.

However, it should be noted that the concept of sovercignty as an explanatory model of the
relationship between the Union and the Member States has been controversially discussed
already for some period of time. See J. Kokott, Die Swatsrechislehre und die Verinderung ibres
Gegenstandes: Konsequenzen von Euvopiisierung und Internationalisierung, “Verdffentlichungen
der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer” (VVDStL) Vol. 63 (2003), p. 7 et seq. and the
following discussion, p. 71 et seq.

2

3
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In detail Chr. Schonberger, Unionsbiirger. Eurapas foderales Biirgerrecht in vergleichender Sicht,
Tiibingen 2005, p. 22 et seq.; G.-R. de Groot, Nationality Law, [in:] Elgar Encyclopedia of
Comparative Law, ed. ] M. Smits, Cheltenham—Northampton p. 477; A. Mohay, D. Muhvic,
op. cit., p. 157.

3 G.-R. de Groot, ap. cit., p. 477.

32 See British Nationality Act von 1981, Part I, British Citizenship, available under www.legisla-
tion.gov.uk.
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as condition. However, the citizenship represents an autonomous concept,
which needs to be distinguished from the nationality and the question of
sovereignty. Hence, the Union citizenship of itself has the capacity to confer
rights. In contrast to the British categorisation of civil rights, Union citi-
zenship can be acquired on the basis of different nationalities, whereas the
British nationality constitutes several citizenships.

The lived Union law emerges in a dialogue between the Member States
and the ECJ. The former agree on abstract and general international treaty
provisions. The Court’s task is to solve practical legal issues, which are sub-
mitted to it. In doing so, it fills the provisions agreed upon by the states with
tangible content. Both the free movement of the citizens of the Union and
the Union citizenship itself found their legal basis in the Maastricht Treaty.
By Article 8a of the EC Treaty, every citizen of the Union has been granted
the right to move freely within the territory of the Member States and reside
therein. Five years later, in the case Martinez Sala, the EC]J filled the wording
of that provision with life and found that the free movement of EU citizens
exists solely by virtue of EU citizenship;* the emergence of the right to free-
dom of movement does therefore not depend on the economic activity of the
Union citizen.*

While in the case of Martinez Sala, it was the intention of the Court to
emphasize the new wording of the EC Treaty or to affirm it by judgment,®
it now seems to be a matter of reinterpreting the citizenship of the Union in
the light of the new legal nature of the European Union. The characteristics
of the EU’s changing legal character are to be found in Article 2 and Article 6
TFEU. The European Union is based on a set of values, in which the rule of
law and the protection of human rights are mentioned. Also, the legal posi-
tion of the individual is substantially strengthened, which becomes manifest
in the embedment of the Charter of Fundamental Rights in the Treaty.

The presence of a cross-border element is at no point explicitly mentioned
in the EU primary law as a condition for the applicability of Union law.*

3 Case C-85/96 Martinez Sala [1998], No. 61-63.

% Since civil rights have no absolute character and can be subject to limitations (see the wording
of Art. 21 Abs. 1 TFEU, also P. Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirg-
erschaft, Zeitschrift Europarecht (EuR) 2006, p. 496; S. Haack, ap. cir., No. 31, it is not im-
possible to differentiate in the area of residence law taking into account the economic activity
of the Union citizen and his property. Such differentiations are also prescribed in secondary
legislation, see Art. 7 of the Free Movement Directive (Directive 2004/38/EC of 29 April
2004, ABL. EU 2004 L 158/77). Sce also PM. Huber, Unionsbiirgerschaft, EuR 2013, p. 648;
also A. Mohay, D. Muhvic, op. cit., p. 167-168 and p. 170.

¥ See also D. Kochenov, R. Plender, ap. cit., p. 373 et seq.

% Emphatically D. Kochenov, R. Plender, ap. ciz., p. 377.
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It is an element of the case law of the EC]J, which was elaborated in order
to pay due regard to the character of the EU as a union of states aiming at
completion of internal market and promotion of international cooperation.
If its legal character of the EU changes, it is not surprising that the condition
of application of Union law — the existence of a cross-border element — is also
put to the test. And since the EU by the Lisbon Reform Treaty has been clear-
ly converted towards a polity, it is difficult to justify the need for a cross-bor-
der element if the core set of citizenship rights is affected.

The new approach in the case of Ruiz Zambrano is to be understood pre-
cisely in this sense. However, and at this point the critique of the judgment is
entirely justified”” — the ECJ has not adequately explained its new approach.

Outlook

With a view to further development, the question arises whether the citi-
zenship inevitably leads to the emergence of a new European sovereign pe-
ople, and a new European state. Do the decisions on the Union citizenship
provoke a ,bursting of a dam”™ or do they — as it is seen by some voices in
the literature — constitute an unstoppable legal development, or even a revo-
lution®, which is incompatible with our legal system? Since the question of
citizenship can be separated from the issue of sovereignty — as seen above —
the discussions about the case Ruiz Zambrano should not be dramatised and
should not be regarded through the prism of federalism, as some voices do.*
[t is true that there are some examples in history, in which the establishment
of a supranational indigenats has led to statehood. Here, the North German
Confederation is an example.® On the other hand, there is the example of
the Socialist Federal Republic of Yugoslavia, in which the coexistence of two
citizenships — that of the Republics and that of the Federation*! — ultimately
led to the demise of the latter. A historical determinism cannot be seen.

37 See K. Hailbronner, D. Thym, ep. ciz,, p. 2013.

% See S. Haack, op. cit., No. 36.

¥ See K. Hailbronner, D. Thym, ep. cit., p. 2011; S. Haack, ap. cir., No. 23, No. 36, but also
D. Kochenoy, op. cit., No. 4, p. 98.

4 Hereto in detail S. Hobe, ap. cit., p. 252 ff.

4 See the Nationality Act of Yugoslavia from 1976, Sluzbeni list SFJR 58/1976. The dual cit-
izenship was considered in the Yugoslav constitutional law doctrine as an expression of the
federal state principle, see S. Popovic, Upravne prave, 10th edition, Belgrade 1980, p. 325.
Under international law, relevant was only the citizenship of the Federation. The loss and the
acquisition of the citizenship were regulated by a federal law. The citizenship laws of the mem-
ber states (the so-called Socialist Republics) referred in this regard to federal legislation, see
S. D. Jovanovic, Drzavljanstve Socialisticke Federativne Republike Jugoslavije, Belgrade 1977,
p. 32-33.
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Also, a revolution in the field of fundamental right protection is not to be
expected. The assumption that the ECJ will extend the notion ,the substance
of the rights of a Union citizen” to a general clause is too far-fetched. Revolu-
tionary developments are not to be feared, as the personal scope of most fun-
damental rights does not depend on the possession of a certain nationality.
The core of the rights would be of importance especially in the range of those
fundamental rights, which institute influence of the individual on the exer-
cise of official authority.*” Many of them have been codified in the European
Charter of Fundamental Rights under the Title V (,.civil rights®).

Just as little it is to be feared that Article 51 of the Charter of Fundamental
Rights will be undermined. Under this provision, the Charter is applicable
wonly in the case of enforcement of Union law*“. The scope of this phrase is
highly controversial.* At first glance, the new case law of the ECJ on the
»substance of the rights of a Union citizen® is an antithesis to the cited regu-
lation: whereas on the one hand, Article 51 of the Charter presupposes the
applicability of Union law or even its enforcement, on the other hand, the
interference in the core of the rights of a citizen of the Union is conceived as
a trigger of the applicability of Union law.

It has to be admitted that the complex, multi-level system of protection
of fundamental rights within the EU could be further complicated. Howe-
ver, conflicting interpretations can be avoided entirely. It must first be borne
in mind that Article 51 applies only to matters governed by the Charter of
Fundamental Rights.** Parallel to the Charter, the unwritten fundamental
rights developed as general principles of Union law by the ECJ continue to
exist. This parallelism is explicitly stated in primary European law, in Art. 6
para. 3 TEU.

The ruling in Ruiz Zambrano could be conceived as a starting point for yet
another, third level of fundamental rights protection. It would include those
fundamental rights, which constitute the core of the rights of a EU citizen.
As compared to the Charter and to the general principles, this third level wo-

4 On this issue from the perspective of German constitutional law see PM. Huber, Unionsbiirg-
erschaft, EuR 2013, p. 650 ff.

4 See J. Meyer, S. Magicra, Charta der Grundyechte der Europdischen Union, Baden-Baden 2011,
Art. 51, No. 30-30a. For recent case law see Case C-617/10 Akerberg Fransson [2013] and the
critique of the German constitutional Court and academics in Germany see D. Thym, Die
Reichweite der EU-Grundyechte-Charta — Zu viel Grundyechtsschutz?, NVwZ 2013, p. 889 et
seq.

4 This question is controversial, see W. WeilS, Grundrechtsschuiz durch den EuGH: Tendenzen seit
Lissabon, Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuZW) 2013, p. 288. A different inter-
pretation would not be compatible with the wording of Art. 51 of the Charta (,, The provisions
of this Charter are addressed to...).
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uld be, of course, depicted by a wide personal scope of the rights conferred:
only the status of a citizen of the Union would activate the protection under
Union law. But even in this respect, it should be noted that the third-coun-
try nationals would enjoy at best only derivative protection. Moreover, the
level of material protection granted on the basis of the Ruiz Zambrano ruling
could not be compared to the level of protection granted by the Charta and
the general principles. Even the choice of words — ,the substance of the ri-
ghts® — illustrates this. Currently, only the right not to be compelled to leave
the territory of the Union, has been accepted as belonging to this substance.
It is unlikely that the Court will display particular ambitions to extend the
area of the ,substance of rights”. The ECJ as ,motor of integration“ should
not work as ambitiously in the area of citizenship as it does in other fields of
law.*> In this regard, the traditional market- or mobility- oriented approach is
more efficient than the new one based on citizenship. The right of residence
of a spouse of a Union citizen who has exercised the freedom of movement
— just to look at the cases of Carpenter and Metock*— has a broader scope
than the right of residence based on a Union citizenship of a person who
stays in his home country, as it can be seen in the case of McCarthy, which
is the citizenship approach judgement.* So far, the ECJ shows that different
national regulations can be tolerated more easily in respect of ,the substance
of the rights® than in the presence of the cross-border element. In fact, the
functioning of the Union as a legal community does in the case of a purely
national issue not depend to the same extent on the uniformity of the appli-
cation and the interpretation of Union law as it does in the case of the use of
freedom of movement. Therefore an important argument*® for the dynamic
development of Union law by ECJ does not apply.

The right of residence of family members of a Union citizen is also consi-
dered a classic example of the so-called ,reverse discrimination®, which exists
when citizens of other EU Member States are better off compared to residents
for reasons of Union law. Therefore, the question arises whether the concept
of ,the substance of the rights of a Union citizen® defused the problem of
reverse discrimination. At first glance, the potential of the new approach can-
not be neglected.® Since a possible violation of ,the substance of the rights®

# For a different opinion see S. Haack, op. cir., No. 23, 34.

4 Case C-60/00 Carpenter [2001]; Case C-127/08 Metock [2008].

47 Case C-434/09 McCarthy [2009].

# Regarding the reasons for the dynamic interpretation see R. Bieber, A. Epiney, M. Haag, Die
LEuropiische Union, 10. Aufl., Baden-Baden 2013, § 9, No. 5.

# The ruling of Ruiz Zambrano is interpreted as a prohibition of the discrimination of own
nationals by J. Bergmann, op. cit., p. 318. See also A. Mohay, D. Muhvic, ap. cit., p. 171 £.
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is not limited to the crossing of a frontier, the substance of the rights can be
affected by purely internal situations within one Member State. Hence the
status of a national can be affected without him leaving his home country
if he considers himself disadvantaged compared to a EU immigrant.”® This
situation is of concern with regard to the equal treatment commandments
contained in the constitutions of the Member States.

The constitutional problem imposed by European Union law discrimina-
tion is not solved by the new judgment, but at best relocated. Even if one were
to assume that European citizenship demands equal treatment of all EU citi-
zens and thus also prohibits reverse discrimination, this does not apply to all
residents, but only for those who possess the citizenship of the Union. Thus,
another constitutional problem would open up: the problem of disadvantage
of residents without citizenship of the Union in relation to EU citizens. For
example, according to the German constitution, the possession of a certain
nationality alone does not justify a different treatment of foreigners — except
from a few exceptions provided by the constitution itself. Differentiations
need to be measured according to the general principle of equality, which is
codified in Art. 3 para. 1 of the German Basic Law.! Furthermore, not all dif-
ferentiations between citizens of the Union would be covered, but only those
falling under the area of “substance the rights”. The concept of “the substance
of rights” would be than of no use for German breweries that do not want to
brew according to the German purity law*® — another classic example of natio-
nal discrimination — even if the brewer is a citizen of the Union. Whether the
Ruiz Zambrano ruling applies to the case of domestic legal persons suffering
from a less favourable treatment in relation to legal persons from other EU
countries is doubtful, given that the wording of the provisions on citizenship
relate to natural persons only; the extent to which a corresponding application
of the Zambrano approach is possible, remains unclear.”

% A.G. Sharpston requested a clarification by the ECJ in the case of Ruiz Zambrano, see
A.G. Sharpston 30.09.2010, No. 143—144.

1 See T. Milej, VerfassungsmifSigkeit der Unterscheidung nach dem Merkmal der Staatsangehirig-
keit im Bereich der gewihrenden Staarstitigkeir, NVwZ 2013, p. 689.

32 As a result of a free movement of goods, beer fabricated in violation of medieval German
purity law in the EU member States other than Germany may be sold on the German market,
whereas such beer fabricated in Germany may not.

33 There are some TFEU provisions, which confer certain rights expressis verbis to both citizens of
the Union as well as legal persons, such as Article 228 TFEU, which codifies the right to refer
a complaint to the European Citizens’ Rights Ombudsman. It can this be concluded that legal
persons can enjoy certain civil rights only if this is expressly so provided in the Treaty. For an
application of civil rights to legal persons see Ch. Callies, M. Ruffert, W. Kluth, EUVIAEUV,
4th edition, Miinchen 2011, Art. 20, No. 10. Sceptical J. Schwarze, U. Becker, A. Hatje,
J. Schoo, EU-Kommentar, 3th edition, Baden-Baden 2012, Art. 20 AEUV, No. 11.



The ,,substance of the rights™ of the Union citizenship in the recent... 53
Conclusion

The fundamental problem of the new approach of the ECJ is the vagueness
of the concept of the ,substance of the rights* of a Union citizen.” We leave
the familiar and we do not know where to head for. We want more than just
a market citizen, but we do not know exactly what depicts a citizen of the
Union. We do not even know in which area to search for a definition of the
substance of European citizenship. The enumeration of civil rights of the
Union in Article 20 et seq TFEU is open and to be developed. The exten-
sive catalogue of values and objectives of integration, which can be found
in Art. 2 and 3 TEU, does hardly give any guidance, as some of the values
and objectives are mutually exclusive. The same is true for the abstract ideas
invoked in the literature, such as equality or freedom®® or — here is a quote —
~views about life in just (maybe even good) conditions®.>** However, the new
approach of the ECJ does not automatically lead to a supranational state. It is
rather a moderate change of law and a contribution of the Court to a closer
Union of the peoples of Europe, which the preambles of the founding Tre-
aties have repeatedly since 1951 declared as the aim of European integration.
[t is a small step with great symbolic power. It shows that the Court under-
stands the European Union not only as a market but also as a polity.

Streszczenie

Istota praw obywatelstwa Unii w najnowszym orzecznictwie TSUE
— potencjal i ograniczenia

Orzecznictwo TSUE kontynuujace lini¢ orzecznicza rozpoczeta wyrokiem w sprawie
Ruiz Zambrano stato si¢ przyczynkiem do dyskusji o rozszerzeniu zakresu prawa poby-
tu w UE dla krewnych obywateli Unii. Orzecznictwo to nasuwa jednak takze pytania
bardziej zasadniczej natury: Do jakiego stopnia obywatel Unii jest kim§ wiecej, anizeli
tylko uczestnikiem Wspdlnego Rynku? Czy sama koncepcja obywatelstwa Unii moze
stanowié Zrédlo, z ktérego da si¢ wywie$é niepisane prawa? Czy koncepcja ta stanowi
rozszerzenie zakresu ochrony praw podstawowych, czy moze takze sprzeczne z traktata-
mi rozszerzenie kompetencji UE? Oraz wreszcie, jakie wnioski da si¢ na podstawie tego
orzecznictwa wyciagnaé co do charakteru prawnego samej Unii? Niniejszy tekst stanowi
prébe odpowiedzi na te pytania.

Stowa kluczowe: obywatelstwo Unii, prawo pobytu, element transgraniczny, podmio-
towy zakres stosowania traktatéw, istota praw obywatela Unii

> This point of view is shared by both supporters (D. Kochenov, R. Plender, op. ciz., p. 390-391;
D. Kochenov, ap. cit., p. 122) and critics (see K. Hailbronner, D. Thym, ap. cit., p. 2013) of
the new approach.

% See D. Kochenow, op. cit., p. 132.

> M. Nettesheim, op. ciz., p. 1032.
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Orwell w realu, czyli o systemie Echelon

z perspektywy polskiego prawa

Wprowadzenie

»Zapewnia si¢ wolno$¢ i ochrong tajemnicy komunikowania si¢. Ich ograni-
czenie moze nastapi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w spo-
sob w niej okreflony” — ta stanowcza i jasna deklaracja, a nie tylko prawna
gwarancja, zawarta jest w art. 49 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Spoglada si¢ na nig z perspektywy, ktéra stworzyt system globalnej inwi-
gilacji komunikacji, nie tylko elektronicznej, zwany Echelonem. Wiadomo
byto o nim duzo weczesniej zanim z Hongkongu dobiegt gtos Edwarda Snow-
dena. O Echelonie rozmawiano, pisano, dyskutowano, réwniez na powai-
nych forach, nie tylko w Parlamencie Europejskim. W Polsce jednak zagad-
nienie to nie budzito wtedy zainteresowania prawnikéw, tak jak w ogdle nie
zainteresowato postéw, senatordw, rzadu, politykéw. W niniejszym tekscie
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podjeta zostanie przypuszczalnie pierwsza préba oceny konsekwencji Eche-
lonu z perspektywy polskiego prawa. Autorzy z rozmystem ograniczyli si¢
do tego, co byto dla kazdego dost¢pne przed Snowdenem. Taka optyka ma
szczegblng wymowe: ukazuje bowiem dramatyczng aplikacje in casu konsty-
tucyjnej zasady demokratycznego paristwa prawnego. Uswiadamia, gdzie lu-
dzie zyja i co moga.

EE S 3

Gdy przed kilkudziesieciu laty kolejne ttumaczenie Roku 1984 George'a
Orwella trafito do polskich czytelnikéw, kontekst interpretacyjny wydawat
si¢ oczywisty. Kontrolujace ludzi pardstwo utozsamiane byto ze Zwigzkiem
Radzieckim, z emfaza okreslanym w propagandzie Stanéw Zjednoczonych
mianem Imperium Zta.

Nie mineto wiele lat od tytutowego roku, a Zwiazek Radziecki dostat pie-
riedyszki, zaczat rdzewied, traci¢ kontrole nad samym soba i w koricu sig roz-
padl. W tym pozornie jednobiegunowym $wiecie wydawato si¢, ze na placu
boju pozostato juz tylko imperium, ktére zawsze szczycito si¢ najwyzszymi
standardami demokracji oraz respektem dla praw cztowieka. Jednak wihagnie
tam zrodzit si¢, choé realizowany jest nie tylko przez to paristwo koncept by-
najmniej nie pisarski — totalnej kontroli prawie wszystkiego, co ludzie pisza,
méwia, czego pragna, co kochajg czy nienawidza. Nie w jednym pafstwie,
ale na catym $wiecie! To, co wydawato si¢ niegdy$ pomystem science fiction,
udato sie zrealizowad!

Dzi$ obiektem owej kontroli s wszyscy, autorzy i czytelnicy tego artykutu
réwniez. Wtedy, gdy rozmawiaja przez komérke, telefon stacjonarny, wysyta-
ja e-mail lub faks, a nawet gdy otwieraja link. Jedynym obszarem pozostaja-
cym poza kontrolg Echelonu sa mysli i marzenia senne. Cho¢ niewykluczone,
ze tylko do czasu... Genialni technolodzy pracowali, pracujg i pracowaé beda
dla imperiéw. Oczywiscie nie tylko dla Imperium Hipokryzji.

Tajemnica komunikacji pod butem Echelonu

W ramach szeroko pojmowanych wolnosci obywatelskich i osobistych wy-
réznia si¢ wolno§¢ komunikowania sie, ktéra obejmuje swoim zakresem
wszystkie formy i sposoby porozumiewania si¢ miedzy ludzmi. Na tym tle
problem tajemnicy korespondencji' stanowi wylacznie fragment, zwigzany
jak wskazuje SN,z prawem kazdego czfowicka do poszanowania jego zycia

! Zob. takze: W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 4, Lex nr 8132.
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prywatnego, jego prawa do zachowania w tajemnicy przekazu kierowanego
do innych oséb lub instytucji™. Bezprawne zapoznanie si¢ z trescig cudzej
korespondengji stanowi posta¢ naruszenia normy art. 23 k.c. Uwaga ta ma
istotne znaczenie w toku dalszych rozwazan nad funkcjonowaniem globalnej
sieci wywiadu elektronicznego Echelon.

System ten gromadzi i analizuje przekazy elektroniczne z catego $wiata
— faksy, telefaksy, e-maile, transfery plikéw, a nawet zwykle rozmowy tele-
foniczne. Pierwszym Zrédlem méwiacym o istnieniu takiego systemu byty
raporty Duncana Campbella przedstawione europejskiej komisji opiniujacej
zagadnienia naukowe i techniczne w 1997 r. i 1999 r. Dokumenty te daty
asumpt do utworzenia przez Parlament Europejski 5 lipca 2000 r. tymczaso-
wej komisji w sprawie systemu Echelon’. Rzad USA do tej pory nie potwier-
dzit istnienia takiej cyberstrukeury. Podczas prac Parlamentu Europejskiego
nad raportem dotyczacym tego zagadnienia réwniez nie zostata przez rzad
Stanéw Zjednoczonych Ameryki ujawniona tre$¢ porozumienia, zwanego
woéwczas UKUSA, a pracownicy NSA i CIA, kt6rzy mieli spotkaé si¢ z przed-
stawicielami Parlamentu Europejskiego w tej sprawie, w ostatniej chwili od-
méwili spotkania?.

Zjawisko szpiegostwa elektronicznego, ktérego dopuszezajg si¢ pafistwa-sy-
gnatariusze porozumienia Auscannzukus®, bezposrednio godzi w indywidual-
ny interes kazdego obywatela. W demokratycznych paristwach przestrzeganie
praw jednostki stanowi fundament ustroju tych panstw. W konsekwencji
wszelkie przejawy famania praw i wolnosci obywatelskich sg wystapieniem

2 Wyrok SN z 24 wrze$nia 2010, IV CSK 87/10, Lex nr 622216.

3 European Parliament Report on the existence of a global system for the interception of private
and commercial communications (ECHELON interceptions system) (2001/2098(INI)), [w:]
www.curoparl.curopa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT +A5-
-2001-0264+0+DOC+PDF+V0//EN&language=EN, s. 21 [dostgp 29.05.2014, ta sama
data dotyczy dostgpu do pozostalych publikacji internetowych przywolanych w artykule].
Wspomniana Komisja w opracowanym raporciec nawiazuje do istnienia porozumienia zwa-
nego UKUSA pomigdzy rzadem USA i Wielkicj Brytanii, ktére rozpoczeto proceder prze-
chwytywania informacji i podstuchu na globalna skalg. 5 marca 1946 r. pomigdzy rzadami
USA a Wielkiej Brytanii zostalo podpisane porozumienie, ktére jest znane jako ,,the UKUSA
agreement”. Poczatkowo skicrowane byto przeciwko rzadowi ZSRR, w kolejnych latach przy-
stapily do niego inne pafistwa anglojezyczne, takie jak Kanada, Australia i Nowa Zelandia i od
nazw wszystkich padstw-sygnatariuszy jest powszechnie nazywane ,auscannzukus”. Zgodnie
z raportem Parlamentu Europejskiego, istnienie porozumienia UKUSA, ktérego celem jest
wspdlpraca wywiadowcza, przechwytywanie oraz wymiana prywatnych i komercyjnych infor-
macji, jest faktem niepodlegajacym zadnym watpliwosciom.

Dopicro pod naciskiem opinii publicznej w 2010 r. zostata oficjalnic odtajniona tre$¢ poro-
zumicnia UKUSA, ktéra podano do informacji publicznej i mozna ja znalezé na stronach
archiwéw pafstwowych oraz amerykatiskiego NSA: www.time.com/time/nation/artic-
1€/0,8599,2000262,00.html.

> Zob. wigcej: European Parliament Report..., s. 11.


http://www.time.com/time/nation/artic-

58 M. ANDREASIK, D. KARKUT, J. MAZURKIEWICZ ET AL.

przeciwko podwalinom systemu demokratycznego®. Jest oczywiste, ze prawo
do prywatnodéci nie moze by¢ prawem bezwzglednym i jak wickszo$¢ praw
oraz wolnosci obywatelskich, podlega pewnym ograniczeniom. Kazde pan-
stwo musi przeciez dbaé o swoje bezpieczetistwo. Ograniczenia w tej plasz-
czyinie przewiduje m.in. Konstytucja RP’, a takie Europejska Konwencja
Praw Czlowieka.

Tajemnica korespondencgji jest takze pojeciem normatywnym, ktére na
gruncie prawa prywatnego wystepuje m.in. w katalogu débr osobistych ure-
gulowanych przepisami art. 23 i 24 k.c., czy w przepisach prawa autorskiego
(art. 82 i 83)%, jak réwniez w sferze prawa stricte publicznego. Takze akty
prawa miedzynarodowego w zatozeniu gwarantowaé maja nam ochrong zycia
prywatnego, w tym i ochrong tajemnicy korespondencji®.

Cecha wspdlng krajowej ustawy zasadniczej i aktéw prawa miedzynaro-
dowego jest przyjecie generalnego i skadinad stusznego zatozenia, ze paristwo
w okreslonych warunkach musi mie¢ prawo ingerowania w sfer¢ prywatnych
zachowan obywateli, w celu prawidlowego wypetniania swoich funkgji. Jak
wskazuje si¢ w literaturze prawniczej, pojawia si¢ tu jednak pytanie o to, jakie
funkcje pafistwa usprawiedliwiajq wkroczenie w sfere Zycia prywatnego oraz

¢ Zob. wigcej: A. Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Lex nr 58276.

7 Ustawodawca w art. 51 Konstytucji RP wprawdzie wskazuje, ze kazdy moze zostaé zobowia-
zany do ujawnienia informacji dotyczacych jego osoby, z tym jednak zastrzezeniem, ze ,ten
sam przepis ogranicza pozyskiwanie informacji o obywatelach do przypadkéw niezbednych
i uznawanych w demokratycznym passtwic. Tak wigc wladze nie moga sobie ustala¢ dowolnie
zasobu informacji, jakie pragng uzyskaé od obywateli, sa w tym wzgledzie ograniczone posta-
nowieniem ustawy. Niczwykle wazne prawo gwarantuje ust. 3 tegoz artykulu, gdyz uprawnia
on kazdego do uzyskania dostgpu do dotyczacych go urzgdowych dokumentéw i zbioréw [...].
W ten sposéb kazdy moze wplywaé na prawidlowos¢ i kompletno$é dotyczacych go informacji
gromadzonych zgodnie z ustawa” (W. Skrzydlo, Konstyrucja. .., Lex nr 8132).

W my$l art. 82 PrAut, jezeli adresat korespondencji nie wyrazit innej woli, dla rozpowszechnia-
nia korespondencji w okresie dwudziestu lat od jego $mierci, wymagane jest zezwolenic mat-
zonka, a w jego braku kolejno zstgpnych, rodzicéw lub rodzeristwa. Ustawodawca w art. 83
PrAut nakazuje stosowaé odpowiednio art. 78 ust. 1 PrAut, jezeli doszto do rozpowszechnienia
korespondencji bez zezwolenia osoby, do ktérej zostala skicrowana. Roszczent przewidzianych
wart. 78 ust. 1 nie mozna dochodzi¢ po uptywie dwudziestu lat od $mierci adresata korespon-
dengji.

W art. 12 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowicka uchwalonej przez Zgromadzenie Ogdlne
ONZ 10 grudnia 1948 r., mozna przeczytaé, ze nic ,,wolno ingerowaé samowolnic w czyje-
kolwick zycie prywatne, rodzinne, domowe, ani w jego korespondencjg, ani tez uwlaczaé jego
honorowi lub dobremu imieniu. Kazdy czlowick ma prawo do ochrony prawnej przeciwko
takiej ingerencji lub uwlaczaniu”. Z tredcia cytowanego przepisu koresponduje art. 17 Mig-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, ktéry stanowi w ust. 1, ze nikt ,,nie
moze by¢ narazony na samowolna lub bezprawna ingerencjg w jego zycie prywatne, rodzinne,
dom czy korespondencj¢”. Ustawodawca curopejski w art. 8 Europejskicj Konwencji Praw
Crzlowicka i Podstawowych Wolnosci réwniez opowiedziat si¢ za bezwzglednym obowiazkiem
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, w tym takze tajemnicy korespondencji.
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o dopuszczalny zakres tej ingerencji? W ustroju demokratycznym dzialania
aparatu paristwa s zorientowane na cele publiczne i powinny by¢ realizowa-
ne zgodnie z interesem publicznym oraz w jego granicach’. W tym miejscu
nalezy réwniez postawi¢ drugie zasadnicze pytanie — jak padstwo realizuje
swoje zadania w sferze ochrony wszystkich obywateli przed potencjalnym cy-
beratakiem ze strony obcych systeméw wywiadu elekeronicznego, chociazby
takich jak Echelon?

Przed odpowiedzig na zadane pytania, przedstawi¢ nalezy pokrétce przy-
wotany wyzej katalog okolicznosci uzasadniajacych ograniczenia w korzysta-
niu z konstytucyjnych wolnosci i praw, ktéry zostat sprecyzowany w ust. 3
art. 31 Konstytucji RP. Katalog ten w mniejszym lub wigkszym stopniu po-
wtarzany jest we wspomnianych juz aktach prawa miedzynarodowego, m.in.
przez art. 52 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej''. Przyjmuje sig,
ze prawnie dozwolong bedzie ingerencja w wolnosci obywatelskie (w tym
i wolno$¢ komunikowania si¢) wtedy, gdy kompetencja ta znajdzie swoje
odzwierciedlenie w przepisach ustawy, a takie gdy uzasadniona jest z uwagi
na zagrozenia dla bezpieczefistwa pafstwowego, bezpieczeistwa publiczne-
go, dobrobytu gospodarczego kraju, ochrony porzadku i zapobiezenia wy-
kroczeniom karnym, ochrony zdrowia i moralnosci oraz dla ochrony praw
i wolnosci 0séb trzecich. To powszechnie uznane wartoéei uzasadniajace inge-
rencje w sfere wolnosci obywatelskich, co potwierdzit ETPC w sprawie Uzun
przeciwko Niemcom'. Przy tym trudng do przecenienia jest stanowcza opi-
nia, ze tam, gdzie moze dojé¢ do naruszenia praw i wolnoéci obywatelskich,
uznaniowo$¢ wladzy winna by¢ maksymalnie ograniczona, nie tylko dlatego,
ze ,prawo do prywatnosci jest warunkiem swobodnej i nieskrepowanej ak-

tywnosci cztowieka w spoteczenistwie” 1.

1 A. Mednis, Prawe do prywatnosci. ..

1 Dz.Urz. UE 2010, C 83, s. 389.

2 Wyrok ETPC z 2 wrzesnia 2010 r., skarga nr 35623/05, [w:] M.A. Nowicki, Enropejski Trybu-
nat Praw Czlowicka. Wybér orzeczen 2010, Lex 2011, s. 181. W sprawie tej chodzito o postu-
zenie si¢ systemem GPS w celu inwigilacji podejrzanego o powazne przestgpstwo. Wprawdzie
Trybunal uznal, ze systematyczne ,,zbieranic danych przez stuzby bezpieczedstwa o konkret-
nych osobach i ich przechowywanie, nawet bez postugiwania si¢ tajnymi metodami kontroli,
stanowi ingerencjg w zycie prywatne oséb, ktérych one dotycza”, jednak z uwagi na potrzebe
ochrony bezpicczefistwa publicznego takie dzialanic bylo 7 casu w pelni uzasadnione i nie
doszlo do naruszenia przepiséw konwencji.

3 A. Mednis, Prawo do prywatnosci. ... Zob. takie wyrok NSA z 21 czerwca 2001, V SA 3718/00,
http://www.orzeczenia-nsa.pl/wyrok/v-sa-3718-00,cudzoziemcy_repatrianci_nabycie_nieru-
chomosci_przez_pomoc_spoleczna,e37d13.html, w ktérym sad ten wyrazit zasade, ze w ,,pani-
stwie nic ma miejsca dla mechanicznego i sztywnego pojmowania zasady nadrzednosci interesu
spolecznego nad interesem indywidualnym”. Ponadto obowiazkiem organu jest udowodnie-
nie, ze wskazany interes jest ,tak wazny i znaczacy, ze bezwzglednic wymaga ograniczenia
uprawnieti indywidualnych obywatela”.
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Z perspektywy przedstawionej analizy nalezy zauwazyé, ze obecnie nie
ma skutecznego instrumentu publicznoprawnego, za posrednictwem ktérego
mozna byloby zadaé zaniechania naruszeti sfery zycia prywatnego wylacznie
w oparciu o wskazane normy prawa miedzynarodowego i konstytucyjnego.
Katalog ten nie daje podstaw do skutecznego dochodzenia zaniechania na-
ruszeti prywatnosci badz tez ochrony przed jej naruszeniem ze strony innych
oséb, instytucji, systeméw. Nie mozna wyegzekwowaé od patistwa — czgsto
dziatajacego w Zle pojetym interesie publicznym — aby nie dopuszczato si¢
naruszefl w przestrzeni wymiany informacji miedzy obywatelami, a tym bar-
dziej, aby zabezpieczylo przed zagrozeniami miedzynarodowymi, zwigzanymi
z dziataniem w cyberprzestrzeni obeych systeméw szpiegowskich, takich jak
Echelon. Skoro komentowane normy transgranicznego i konstytucyjnego
prawa nie zapewniaja skutecznej ochrony w tej materii, pozostaje przeniesé
rozwazania na grunt prawa prywatnego.

Dziatalno$¢ poszczegblnych agencji wywiadowczych wspétpracujacych ze
soba dla realizacji projektu o kryptonimie Echelon stanowi, z punktu wi-
dzenia regulacji polskiego kodeksu cywilnego, naruszenie débr osobistych,
takich jak tajemnica korespondencji — w zakresie przechwytywania wiado-
moéci w formie e-maila, faksu, telefaksu i analizowania transferu innych da-
nych, nastepujacego gtéwnie za posrednictwem internetu, a takie w sferze
prywatnosci cztowieka, m.in. w zakresie podstuchiwania zwyktych rozméw
telefonicznych. W szpiegowskich dziataniach globalnej sieci wywiadu elek-
tronicznego mozna doszukiwaé si¢ pogwalcania takze innych débr osobistych
— w zaleznodci od obszaru naruszefi czy okolicznosci (np. zataczenie niekté-
rych zdje¢ do wiadomosci w formie e-maila i przekazanie ich do analizy mate-
riatu w jednostkach Echelonu mogtoby godzi¢ w dobro osobiste wizerunku).

Dla oceny dziatalnosci systemu Echelon istotne znaczenie majg regulacje
z zakresu prawa ochrony danych osobowych, przede wszystkim dyrekeywa
95/46/CE w sprawie ochrony oséb fizycznych ze wzgledu na przetwarzanie da-
nych o charakterze osobowym oraz swobodnego przeptywu tych danych, Kon-
wengja nr 108 Rady Europy z 28 stycznia 1981 r. o ochronie os6b ze wzgledu
na automatyczne przetwarzanie danych o charakterze osobowym oraz ustawa
z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych — majaca na celu ochrong
prywatnodci informacyjnej zaréwno w sferze publicznej, jak i prywatnej. In-
gerencja w sfere wolnosci komunikowania si¢ moze by¢ postrzegana réwniez
w kategoriach naruszania szeregu tajemnic (w szczegélnosci zawodowych)'.

¥ Do tajemnic tych nalezy zaliczyé m.in. tajemnice lekarska, komunikowania si¢, bankowa, za-
wodowg w obrocie instrumentami finansowymi, skarbowa, dziennikarska, adwokacka, nota-
rialng i radcowska.
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Ponizej zostang przedstawione jedynie instrumenty ochronne okreslo-
ne przepisami kodeksu cywilnego z perspektywy ich uzytecznosci w walce
z praktykami systemu Echelon.

Polski kodeks cywilny w art. 24 wyposaza kazdego, kogo dobro osobiste
zostato cudzym dziataniem® naruszone'®, w instrumenty prawne w postaci
roszczel ochronnych, ktdrych charakter przedstawia si¢ réznie. Ustawowy
katalog owych roszczeii obejmuje zaréwno te o charakterze majatkowym, jak:
o zado$¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde wynikajaca z naruszenia
dobra osobistego lub o zaptat¢ odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany
cel spoteczny (w zw. z art. 448 k.c.), o odszkodowanie z tytutu ewentual-
nej szkody majatkowej powstatej w rezultacie pogwalcenia takiego dobra
(art. 361-3063, 415 i nast. k.c.), jak i niemajatkowym, tj. o zaniechanie dal-
szych naruszeri oraz o usuniecie skutkéw naruszenia, co nastapi¢ ma w szcze-
gblnosci poprzez Ztozenie o$wiadczenia odpowiedniej tresci i w odpowiedniej
formie. Pomocne w zniwelowaniu stanu zagrozenia dla dobra osobistego ma
by¢ wytacznie roszczenie o zaniechanie dziatania, jezeli jest ono bezprawne.

[stnieje takze mozliwo$é skorzystania z powddztwa o ustalenie w oparciu
o przepis art. 189 k.p.c., jako ze orzeczenie ustalajace, iz okreslone prawo oso-
biste przystuguje danej osobie niekiedy wystarczy, aby zapobiec dalszym jego
naruszeniom lub uchyli¢ niebezpieczedstwo dokonania naruszen.

Zaakcentowania wymaga to, Ze przedstawiony powyzej system wyznacza
minimalny standard ochronny, a roszczeni tych nie wylaczaja regulacje poza-
kodeksowe przewidujace ochrong okreslonych débr osobistych. Ze wzgledu
na niezaprzeczalng doniosto§é spoteczng dobr osobistych zasada lex specialis
derogat legi generali nie znajduje tu zastosowania.

Dyskusyjna pozostaje kwestia szkody majatkowej oraz niemajatkowej
majacej wynikaé z naruszania dobra osobistego, przynajmniej w postaci ta-
jemnicy korespondencji, dokonujacego si¢ przez dziatanie systemu szpiegow-
skiego Echelon. Z powodzeniem mozna bronié tezy o stratach moralnych,
czy ujemnych przezyciach psychicznych majacych swe Zrédlo w $wiadomo-
$ci' infiltrowania przez specjalne oprogramowania Echelonu tredci pisanych
i wysytanych za podrednictwem poczty elektronicznej wiadomosci. Tylko po-

> Ochrona przystuguje jedynie przeciwko takiemu zachowaniu, ktére moze by¢ uznane za dzia-
tanie sprawcy.

16 Zgodnie z wyr. SN z 26 pazdziernika 2001, V. CKN 195/01, niepubl., nalezy przyjmowaé
koncepcje obicktywna naruszenia dobra osobistego w kontekscie caloksztattu okolicznosci
sprawy.

17 Pozorny wydaje si¢ problem, co w razie braku $wiadomosci (wiedzy) rzeszy ludzi o istnie-
niu (przynajmniej hipotezach o istnieniu) Echelonu. Czy uprawnione jest wtedy méwienie
o jakicjkolwick krzywdzie? Naszym zdaniem tak — globalny charakter kontekst krzywdy nie
zmienia natury krzywdy.
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zornie watpliwe wydaje si¢ jednak powstanie szkody majatkowej'® w efekcie
pogwatcania tajemnicy korespondencji, skoro sens wywiadu elektronicznego
miatby przejawiaé si¢ w poszukiwaniu informacji istotnych dla stuzb wywia-
du. A trudno o takie informacje w wiadomogciach wymienianych miedzy
Markiem a Grzegorzem w sprawie ich planéw na pigtkowq imprez¢. Zanego-
wanie powstawania szkéd w rezultacie naruszania tajemnicy korespondencji
przez uskutecznianie podstuchu na globalng skale prowadzitoby do konkluzji
o braku podstaw do wystepowania z roszczeniami o zado§¢uczynienie i od-
szkodowanie. Jak to jednak w dalszych rozwazaniach zostanie podniesione,
system Echelon i systemy jemu podobne wyrzadzaja czesto olbrzymie szkody
majatkowe, przed wszystkim wielkim korporacjom gospodarczym. Ale nawet
w sytuacji, gdy hipotetyczny Marek zdaje sobie sprawe z dziatand systemu
Echelon i w jego sferze psychicznej powstaje poczucie krzywdy, uzasadnio-
ne wydawaloby si¢ skorzystanie przez niego z roszczenia o zado$éuczynienie.
Jednak ze wzgledu na brak jurysdykeji krajowej sadéw polskich w tej kwe-
stii, niemozliwe jest skuteczne wytoczenie powddztwa przeciwko agencjom
NSA czy CIA w Polsce. Ustawodawca nie ustanowit skutecznego narzedzia
do obrony praw przed tego typu prakeykami.

Warto réwniez pochyli¢ si¢ nad tym, czy istnieja w kontekscie ,sprawy
Echelonu” podstawy do ewentualnego dochodzenia roszczenia o usunigcie
skutkédw naruszenia dobra osobistego. Nasuwa si¢ refleksja, czy przechwyty-
wanie wiadomosci mailowych, podstuchiwanie rozméw telefonicznych itd.
wywotuje (przynajmniej dla jednostki) jakiekolwiek skutki, a jesli tak, to czy
na tyle powazne, ze wymagatyby ich usuniecia? Wydaje si¢, ze trudno w tej
kwestii o jednoznaczne rozstrzygniecie.

Majac na uwadze powyzej wyrazony sceptycyzm wobec istnienia przesta-
nek do podniesienia niektérych roszezen przeciwko Echelonowi, skuteczne
wystapienie na droge postgpowania sadowego wobec tej sieci wydaje si¢ wat-
pliwe takze z innego wzgledu. Jezeli sprawcy naruszenia dobra osobistego jest
osoba prawna lub podmiot bez osobowosci prawnej, zachodzi wymaganie
spetnienia przestanek, od ktérych uzalezniona jest mozliwo$¢ przypisania
okre$lonego zdarzenia i jego skutkéw temu podmiotowi. Chodzi tu w szcze-
gblnosci o przestanki przypisania osobie prawnej lub podmiotowi bez osobo-
wosci prawnej skutkéw zachowania, niekoniecznie bedacego oswiadczeniem
woli, podjetego przez piastuna lub piastunéw ich organéw. Innymi stowy,

18 Zob. np. www.wsp.krakow.pl/papers/echelon.html, gdzie informacja, ze Komisja Europejska
odrzucita zadania Parlamentu Europejskicgo podjecia dziatai w sprawie Echelonu, uzasad-
niajac odmowe tym, ze nic ma dowodéw rzeczywistego poniesienia strat finansowych przez
jakakolwick firmg curopejska na skutek dziatalnosci Echelonu.
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konieczne jest wykazanie zwigzku pomiedzy dziataniem konkretnej oso-
by fizycznej a dziatalnoscig okreslonego podmiotu charakteryzujacego sie
strukturg organizacyjng tj. zespalajacego aktywno$¢ grupy jednostek (kla-
sycznym przyktadem sa spétki prawa handlowego). Latwo mozna dostrzec
olbrzymie trudnoéci, jakie nastrecza ewentualne dowodzenie owego zwigzku.
Moze dlatego warto przyjrzeé si¢ temu, w jaki sposéb Echelon pozyskuje
informacje.

Miedzynarodowa spotecznos§¢ hackeréw, skupiona wokét listy dyskusyj-
nej ,Hacktivism”, organizator ,Dnia zaktécania «Echelonu»” stwierdzita,
ze rzeczywisty bronig przeciwko Echelonowi i podobnym dziataniom jest
stosowanie coraz nowocze$hiejszego oprogramowania szyfrujacego. Istotnym
zatem aspektem dotyczacym odpowiedzialnodci za naruszenie débr osobi-
stych w Internecie staje si¢ obecno$¢ dostawcéw posredniczacych w procesie
komunikowania okrelonych tresci. W specjalistycznej literaturze prawniczej
wyrdznia si¢ tutaj dostawcéw sieci, dostawcdw dostepu do sieci i dostawecdw
ustug. Podmioty te zapewniaja samoistne i nieograniczone w czasie przecho-
wywanie tresci dostarczonych przez autoréw na stronach www, poczcie elek-
tronicznej czy grupach dyskusyjnych. W przypadku naruszenia débr osobi-
stych zainteresowanie tg grupa podmiotéw jest jak najbardziej zrozumiate.
Regulacje dotyczace konstrukeji tej odpowiedzialnoéei zostaly zwarte w dy-
rektywie 2000/31/EC i staly si¢ podstawa do rozwigzaii przyjetych w art. 12—
—14 u.$.u.d.e. dotyczacych zasad ochrony danych osobowych 0séb fizycznych
korzystajacych z ustug $wiadczonych drogg elektroniczng. Nie stworzono jed-
nak petnego modelu odpowiedzialnosci, lecz wskazano tylko, kiedy odpo-
wiedzialno$¢ ustugodawcy ulega wylaczeniu. Ma to miejsce miedzy innymi
w przypadku, kiedy ustugi polegaja na prostym przekazie danych; chodzi
o automatyczne i krétkotrwate posrednie przechowywanie i transmitowanie
danych, jedli dziatanie to ma wytacznie na celu przeprowadzenie transmisji
danych, a dane nie sg przechowywane dhuzej niz jest to w zwyklych warun-
kach konieczne dla przeprowadzenia transmisji lub wéwezas, gdy ustugodaw-
ca transmituje dane i krétkotrwale je przechowuje tylko w celu przyspieszenia
ponownego dostepu do nich przez podmiot uprawniony. Warto wigc zwrdcié
uwage na aspekty dotyczace mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci za na-
ruszenie débr osobistych dostawcom sieci, dostawcom dostepu do sieci czy
dostawcom ustug oraz rozwazy¢ mozliwo$é dochodzenia wobec nich roszezent
z tego tytutu. Majac na wzgledzie miejsce, jakie zajmuje internet w zyciu tzw.
spoleczeistwa globalnego, trudno nie wyrazi¢ dezaprobaty dla fakeu, ze do
dzi§ nie istnieje jakikolwiek miedzynarodowy akt prawny odnoszacy si¢ do
ochrony débr osobistych w internecie.
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Gdy nie wiadomo o co chodzi...

Jak juz zauwazono, nie mniej doniostym z punktu widzenia ochrony praw-
nej jest zagadnienie szkéd majatkowych, ktére moga by¢ wyrzadzone dziatal-
noécig Echelonu. Przedmiotem niniejszych rozwazan nie jest jednak instru-
mentarium mogace stuzyé ochronie przed takim konsekwencjami — przede
wszystkim dlatego, Ze ma ono solidne i dobrze poznane podstawy norma-
tywne.

Wskazujac na ten obszar skutkéw istnienia Echelonu warto jednak pod-
ja¢ prébe ustalenia wspétezesnych powodéw jego dalszego istnienia. U swego
zarania uzasadnieniem powstania Echelonu byta bowiem, o czym juz wspo-
mniano, konfrontacja ze Zwigzkiem Radzieckim i jego sojusznikami. Ale
podobnie jak z NATO, ktére przejawia szczegdlng aktywno$é od czasu, gdy
zabrakto Uktadu Warszawskiego, jest z Echelonem. Istnieje do dzis, wigc naj-
wyrazniej jest potrzebny i trudne do ustalenia, lecz niewatpliwie olbrzymie
koszty tego przedsiewzigcia si¢ optacaja®’.

Najwygodniejszym wspétczesnie usprawiedliwieniem istnienia tego sys-
temu jest ,walka z terroryzmem”. Nie z przekory wobec prze§miewczego
nakazu Hugona Steinhausa, ,nie cudzystéw”, termin méwiacy o walce z ter-
roryzmem umieszczono w cudzystowie. Jest bowiem ,walka z terroryzmem”
przede wszystkim od dawna narzedziem jezyka propagandy i usprawiedliwie-
niem dla odwiecznej walki silnych ze stabymi, dla ktérych terroryzm jest
najczeéeiej jedynym orezem, ktére w nieproporcjonalnej konfrontacji mozna
mniej lub bardziej skutecznie wykorzystaé. To osobne, fascynujace badawczo
i przeciez z natury rzeczy orwellowskie zagadnienie ze sfery nowomowy oraz
propagandy wspdlczesnej polityki oraz mediéw.

W tym miejscu nalezy jednak tylko zwréci¢ uwagg, ze ataki terrorystycz-
ne stanowia spektakularng, lecz przeciez znikoma cze$¢ istotnych konfliktdéw
wspdlczesnego $wiata. [ dlatego mozna mie¢ zasadnicze watpliwosci, czy
»walka z terroryzmem” jest rzeczywistym, a co najmniej gtéwnym powodem
dalszej $wiatowej kontroli $rodkéw komunikacji. Wspdlczesnie powodem
utrzymywania Echelonu nie jest takze troska o bezpieczefistwo wojskowe. Ta
realizowana jest bowiem przez systemy duzo bardziej wyrafinowane i przede
wszystkim wektorowe, nie globalne. Bynajmniej nie oryginalna, wielokrotnie
powtarzana w dokumentach i pi§miennictwie poswigconym Echelonowi hi-
poteza badawcza, keéra wydaje si¢ tu zasadna, jest nie tylko aplikacjq starej,

¥ Zob. np.: A. Bomford, Echelon spy network revealed, www.news.bbe.co.uk/2/hi/503224.
stm; Q&A, What you need to know about Echelon, www.news.bbe.co.uk/2/hi/science/na-
ture/1357513.stm.
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ale przeciez aktualnej refleksji, ze ,jak nie wiadomo, o co chodzi, to chodzi
o pieniadze”.

Zauwazy¢ nalezy, ze olbrzymia, przytlaczajaca ilo§¢ informacji doniostych
gospodarczo przekazywanych jest w sposéb, ktéry umozliwia ich tatwg kon-
trole przez Echelon. Nawet wtedy, gdy stosowane sg réznorakie zabezpiecze-
nia, nie s one przeciez porébwnywalne z tymi, ktére wykorzystywane sa przy
przekazywaniu informacji wojskowych. A dla dysponentéw Echelonu bariery
stosowane przy przekazywaniu informacji gospodarczych, nie tylko w formie
elektronicznej, nie stanowia zadnej istotnej przeszkody.

Bardzo waing w dyskusji wokét tajemniczych aspektéw Echelonu jest
prosta konstatacja, Ze obszernie odniesiono si¢ do jego wykorzystywania dla
prowadzenia szpiegostwa przemystowego w pkt. 10 wspomnianego sprawoz-
dania z 11 lipca 2001 r. komisji tymczasowej Parlamentu Europejskiego®.
Rozwazano tam m.in. szczegbtowe cele szpiegowskie, szkody spowodowane
taka dziatalnosciq prowadzong przez patstwa, przedstawiono znane przy-
padki takiej dziatalnosci, postawe administracji Stanéw Zjednoczonych wo-
bec tej dziatalnosci oraz jej role w promowaniu amerykanskiego eksportu?’.
Niemato miejsca po§wigcono w pkt. 11 tego sprawozdania kryptografii jako
$rodka samoobrony takze przed szpiegostwem przemystowych realizowanym
przez Echelon®.

W powainych przekazach medialnych podkre§lano, ze sprawozdanie to
zawiera bardzo powazne konkretne zarzuty, iz Echelon wielokrotnie pomdgt
uzyskal amerykarskim przedsi¢biorcom przewage handlows nad przed-
sigbiorcami europejskimi®. Sg to ustalenia co do istoty przez nikogo, poza

20 Zob. nadto w szczegdlnosci wystapicnic posta G. Schmida w: Dokumentation: Der offizielle Ech-
elon-Bericht von Gerbard Schmid das Parlament UE, www.spiegel.de/netzwelt/web/dokumen-
tation-der-offizielle-echelon-bericht-von-gerhard-schmid-an-das-cu-parlament-a-155819.
html.

21 Zob. takze: E-mail users warned over spy Network, www.news.bbc.co.uk/2/hi/europe/1357264.

stm; EU probes Echelon, http://news.bbe.co.uk/2/hi/europe/820352.stm.

Zob. np.: www.cryptome.org/echelon-ep-fin.htm; J. Hoenig, Echelon dient zur Wirtschaftsspio-

nage, www.handelsblatt.com/archiv/echelon-dient-zur-wirtschaftsspionage/2047436. html.

22

23 Warto przytoczy¢ tu nicktdre obserwacje M. Assera z artykutu Echelon: Big brother without
a cause?, opublikowanego przez serwis BBC: ,But a report published by the European Parlia-
ment in February alleges that Echelon twice helped US companies gain a commercial advan-
tage over European firms. Duncan Campbell, the British intelligence expert and journalist
who wrote the report, raises the prospect that hundreds of US Department of Commerce
success stories”, when US companies beat off European and Japanese commercial opposition,
could be attributed to the filtering powers of Echelon [...]. The journalist, who has spent
much of his life investigating Echelon, has offered two alleged instances of US snooping in the
1990s, which he says followed the newly-clected Clinton administration’s policy of «aggressive
advocacy» for US firms bidding for foreign contracts. The first came from a Baltimore Sun
report which said the European consortium Airbus lost a $6bn contract with Saudi Arabia
after NSA found Airbus officials were offering kickbacks to a Saudi official. The paper said
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wiadzami pafistw uczestniczacych w systemie Echelon, nie kwestionowane?;
wyraznie podkresla si¢ przy tym udziat agend amerykaniskiego rzadu w wy-
korzystywaniu Echelonu w interesie amerykariskich korporacji przemysto-
wych?. Wskazywano na konkretne polecenia, np. prezydenta B. Clintona,
ktéry nakazal National Security Agency wykorzystaé ,super-tajny program
nadzoru Echelon” do monitorowania osobistych rozméw telefonicznych
i prywatnej poczty pracownikéw, ktdrzy pracowali dla zagranicznych firm,
w dazeniu do zwigkszenia amerykariskiego handlu®. Niektérzy prominentni
urzednicy CIA, w tym takze jego byli dyrektorzy, z ostentacjq przyznawali
wykorzystywanie Echelonu do szpiegostwa przemystowego ,wsrdd przyjacié-
1?7 po to, by amerykariskie korporacje mogly uzyskaé przewage nad europej-
skimi konkurentami?®.

the agency ifted all the faxes and phone-calls between Airbus, the Saudi national airline and
the Saudi Government» to gain this information. Mr Campbell also alleges that the US firm
Raytheon used information picked up from NSA snooping to secure a $1.4bn contract to
supply a radar system to Brazil instead of France’s Thomson-CSF [...]. The US strenuously
denies passing on commercial information to individual US firms, saying that there are clear
laws to prevent it. But former CIA director James Woolsey, in an article in March for the Wall
Street Journal, acknowledged that the US did conduct economic espionage against its Euro-
pean allies, though he did not specify if Echelon was involved. However, he poured scorn on
the Campbell allegations that the US was using its technological edge to gain unfair advantage
in international business. «We have spied on you because you bribe», the ex-CIA boss wrote.
«(European) products are often more costly, less technically advanced or both, than (their)
American competitors’. As a result (they) bribe a lot». But that is not an argument that will
have much influence among concerned European countries, which are currently investigating
the threat or otherwise posed by the world’s most powerful intelligence-gathering machine”;
www.news.bbe.co.uk/2/hi/europe/820758.stm.
2 Zob. np. www.world-information.org/wio/infostructure/100437611746/100438658866.

2 Zob. np. www.bibliotecapleyades.net/ciencia/echelon/echelon_2.htm.

2

*

Clinton Used NSA for Economic [Espionage, www.archive newsmax.com/archives/
ic/2005/12/19/114807 .shtml (“In 2000, former Clinton CIA director James Woolsey set off
a firestorm of protest in Europe when he told the French newspaper Le Figaro that he was
ordered by Clinton in 1993 to transform Echelon into a tool for gathering economic intel-
ligence. «We have a triple and limited objective», the former intelligence chief told the French
paper. «To look out for companies which are breaking US or UN sanctions; to trace ‘dual’
technologies, i.c., for civil and military use, and to track corruption in international busi-
ness»”).

27 Zob. np. Ex-CIA-Direktor bestitigr Wirtschafisspionage mittels Echelon, www.heise.de/newstik-
ker/meldung/Ex-CIA-Dircktor-bestactigt-Wirtschaftsspionage-mittels-Echelon-20861.html.
Zob. F. Patalong, Grofle Obren: Echelon — Spionage unter Freunden, www.spiegel.de/netzwelt/
web/grosse-ohren-echelon-spionage-unter-freunden-a-71135 heml (So erregte sich die in
Wien herausgegebene konservative dsterreichische Zeitung ,,Die Presse® iiber die US-Abhdrak-
tion gegen europiische Firmen: ,,Der Affront ist cinzigartig. Da munkelt man seit Jahren tiber
cin US-Abhérsystem in Europa, ritselt, warum europiische Firmen Auftrige an US-Firmen
verloren haben, lisst Experten monatelang die Méglichkeit der Existenz cines solchen Abhor-
systems untersuchen — und dann schreibt der chemalige CIA-Dircktor in einem Gastkom-
mentar frank und frei: Ja, licbe Freunde, wir haben cuch ausgehorcht’. Die Lauschangriffe
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Przed laty w Australii upubliczniony zostal skandal dotyczacy obrotu
informacjami gospodarczymi gromadzonymi przez tamtejsze agendy Eche-
lonu. Terrorystyczne zagrozenie Australii jest tak mato znaczace, za$ zasoby
pozyskiwane przez Echelon tak wielkie, ze zarzadcy tych informacji doszli
do roztropnego wniosku, ze co$ trzeba z takim bogactwem danych zrobi¢”.
Zwhaszcza, cho¢ nie tylko w Niemczech, podkreslano obawy zwiazane z wy-
korzystywaniem Echelonu do szpiegostwa przemystowego na terenie Europy,
zwazywszy na bezradno§¢ wobec niemozliwego do przeciwstawienia si¢ pty-
nacym stad zagrozeniom wynikajacym z poziomu technologii wykorzystywa-
nej przez kolejne rzady Stanéw Zjednoczonych®. Nawet w polskim ubogim
pi$miennictwie o Echelonie zwracano uwagg, ze ,, Tymczasowy Komitet Par-
lamentu Europejskiego ds. systemu przechwytujacego w specjalnym raporcie
stwierdzal, ze sie¢ byta i jest wykorzystywana do szpiegostwa ekonomiczne-

dienen einzig dazu, US-Firmen cinen Vorteil gegeniiber ihren europiischen Konkurrenten zu
verschaffen. Das hat nichts mit der in den USA so gern strapazierten ‘nationalen Sicherheit
zu tun, sondern ist schlicht und einfach Industriespionage — staatlich sanktioniert und finan-
ziert”).

2 Zob. tez: G. Kitney, Australia drawn into spy scandal, www.converge.org.nz/pma/sisaus.htm
(“Australia is being drawn into a row between the United States and its European allies over
claims that an American-controlled Cold War electronic spying network is being used for
commercial espionage against European governments and companies. The French Govern-
ment claims the network — which includes a ground station in Australia — is being used by the
US, Britain and their «Anglo-Saxon» partners to cavesdrop on the Europeans, picking up com-
mercially sensitive information [...]. Allegations in the French and European parliaments this
week said Australia, New Zealand, Britain and Canada all helped the US to gather commercial
information from their European allies [...]. In his report Mr Campbell listed several specific
incidents when he alleged Echelon had been used to win contracts for US firms. The French
firm Thomson had lost a radar contract in Brazil and the European Airbus consortium missed
a $US6 billion ($9.6 billion) contract to the Bocing Corporation. A German conservative MP
in the European Parliament claimed the spying activities had already cost European businesses
more than $US20 billion in lost contracts [...]. After presenting his report to the parliament’s
Committee for Justice and Home Affairs, Mr Campbell urged the EU to take action to protect
members against the unwanted interception of communications, insisting the cavesdropping
violated human rights. He also claimed national security agencies were using major US corpo-
rations to help with the interception of data, and named Microsoft, IBM and a certain «large
American microchip maker». The French Justice Minister warned French businesses to be
particularly vigilant to the possibility of cavesdropping on sensitive commercial communica-
tions, saying they should never carry vital information”); ECHELON — MUOS. KOJARENA
Spy Base Echelon Station Mobile User Objective System (MUQS) Ground Station Geraldton, West
Australia, www.thelivingmoon.com/45jack_files/03files/ECHELON_Geraldton.html, gdzie
niematy zbiér linkéw dotyczacych tego zagadnienia.

% Zob. np. S. Schmitt, Streit wm Echelon Wirtschaftsspionage, www.sueddeutsche.de/digital/
streit-um-echelon-wirtschaftsspionage-1.101852; Ch. Radic, Abhirsystem Echelon Verschluss-
sache Wirtschafisspionage Der Fall ,Echelon Betreiben die USA Wirtschafisspionage zum Scha-
den  Europas?, http://www.monitor.at/index.cfm/storyid/3842_Abhoersystem_Echelon-Ver-
schlusssache_Wirtschaftsspionage; US to close Echelon spy stadion, www.news.bbe.co.uk/2/hi/
europe/1365156.stm.


http://www.converge.org.nz/pma/sisaus.htm
http://www.thelivingmoon.com/45jack_files/03files/ECHELON_Geraldton.html
http://www.sueddeutsche.de/digital/
http://www.monitor.at/index.cfm/storyid/3842_Abhoersystem_Echelon-Ver-
http://www.news.bbc.co.uk/2/hi/
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go, faworyzujacego firmy krajéw cztonkowskich (gtéwnie z USA i Wielkiej
Brytanii)™'.

Poza tymi powszechnie dostgpnymi informacjami, istniejq dwie okolicz-
noéci, ktére racjonalizujg obserwacje, ze Echelon wykorzystywany jest dzisiaj
przede wszystkim w wywiadzie gospodarczym. Otdz, gospodarka z natury
rzeczy ma charakter globalny. I takim tez jest Echelon. To za$, ze Echelon
spowity jest tajemnica, nie utrudnia konstatacji, ze koszty zwiazane z jego
utrzymywaniem s3 horrendalne. Z tej, réwniez ekonomicznej perspektywy,
system globalnej kontroli informacji nie moze by¢ zracjonalizowany wytapy-
waniem incydentalnych informacji o zagrozeniach terrorystycznych, co oczy-
wiscie nie znaczy, ze i w tym celu moze by¢ on wykorzystywany, za$ takie jego
wykorzystywanie moze stanowi¢ usprawiedliwienie jego istnienia. Dlatego
wydaje si¢, ze gtéwnym ekonomicznym uzasadnieniem naktadéw na Echelon
moga by¢ tylko korzysci zwigzane z polowaniem na pokazng ilo§¢ informacji
doniostych gospodarczo. I to takze jest znaczacym powodem, dla ktérego
zagrozenia zwigzane z Echelonem nie mogg by¢ bagatelizowane przez Sejm
i polski rzad.

Nie tylko cywilny delikt, takze przestepstwo

Praktyki Echelonu mozna réwniez rozpatrywaé pod katem cyberprzestepczo-
$ci*” uregulowanej w prawie karnym. W ramach cyberprzestepstwa mozna
wyrdzni¢ miedzy innymi przestepstwa przeciwko poufnodci, integralnosci
i dostepnosci danych i systeméw informatycznych, tzw. przestepstwa stricte
komputerowe oraz przestgpstwa instrumentalnego wykorzystania elektro-
nicznych sieci informatycznych i systeméw informatycznych do naruszania
débr prawnych chronionych przez prawo karne. Obecnie jedynym aktem
prawa miedzynarodowego karnego dotyczacym wspétpracy miedzynarodo-
wej w zakresie $cigania cyberprzestepstw jest podpisana 23 listopada 2001
roku w Bukareszcie pod auspicjami Rady Europy konwencja o zwalczaniu
cyberprzestepezosci (ETS/STE No. 185)%.

U Jak podstuchuje nas Ameryka — czy legendarna siec inwigilujqca Echelon naprawdy istnieje?, www.
gazetaprawna.pl/wiadomosci/artykuly/515894,jak_podsluchuje_nas_ameryka_czy_legend-
arna_siec_inwigilujaca_cchelon_naprawde_istnicje.html.

32 Jak zauwaza M. Siwicki, ogdlnic mozna stwierdzi¢, ze grupa czynéw okreslana jako cyberprze-
stgpstwa polega na postugiwaniu si¢ systemami lub sieciami informatycznymi do naruszania
jakiegokolwick dobra prawnego chronionego przez prawo karne (Naruszenie tajemnicy infor-
macji, EP 2012, nr 6, s. 42).

% Konwencjg przyjeto i weszla ona w zycie w 2004 r. Zostala podpisana przez wicle krajéw,
m.in. Stany Zjednoczone i inne pafistwa pozacuropejskie, a takze wszystkic patistwa czlonkow-
skie UE. Zawiera m.in. wspdlne definicje réznych rodzajéw przestgpstw komputerowych oraz
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Na gruncie prawa polskiego zatozeniom konwencji odpowiada art. 267 §
14 k.k. realizujacy zarazem konstytucyjng gwarancj¢ ochrony prywatnosci
i tajemnicy komunikowania si¢, wyrazona wart. 49 i 51 ust. 1 i 2 Konstytugji
RP. ,Wedlug stanowiska doktryny przedmiotem ochrony art. 267 k.k. prze-
pisu jest poufnoéé¢ informacji, prawo do dysponowania informacja z wylacze-
niem innych oséb, a takze bezpieczefistwo jej przekazywania. Przepis chroni
takze sfere prywatnosci” *.

Artykut 267 § 1 kk. chroni dostep do informacji nieprzeznaczonej dla
sprawcy. Przy czym dotyczy to wszelkich informacji zawartych w zamknie-
tym pi$mie, przekazywanych za pomocy sieci telekomunikacyjnej, zabezpie-
czonej elektronicznie, magnetycznie, informatycznie lub w inny szczegélny
sposéb. W mysdl tego przepisu penalizacji podlega zatem uzyskanie dostepu
do informacji nieprzeznaczonej dla sprawcy, nieadresowanej do niego, je-
$li nastgpito to miedzy innymi poprzez uzyskanie bez uprawnienia dostepu
do catosci lub czegéei systemu informatycznego. Warunkiem koniecznym do
dokonania przestgpstwa jest naruszenie lub ominiecie zabezpieczeti chronia-
cych informacje oraz uzyskanie dostgpu do informacji. Warto zauwazyé, ze
przestgpstwem z art. 267 § 1 k.k. jest juz samo otwarcie zamknigtego pisma
niezaleznie od tego, czy sprawca zapoznat si¢ z jego trescia, czy jedynie przejat
nad nim wladztwo. Sprawcy nalezy wiec udowodnié jedynie zamiar uzyska-
nia dostepu do informacji, a nie zaznajomienie si¢ z jej trescig. Ustawodawca
penalizuje przeciez uzyskanie informacji, a nie zdobycie wtadztwa nad noéni-
kiem. Przestgpstwo z art. 267 § 1 ma charakter materialny, jest to réwniez
przestgpstwo umyslne. Ze wzgledu na istote czynnosci wykonawczych prze-
stepstwo to mozliwe jest do popetnienia wytacznie z zamiarem bezposrednim,
trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, by sprawca nie miat petnej $wiadomosci
faktu, ze uzyskuje informacje dla niego nieprzeznaczone. Zakres penalizacji
zostat réwniez poszerzony o nieuprawnione uzyskanie dostepu do catosci lub
czeci systemu informatycznego®. Z kolei art. 267 § 3 k.k. poszerza ochrong

ustanawia podstawy funkcjonowania wspétpracy sadowej migdzy paristwami sygnatariuszami

Konwengji.
% Jak zauwaza B. Kunicka-Michalska, bezposrednim przedmiotem ochrony art. 267 kk. jest
interes, ktéry ma dysponent informacji do zachowania jej w dyskrecji przed osobami nie-
uprawnionymi (w: Kodeks karny. Czesé szczegélna, t. 2, red. A. Wasck, R. Zawlocki, Komentarz
do artykutérw 222-316, Warszawa 2010, s. 691).
W polskim ustawodawstwic nie znajdzie si¢ jednak definicji pojgcia ,,system informatyczny”.
Wyjasnia je natomiast konwencja o zwalczaniu cyberprzestgpezosci, wedlug ktérej system ten
oznacza kazde urzadzenic lub grupe wzajemnie polaczonych lub zwiazanych ze soba urzadzen,
z ktérych jedno lub wigeej, zgodnie z programem, wykonuje automatyczne przetwarzanic da-
nych. Podobnie wedtug art. 1 decyzji ramowej 2005/222/WSiSW w sprawic atakéw na syste-
my informatyczne (Dz.Urz. UE z 2005, L 69, 5. 67), ,,system informatyczny” oznacza wszelkie
urzadzenia lub grupe potaczonych lub powiazanych urzadzen, z ktérych jedno lub wigcej,

35
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i sankcjonuje dziatania polegajace na nieuprawnionym uzyskaniu informacji
z uzyciem urzadzen podstuchowych, wizualnych czy oprogramowania, co ma
na celu ochrong prywatnosci cztowieka przed réznymi formami inwigilacji,
przy czym aby zrealizowaé znamiona strony podmiotowej, niezbedne jest
bezprawne dziatanie w celu uzyskania informacji. Trzeba jednak zauwazy¢, ze
sprawstwo i wing wedtug kodeksu karnego mozna przypisaé wytacznie oso-
bie fizycznej. Tym samym z uwagi na specyfikacje dziatania systemu Echelon
w zasadzie niemozliwe okazuje si¢ pociggniecie okreslonej osoby do odpowie-
dzialnosci karnej z tytutu popetnionych czynéw zabronionych stypizowanych
w wymienionych wyzej przepisach ustawy. Pozostaje wytacznie do rozwaze-
nia mozliwo$¢ pociagniecia do odpowiedzialnodei aktualnych przedstawicieli
panstw sygnatariuszy porozumienia UKUSA. Jednak i ta mozliwo$¢ zdaje si¢
by¢ iluzoryczna. Przytoczone okolicznoéci prowadza do wniosku, ze réwniez
prawo karne nie jest wlasciwym instrumentem, kedry mégtby stawié opér
przeciwko dziataniu systemu Echelon. Zatozenia polskiego kodeksu karnego
nie przystajq wiec do wcigz zmieniajacej si¢ i zaskakujacej nas nowymi osia-
gnieciami techniki rzeczywisto$ci.

Postawa wobec Echelonu sklania do daleko idacych refleksji

Wyglada wigc na to, ze de lega lata instrumentarium prawne mogace stu-
zy¢ do obrony przed zagrozeniami wynikajacymi z istnienia Echelonu, jakie
maja do dyspozycji obywatele polscy, jest zadne. To inspiracja do skadinad
frapujacej refleksji nie tylko badawczej. Dobro tajemnicy komunikowania
si¢ — chronione przepisami Konstytucji RP i obowigzujacych w Polsce innych
ustaw przed naruszeniami, ktdre prawie zawsze majg charakter sporadyczny
—w ogdle nie moze by¢ w Polsce chronione przed naruszeniami globalnymi
i totalnymi. W dyskusji o wartosci konstytucyjnych gwarancji to chyba zna-
czacy przyczynek o ich mozliwej iluzji, nawet nie o potowicznosci.

Z perspektywy politycznej Echelon inspiruje do powsciagliwej oceny ka-
tegorii tak zwanych sojuszy. Ot6z, w sferze szpiegostwa przemystowego nie
obowiazujg zadne sojusze, szpieguje si¢ i okrada z bezcennych nierzadko in-
formacji takze najlepszych przyjaciét. Moze kiedys ci, ktérzy o tym marza,
doczekajg prawa do bezwizowego podrézowania do Stanéw Zjednoczonych,
prawdopodobietistwo jednak, ze Rzeczpospolita zostanie ,skreslona” z listy
obiektéw kontrolowanych przez Echelon jest zadne.

zgodnie z oprogramowaniem, dokonuje automatycznego przetwarzania danych komputero-
wych, jak réwniez danych przechowywanych, przetwarzanych, odzyskanych lub przekazanych
przez nie w celach ich cksploatacji, uzycia, ochrony lub utrzymania.
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Mimo minorowego obrazu sytuacji nie mozna zwolni¢ Sejmu, ani pol-
skiego rzadu z obowigzku troski o ochrone obywateli, w tym takze polskich
przedsigbiorcéw przed zagrozeniami i szkodami, ktdre moze im w przysztosci
wyrzadzi¢ Echelon. Nie do korica bowiem si¢ wydaje, ze niemozliwe jest po-
dejmowanie préb takie zmian legislacyjnych, chociazby takich, ktére mogly-
by by¢ chocby szczatkowym remedium na zagrozenia zwigzane z Echelonem,
np. poprzez umozliwienie oskarzania czy pozywania CIA czy pokrewnych
agend przed polskim sadem. Tym, kedrzy nie bez racji stwierdzg, ze takie
przedsigwzigcia sg skazane na niepowodzenia, przede wszystkim nie moga by¢
skutecznie egzekwowane, mozna odpowiedzied, iz mozliwa doniostos¢ wy-
rokéw choéby tylko na terytorium paristw nalezacych do Unii Europejskiej
mogtaby si¢ okaza¢ sankcjq w pewien sposéb dolegliwa. A jesliby nawet owe
konsekwencje pomingé, to przeciez takie werdykty bylyby réwniez donio-
stym publicznie ostrzezeniem przed dziataniami nie tylko Echelonu.

Abstract
Orwell in reality i.e. Echelon system from the view of Polish law

,Freedom and privacy of communication is guaranteed. The restrictions may be imposed
only in cases specified in the Act and in the manner specified therein.” This pronounced
and clear declaration, being not only a legal guarantee is included in paragraph 49 of
Constitution of the Republic of Poland. We look at it from the hindsight, which was
created by a system of global invigilation of communication, not only electronic one,
called Echelon. It was widely known before Edward Snowden was heard in Hong Kong.
Echelon was talked, written about and discussed not only in European Parliament
but also at other formal forum. Yet, in our country this phenomenon did not arouse
much interest either of lawyers, ministers, senators, government or politicians. There
is probably the first attempt of assessing the consequences of Echelon from the view
of Polish law. We limit ourselves intentionally to the point which was reachable for
everyone before Snowden. We believe that it has a particular meaning: it illustrates
that in our country there is a dramatic implementation of the constitutional right to

democratic rule of law. It makes us realize where we live and what we can.

Key words: Constitution of the Republic of Poland, privacy of communication, privacy
of correspondence, protection of personal rights, Echelon
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Re-Coditying Civil Law in Hungary

Codification of civil law in Hungary was a long and diverse process. Codifi-
cation ideas got central attention only in the beginning of the 20 century.
In 1902 a version of the general part of a future civil code was drafted but
never became a binding legal document. The Private Law Draft from 1928
is considered the first complex attempt to regulate all classic areas of civil law
in Hungary in one code. Eventually, this draft did not enter into force either,
however its draft provisions made a remarkable impact on judicial practice
and the continuing codification ideas." The first Hungarian Civil Code was
adopted in 1959, in an era that had no significant interest in establishing
a modern core of civil law. Still, Act IV of 1959 (hereinafter: Civil Code of
1959 or the old Civil Code) was a relatively modern achievement that could
serve the needs of civil society for more than half a century through many
amendments. The Civil Code of 1959 regulated classic areas of civil law with
a surprisingly modern attitude. Law of persons, property, contracts, obliga-
tions and succession all got flexible and clear legal background through the
text of the old Code. The reason why the dominance of Soviet ideas did not
influence the Code significantly is that civil law was considered a truly pro-
fessional area and politics did not pay much attention to this. Despite of the
modernity of the Civil Code of 1959 some understandable restrictions were
obvious in the regulative concept. Most importantly the freedom to establish
business associations was completely missing from the adopted Code as the
state practiced exclusive dominance over all business activities. Still, protec-
tion of personality rights and private property along with a modern approach
to freedom of contract were all present in the original text of the old Code
and could serve the needs of the Hungarian society for decades, even after
the constitutional change of the political regime in 1989. In 1977 a complex

U See: K. Szladits, A magyar magdnjog vizlata 1-2, Budapest 1933.



74 TAMAS FEZER

novel’ amended the Code in order to open to the Western ideas of business
law and implemented new provisions that guaranteed more freedom to ci-
tizens to conduct business activities. After the shift, the old Code was also
modified to suit the changed needs of society, mainly to open towards new
possibilities in the establishment of business and civil associations. Probably
the main reason while the core of the Code could still survive two and a half
decades after the shift is that company law was never a part of it. The legisla-
tor decided to enact a separate code for company law in 19887 and the Civil
Code incorporated only definitive provisions for companies, while detailed
rules were placed in the company code. At very early stages of reorganizing
the constitutional regime in Hungary, the requirement for a new and revi-
sed Civil Code was communicated from the government and a committee
was established in 1989 to work on the theoretical foundation of the future
code.* This first initiative was more of a scientific project than a real re-codi-
fying process, so it never led to serious drafting actions. Governmental decree
1050/1998 (April 24™) started the active re-codifying process with an exact
assignment given to a Codification Committee and its Editorial Chapter and
supplied them with financial support. The re-codifying process got to an end
in 2013 when the Parliament adopted Act V of 2013 on the Civil Code (he-
reinafter: the new Civil Code or the new Code or Civil Code of 2013) that
entered into force on March 15% in 2014.

This paper aims to describe basic questions and theories behind the new
Code and to demonstrate what circumstances and needs led to the adoption
of the new Civil Code. Naturally, the length of the essay does not allow us
to give a detailed description of all new legal institutions and conceptual,
theoretical changes in the long process of codification, so we focus on real
shifts in paradigms and professional and political considerations and influen-
ces during the process.

The way toward the new Civil Code

In case of such enormous legal columns as the civil code no codification is
short and easy. All governments reigned during the re-codifying process in
Hungary were committed to involve academics and practitioners in the work
and provide publicity to the debates and drafts along the birth process. After
the above-mentioned governmental decree in 1998 effectively marked the

2 Act IV of 1977 on the amendment and unified text of the Civil Code of 1959 (entered into
force on March 1% 1978).

3 Act VI of 1988 on business associations (1% Company Code of Hungary).

4 Members of the committee were Professors Tamds Sdrkozy, Attila Harmathy and Lajos Vékds.
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launch of the project, the Codification Committee established an academic
journal dedicated exclusively to articles and papers about the new Civil Code
and its theoretical background.” The Committee published the Conception
of the New Civil Code in 2002, revealing the structure along with theoretical
and conceptual questions of the forthcoming code. The Conception did not
contain actual draft texts for future provisions. The Conception dealt with
theoretical issues to be resolved in the new Civil Code. It also marked what
provisions of the Civil Code of 1959 should be left untouched as the Con-
ception only described those in need for a change. The document, therefore,
stipulated primarily the theoretical bases of the reform, its regulatory guideli-
nes, the content limits of the new Civil Code and its structure. A remarkable
approach of the Conception was the way it handled the use of foreign mo-
dels. As the Codification Committee followed this idea along the long way
of codification, the Conception did not intend to adopt one foreign model
or civil code as a guiding pattern, it rather drew examples of foreign models
and ideas liberally. However, the Committee did not deny the obvious con-
nection between the Civil Code of 1959 and its theoretical foundations with
the German® and Austrian” Civil Codes. This is why the models of these
two countries were specifically examined in the process of working on the
Conception. The Dutch Civil Code® seemed the most modern work and
the Conception did not deny how important the result of an almost 50 year
long Dutch codification process could be for the Hungarian legislator. Still, it
acknowledged that from several points of view (first and foremost in terms of the
living conditions to be regulated and the structure of the civil code), this civil code
(the Dutch Civil Code) can also serve as a model for Hungarian reform, but it
cannot be taken as a regulatory model for the entire codification’’ In addition to
the national civil codes, the Hungarian reform also derived from internatio-
nal documents, namely the Vienna Sales Convention, the UNIDROIT Prin-
ciples of International Commercial Contracts' and the Principles of Europe-
an Contract Law''. The Conception also recognized that legislative elements

> Title of the journal was "Polgari Jogi Kodifikdcié” (published 48 issues between 1999 and 2008)
for a complete list of contents visit: www.jogiforum.hu/folyoiratok/20/514 [20.06.2014].

¢ Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) (1896).

7 Osterreich Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (1812).

& Burgerlijk Wetbock (BW) (1992).

? L. Vékds, Conception and the Regulatory Syllabus of the New Civil Code, Magyar K6z16ny 2003,
No. 8. P. 6.

1© UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2010, www.unidroit.org/eng-
lish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-english.pdf [10.06.20148.

W Principles of European Contract Law, ed. O. Lando, Kluwer Law International 1999, Vol. 1-2,
No. 3.


http://www.jogiforum.hu/folyoiratok/20/514
http://www.unidroit.org/eng-
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of the European Union had a direct influence on the reform of civil rights in
several areas. Finally, the Conception marked the integration, over the bro-
adest possible range, of private law regulations stipulated in specific laws and
the results of four decades of judicial practice. Not long after the release date
of the Conception, the Conception and the Regulatory Syllabus of the New
Civil Code'* was published. The Regulatory Syllabus showed some changes
in paradigms as those were stated in the Conception', and also added textual
drafts to the conceptions. The Regulatory Syllabus stated the first complete
draft of the new Civil Code must have been ready by September 30® in 2005.
The Committee kept this deadline and handed over the first draft to the
Ministry of Justice that made it available on its website early 2006. The first
half of 2007 was spent with a complex professional debate over the draft in-
volving universities, courts, public bodies, chamber of commerce and various
civil and professional organizations and associations. On August 30® 2007
the Ministry of Justice suddenly decided to implement the recommendations
in the draft by itself and dismissed the Codification Committee. The reason
for this shift was that the Ministry found the process an endless debate over
these recommendations and wanted to keep a short deadline in order to de-
liver the draft to the Parliament as soon as possible. Legal professionals and
academics especially debated over this decision of the Ministry' and feared
the professional work of the Committee would be of waste in the hands of
politicians. The dismissed Committee published its version of the reconsi-
dered draft with detailed reasoning in order to make the public know what
recommendations they consider relevant and important to be implemented
in the text.” The first draft bill of the new Civil Code was ready by May
2852008 and the Hungarian Parliament adopted it in September 2009. The
Hungarian President at that time, Dr. Ldszl6 S6lyom, a well-respected private

2 L. Vekés, Conception and the Regulatory Syllabus of the New Civil Code, Magyar Kozlony 2003,
No. 8, also adopted by the Hungarian Government in the 1003/2003 (January 25%) Govern-
mental Decree.

13 The most notable shift in ideas was how the institution of restitution (pain award) and dam-
ages for non-pecuniary loss were treated in the two documents. While the Conception aimed
to sustain damages for non-pecuniary loss and keep it as a compensatory instrument to pro-
vide damages for obvious personal injuries, pain award would have been a pure instrument for
protecting all rights relating to personality, independently from the fact whether the plaintiff
could verify any loss he suffered as a direct consequence of the infringement. The Regulatory
Syllabus gave up the dualist idea and created only pain award, excluding damages for non-
pecuniary loss from the system. The latter concept was kept in the final version of the Code.

Y Idem, Birdlat é jobbits észrevételek az uj Prk. kormdnyjavaslatdhoz, Magyar Jog 2008, No. 55,
p. 65-76.

© Idem, Szakértéi javaslat az uj Polgdri Torvénykinyv tervezetéhez, Budapest 2008.
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law professor sent the bill back to the Parliament for reconsideration, exer-
cising his limited veto rights over legislation. The President’s main concerns
were around the new regulations of legal competency and its limitations and
many other legal institutions that did not take into account the decisions of
the Codification Committee. The Parliament readopted the bill with almost
no modifications and Act CXX of 2009 on the new Civil Code was adopted
on November 9% 2009. The Parliament wanted to celebrate the 50* anni-
versary of the validity of the old Civil Code'é, so according to its intents, the
first two books of the new Code (General provisions, Law of Persons) should
have entered into force on May 1 2010. The Constitutional Court annulled
the executive bill'” containing this proposed date.' The Constitutional Court
found that such a short period of time between the adoption and the effec-
tiveness of these important regulations concerning the law of persons is not
enough to provide time for the society and professionals for preparation. The
short time lapse was against the predictability and legal order clauses of the
Constitution.” The year 2010 also marked Parliament elections in Hungary
and the new government revoked Act CXX of 2009 and rehabilitated/reesta-
blished the Codification Committee on June 10™.%° New and continuing
assignment was give to Professor Lajos Vékds, former and new leader of the
Committee to finish their work. The Committee finished the draft of the new
Civil Code and handed it over to the government on December 16 2011.
During the Parliamentary debate several amendments were made on the draft
that, however, did not affect the structure and conception of the Committee’s
draft significantly. Legal aspects of civil partnership under family law were
the main target area of such modifications. While the Committee wanted to
provide civil partnerships under family law an almost equal protection and
legal background as marriage enjoys, the Parliament implemented significant
restrictions on it in order to support marriage over civil partnerships.?’ Act V
of 2013 on the Civil Code was adopted on February 11% 2013.

16 Act IV of 1959 was entered into force on May 1% 1960.

7 Act XV of 2010 on the entry into force and execution of Act CXX of 2009 on the Civil Code.

18 51/2010. Constitutional Court Decision (April 28%).

¥ Act XX of 1949 on the Constitution of the Republic of Hungary (Constitution became inef-
fective on January 1% 2012 as the Fundamental Law — the new Constitution of the country
— replaced it.

201129/2010. (June 10th) Governmental Decree.

2 If civil partners cannot meet certain conditions (most importantly they do not have a com-
mon child) their relationships is only considered an obligation and bears no significance from
a family law angle.
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Reasons and motivations behind the re-codifying process

Civil Code of 1959 was a remarkably modern legal work that preceded its age
and most importantly surpassed the defects of the political regime in which it
was originally drafted. After many modifications and the adoption of separa-
te bills to regulate private law matters — most importantly in the area of com-
pany law, family law and selected business contracts — the old code looked
a bit weary and even judicial practice delivered contra legem interpretations of
it in order to provide frameworks to modern business needs.

Market economy environment needed a much more flexible and com-
plex code that relies on the complete recognition and protection of private
property, free enterprise and the extensive acknowledgement of contractual
freedom. These free basic freedoms or fundamental pillars of private law co-
uld have been traced in the old code as well, however especially the areas of
company law and the law of associations seemed more of a matter of public
law in the old Code as mandatory rules governed the types and forms of such
associations leaving less freedom to founders and members when drafting the
instrument of constitution.

Regarding the pillar of contractual freedom, the new Code had to take
into account that any restrictions on this freedom can only be justified when
it is indispensably necessary, mainly when a weaker party (e.g. a consumer)
is present in the contractual relationship or limitations are justified by ethical
considerations. On the other hand the old Code was originally created to
serve civil contracts rather than business contracts, as private business law
was almost non-existent during the Soviet regime. After the political shift
amendments on the old Code tried to satisfy the two otherwise very different
interests and needs creating mostly unified rules for the same type of con-
tract. The new Civil Code has a certain business character and it aims to pro-
vide flexible background provisions for business contracts. It also has a strong
consumer protection sense integrated among the general rules of contracts in
order to handle situations differently in cases when one contractual party is
acting outside his or her professional needs and procedure and therefore he/
she is considered a consumer.

As the three freedoms or pillars of modern private law (protection of pri-
vate property, free enterprise, contractual freedom) were the guiding lines
for the Codification Committee members, the vast majority of norms in the
new Code are dispositive and only very few cogent rules can be traced among
its text. It mainly contains model rules to fill the gaps in the relationship of
the parties on one hand, while on the other hand parties can easily overwrite
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these rules in most cases to form the legal relationship between them to their
personalized needs. The dispositive regulatory method was already obvious
regarding the law of obligations and contracts but seemed more of an excep-
tion in the area of company law and the law of private associations. Even if
the former company code’” had many dispositive rules for general partner-
ships, limited partnerships and the limited liability company, derogation was
only available if the company code gave specific license to the parties. The
closed circle of associations did not only mean the types of such associa-
tions are determined by the law but it also prescribed their internal structure
and operation with cogent norms. The new Civil Code however gave up on
this strict and cogent regulatory idea and implemented a very liberal, mainly
dispositive approach. Some rules are still cogent but only if ethics or the
protection of weaker parties require so. We will discuss what difficulties this
completely dispositive regulatory method may result especially in the field of
company law later. On the other hand it must be emphasized that providing
such freedom to citizens and legal entities also mark very clear boundaries for
the sovereign as well. While reducing any exceptional restraints as much as
possible on the autonomous actions of private individuals, the cases of state
or judicial intervention are also clearly determined in the new Civil Code.

Structure of the new Code

The Civil Code of 1959 had six chapters: general provisions, persons, pro-
perty, contracts (obligations), law of succession, closing provisions. The old
Code consisted of 689 Sections. Company law and family law?® were tra-
ditionally separately regulated in two different bills in Hungary before the
validity of the new Code. Even if these areas of private law were regulated in
separate legislative sources, both referred to the old Civil Code as many legal
institutions could have been interpreted only under the Code’s provisions
(e.g. preemptive rights, statutes of limitation, etc.). This is why in the re-codi-
tying process the codex-like nature of the new Civil Code was a desired goal.

In the environment of modern market economy only adequately abstrac-
ted and systemized norms can fulfill the needs of society. Therefore the new
Code must coherently systemize norms and create uniform terminology for
most private law institutions. Even if some private law rules remained outside
the new Civil Code?, the new Code, to the greatest degree possible, provided

22 Act VI of 2006 on Business Associations (3" Company Code of Hungary).
2 Act IV of 1952 on Family Law.

2% See for example Act CLXXVI of 2013 on transformation, merger and separation of legal per-
sons.
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unified terminology and institutional background to all areas of civil law. It
was a decision to make on what areas should be integrated in the new Code
and which columns of private law will remain in separate legal sources. Fa-
mily law and company law got full recognition as vital elements of private
law issues and therefore these fields are integrated in the new Code. On the
other hand, the law of intellectual property seemed too diverse containing
many procedural and public law rules and this is why copyright law, patent
law, industrial property law and trademarks could not be integrated in the
new Code. As providing full autonomy to persons through mainly dispositive
rules determined and governed the codification process, such absolute rights
as it is the case with IP law would have stretched the coherent regulatory fra-
mework of the Civil Code. Various IP law instruments are still regulated in
different and separate legal sources.®

The new Civil Code was built on the monist principle as it embraces
private law relations of both private persons and professional actors on the
business market. Trade rules and civil rules are both integrated in the Code
and can be used to fulfill the needs of two very different worlds. As a conse-
quence of the monist principle, general rules of contracts were framed so that
they are able to organize the relations of every legal entity and there was no
need for special norms. As for special rules for each type of contract the asser-
tion of the monist principle had to be ensured. In the first place, the types of
contracts in the business world (mainly consignment, carriage, forwarding,
agency) were modeled to this level of expectations. In case of contract types
playing an important role in both worlds (business and private relations),
the level of requirements of professional business life seem to get more si-
gnificance (sales, leasing, professional services). Those types of contracts that
function almost exclusively in the relations of private persons (maintenance
agreements, donations and gifts, lending agreements) are relatively few in
number, so the business oriented regulatory approach and the monist con-
cept seemed easier in order to avoid repetitions of many general rules that are
applicable in both worlds.

As a result of this monist concept, the long debated detached nature of
company law could not have been maintained. The Codification Committee
acknowledged that the integration of company law, a relatively dynamic and
fast changing area of private law might cause some anomalies requiring more
frequent future amendments of the Code than desired, these disadvantages
are still surpassed by the advantages of having a uniform Code on all impor-

25> Act XXXIII of 1995 on Patents, Act XXXVIII of 1991 on Industrial Patterns, Act XI of 1997
on Trademarks.
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tant private law relations.”® Integration of family law did not generate such
debates as its pure and less complex institutions between private persons were
always considered to be a part of classic civil law.

The new Civil Code followed a book-like structure, like its Dutch equiva-
lent. It contains eight books and 1596 Sections, around 4000 norms. Book
one contains introductory provisions defining the scope of the Code and its
general principles (good faith and fair dealing, reasonable conduct, prohibi-
tion of abuse of rights). Book two bears the title ‘Man as a subject at law’.
This book is considered to be the first part of the law of persons as book three
deals with legal persons. Book two contains rules of legal capacity, legal com-
petency and rights relating to personality protection. It also serves as a link
between the Code and various IP law acts with declaring that the Civil Code
shall apply to matters falling within its scope, which are not governed by
the legislation on copyright and industrial property rights.”” Book three on
legal persons is a giant part of the codex with its 406 paragraphs. Beyond the
general rules relating to legal persons book three provide detailed regulations
on civil associations, business associations (general partnerships, limited part-
nerships, limited liability companies and shareholders companies), coopera-
tive societies, economic interest groupings and foundations. This book only
rescued purely private law norms from the formerly separate acts on business
associations and cooperative societies leaving the more procedural, technical
and accounting norms for separate legislation. Some state that this regula-
tory method actually made it more difficult to identify the rules of business
associations and cooperative societies as instead of having a unified act on
these matters, new rules shall be looked for in various legal sources beyond
the Civil Code.” Book four contains the rules of family law, declaring princi-
ples, regulating the institution of marriage, legal aspects of civil partnerships
under family law, kinship and guardianship. Book five contains the rights in
rem. This is a book in which norms were adopted mostly from the old Code
without conceptual modifications and changes. The Codification Committee
did not feel the need to change the governing conception on property law
and did not extend ownership to rights.” Rights in rem are only applicable to
‘things’ instead of rights and debts. Norms on possession, ownership rights,

26 L. Vekés, Conception and the Regulatory Syllabus of the New Civil Code, Magyar Kéz16ny 2003,
No. 8, p. 8.

27 Civil Code of 2013 Section 2:55.

8 T. Sarkozy, Szervezetek stdtusjoga az uj Ptk.-ban — Tirsasdgi, egyesiilési és alapitvdnyi jog a Ptk.
Harmadik Kinyve alapjin, Budapest 2013, p. 12.

2 A. Menyhérd, Eszrevérelek & javaslatok az uj Polgdri Torvénykinyv dologi jogi koncepcidjdnak
kiegészitéséhez, Polgiri Jogi Kodifikdcis 2002, No. 5-6, p. 7-30.
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limited rights in rem (liens, mortgages, rights of use, servitude) and basic
provisions about the operation and function of the real estate register can be
found in this book. Book six is by far the longest part of the Code. Law of
obligations embraces various areas of private law obligations: common provi-
sions relating to obligations, general provisions on contracts, contract types,
delictual (non-contractual) liability for damages, securities and other facts
establishing obligations (u just enrichment, negotiorum gestio, implicit con-
duct, offering rewards, public commitments). Book seven contains the rules
of law of succession. Succession by will became the first and most important
core of law of succession and reflects the undeniable intention of the Codi-
fication Committee to provide full autonomy to persons to freely dispose of
their property. Intestate succession is just a core of rules to be applied only
if the testator died without leaving a valid testamentary disposition or the
testamentary disposition did not cover all his or her property. Compulsory
share of inheritance is still maintained in the Hungarian system, granting one
third of what the closest relatives would be entitled in case of intestate suc-
cession.” Book eight has some closing provisions, mainly interpretative rules,
transitional provisions and references on compliance with the legislation of
the European Union.

Shifts of paradigms — selected novelties of the new Code

The new Civil Code introduced new or modified rules and legal institutions
in approximately 30% of its provisions, while another 30% of the rules are
considered as implementation of the achievements of judicial practice (direc-
tions, court opinions, individual decisions). Around 40% of the provisions
are either identical in words or at least in content with the provisions of the
old Code and its separate acts. Significant changes however may be identified
in several areas of private law. Here, we would like to draw attention to four
major novelties of the new Code that are not only new legal institutions but
real shifts in paradigms comparing to the old concept of private law as of
the Civil Code of 1959. This selection seems to be a very subjective one and
other authors might emphasize different novelties of the Code. Apart from
the generally business driven character and regulatory method, we still belie-
ve these four novelties mark real conceptual changes in Hungarian civil law
and would most likely require a changed attitude in judicial practice as well.

% The exact amount of this share was established in the Parliamentary debate phase of codifica-
tion against the original suggestion of the Codification Committee (the Committee recom-
mended to maintain the old theory of half share).
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Legal competency

Legal competency of a private person is a crucial issue of civil law as it marks
how actively one may decide in his or her everyday activities and how con-
tractual capacity gets unlimited freedom. For decades Hungarian civil law
distinguishes three categories of legal competency: full legal competency,
limited capacity and legal incompetency. Legal incompetency and limited
capacity might have been a result of two possible factors: age of the person
(minors under 14 years of age were legally incompetent, while minors be-
tween 14-18 years of age were considered persons with limited capacity) and
the court could have placed him or her under conservatorship or guardian-
ship. This latter right of the courts allowed them to either limit or exclude
legal competency of a person even if he had the proper age in order to gain
full legal competency. Reasons for such intervention would have been men-
tal problems, emotional instability or even addictions. Courts had to decide
whether these above mentioned disorders are partially limits the ability of
the person for conducting his affairs (limited capacity) or completely, fully
and permanently limits this ability (incompetency). This solution in the old
Code got many criticisms. Putting someone under guardianship and totally
limiting his legal competency, declaring him incompetent was a very powet-
ful instrument in the hand of judges, even if they barely lived with it. The
new Civil Code seized this power from courts and can only allow them to
put a person under guardianship or conservatorship while either partially
or fully limiting but not excluding his/her legal competency completely. In-
competency is no longer an option for courts if the person is over 18 years. It
might not seem a dramatic change but a change in terminology, however
both types of competency limitations are u/tima ratio instruments and courts
must evaluate whether other instruments would serve the interests of the
person better without limiting his competency. These other instruments may
be partial limitations on full legal competency only in selected cases and ac-
tivities as the new Code allows judges to put somebody under guardianship
only in selected cases rather than in all cases with general scope. Another
instrument to completely avoid any limitations on one’s legal competency
is advocated decision-making without prejudice to legal competency. Where
a person of legal age is in need of assistance due to the partial loss of his or her
discretional ability in certain matters, the guardian authority shall appoint
an advocate upon his or her request with a view to avoiding conservatorship
invoking limited legal capacity. If in an action for the placement of a person
under conservatorship or guardianship the court considers that there is no
justification to limit that person’s legal competency even partially, yet he/she
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is in need of assistance due to the partial loss of his/her discretionary ability
in certain matters, the court shall dismiss the action for placement under
conservatorship or guardianship, and shall deliver its decision to the guar-
dian authority. The advocate is appointed by the guardian authority based
on the court ruling, in agreement with the person affected.”” This advocated
decision-making is a giant step toward widening the scope of freedom even
in the area of law of persons, comparing to the old Code. Not only courts
cannot seize somebody from his/her legal competency for all cases in general,
there is also a codified legal institution (advocated decision-making) in order
to avoid such intervention in somebody’s freedom in acting. Moreover, eve-
rybody of legal age with legal competency are entitled to make a prior legal
statement executed in an authentic instrument or in a private document co-
untersigned by an attorney, or before the guardian authority in persons, with
a view to partially or fully limiting his/her legal competency for future con-
siderations. In such prior statement the person may designate one or more
persons of his/her liking as a conservator, may exclude persons from the list
of potential conservators or may instruct the conservator as regards the way
to proceed in his/her specific personal and financial affairs.?* These provisions
and new rules project a very different and changed attitude of the legislator in
the whole legal competency problem. We feel the new Code went to the wall,
granting maximum freedom to those who wish to make prior statements for
future disorders, while providing more flexibility for judges and the potential
to individualize every single competency case. One last remarkable novelty
on this question is that the new Code orders mandatory review of placement
under guardianship or conservatorship, so there is no permanent mental di-
sorder that could justify any permanent limitation on one’s legal competency
by the court.® While these changes are independent from the cobweb-like
concept of market economy that was a huge motivator of codification, they
still fit to the general purpose of the Code to open all windows possible for
completing individual freedom both in private and business relations.

Sanctions for violation of personality rights

Personality rights were always problematic subjects to protect with private
law instruments. Most civil codes have a constant attempt to restore origi-

3 Civil Code of 2013 Section 2:38.
# Civil Code of 2013 Sections 2:39-2:41.
% Frequency of the mandatory review depends on whether court originally partially (every

5 years) or fully limited (every 10 years) someone’s legal competency. see Civil Code of 2013
Section 2:29.
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nal conditions in case of an infringement and make the injured party whole
again. Rights related to personality significantly differ from monetary intere-
sts. In the latter case, the damaged goods all have monetary value and it can
be calculated in a relatively easy and objective way. On the other hand, rights
related to personality do not even have a commonly accepted definition or
an exhaustive list. These interests are highly regarded by civil law without
acknowledging that these rights may bear any monetary value. In case of
infringement of personality rights, civil law can only use its classic restorative
institutions that mainly cause monetary loss to the wrongdoer, the tortfeasor.
Liability for damages exists in this field as well. The old Code defined two
types of losses: monetary losses and non-pecuniary losses. The latter was equ-
ivalent to inner harms as results of any infringement against rights relating to
personality. Damages for non-pecuniary loss was a very chaotic legal institu-
tion in Hungarian law for more than a century. While the beginning of the
20" century applied damages for such infringements against rights relating
to personality, the Soviet ideology of civil law prohibited the ‘sellout of one’s
personality’.* Only the novel in 1977 that amended the old Civil Code re-
-established the possibility to award damages®™ for non-pecuniary loss with
very strict limitations on potential cases (only serious and permanent harms
were eligible for damages, limiting judicial practice to virtually only physical
harms, personal injuries, while other rights relating to personality got no pro-
tection through the institution of damages for non-pecuniary loss).* After
the political shift, the Hungarian Constitutional Court annulled the pro-
visions on damages for non-pecuniary loss of the old Civil Code’ marking
the path of a European style, modern personality protection under private
law. Judges however could not let the old habits die easily, so the ghost-
-like survive of the old and harm-oriented damages concept was sustained
for almost a decade. In the wake of the 21% century, society needed a much
more open attitude in personality protection as technological development
made infringements against rights relating to personality more frequent and
easy. These infringements mostly constituted non-personal injuries, such as
harms in human dignity, reputation, image, data protection, etc. In case of
such personality rights it is almost impossible to verify that the injured party
suffered tangible, manifested harms obvious to others. As the legal institution
of damages for non-pecuniary loss was still part of delictual liability law and
therefore it required some verification of the loss or harm suffered, many cla-

3 T. Fézer, A nem vagyoni (erkélcsi) sérelmek megitélése a polgdri joghan, Budapest 2011, p. 58.
3 Civil Code of 1959 Section 354.

36 T, Acs, A nem vagyoni kdrtérités, Budapest 2003, p. 273.

37 34/1992 Constitutional Court Decision (June 26%).
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ims were dismissed on the grounds of no evidence for obvious harms. Courts
slowly moved towards a somewhat contra legem practice when they imple-
mented an otherwise procedural institution in their judgments, notoriety
facts. They found that in many cases of infringements against rights relating
to personality, there is no need to show evidence of some harms, since suf-
fering inner harms as a consequence of such incidents is evident and noto-
riety.® Still, courts maintained the right to use the old concept of damages
and make the plaintiffs provide evidence to their loss or harm if they felt
that the use of the notoriety concept would be too liberal or the claim was
insignificant based on possibly petty harms. The new Civil Code came up
with a brand new idea on compensating non-pecuniary losses. Restitution or
the more talkative name for the new institution ‘pain award’ was introduced
to the Hungarian legal system, dismissing the old institution of damages for
non-pecuniary loss. Any person whose rights relating to personality had been
violated shall be entitled to restitution for any non-material violation suffe-
red. As regards the conditions for the obligation of payment of pain award
(restitution) — such as the definition of the person liable for the restitution
payable and the cases of exemptions — the rules on liability for damages shall
apply, with the proviso that apart from the fact of the infringement no other
harm has to be verified for entitlement of pain award. The court shall deter-
mine the amount of restitution in one sum, taking into account the gravity
of the infringement, whether it was committed in one or more occasions, the
degree of responsibility, the impact of the infringement upon the aggrieved
party and his environment.” Pain award is a real change in paradigm. It does
not request the verification of any harms suffered by the injured party, and
solely relies on the fact of the infringement hurting rights relating to per-
sonality. Theoretically and with using grammatical interpretation methods,
if conditions of liability are proved (unlawful act, accountability, causation)
there is no way the wrongdoer could exempt him or herself with referring
to the insignificant or petty nature of the possible harm the aggrieved party
might have suffered. Although this solution seems very similar to the noto-
riety concept developed by judicial practice under the validity of the old Civil
Code, it goes a lot further than that. Pain award does not leave the option
for selecting among claims on the grounds of how evident or significant the
inner harm might be. As the new Code only entered into force on March 15*
2014 there is no judicial practice exist relating to the new institution of pain
award. It is difficult to project how judges will use the new norms in cases of

3 BH 2002/186., BDT 2005/1088.
¥ Civil Code of 2013 Sec. 2:52.
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personality rights protection, however we still try to provide some possible
ways of interpretation, even if it sounds a bit of spellbinding.

One possible solution is to take the grammatical interpretation and award
restitution in all cases when the unlawful nature of the infringement is pro-
ved and other conditions of liability — except, of course, the verification of
any loss suffered — are met. However, judges may grant insignificant amounts
as restitution if they feel the presumed inner harm is insignificant and the
claim is not properly based. These amounts will most likely remain far un-
der the costs of litigation, teaching society that ill-founded litigation is not
rewarding.

Another possible interpretation would be similar to the Dutch ‘seriousness
requirement clause.* Judges may interpret the provisions the way the aggrie-
ved party cannot be ordered to prove his/her harm, however judges have
a right to search for it. As the purpose of restitution (pain award) is not clear
(is it purely compensation for some presumed or real harm suffered, or does
it have some punitive character), judges may try to retain as much as possible
from the practice of damages for non-pecuniary loss, and dismiss all claims
they consider insignificant or malicious litigation. Functional questions are
plentiful in case of the new pain award institution. While the norm does not
say anything about it, moreover emphasize the compensational character of
restitution (restitution for any non-material violation suffered), the ministe-
rial comments and reasoning attached to the new Civil Code cleatly speaks
about ‘civil law punishment’. We do not favor this interpretation, even if the
‘apart from the fact of the infringement no other harm has to be verified for
entitlement to restitution’ text may seem a bit more focused on the perpetra-
tor, as civil law, especially in Hungary never had an intention to introduce
punitive elements and conquest territories from penal law.

Dispositive rules as the main principle
in the book of legal persons

We already mentioned that granting the greatest freedom possible to private
persons and legal individuals in their legal affairs was a flagship principle in
the long process of drafting the new Civil Code. While the old Civil Code
and other acts on various legal persons always followed the regulatory method
of cogent rules in order to ensure the predictability and safety of commercial
relations, the new Civil Code clearly gave up on this solution. In book three
on legal persons, the new Code states: ‘as regards relations between members

4 T. Fézer, op. cit., p. 130.
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and founders, and between them and the legal person, and as regards the
organizational structure and operational arrangements of the legal person, in
the instrument of constitution the members and founders may derogate from
the provisions of this Act relating to legal persons’.*! This is a very open clause
in the Code as the listed relations may cover all potential subjects of civil law
regulations, so theoretically and with the sole interpretation and application
of this Subsection of the Code, no rules in book three are cogent, mandatory,
every single one of them is just a model rule available for derogation. Luckily,
the next Subsection establishes some limitations on this freedom: ‘members
and founders [...] may not derogate from the provisions of this Act, if it is
precluded by this Act; or were any derogation clearly violates the rights and
interests of the legal person’s creditors, employees and minority members, or
it is likely to prevent the exercise of effective supervision over legal persons’.**
The first limitation on derogation is clear and easily predicted. If the Code
states that any clause of the instrument of constitution to the contrary of
a rule shall be null and void, derogation is not available for members and fo-
unders of the legal person. The second limitation however is more uncertain
and makes us ask a question: who should decide on this. In the registration
process at the establishment stage the company registration court seems to be
the competent authority. We still think it is very unlikely that the registration
court that works under very strict and short time limits can individually re-
view the instrument of constitution whether any derogation from the model
rules in the Code are not clearly hurting the interest of creditors, minority
members and employees. Most legal persons do not even have employees
and creditors at that time, so the monitoring would be highly hypothetical.
Another question is whether the imperative or dispositive nature of a rule in
the Code is permanent and applicable to all legal persons or a matter of indi-
vidual consideration for the particular legal person under monitor. It seems
that courts may make a list about the rules in book three and categorize them
in two boxes: rules that would clearly hurt the interest of creditors, employees
and minority members, and rules that have no significance in that respect, so
these are dispositive. There are already several articles debating on the dispo-
sitive or imperative nature of rules in the new Code.* A common point in
these articles is that these rules project some long years of unpredictability in
the judicial practice of law of legal persons. We clearly must wait for a more
detailed judicial practice to truly understand where the boundaries of this
freedom can be marked.

41 Civil Code of 2013 Section 3:4, Subsection (2).
4 Civil Code of 2013 Section 3:4, Subsection (3).
B G. Gadd, Kégens-¢ a diszpozitiv, Céghirndk 2013, No. 9, p. 3-5.
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Liability for loss caused by non-performance

The Civil Code of 1959 did not constitute separate liability regime for con-
tractual liability in case of non-performance. Delictual and contractual liabi-
lity both shared the same principles, with very few specialties relating to con-
tractual liability.* Liability was regulated in details in the delictual liability
chapter of the old Code, and the linking provisions in contract law connected
the two liability systems together. Liability in its principle form requires fault,
so accountability of the wrongdoer is a crucial element for establishing it. The
torfeasor was relieved of liability if able to prove that his conduct was not
actionable, so he acted the way as it was expected of or by a person, or in
a particular situation.

The new Civil Code separated the two liability regimes and created strict
liability in case of liability for any loss caused by non-performance of a con-
tract. The new Code imposes more stringent rules under which a non-perfor-
ming party can be excused from liability comparing to what delictual liability
norms presume. The only way for a party’s non-performance to be excused
if it proves that the damage occurred in consequence of unforeseen circum-
stances beyond his control, and there had been no reasonable cause to take
action for preventing or mitigating the damage.*® The new Civil Code also
introduced, in principle to limit full compensation of lost profits and other
losses, the concept of reasonable foreseeability: liability shall not exceed the
measure of loss that the non-performing party foresaw or could reasonably
have foreseen at the time of the conclusion of the contract as a likely result
of its non-performance based on the facts and circumstances attending the
conclusion of the contract (foreseeability clause).*®

The new Civil Code does not attach liability for non-performance to the
culpability of the non-performing party. Accordingly, the non-performing
party will not be excused under the pretext of having taken all measures
that could be reasonably expected to prevent non-performance. The only way
for a party’s non-performance to be excused if it proves that it is due to an
impediment beyond its control and that it could not reasonably have been
expected to take the impediment into account at the time of the conclusion
of the contract. The same concept applies when performance is entrusted to
another person. The non-performing party is not be liable for loss suffered by
the aggrieved party to the extent that the aggrieved party contributed to the
non-performance or its effects.

4 Civil Code of 1959 Section 318.
4 Civil Code of 2013 Section 6:142.
4 Civil Code of 2013 Section 6:143.
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The new Code — in line with international commercial standards — es-
tablished strict liability in case of non-performance of a contract with the
implementation of the foreseeability rule that is a brand new terminology
in Hungarian civil law. The main reason for this change of concept is that
in commercial dealings, and particularly in trading, the sanctions on non-
-performance of voluntary contractual obligations are usually be detached
from the efforts made be the non-performing party. The aggrieved party sho-
uld be able to recover its losses even if the non-performing party has taken
all measures that could reasonably be expected to prevent non-performance,
simply because its legitimate expectations were bankrupted on account of
such non-performance. Moreover, the sanctions included in consequence of
non-performance of commercial (business) contracts are aimed, first and fo-
remost, at distributing risks and not at repressing the faulty conduct of an
individual. While the rules of conventional liability are designed to address
the errors made men as private individuals (culpability), this kind of ap-
proach in commercial (business) contracts is meaningless. It is difficult, and
frequently impossible to determine whether there is any negligence involved
(especially from the standpoint of outsiders, like a contracting party or the
court) mostly because the actions that take place and which ultimately con-
tribute to the non-performance of commercial contracts are impersonal. The
Vienna Convention on the International Sale of Goods contains objective
requirements regarding the excuse of a non-performing party in its Article
79. In essence, the Principles of European Contract Law also contain similar
rules for excuse.”

It should be pointed out that since the 1970s this same trend of strin-
gency has also been followed in the Hungarian judicial system, recognizing
the “lack of accountability” in the contractual relations of economic organi-
zations only if the non-performing party is able to prove that it is due to an
impediment beyond its control.*® The new liability rule is therefore intends
to preserve the current judicial practice.

At the same time, let us not overlook the fact that these rules of liability
pertain not only to breaches of commercial contracts, but also to other forms
(e.g., medical treatment) of agreements. In these subjects, the principle of ac-
countability, as the gauge of excuse, should be retained, so the legislator had
to implement new statues in various acts in order to maintain the delictual
liability rules will be applicable in such contractual relations.

47 United Nations Convention on the International Sale of Goods (1980 Vienna) Art. 8.108.
4 Gf. I1. 30 137/1980: BH 1981/330; Gf. V. 30 605/1981: BH 1982/524.
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This proposal is a fine example of integrating common international com-
mercial standards in the new Civil Code. While the new provisions some-
what truly follow the achievements of judicial practice in the past 20 years,
some brand new attitudes shall be introduced at the same time. The more
stringent liability regime for breach of a contract required the separate han-
dling of gratuitous contracts, where the new Code maintained the accounta-
bility principle instead of the new, more commercially driven liability rules.®
Also, the interpretation of foreseeability first as part of the exemption regime,
second as a limitation on full compensation will require a new line of judicial
decisions as foreseeability almost only got application in Hungarian court
cases under the scope of the Vienna Convention that is clearly designed to
serve the needs of the big business.

Closing remarks

The new Hungarian Civil Code is only valid for a few months and therefore it
is difficult to evaluate its reception in society and business. There is no doubt
the country needed a revised core of private law as apart from the merits of
the old Civil Code and its attached acts, social, technological and business
development stepped over on some of its old paradigms and concepts. The
re-codifying process was mainly in the hand of well-respected academics and
therefore the Code uses very sophisticated legal language leaving almost no
chance for misinterpretation. On the other hand, the new Civil Code is so
flexible in terms of the tons of dispositive norms even in surprisingly con-
servative areas (e.g. law of legal persons) that rely on judicial interpretation
more than even before. Reception of the new Civil Code is very favorable in
academic circles and both its birth process and the actual act shook civil ju-
risprudence provoking scientific debates on many of its new or newly drafted
legal institutions. The original goal to create a modern and flexible code that
is able to serve business and private life at the same time is fulfilled in our
opinion. Slight modifications and the adoption of other executive acts and
ordinances will most likely happen in the upcoming few months as codi-
fication is not over yet. A Civil Code governs so many important areas of
law that it undeniably makes a significant impact on almost all areas of law
requiring conformity and coherency. We believe that Professor Lajos Vékds,
leader of the Codification Committee and his fellow drafters created a true
codex that understands the needs of modern life situations. Our closing re-
mark is that we see the melt of the dividing line between common law and

4 Civil Code of 2013 Section 6:147.
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civil law systems these days, granting more power and freedom of creative
interpretation to judges than ever before, while getting to the very same or
at least similar conclusions in typical legal debates. The new Hungarian Civil
Code is a fine example of this, with its flexible, relatively open norms and the
careful implementation of international standards and solutions.

Streszczenie
Rekodyfikacja prawa cywilnego na Wegrzech

Pierwszy wegierski Kodeks cywilny zostal przyjety w 1959 roku, w czasach, w ktérych
niespecjalnie interesowano si¢ ustanowieniem wspdtczesnego trzonu prawa cywilnego.
Tak czy inaczej, Ustawa [V z roku 1959 byta wzglednie nowoczesnym osiagnigciem,
ktére za sprawa wielokrotnych poprawek stuzylo potrzebom spoleczenistwa obywatel-
skiego przez ponad pét wieku. Na wezesnym etapie reorganizacji rezimu konstytucyj-
nego na Wegrzech po transformacji w 1989 roku rzad zakomunikowat potrzebe usta-
nowienia nowego, zrewidowanego Kodeksu cywilnego. W 1989 roku powotano takie
specjalng komisje, ktdra miata opracowaé podstawy teoretyczne przyszego kodeksu.
Niniejsza praca ma na celu opisanie podstawowych kwestii i teorii lezacych u podtoza
nowego kodeksu, a takze przedstawienie okolicznodei i potrzeb, ktére doprowadzity do
przyjecia nowego Kodeksu cywilnego na Wegrzech, czyli Ustawy V 22013 roku. W po-
nizszym tekécie przedstawiono pewne waine zmiany w zakresie koncepdji regulacyjnej
Kodeksu cywilnego, podkreslajac kilka teoretycznych i doktrynalnych nowosci w dzie-
dzinie prawa prywatnego, a szczegdlnie w zakresie prawa oséb oraz odpowiedzialnodci
za szkode wynikla z naruszenia zobowiazan wynikajacych z zawartej umowy.

Stowa kluczowe: wegierski Kodeks cywilny, kodyfikacja, prawo oséb, prawo handlowe,
odpowiedzialno$é cywilna



Studia Prawnicze. Rozprawy 1 Materialy + Studies in Law: Research Materials: 2 (15): 93-110 (2014)

Anna Konert
adiunkt, Uczelnia Lazarskiego

Odpowiedzialnoéé cywilna biur podrézy w USA

w éwietle orzecznictwa

Branza turystyczna w Stanach Zjednoczonych wspiera 7,5 miliona amery-
kariskich miejsc pracy i stanowi 7 procent catego eksportu USA. Jeden na
osiemnastu Amerykanéw pracuje, bezposrednio lub po$rednio, w branzy
zwiazanej z turystyka'. 4 marca 2010 r. prezydent Obama podpisat ustawe
o promogji podrézy z 2009 r. (Travel Promotion Act — TPA)?, na mocy kté-
rej stworzono partnerstwo publiczno-prywatne (tzw. Corporation for Travel
Promotion). Jego zadaniem jest promowanie turystyki w Stanach Zjedno-
czonych. Na finansowanie dziatalnoéci partnerstwa ustawa przewiduje oplate
w wysokosci 10 dolaréw za korzystanie z elektronicznego systemu zezwolenia
na podréz (Electronic System for Travel Authorization — ESTA). Srodkiem
realizacji rozwoju turystyki stajg si¢ biura podrézy, ktére utatwiajg podré-
zowanie, organizuja wycieczki, wyjazdy na imprezy sportowe, kulturalne,
sprzedaja bilety komunikacyjne, dokonujg rezerwagji $rodkéw transportu
oraz miejsc hotelowych?.

W 1931 r. zatozono Amerykariskie Stowarzyszenie Biur Podrézy (Ame-
rican Society of Travel Agents — ASTA), z siedzibg w Nowym Jorku. Sto-
warzyszenie to, zrzeszajace ponad 25 tys. cztonkéw ze 130 krajéw, ma na
celu ochrong i promocj¢ wzajemnych intereséw cztonkéw, dziatanie zgodnie
z kodeksem etycznym, stymulowanie popytu na ustugi turystyczne oraz pro-
mowanie korzystania z ustug cztonkéw ASTA*. W wielu stanach USA biuro
podréiy (travel agent) nalezy do kategorii sprzedawcéw ustug turystycznych

www.selectusa.commerce.gov/industry-snapshots/travel-tourism-and-hospitality-industry-
united-states [07.01.2014].

2 Pub.L.111-145, Sec. 9.

M. Nesterowicz, Prawe turystyczne, Warszawa 2012, s. 16.

4 Jbidem, s. 18—19.
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(sellers of travel)®. Przyktadowo § 17550.1 kodeksu zawodowego i biznesowe-
go Kalifornii (California Business and Professions Code®) stanowi, ze sprze-
dawca ustug turystycznych” oznacza osobe, ktéra sprzedaje, dostarcza, kon-
traktuje, organizuje lub reklamuje oferte $wiadczenia ustug turystycznych na
wickszg skale lub dla pojedynczych odbiorcéw. Do tych ustug turystycznych
zalicza si¢ transport powietrzny lub morski, zaréwno $wiadczony we wlasnym
zakresie, jak i przy wspéipracy z innymi biurami podrézy oraz transport lado-
wy lub statkiem innym niz morski, §wiadczony zaréwno we wlasnym zakre-
sie, jak 1 przy wspétpracy z innymi biurami podrdzy, jezeli catkowita optata
za jednego pasazera przekracza 300 dolaréw.

Agenci biur podrézy dostarczajg informacje oraz stuza pomoca w orga-
nizacji podrézy. Agent podrdzy na przyklad koordynuje lot, dokonuje re-
zerwacji hotelu, wynajmu samochodu oraz organizuje wycieczki objazdowe.
Agenci biur podrézy stuzg radg oraz odpowiadaja na pytania, ktdre dotycza
pogody, walut i kurséw ich wymiany, wymaganych dokumentéw podczas po-
drézy oraz lokalnych zwyczajéw. Wigkszo$é stanéw nie wymaga uzyskania od
biur podrézy licencji. W niektérych stanach, np. w Kalifornii i na Florydzie,
biura podrézy musza si¢ zarejestrowaé w odpowiedniej agencji paristwowej’.

Jak stusznie zauwaza M. Nesterowicz, odpowiedzialno§¢ za szkode wy-
rzadzong turystom jest w USA zlozona, z uwagi na wielo§¢ podmiotéw
$wiadcezacych ustugi turystom, a nalezq do nich: organizatorzy wycieczek
(tour operators, wholesalers), agencje podrdiy (retail travel agents) oraz ustu-
godawcy (suppliers)®. Odpowiedzialno$¢ biura podrézy opiera si¢ na dwéch
podstawach prawnych: umowie (odpowiedzialno$¢ wynika z domniemanej
gwarancji za $wiadczone ustugi) oraz czynie niedozwolonym (z0r7)°. Aby po-
ciagnad biuro podrézy do odpowiedzialnodci za szkodg, poszkodowany musi
udowodni¢ zaistnienie nastepujacych przestanek:

— istnienie obowiazku pozwanego wobec powoda (existence of a duty),

— naruszenie tego obowiazku (breach of that duty) — pokazujac, ze biuro
podrézy nie dziatato ,rozsadnie”, ze nie dochowato nalezytej starannosci (re-
asonable degree of carelordinary care),

Do grupy sellers of travel nalezy takze wicle innych podmiotow (tour operators, consolida-

tors, wholesalers, telemarketers, travel clubs, informal travel promoters, pseudo-travel agents,

Internet websites, and companies offering unsolicited e-mail postings). Zob. tez: P. Cameron,

Travel Agents: Their Role and Liability, ABA GP Solo 2013, Vol. 30, No. 3.

¢ CAL. BPC. CODE § 17550.1: California Code, Section 17550.1.

7 RC. Wohlmuth, Liability of Travel Agents: A Study in the Selection of Appropriate Legal Prin-
ciples, 40 Temp. L.Q. 29 (1966-1967).

8 M. Nesterowicz, Prawo cywilne USA, Toru 1999, s. 105-107.

S Ihidem, s. 119.



Odpowiedzialnosé cywilna biur podrézy w USA w swietle orzecznictwa 95

— zwiazek pomiedzy naruszeniem obowiazku a szkoda (proximate cause)™
— zachowanie/dziatalno§¢ biura musi by¢ znaczacym czynnikiem w powsta-
niu szkody. Jezeli pozwany moze wykazaé, ze szkody nie byly mozliwe do
przewidzenia (foreseeable) lub ze nie istniata tzw. zastepcza przyczyna szkody
(superseding cause), nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci.

Agenci biur podréiy podlegaja zwykle wysokim standardom zawodowym
a ,stopiefi starannosci, stawiany przez sady, jest bardzo wysoki ze wzgledu na
specjalng wiedze biura podrdiy i jego status profesjonalisty w dziedzinie tu-
rystyki™!, w konsekwencji czego maja oni szczegdlne obowiazki wobec klien-
téw'?. Do takich obowigzkéw nalezy na przyklad obowigzek dokonywania
rezerwacji wymaganych przez klienta. Agent jest odpowiedzialny za dokony-
wanie prawidtowych rezerwacji, ktére sg zgodne z oczekiwaniami klientéw.
Jezeli dokona blednej rezerwacji lub powstate opéinienie spowoduje zwigk-
szenie kosztéw, bedzie odpowiedzialny za powstaly szkode. Ponadto agent
ma obowigzek potwierdzania rezerwacji. Jezeli dokona on rezerwacji poprzez
dostawce ustug turystycznych lub operatora turystycznego, musi potwier-
dzi¢ taky rezerwacje oraz powiadomi¢ klienta o wszelkich zmianach trasy.
W sprawie Bucholtz v. Sirotkin Travel”, w ktérej biuro podrézy zostato zo-
bowiazane do zarezerwowania biletéw lotniczych i hoteli dla klienta, jednak
nie dokonato potwierdzenia rezerwacji hotelu, sad stwierdzil, ze wspomniane
zaniedbanie biura podrézy stanowito niedopetnienie obowiazkéw wynikaja-
cych z petnionej roli przedstawiciela klienta. Podobnie w sprawie Barzon .
Wonderful World of Travel* sad ustalil, ze biuro podrézy ma wobec klienta
obowiazek przyktadania nalezytej starannoéei podczas dokonywania rezerwa-
cji zwiazanych z podréza oraz poprawnego potwierdzenia dokonanych re-
zerwacji. Pracownicy biura podrézy ,,powinni posiadaé poziom umiejetnosci
i wiedzy wymagany w tym zawodzie”, kierowa si¢ ,zasadq dziatania w dobrej
wierze, odpowiednimi umiejetno$ciami, dbatoscia i sumiennoscig” oraz ,,po-
siada¢ odpowiednia wiedz¢ dotyczaca typéw przewoinikéw, potaczeri oraz
zakwaterowania, ktére wybierajg dla swoich klientéw™">.

W sprawie Josephs v. Fuller'® John i Regina Josephs wniesli pozew przeciw-
ko kurortowi Club Dominicus oraz przeciwko Richard’s Travel Service, po-

1 R. Reisner, Tourist Contracts: Emerging Trends Under United States Law, [w:] Law in the United
States of America. Reports, Bruksela 1974, s. 291-292; M. Nesterowicz, Prawo cywilne USA. ..,
s. 119.

W Thidem, s. 119.

2 P. Cameron, op. cit.

13 74 Misc.2d 180, 182, affd 80 Misc.2d 333.

14 28 Ohio Misc. 2d 6, 502 N.E.2d 715.

> Rodriguez v. Cardona Travel Bur. (1986), 216 N.J. Super. 226, 523 A.2d 281.

16 186 N.J. Super. 47 (1982) 451 A.2d 203.
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niewaz zakwaterowanie w kurorcie pozwanego bylo nizszej jakosci niz prze-
widywata umowa'. Nie podlegat dyskusji fakt, ze pozwany Richard’s Travel
Service zarekomendowat i zorganizowat pobyt dla powodéw w kurorcie Club
Dominicus na Dominikanie, oraz ze zakwaterowanie zapewnione przez Club
Dominicus bylo znacznie ponizej standardu. Okazato si¢ ponadto, ze biuro
turystyczne Richard’s jest niezalezne od Club Dominicus z wyjatkiem pro-
wizji otrzymywanych za dokonywanie rezerwacji. Biuro Richard’s twierdzi-
to, ze bylo jedynie przedstawicielem zleceniodawcy i jako takie, nie ma zad-
nych zobowigzai wzgledem powodéw. Jedyng strong majacq zobowigzania
wzgledem powodéw byt zleceniodawca, Club Dominicus i tylko ta strona
byla odpowiedzialna za naruszenie warunkéw mowy. Powodowie udali si¢ na
wakacje do tego miejsca, kierujac si¢ rekomendacja strony pozwanej. Agent
biura podrézy kreowat si¢ na osobe posiadajacy okredlone kompetencje, wice
tury$ci powinni mieli zaufanie do jego wiedzy i kwalifikacji.

Agent biura podrdzy, ktéry organizuje wyjazdy nie posiadajac wiedzy na
temat oferowanego zakwaterowania dziata bez nalezytej starannosci. Dlatego
tez jesli zakwaterowanie nie spetnia wymaganych standardéw, agent powi-
nien ponieé¢ odpowiedzialnoéé za poniesione przez turystéw szkody. Srodki
pienigzne przekazane pozwanemu przez powoddéw sg podstawa powstania
obowiazku prawnego. Agent biura podrézy dziata na wzér posrednika han-
dlowego, ktéry zawiera transakeje ze zleceniodawca'®. Absurdalne wydawato-
by si¢ stwierdzenie, Ze biuro Richard’s nie miato obowigzku zdobycia zadnych
informacji na temat rezerwowanych obiektéw. Powodowie mogliby sami
zorganizowaé swéj pobyt, wybierajac przypadkowa miejscowos¢ turystycz-
na. Jednakze zamiast ponosi¢ ryzyko spedzenia urlopu w nieodpowiednich
warunkach, skorzystali z ustug oferowanych przez strong pozwana. Z tego
wzgledu w opinii sadu, jedli turysta zaufa rekomendacjom pracownika biura
podrézy i poniesie szkode z powodu warunkéw zakwaterowania, ktdre s3 nie
do zaakceptowania, a zaden rozsadny agent biura podrdiy nie zarekomendo-
watby tego samego obiektu noclegowego, agent ponosi odpowiedzialnos¢ za
zaistniate szkody".

Kolejnym obowiazkiem biura podrézy jest obowiazek udzielania informa-
cji. Agenci biur podrézy maja obowiazek udzielania informacji turystycznych
klientom, np. o ograniczonej liczbie biletéw, zmianach trasy podrézy, rodza-

17 Sady w USA przyjmuja coraz czgsciej, ze biuro podrézy odpowiada za dostarczenie wycieczki
jako okreslonego produktu i za jego jakosé. Za: M. Nesterowicz, Prawe turystyczne. .., s. 68.

'8 United Airlines v. Lerner, 87 Ill. App.3d 801, 43 Ill.Dec. 225, 228, 410 N.£.2d 225, 228 (Ill.
App.Ct. 1980); Unger v. Travel Arrangements, N.Y. App.Div. 1966; M. Nesterowicz, Prawo
turystyczne. .., s. 56.

19186 N.J. Super. 47 (1982) 451 A.2d 203.
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jach wymaganych dokumentéw turystycznych oraz mozliwosci ubezpiecze-
nia turystycznego.

W sprawie Levin przeciwko Kasmir World Travel Inc.” pow6dka Marsha
Levin dokonata kupna biletu na podréz z Nowego Jorku do Paryza i z po-
wrotem dla swojej kilkunastoletniej corki, ktéra zostata zakwalifikowana do
udziatu w dwutygodniowym programie dla uczniéw, obejmujacym nauke
i prace we Frangji. Bilet na lot w dwie strony samolotem linii Air France
zostat zakupiony za 680 dolaréw w Nowym Jorku za posrednictwem spétki
Kasmir World Travel Inc. Po przylocie do Paryza, cérce pani Levin odmé-
wiono wstepu na terytorium Frangji i nakazano powrdt nastgpnym lotem
Air France do Stanéw Zjednoczonych. Odmowa wst¢pu byta uzasadniona
brakiem wizy. Powddka twierdzi, ze nie zostata poinformowana o konieczno-
$ci posiadania wizy oraz ze do obowigzkéw biura podrézy nalezato udzielenie
jej informacji o wymaganiach wizowych przyjetych przez rzad Francji w celu
skuteczniejszego zapobiegania dziataniom terrorystéw wymierzonym w oby-
wateli USA przebywajacych za granica. Pani Levin zeznata, ze zaledwie kilka
lat przed opisywanym zdarzeniem sama podrézowata do Frangji i nie wyma-
gano wtedy od niej okazania wizy. Whniosta do sadu sprawe przeciwko Ka-
smir, a spétka ta z kolei wystapita przeciwko spétce Air France. Spétka Kasmir
powotywata si¢ na brak odpowiedzialnosci za zaistniata sytuacje twierdzac, ze
do jej obowiazkéw nalezato jedynie zapewnienie powddce biletu na przelot
w obie strony twierdzac, ze odgrywata jedynie role ,posrednika w sprzedazy
biletéw”, wicc gdyby powddka wyrazita zyczenie, aby na jej rzecz wykona-
no dodatkowe ustugi, musiataby wystosowaé¢ odpowiednig prosbe i wniesé
nalezng optate. Spétka Kasmir kwestionuje fake zaistnienia obowigzku poin-
formowania klienta o istniejacych restrykcjach dotyczacych planowanej po-
drézy. Sad stwierdzit, ze do obowiazkéw biura podréiy nalezy weryfikacja lub
potwierdzanie rezerwacji*'. Uznaje si¢, ze oprécz obowigzku potwierdzania
rezerwacji, od pracownikéw biur podrézy oczekuje si¢ udzielania klientom
informacji, ktére sq dla nich niezbedne i istotne?’. Do obowiazkéw biur po-
dréiy nalezy miedzy innymi zapewnienie wszelkich istotnych i potrzebnych
informacji klientowi, ktéry z kolei bazuje na dos§wiadczeniu pracownikéw
biura. Dlatego tez uzasadnione wydaje si¢ oczekiwanie, ze Kasmir powinien
ostrzec pasazeréw o istotnych zmianach dotyczacych polityki wizowej dla

143 Misc.2d 245 (1989).

21 143 Misc.2d 245 (1989).

22 Recent Developments, Travel Agency Liable to Travelers When Its Failure to Confirm Reservations
Ruins Vacation, 74 Colum L Rev 983, 993-994 [1974]; P.C. Wohlmuth, Liability of Travel
Agents: A Study in the Selection of Appropriate Legal Principles, 40 Temp. L.Q. 29 (1966-1967);

P. Cameron, ap. cit.
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obywateli innych parstw. Biuro podrdzy miato wyrazny obowiazek groma-
dzenia i rozpowszechniania tych podstawowych informacji na temat podrézy.

W analogicznej sprawie Compagnie Nationale Air France v. Castano®, sad
postanowil, ze jesli miedzynarodowy przewoinik lotniczy dziatajac w charak-
terze biura podrézy podczas zakupu biletu nie ostrzegt pasazera, ze urzednicy
imigracyjni odméwia mu wstepu na terytorium danego patstwa bez odpo-
wiedniej wizy, przewoinik taki poniesie odpowiedzialnoé¢ za wszelkie szkody
wynikajace z niewpuszczenia pasazera na teren tego paristwa’.

Catkiem inne rozwiazanie przyjat Sad Apelacyjny Luizjany w sprawie Al-
len v. Thigpen®, w ktdrej powodowie zarzucili stronie pozwanej niedopetnie-
nie obowiazku, polegajacego na nieudzieleniu informacji o wizach, ktérych
posiadanie byto wymagane przy wjezdzie na terytorium Francji. Matzeristwo
Raymond Morgan Allen i Suzan G. Allen odbylo wiele podrézy po catym
$wiecie, odwiedzajac wiele patistw, byli wiec do§wiadczonymi i dobrze zo-
rientowanymi podréznikami. W 1988 roku zdecydowali, ze wezma udziat
w seminarium edukacyjnym z zakresu prawa w Aix-en-Provence we Fran-
¢ji. Seminarium zostalo opracowane, zorganizowane i sponsorowane przez
Uniwersytet Stanu Luizjana. Pani Allen zwrdcita si¢ do biura z prosbg o zor-
ganizowanie wyjazdu, z uwzglednieniem okreslonych potrzeb. Suzan Allen
poprosita Janet Thigpen (pracownika ASI-Elite Travel Inc.) o zarezerwowanie
biletéw lotniczych, miejsc w jednym z hoteli rekomendowanych przez Uni-
wersytet Stanu Luizjana, wynajecie samochodu i, w miare mozliwosci, zakup
biletéw do opery i biletéw na festiwal letni. Janet Thigpen zarezerwowata dla
pastwa Allen bezposredni lot samolotem linii Air France z Dallas w Teksasie
do Francji. Kiedy pafistwo Allen zjawili si¢ w Dallas w dniu odlotu, zostali
zatrzymani przez pracownikéw linii lotniczej z powodu braku wiz wyma-
ganych do wstepu na terytorium Francji. Na pewnym etapie rozméw Janet
Thigpen zapytata Suzan Allen, czy paristwo Allen otrzymali paszporty. Suzan
Allen poinformowala ja, ze oboje posiadajg paszporty, jako ze byli wezesniej
we Francji. Podczas rozmowy Janet Thigpen nie wspomniata o wizach. Janet
Thigpen i biuro podrézy w ktérym pracowata nie byli zaangazowani w or-
ganizacj¢ odbywajacego si¢ we Francji seminarium edukacyjnego z zakresu
prawa ani w jego promocje. Paristwo Allen z whasnej inicjatywy zwrdcili sie
o pomoc do Janet Thigpen i wspomnianego biura podrézy, formutujac okre-
$lone, wyzej wymienione prosby.

23 358 E.2d 203 [1st Cir 1966].
2% M. Nesterowicz, Prawo turystyczne. .., s. 54.

2 594 So. 2d 1366 (La. App. 3d Cir.).
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Sad pierwszej instancji uznal, ze pomiedzy osobg fizyczng a biurem po-
drézy mogta zostaé zawarta umowa w formie ustnej odnosnie do wykona-
nia tych ustug. Sad ustalit, ze agent biura podrézy §wiadczy ustugi osobom,
ktére zamierzaja odby¢ podréz. Te ustugi, w zaleznodei od wielu czynnikéw,
moga by¢ zréznicowane. W tym przypadku pomiedzy padstwem Allen a biu-
rem podrdzy zostala zawarta umowa w formie ustnej. Jednak jej warunki
byly ograniczone oraz zostato w nich zawarte stwierdzenie, ze biuro zapewni
wszystkie zadane ustugi, na keére sktadaty si¢ rezerwacja biletéw lotniczych,
rezerwacja hotelu, wynajecie samochodu oraz podjecie préby otrzymania bi-
letéw wstepu na artystyczne lub rozrywkowe wydarzenia muzyczne. Wedtug
sadu umowa mogta zostaé poszerzona o dodatkowe ustugi, takie jak udzielanie
porad badz informacji dotyczacych dokumentacji niezbednej do przekrocze-
nia granicy kraju podrézy. W odniesieniu do kwestii naruszenia obowiazku
zachowania nalezytej starannosci przez biuro podrézy, sad stwierdzil, ze taki
obowiazek moze, ale nie musi zosta¢ natozony na biuro podrézy. Ze wzgledu
na charakter dziatalnosci oraz z powodu braku ustawodawstwa definiujacego
obowiazki biura podrézy, sad stwierdzit, ze powinien by¢ tu wzigty pod uwa-
ge indywidualny osad agenta biura podrézy w sprawie potrzeb klienta. Jesli
zostalyby wystosowane zapytania do pracownika biura i jedli pracownik biura
zgodzitby si¢ udzieli¢ odpowiedzi na te zapytania, wéwczas obowigzek moze
zostaé poszerzony o takg ustuge. Jesli klient wykazuje brak wiedzy lub brak
do$wiadczenia w odbywaniu podrézy, agent powinien udzielié¢ mu szerszych
informacji.

Pafstwo Allen wzigli na siebie odpowiedzialno$¢ w kwestii zapoznania
si¢ z obszarem, do ktérego mieli odby¢ podréz, nie tylko w aspekcie kultu-
rowym tego miejsca, lecz réwniez jezykowym. Paistwo Allen nie byli nie-
do$wiadczeni w kwestii podrézy zagranicznych. Pani Allen wskazata biuru
podrézy, ze wydarzenie w keérym brali udziat we Francji bylo wydarzeniem
sponsorowanym, co zostalo odebrane przez agenta biura podrézy w taki
sposéb, ze pewne informacje dotyczace wymagari zostaly rozpowszechnione
przez sponsoréw wydarzenia. Sad stwierdzit, ze powodowie nie wykazali,
iz istnial po stronie pozwanych obowiazek poinformowania o konieczno-
$ci posiadania wiz pozwalajacych im na wjazd do kraju przeznaczenia. Sad
Apelacyjny uznal, iz orzeczenie sadu pierwszej instancji bylo prawidtowe,
w efekcie stwierdzajac, ze Janet Thigpen i biuro podrézy byli jedynie ,przyj-
mujacymi zlecenie”, a w zwiazku z tym nie mieli obowigzku robié wiecej, niz
si¢ od nich wymagato®.

26 Thidem.
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Do innych wnioskéw doszedt Sad Apelacyjny stanu Luizjana w sprawie
Philippe v. Lloyd’s Aero Boliviano”. Powodowie 7adali odszkodowania za
uszkodzenia mézgu (spowodowane nieodpowiednim dotlenieniem), jakiego
doznat Robert Philippe w trakcie lotu na duzych wysokosciach podczas wy-
cieczki zorganizowanej przez biuro podrézy. Biuro podrézy miato obowiazek
wynikajacy z umowy wobec poszkodowanego ostrzec go o niebezpieczeti-
stwach zwigzanych z lataniem samolotem na bardzo duzych wysokosciach.
W tej sprawie sad znacznie rozszerzyl zakres obowigzkéw biura podréiy,
twierdzac ze biuro stworzylo pakiet ustug, w ramach ktérego reklamowato,
promowalo, sprzedawalo i przeprowadzato ustuge?.

W USA biura podrdiy sg zazwyczaj odpowiedzialne za dziatania swoich
kontrahentéw, takich jak operatorédw, kurortéw czy hoteli, chyba ze ustugo-
dawca wyrzadzit szkode czynem niedozwolonym?. Biura ponosza odpowie-
dzialno$¢ za koordynacje i cigzy na nich obowiazek ostrzegania o znanych lub
przewidywanych ryzykach.

W sprawie McCollom v. Friendly Hills Travel Center®® Sad Apelacyjny
w Kalifornii orzekt, ze mimo tego, iz na biurze podrdiy ciagzy obowiazek na-
lezytej starannodci, nie jest ono jednak ubezpieczycielem. Stwierdzit ponadto,
ze choé agent biura podrézy ma obowiazek ostrzegaé klientéw o zagroze-
niach, ktérych biuro jest $wiadome lub powinno by¢ §wiadome w ramach
sprawowania nalezytej starannoéci, to ,prawo wymaga jedynie, aby biura
byly lojalne, a nie przewidujace™'. Jednakze w sprawie Sobotor v. Prudential
Property etc.,** w kwestii obowiazku dotozenia nalezytej starannosci cigzacej
na agencie ubezpieczeniowym wzgledem klienta sad orzekt, ze ,nie widzi
powodéw, dla ktdrych obowigzek starannosci cigzacy na brokerze wzgledem
klienta miatby réini¢ si¢ od obowiazku cigzacego na agencie biura podrdzy.
Réznica pomiedzy brokerem, a agentem lezy w zakresie obowiazkdw wzgle-
dem ubezpieczyciela, a nie ubezpieczonego. Analogia pomiedzy niezaleznym
agentem ubezpieczeniowym, a niezaleznym agentem biura podrézy jest ude-
rzajaca w wickszosci przypadkéw.

Sprzedawca wycieczki powinien upewnié si¢, Ze operator ma whasciwa
polis¢ ubezpieczeniowa™. Ochrona ubezpieczeniowa organizatora wycie-

27 589 S0.2d 536 (La. App. 2nd Cir. 1991).

28 Thidem.

2 M. Nesterowicz, Prawo turystyczne.. ., s. 68; idem, Prawo cywilne USA..., s. 120; P.C. Wohl-
muth, ap. cir.

% 172 Cal. App.3d 83 (1985).

31 Thidem.

32 200 N.J. Super. 333 (App.Div. 1984).

3 A. Konert, Ubezpieczenia lotnicze, Warszawa 2014; M. Nesterowicz, Prawo turystyczne.. .,
s. 208 i nast.; idem, Ubezpieczenia turystyczne w ruchu zagranicznym, PiP 1990, nr 1; K. Ro-
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czek powinna obejmowaé takie przypadki niewyptacalnosci. Biuro powin-
no powiadamia¢ klientéw o mozliwoéci kupna ubezpieczenia turystycznego
oraz powinno by¢ $wiadome réznic w zakresie ochrony ubezpieczeniowej.
Na przyklad, wiele polis nie pokrywa kosztéw leczenia niektérych choréb,
zwhaszcza jezeli podrézujacy nadal przyjmuje leki zwigzane z takimi scho-
rzeniami. Klient rezerwujacy podréz statkiem, ktdry dostaje podczas takiej
podrézy zawatu serca moze nie by¢ uprawniony do zwrotu kosztéw leczenia,
jezeli przeszedt zawat juz wezesniej i brat leki na schorzenie, ktére nie kwa-
lifikowato go do udziatu w takiej podrézy. Z tych wzgledéw biura powin-
ny powiadamiaé klientéw o istnieniu ewentualnych réznic miedzy polisami
i zachecad ich do uwaznego zapoznania si¢ z tredcia polisy przed zawarciem
umowy ubezpieczenia.

Kolejnym obowigzkiem jest obowigzek ostrzegania (duty to warn). Agent
biura podrézy ma obowiazek ujawniania klientom informacji negatywnych,
na przyklad, jezeli agent jest $wiadomy, iz w miejscu docelowym doswiadczo-
no w ostatnim czasie fali rozbojéw, ma obowiazek powiadomienia o tym fak-
cie klienta. Jednakze jezeli zagrozenie trafifo do wiadomodci publicznej agent
nie ponosi zadnej odpowiedzialnosci za nieudzielenie informacji. Kolejnym
obowiazkiem jest obowigzek sprawdzenia informacji. Ze wzgledu na to, ze
agenci podrézy posiadaja dostep do informacji turystycznej poprzez dzien-
niki branzowe oraz magazyny turystyczne, maja obowiazek poinformowaé
klienta o warunkach, ktére mogg mie¢ wptyw na jego podréz. Sady w wie-
lu sprawach orzekly, ze agenci podrézy powinni posiadaé wiedze dotyczaca
takich informacji, jak stan finansowy dostawcéw ustug turystycznych oraz
operatoréw podrdzy.

Przyktadowo w sprawie Grigsby vs. O.K. Travel’* biuro podrézy nie do-
petnito obowiazku odpowiedniego sprawdzenia stabilnoéci finansowej orga-
nizatora wycieczki po tym jak zostato poinformowane, iz dziatalno$¢ orga-
nizatora nie byla wlasciwie zarejestrowana w stanie Ohio. Podczas zakupéw
w Forest Fair Mall w sierpniu 1995 r. powddka Oma Grigsby zobaczyta re-
klame wycieczki do Izraela w oknie biura podrézy O.K. Grigsby dokonata
na rzecz pozwanego O.K. Travel wptaty 200 dolaréw zaliczki na wycieczke,
ktéra miata odby¢ sie w listopadzie, a pozostaly cze$é kwoty w wysokosci 937
dolaréw wpfacita we wrzesniu. Podréz miata sie rozpoczaé z Nowego Jorku,
wicc Grigsby wykupita powrotny bilet lotniczy do Nowego Jorku, aby tam
przesia$¢ si¢ do samolotu wycieczkowego. Biletu tego nie zakupita za po-

manowski, Ubezpieczenia turystyczne, Warszawa 1999; J. Zidtkowski, Ubezpieczenia w turystyce
i hotelarstwie, Gdanisk 2004.
% 118 Ohio App.3d 671 (1997).
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$rednictwem biura O.K. Po otrzymaniu wptaty od Grigsby, O.K. zachowato
swoja prowizje 1 wystalo ptatno$¢ do Trinity Tours, organizatora wycieczki
do Izraela. Okolo tygodnia do dziesieciu dni przed tym jak Grigsby miata
wyruszy¢ na wycieczke. O.K. prébowato potwierdzi¢ czasy odlotu z Trinity,
nie bylo jednak w stanie skontaktowaé si¢ z Trinity i wkrétce zorientowato
si¢, ze organizator wycieczki ulegt likwidacji. O.K. powiadomito o tym fakcie
Grigsby i obie strony probowaty skontaktowad si¢ Johnem Brayem z Trinity.
O.K. skontaktowato si¢ nastepnie z Amerykafiskim Stowarzyszeniem Biur
Podréiy (ASTA), ktére prébowato interweniowaé. ASTA nie udato si¢ jednak
skontaktowa¢ z Trinity i powiadomito O.K., ze Trinity nie posiada porecze-
nia wymaganego przez stan Ohio. Grigsby pozwata O.K. do sadu matych
spraw cywilnych i zasagdzono na jej rzecz kwote w wysokosci 1 312 dolaréw
amerykanskich. Wedtug sadu biuro O.K. dopuscito si¢ zaniedbania oraz na-
ruszyto przepisy ustawy o praktykach sprzedazy konsumenckiej stanu Ohio,
RC 1345.01. O.K. wskazuje na bledy w zaskarzonym orzeczeniu. Uwaza
mianowicie, ze sad popetnit btad stosujac ustawe o prakeykach sprzedazy
konsumenckiej do tej czynnosci. Wedtug O.K. biuro dziatajace w imieniu
znanego mu zleceniodawcy nie ponosi odpowiedzialnosci za umowe zawarta
pomiedzy zleceniodawca a strong trzecia. O.K. stwierdza, ze bylo posredni-
kiem Trinity i nie ponosi odpowiedzialnoéci wobec Grigsby, gdyz na odwro-
cie formularza dostarczonego Grigsby O.K. powiadomito ja, ze dziata ,wy-
tacznie jako posrednik we wszystkich sprawach zwigzanych z dokonywaniem
i zapewnieniem rezerwacji transportu, zakwaterowania, wycieczek”. Ponadto
uwaza, ze uzyty tu jezyk zwalnia biuro z odpowiedzialnosci wobec Grigs-
by. O istnieniu zwiazku zleceniodawcy z posrednikiem méwi sig, ,gdy jedna
strona korzysta z prawa kontroli nad dziataniami drugiej strony, a dziatania te
sa nakierowane na osiagniecie celu, do ktdrego dazy pierwsza™. Agent biura
podréiy jest agentem szczegdlnym wobec podrézujacego. O.K. odwotuje si¢
do zapisu drobnym drukiem na odwrocie formularza przekazanego Grigsby,
ktéry stwierdza, ze biuro ,nie posiada, nie zarzadza, nie kontroluje, ani nie
obstuguje pojazdéw transportowych, hoteli, restauracji, towarzystwa ubez-
pieczeniowego, ani tez firmy wycieczkowej”. Wigkszo$¢ niezaleznych biur po-
drézy nie oferuje whasnych wycieczek, a jedynie sprzedaje wycieczki i podréze
innych operatoréw, co pozwala im na uzyskanie zyskéw z prowizji. Agent
podrézy to kto$ wiccej niz dostawca biletéw. Maja oni obowigzek dokony-
wac rezerwacji podrézy i potwierdzaé je przed terminem wyjazdu z nalezyta
starannoscig, jak réwniez z ,wlasciwg sumiennodcia ustala¢ odpowiedzialnogé

% Hanson v. Kynast (1986), 24 Ohio St.3d 171, 173, 24 OBR 403, 404-405, 494 N.E.2d
1091, 1094.
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kazdego dostawcy lub organizatora wycieczki”. Agent biura podrdzy nie jest
gwarantem doskonatej podrézy, ale musi dotozy¢ nalezytej starannosci przy
planowaniu podrézy i wyborze niezaleinego wykonawcy umowy ustug tu-
rystycznych?’. Pomagajac w zaplanowaniu wakacji agent biura podrdzy ma
obowiazek dbaé umiejetnie i starannie o interes podrézujacego w taki sposéb,
jaki oczekuje si¢ od $wiadczacego tego rodzaju ustugi. Agent musi podjac si¢
odpowiedniego sprawdzenia obecnej stabilnoséci finansowej podmiotu, ktéry
bedzie $wiadczyt ustugi turystyczne na rzecz zleceniodawcy®®. Zaufanie kon-
sumentéw do agentéw biur podrézy przyczynifo si¢ do powstania szczegdlne-
go zwigzku miedzy tymi podmiotami. Agenci majg obowiazek sprawdzenia
wszelkich informacji i jezeli organizator wycieczek okaze si¢ niewyptacalny
w wyniku dajacych si¢ odkry¢ okolicznodei, agent zarabiajac na prowizji od
sprzedazy wycieczek powinien ponie$¢ odpowiedzialno$é w stosunku do
klienta. Wynika to z faktu, ze agent biura podrézy jest w stanie lepiej spraw-
dzi¢ wiarygodno$¢ i uczciwo$é operatoréw i organizatoréw wycieczek®.

Sad stanowy pierwszej instancji uznat, ze Trinity bylo ,organizatorem wy-
cieczki” zgodnie z R.C. 1.333.96 (A) (2) oraz ze O.K. jako biuro podrézy
zgodnie z R.C. 1.333.96 (A) (1) nie dopetnito obowiazku whasciwego spraw-
dzenia Trinity przed zaoferowaniem ustugi Grigsby. Kwestia tego, czy rzeczy-
wiscie Trinity bylo organizatorem wycieczki, a O.K. byto biurem podrézy, jak
definiuje to ustawa, nie zostata podniesiona w apelacji przed sadem, dlatego
przyjmuje si¢ ustalenia sadu pierwszej instancji. Zgodnie z R.C. 1.333.96
(C) Trinity, jako organizator wycieczek, mial obowigzek zarejestrowania si¢
u Sekretarza Stanu przed rozpoczeciem dziatalnosei gospodarczej w tym sta-
nie. Organizatorzy wycieczek musza réwniez wptaci¢ poreczenie (w kwocie
50 tys. dolaréw za prowadzenie miedzystanowej lub miedzynarodowej dzia-
talnosci gospodarczej) na rzecz stanu przed rozpoczeciem dziatalnosci®. Po
rejestracji organizator wycieczek musi umieszczaé zwrot ,zarejestrowany or-
ganizator wycieczek stanu Ohio” oraz swéj numer rejestracyjny na wszystkich
reklamach w stanie Ohio*!. Reklama wycieczki do Izraela byta pozbawiona
tego ZWrotu oraz numeru rejestracyjnego. Irinity nie bylo w stanie podaé
tego numeru, poniewaz nie byto zarejestrowane w stanie Ohio i nigdy nie

3 Barton v. Wonderful World of Travel, Inc. (1986), 28 Ohio Misc.2d 6, 28 Ohio Misc.2d at 7,
28 OBR at 204-205, 502 N.E.2d at 717; Bucholtz v. Sirotkin Travel, Ltd. (1973), 74 Misc.2d
180, 182, 343 N.Y.S.2d 438, 442.

37 Barton v. Wonderful World of Travel...

% Douglas v. Steele (Okla. App.1991), 816 P.2d 586.

¥ Rodriguez v. Cardona Travel Bur. (1986), 216 N.J.Super. 226, 523 A.2d 281.

# R.C. 1333.96(D).

1 R.C. 1333.96(F).
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wplacito poreczenia wymaganego ustawowo. O.K. naruszyto obowigzek
wobec Grigsby poprzez nieujawnienie, ze Trinity nie byto zarejestrowane
w stanie Ohio i nie wplacito poreczenia, ktére stanowitoby zabezpieczenie
w przypadku niewyptacalnosci. Informacje na ten temat byly do uzyskania
i powinny by¢ oczywiste dla O.K., poniewaz reklama Trinity nie zawierata
wymaganego ustawowo jezyka oraz numeru rejestracyjnego. Sad Apelacyjny
utrzymat w mocy wyrok sadu pierwszej instancji na korzy$¢ Grigsby na kwote
1312 dolaréw.

Podobne orzeczenie zostato wydane w sprawie Rodriguez v. Cardona Tra-
vel Bureau®, w ktérej za niewyplacalno§é przewoznika lotniczego do od-
powiedzialnodci zostat pociagniety niezalezny agent biura podrézy. Jacinto
Cardona, prezes pozwanej firmy jest niezaleznym agentem podrézy, powdd-
ka Gladys Rodriguez, planujac lot do Puerto Rico i z powrotem z czwérka
dzieci zwrdcila si¢ do pozwanego o wykonanie na jej rzecz ustugi polegaja-
cej na rezerwagji lotéw. Agent zorganizowal rezerwacje dla swojej klientki
u czarterowego przewoznika lotniczego na lot w obie strony oraz zaptacit mu
811 dolaréw za bilety. Agent otrzymat prowizje w wysokosci 5% od tej sumy.
Powddka oraz jej dzieci dotarty do Puerto Rico. Kiedy udali si¢ na lotnisko
w celu lotu powrotnego dowiedzieli si¢, ze przewoznik lotniczy zbankruto-
wat. Powédka kupita wiec bilety powrotne za kwote 966,60 dolaréw na lot
obstugiwany przez innego przewoznika lotniczego, pozywajac powoda na t¢
kwote. Powddka zwracajac sie do pozwanego agenta biura podrézy o $wiad-
czenie ustug zaufata mu w jasno okreslonym celu. Liczyta na otrzymanie
biletéw w obie strony. Nie istnieja Zadne dowody na to, ze narzucita mu
jakie$ ograniczenia lub uzgodnita z nim jakiekolwiek warunki. Agent miat
petng swobod¢ w dokonaniu wyboru linii lotniczych, ktére uznat za spet-
niajace wymagania jego klientki i byt winien swojej klientce dochowania jak
najwyzszego standardu swoich ustug. Pozwany zeznat, ze wyjasnil, iz to byta
linia czarterowa oferujaca loty po niskich cenach w tym sezonie, ale nie wy-
jasnit na czym polegato ryzyko podjecia wspétpracy z tym przewoznikiem.
Agent narazit swojego klienta na dziatanie czarterowej linii lotniczej (inaczej
niz regularnej linii lotniczej) bez wyjagniania mozliwoéci wystapienia zagroze-
nia. Agent nie poinformowat klientki o jakiejkolwiek mozliwosci unikniecia
lub ubezpieczenia si¢ od ryzyka na wypadek niepodjecia wspdtpracy z prze-
woznikiem czarterowym, na przyklad w postaci wykupienia ubezpieczenia
od anulacji podrézy, ktdre jest dostepne za symboliczng optatg. Agent biura
podréizy otrzymat prowizj¢ od transakcji, co spowodowato, Ze ma prawne
zobowiazanie wobec podrézujacego, a korzy$¢ finansowa przyjeta przez po-

2 216 N.J. Super. 226 (1986) 523 A.2d 281.
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zwanego od powddki jest podstawg tworzacq zobowigzanie prawne. Agenci
biur podrézy powinni posiadaé¢ odpowiednia wiedz¢ i umiejetnosci wymaga-
ne w tym zawodzie. Prawo nakfada na pracownika biura podrézy obowiazek
dziatania w dobrej wierze oraz umiejetnego, dbatego i starannego wykonania
zlecenia. Powinien on posiadaé¢ odpowiednia wiedze dotyczaca przewozni-
kéw lotniczych, ktérych rekomenduje swoim zleceniodawcom oraz wszelkich
istotnych kwestii zwigzanych ze zleceniem®. Jedli agent podaje si¢ za specjali-
ste w swojej dziedzinie, jego niepowodzenie w kwestii umiejetnego, dbatego
i starannego wykonania zlecenia narazi go na odpowiedzialno$¢ za wszelkie
szkody wynikajace z naruszenia warunkéw umowy*.

W sprawie E.A. McQuade Travel Agency Inc. v. Domeck® 12 maja 1964 r.
Biuro E.A. McQuade sprzedato powodowi dwa bilety na rejs do Europy stat-
kiem ,Riviera”. E.A. McQuade byto agentem Caribbean Cruise Lines, ktére
przed rozpoczeciem wycieczki zbankrutowato, a wobec tego wycieczka si¢ nie
odbyta. Pozwany zaproponowat zaptaci¢ powodom jedynie 266,75 dolaréw, co
stanowito wysoko$¢ jego prowizji. Sad Apelacyjny Florydy 14 wrzesnia 1966 r.
zasadzit zwrot calej kwoty na rzecz powoda od biura podrézy, ktére zdaniem
sadu, jest odpowiedzialne jako agent nieujawnionego zleceniodawcy.

W sprawie Markland v. Travel Travel Southfield Inc*” 24 grudnia 1998
roku, Ted i Sharon Markland oraz Roger i Elsie Markland zwrécili si¢ pros-
ba do pozwanego, Travel Travel Southfield Inc. o zarezerwowanie dla nich
przelotu i zakwaterowania w St. Croix potozonym na terytorium Wysp Dzie-
wiczych Stanéw Zjednoczonych. Pani Sharon poinformowata Travel Travel,
ze chcieliby uda¢ si¢ na urlop do St. Croix w pierwszych dwdch tygodniach
marca 1989 roku i by¢ zakwaterowani w Hotelu On the Cay. Polecita takze,
aby Travel Travel zmienito daty ich pobytu, jedli w czasie przez nig okreslonym
nie byloby wolnych miejsc we wspomnianym hotelu. Travel Travel zorgani-
zowalo pobyt za posrednictwem spétek Eastern Airlines i Flyfire Vacations,
filii Eastern. 27 grudnia 1988 roku Travel Travel przestato padstwu Markland
potwierdzenie rezerwacji pobytu w St. Croix na czternascie nocy w Hotelu
On the Cay na dwa pierwsze tygodnie marca 1989 roku. Zgodnie z informa-
cja zawartg w potwierdzeniu, pafistwo Markland mieli zarezerwowany prze-

4 Rider v. Lynch, 42 N.J. 465, 476 (1964). Podobnic w sprawic Paris of Wayne v. Richard
A. Hajjar Agency, 174 N.J.Super. 310 (App.Div. 1980) posrednik nieruchomosci zostat uzna-
ny odpowiedzialnym wzgledem klienta, producenta odziezy, poniewaz przyczynit sig¢ do najmu
nieruchomosci w strefic zakazujacej wszelkiej dziatalnosci produkeyijnej. Zob. tez: Poniatowski
v. Griffiths & Cinkowski, 91 N.J.L. 663 (E. & A., 1918).

# Sullivan v. Jefferson, Jefferson & Vaida, 167 N.J.Super. 282 (App.Div. 1979).

% 190 So. 2d 3 (Fla. Dist. Ct. App. 1966).

46 Ibidem; M. Nesterowicz, Praweo turystyczne. .., s. 56.

7 810 .W.2d 81, 83 (Mo.App. E.D.1991).
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lot samolotem linii Eastern Airlines. Potwierdzenie zawierato takze ,klauzule
zrzeczenia si¢ odpowiedzialnosci” napisang drobnym drukiem i umieszczona
u géry formularza. Klauzula ta zawierata informacje o nieponoszeniu od-
powiedzialno$ci przez Travel Travel za zerwanie umowy z winy dostawcéw
ustug. Klauzula informowata takze, ze turysta powinien wykupi¢ odpowied-
nie ubezpieczenie pokrywajace ewentualne szkody. Do potwierdzenia rezer-
wacji dotaczony powinien by¢ jednak wniosek o ubezpieczenie turystyczne.
Paristwo Markland zeznali jednak, ze nigdy nie otrzymali takiego wniosku.
1 marca 1989 roku pafstwo Markland zgodnie z planem wylecieli do St. Cro-
ix samolotem linii Eastern. Po przyjezdzie do St. Croix, przedstawili vouchery
na zakwaterowanie w hotelu (Hotel On the Cay). Jednak dziesie¢ dni po
przyjezdzie padstwo Markland zostali poinformowani przez pracownikéw
hotelu, ze ich vouchery stracity wazno$¢ na skutek bankructwa Eastern i Fly-
faire, oraz ze hotel nie otrzymat zaptaty za ich pobyt. Tym samym, 12 marca
1989 roku pafistwo Markland musieli wptaci¢ dodatkowo 4 900 dolaréw na
poczet zakwaterowania. Z powodu bankructwa linii Eastern Airlines, pan-
stwo Markland musieli ponies¢ dodatkowe koszty zwiazane z przelotem sa-
molotem innych linii podczas podrézy powrotnej z St. Croix do St. Louis,
w wysokosci 1 756 dolaréw. Po powrocie do St. Louis, paistwo Markland
wystapili do Travel Travel z Zadaniem zwrotu dodatkowych kosztéw ponie-
sionych w zwiazku z zakwaterowaniem i powrotnymi biletami lotniczymi.
Travel Travel odméwit jednak spetnienia tych zadan. 26 wrzesnia 1989 roku
pafstwo Markland wniesli pozew przeciwko Travel Travel, oskarzajac biuro
o zerwanie umowy dotyczacej organizacji ich urlopu w St. Croix, domagajac
sig sumy 6 656 dolaréw odszkodowania za dodatkowo poniesione wydatki (1
756 dolaréw za bilet powrotny oraz 4 900 dolaréw opfaty za hotel).

Agent biura podrdiy jest zarazem agentem klienta i w przypadku wysta-
pienia niedajacego si¢ przewidzie¢ wydarzenia, ponosi odpowiedzialno§¢ za
powstale z tego powodu szkody. Tak samo orzekt Sqd Apelacyjny w Missouri
w sprawie George v. Lemay Bank & Trust Co.®®, twierdzac mianowicie, ze sto-
sunek pomiedzy nabywca ustug turystycznej a agentem wynika z umowy, na
mocy ktérej agent zobowiazuje si¢ do dziatania na rzecz klienta oraz pozosta-
nia pod jego kontrola. Travel Tavel miat obowiazek poinformowaé klientéw
o niepewnej sytuacji finansowej Eastern oraz powinien zasugerowaé wykupie-
nie ubezpieczenia turystycznego.

Agent biura podrézy, ktéry zajmuje si¢ organizacja wycieczki posiada wigk-
sze kompetencje, niz ,agent sprzedajacy bilety”, jest on wyspecjalizowanym

48 618 S.W. 2d 671, 674 (Mo. App 1980).
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agentem biura podrézy dokonujacym transakeji na rzecz stron®. Agent po-
drézy jest wyspecjalizowanym agentem, ktérego kompetencje sa poréwnywal-
ne z brokerem, poniewaz angazuje si¢c on w pojedynczg transakeje z nabywcg
ustugi turystycznej™. Tak, jak kazdy agent, dokonuje on nalezytej starannosci
w wykonaniu swoich obowiazkéw wobec nabywcy ustugi turystycznej®'. Jako
agent, ma on obowiagzek dokona¢ wszelkich starat w przekazaniu waznych
informacji klientowi, o ktérych jego zdaniem klient chciatby zosta¢ powia-
domiony*. Niemniej ,zakres obowiazkéw agenta moze zostaé ograniczony
w zaleznosci od danej sytuacji”®. Nie ulega watpliwosci, ze ,agent biura po-
drézy musi ujawniaé wszystkie informacje, o ktérych wie i ktére sg wazne dla
klienta oraz ma obowiazek ujawnia¢ wazne informacje podrézujacemu, o ile
nie s3 one oczywiste™>%. W sprawie wykazano jednak, ze Travel Travel uzyskat
informacj¢ o problemach na wschodzie z tego samego Zrédta, co paristwo
Markland. Nie byta to ,informacja wewnetrzna’. Zagrozenie zarébwno straj-
kiem robotniczym, jak i ogtoszeniem upadfoéci przez linie lotnicze Eastern
Airlines lub ich jednostek podlegtych Flyfaire, byto oczywiste. Zaréwno na-
bywca ustugi turystycznej, jak i agent byli $wiadomi wystapienia powyzszych
zdarzen. Co wiecej, agent poinformowat nabywcéw ustugi turystycznej, ze
pomimo drobnego druku, powinni oni zabezpieczy¢ si¢ poprzez zakup polisy
turystycznej. Travel Travel wypetnit wszelkie obowigzki wobec paristwa Mar-
kland. Wedtug Sadu Apelacyjnego Missouri agent dziatat w sposéb rozsadny
oraz dochowat wszelkich starad w wykonaniu swoich obowiazkéw. Nie ma
zadnego dowodu na naruszenie umowy przez biuro podrézy. Wobec powyi-
szego zadanie paristwa Markland w tej sprawie zostato odrzucone.

W wielu sprawach sady uznaly ponadto, ze agenci podrdiy sa odpowie-
dzialni za nieudzielenie informacji na temat tego, czy hotel zostat juz otwarty,
czy byt w trakcie budowy itp.”® Do obowiazkéw agentéw nalezy takze obo-

4 McCollum v. Friendly Hills Travel Center, 172 Cal. App.3d 83, 217 Cal. Rptr. 919 (1985);
United Airlines, Inc. v. Lerner, 87 Ill. App.3d 801, 410 N.E.2d 225, 227, 43 IIl. Dec. 225
(1980); Josephs v. Fuller (Club Dominicus), 186 N.J. Super. 47, 451 A.2d 203, 205 (1982);
Bucholtz v. Sirotkin Travel, Ltd., 74 Misc.2d 180, 343 N.Y.S.2d 438 (1973); affd., 80 Misc.2d
333, 363 N.Y.S.2d 415 (1974).

> United Airlines, Inc. V. Lerner....; Rosen v. DePorter-Butterworth Tours, Inc., 62 Ill. App. 3d
762, 379 N.E.2d 407, 410, 19 Ill. Dec. 743 (1978).

3! Restatement (Second) Agency, Art. 379 (1957). United Airlines, Inc. v. Lerner...; Simpson
v. Co. Nationale Air France, 42 I11.2d 496, 498, 248 N.E.2d 117 (1969); United Airlines v.
Lerner...

%2 Restatement (Second) Agency...; McCollum v. Friendly Hills Travel Center...

% Rookard v. Mexicoach, 680 E2d 1257, 1263 (9th Cir. 1982).

5% United Airlines, Inc. V. Lerner...

% Zob. orzeczenia cyt. w: Robert M. Jarvis, John R. Goodwin, William D. Henslee. Trave! law:
cases and materials, Durham, North Carolina 1998.
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wigzek ujawnienia danych identyfikacyjnych dostawcy ustug turystycznych.
Za nieujawnienie powyzszych informacji agent turystyczny moze zostaé po-
ciagnicty do odpowiedzialnoéci za powstate zaniedbania.

Przestanka dotyczaca zwigzku pomiedzy naruszeniem obowiazku a szkoda
(proximate cause) byta przedmiotem analizy w sprawie Sacks v. Loew’s The-
atres®. Jezeli pozwany moze wykazaé, ze szkody nie byly mozliwe do prze-
widzenia (foreseeable) nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci. W tej sprawie
pracownik biura podrdzy zostat pozwany przez swojego klienta, ktéry to zo-
stal napadniety przez pracownikéw hotelu i nie mégt wréci¢ do pokoju ho-
telowego, w ktérym agent biura podrézy zarezerwowat mu pobyt. Pracownik
biura podrézy zostat zwolniony z odpowiedzialnosci na podstawie teorii prze-
widywalnodci (foreseeable). Nie mégt on by¢ odpowiedzialny, jako ze w zaden
sposéb nie mégt wiedzie¢ o zamiarach popetnienia czynéw przestgpezych
przez pracownikéw hotelu i nie mégt tego przewidzieé. Jednak oczywisty
wydaje si¢ fakt, ze gdyby pracownik biura podrézy posiadat wiedze¢ na te-
mat zaistniatych weze$niej podobnych przypadkéw napascei lub nekania przez
pracownikdéw tego hotelu, ponositby odpowiedzialno$¢ za zaistniate szkody.

Podobnie Sad Apelacyjny stanu Nowy York orzekt w sprawie Dorkin v.
American Express”’. Stwierdzit mianowicie, ze American Express nie ponosi
odpowiedzialnosci za obrazenia doznane przez pasazera jednej z wycieczek
autokarowych. Autobus, ktérym jechat pasazer, nalezat do i byt prowadzony
przez niezaleznego przedsi¢biorce, a American Express wyrainie zaprzecza,
jakoby miato udziela¢ gwarancji bezpieczeristwa.

W sprawie United Airlines v. Lerner’®, United zostal pozwany jako organi-
zator imprez turystycznych, poniewaz powodom nie zezwolono na dostgp do
domku w gérach. Pobyt, w ktérym zostat zarezerwowany przez United z po-
wodu opaddéw $niegu i zwigzanej z tym blokady drég. W opinii Sadu Apela-
cyjnego stanu Illinois, United nie ponosit odpowiedzialnoéci za wspomniane
zdarzenie, poniewaz zamkniecie drég byto nie do przewidzenia.

Biuro podrézy ma szczegdlne obowigzki wobec klienta, w tym: ma obo-
wigzek ujawniania informacji negatywnych, ktére nie sg ,oczywiste”, na przy-
ktad ze w miejscu docelowym podrézy popetniono w ostatnim czasie wiele
przestepstw, obowigzek sprawdzenia informacji (na przyktad sytuacji finanso-
wej ustugodawcéw), obowiazek udzielania waznych informacji turystycznych
klientom (na przyklad o zmianach trasy podrézy, rodzajach wymaganych
dokumentéw turystycznych oraz mozliwoéei ubezpieczenia turystycznego),

% 47 Misc.2d 854, 263 St. New York 2d 253 (1965).
7 43 A.D.2d 877, 351 St. New York 2d 190 (1974).
5 87 11l. App.3d 801, 43 11l Dec. 225, 228, 410 N.E.2d 225, 228 (Ill. App.Ct. 1980).
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obowiazek dokonywania i potwierdzenia rezerwacji oraz obowigzek ujawnie-
nia danych identyfikacyjnych dostawcy ustug turystycznych.

Analiza licznych orzeczeti prowadzi do wniosku, ze agenci biur podrézy
w USA podlegaja wysokim standardom zawodowym, w konsekwencji czego
maja oni szczegblne obowiazki wobec klientéw. Agent biura podrézy staje
si¢ odpowiedzialny tak jak zleceniodawca, jezeli fakt agencji nie jest znany
klientowi. Jak stusznie zauwaza M. Nesterowicz, sady powinny badaéd, czy
w danej sprawie zostaja spelnione podstawowe elementy stosunku agencyj-
nego (uzgodnienie woli stron, stosunek zaufania pomiedzy stronami, prawo
zleceniodawcy do kontroli agenta oraz prawo agenta do dziatania na rzecz
zleceniodawcy), a w sytuacji, gdy elementy nie sg spetnione, prawo agencji
nie ma zastosowania®®. W sprawie Siegel v. Council of Long Island Educators
Inc. Sad w Nowym Jorku stwierdzil, ze agencja, ktéra nie ujawnia swojego
zleceniodawcy, nie jest agentem, lecz niezaleznym po$rednikiem (independent
middleman)®.

Sady w USA przyjmuja coraz czesciej, ze biuro podrézy odpowiada za do-
starczenie wycieczki jako okreslonego produktu i za jego jako$é®!. Zakres od-
powiedzialno$ci biura podrézy jest bardzo szeroki. W wickszosci spraw sady
przyznajg odszkodowanie klientom biura, wskazujac na jego odpowiedzial-
no$¢, niezaleznie, czy szkoda nastapita z winy pracownikéw biura podrézy,
czy tez z winy ustugodawcéw. W USA biura podrézy sg zazwyczaj odpowie-
dzialne za dziatania swoich kontrahentéw, takich jak operatoréw, kurortéw
czy hoteli, chyba ze ustugodawca wyrzadzit szkode czynem niedozwolonym
i cigzy na nich obowiazek ostrzezenia o znanych lub przewidywanych zagro-
zeniach.

Nalezy pamictaé, ze wedtug common law wina moze by¢ wykazana stosu-
jac doktryne res ipsa logquitur, keéra zostata okreslona w 1950 r. przez Lorda
Normanda, w sprawie Barkway v South Wales Transport Co Ltd.** jako ,reguta
dowodowa, ktéra modyfikujac zasady dotyczace cigzaru dowodu, umozliwia
sedziemu wydanie sprawiedliwego wyroku. Res ipsa loguitur dotyczy sytuacji,
gdy zdarzenia faktyczne, okredlajace przyczyne powstania szkody, nie sg po-
wodowi znane a jednoczesnie sg lub powinny byé znane pozwanemu”™®.

> M. Nesterowicz, Prawo cywilne USA. .., s. 123.

80 Thiden.

¢ Idem, Praweo turystyczne. .., s. 68.

& Barkway v South Wales Transport Co Ltd. (1 AIl ER 392, HL).

63 M. Sliwka, Ciggar dowodu w procesach medycznych — migdzy domniemaniami faktycznymi a do-
wodem prima facie II. Domniemania faktyczne a dowdd prima facie, Archiwum Medycyny Sa-

dowej i Kryminologii 2004, nr 1; M. Nesterowicz, Cigzar dowodu winy w procesach lekarskich,
PiP 1968, nr 4-5, s. 675 i nast.



110 ANNA KONERT

We wszystkich przypadkach istnieje oczywiscie mozliwo$é catkowitego
lub czedciowego uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci wskazujac na contribu-
tory negligence lub comparative negligence poszkodowanego®™.

Abstract

Civil liability of travel agencies in the USA
in the light of jurisdiction

Because travel agents receive compensation from travel suppliers, there is a certain de-
gree of loyalty to suppliers rather than consumers. Travel agents are fiduciaries subject
to a high standard of care. A travel agent, consequently, has special duties and obliga-
tions to clients. The article refers to civil liability of travel agents caused to their clients
according to law in the United States of America. The paper will analyze different
American courts judgments.

Key words: liability of travel agencies, American law, travel agents, jurisdiction of
American courts

% V.E. Schwartz, Comparative Neglz’gmce, New York 1974; M. Nesterowicz, recenzja:
V.E. Schwartz, Comparative Negligence, New York 1974, PiP 1983, nr 2.



Studia Prawnicze. Rozprawy 1 Materialy + Studies in Law: Research Materials: 2 (15): 111-146 (2014,

Renata Pawlik
doktor, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Znamiona iloéciowe w procesie kontrawencjonalizacji
w kontekscie zasady nullum crimen sine lege
— wybrane zagadnienia*®

[. Prawo z koniecznodci jest czyms, co jest czynione — jest produktem dzia-
talnosci cztowieka, pojmowanym wespét z zamierzonymi lub co najmniej
mozliwymi do przewidzenia konsekwencjami', rozumianymi w szczegdlnosci
jako ocena postgpowania ludzkiego pod katem widzenia jego zgodnosci lub
niezgodnodci z obowiazujacym prawem, potaczona z wyobrazeniem reakcji
organéw paristwa na to postgpowanie’. Przepisy prawne co do zasady pisane
sa z zalozeniem, Ze ich czytelnik bedzie umiat je rozsadnie interpretowad,
stosujac przyjete reguly wyktadni oraz postugujac si¢ instytucjami prawnymi
nawet nie zawsze okreslonymi w przepisach prawa’. Ocena prawa pod katem
jego skutecznosci jest natomiast jednym z elementéw $wiadomosci prawnej,
a zarazem statym komponentem tego pojecia, ksztattowanym na podstawie
wiedzy o prawie®.

W Konstytucji w art. 42 ust. 1 ustawodawca zawart zasade nullum crimen
sine lege’, ktédra, jak si¢ przyjmuje, jest pochodng zasady demokratycznego

Niniejsza publikacja jest fragmentem projektu badawczego finansowanego ze $rodkéw NCN
2011/03/D/HS5/01456.

D. von der Pfordten, Caym jest prawo? Cele i srodki, Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spo-
fecznej 2010, nr 1, s. 9. Autor odwoluje si¢ do pogladéw G. Radbrucha, Rechisphilosophie,
Heidelberg 2003, s. 11.

L. Andrejew, Rozpoznanie znamion praestgpstwa, Warszawa 1968, s. 35 i nast.

3 Ihidem, s. 6O i nast.

M.E. Stefaniuk, Skutecznosé prawa i jego granice, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2011, nr 16,
s. 55 i przywolana tam literatura.

> L. Kubicki, Nowa kodyfikacja karna a Konstytucja RP, s. 24 i nast.; A. Zoll, Zasady prawa kar-
nego w projekcie konstytucyi, s. 72 i nast.; A. Wasek, Spojrzenie karnisty na projekr Konstytucyi
RP, Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska 1997, Vol. 44, Sectio G, s. 169 i nast.;
A. Barczak-Oplustil, Obowigzywanie zasady ,nullum crimen sine lege”. Wybrane problemy, Cza-
sopismo Prawa Karnego Nauk Penalnych 2013, nr 3, s. 5.
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pafistwa prawnego oraz zasady adekwatnodci®, ma réwniez istotne znaczenie
z punktu widzenia art. 7 ETPCz’. Korzysci ptynace z takiego rozwigzania nie
budza watpliwosci, w szczegdlnosci ugruntowaniu ulega bowiem poczucie
bezpieczetistwa prawnego obywateli®. Zasada nullum crimen sine lege ulega
doprecyzowaniu trzema postulatami: scripta — typizacji tylko przez ustawe,
certa — maksymalizacji okreslonosci typu czynu zabronionego oraz stricta —
zakazu stosowania wykladni rozszerzajacej i analogii’. Zawarta w art. 42 Kon-
stytucji zasada nullum crimen sine lege znajduje swe odzwierciedlenie w art. 1
k.k. Podobnie jak w przypadku reguty z art. 31 ust. 3 Konstytucji, zasada ta
zawarta w Konstytucji bedzie mie¢ inne znaczenie i innego adresata niz ta
sama zasada powtérzona w regulacjach kodeksowych. O ile bowiem norma
kodeksowa formutuje przede wszystkim skierowany do sedziego zakaz roz-
ciggania sfery karalnodci poza zakres wyznaczony wyraznie w obowigzujacej
ustawie, o tyle ,konstytucyjna” zasada nullum crimen sine lege adresowana jest
zwlaszcza do ustawodawcy ™.

Konstytucyjny wymdg zawarty w art. 42 Konstytucji, aby czyn przestep-
ny byt przez ustawe zabroniony, a jednocze$nie oznaczony, zaktada, ze pole
penalizacji musi by¢ okre$lone przez ustawe w sposéb $cisty w drodze na
tyle doktadnego opisu ustawowych znamion, ktéry w praktyce stosowania
prawa i jego wyktadni bedzie wylaczal mozliwos¢ rozszerzenia zakresu odpo-
wiedzialnosci karnej na czyny nie zabronione''. W sprawach nie dotyczacych
za$ wolnosci i praw gwarantowanych konstytucyjnie istnieje, co do zasady

6

A. Zoll, Znaczenie konstytucyjnej zasady podziatn wladzy dla prawa karnego materialnego, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2006, z. 2, s. 323 i nast.; L. Gardocki, Zasada ,, nul-
lum crimen sine lege certa” we wspélezesnym polskim prawie karnym, [w:] Hominum causa omne
ius constitutum est. Ksigga jubileuszowa ku czci Profesor Alicji Grzeskowiak, red. A. Debifski,
M. Galazka, R.G. Halas, K. Wiak, Lublin 2006, s. 71.
Zob. w tym zakresie: 1.C. Kamitiski, Zakaz karania bez podstawy prawnej — orzecznictwo
ETPCz za lata 2008—2010, EPS 2011 (listopad), s. 36 i nast; a w szczegdlnosci wyroki ETPCz
z 20 stycznia 2009 r. w sprawie Sud Fondi sil i inni v. Wlochy, skarga nr 75909/01 i wyrok
z 25 czerwea 2009 r. w sprawie Liivik v. Estonia, skarga nr 12157/05.
A. Krzywon, Konstytucyjna zasada wylgeznosci ustawy wobec mozliwosci jej realizacji we wspét-
czesnym systemie Zrddet prawa, Przeglad Legislacyjny 2014, nr 2, s. 23-40.
R. D¢bski, Uwagi o konstytucyjnym ujeciu zasady ,nullum crimen sine lege”, s. 92 i nast.; Z. Je-
drzejewski, , Nullum crimen sine lege” i kontratypy a zasada jednosci porzqdieu prawnego (jednoli-
tej bezprawnosci), ,lus Novum” 2011, nr 1, 5. 7 i nast.
10 Tbhidem, s. 91; W. Wolter, Prawo karne, Warszawa 1947, s. 129; L. Kubicki, Nowa kodyfikacja
karna a Konstytucja RP, Pafistwo i Prawo 1998, nr 9, s. 24 (m.in. K 35/08).
W Tbidem, s. 24; R. Debski, Pozaustawowe snamiona przestgpstwa. O nustawowym charakterze norm
prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie, £6dz 1995;
J. Warylewski, Zasady techniki prawodawczej. Komentarz do rozporzqdzenia, Warszawa 2003,
s. 326; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 50-51; B. Kunicka-Mi-
chalska, [w:] Kodeks karny — czgsc ogélna. Komentarz, red G. Rejman, Warszawa 1999, s. 58.
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mozliwo$¢ delegowania wladzy wykonawczej i samorzadowi terytorialnemu
- wydawania aktéw normatywnych zawierajacych normy sankcjonowane, na-
tomiast norma sankcjonujaca, przekazujaca wladzy sadowniczej prawo wy-
mierzenia kary za naruszenie normy sankcjonowanej, musi mie¢ wylacznie
range normy ustawowej'”. Przepis art. 42 Konstytucji zawiera dla ustawo-
dawcy wiazaca dyrektywe dla procesu ksztattowania zakresu odpowiedzial-
noéci karnej, kazdy zatem przepis o charakterze karnomaterialnym moze byé
poddany kontroli z punktu widzenia jego konstytucyjnosci, tzn. z punktu
widzenia jego zgodnosci z trescig art. 42 Konstytucji'.

W pafistwie praworzadnym nie powinny obowigzywaé przepisy karne,
ktérych ustawodawca nie potrafi sformutowaé dokfadnie, ani nie ma na to
szans w drodze orzecznictwa SN, ustawodawca nie moze bowiem wymagaé
od obywatela uswiadomienia sobie zakresu zakazu karnego i przestrzegania
go, jezeli sam nie jest w stanie okreslié wyraznie jego granic'. Takze w orzecz-
nictwie TK obserwowany jest konsekwentny poglad, Ze z zasady paristwa
prawnego wyrazonej w art. 2 Konstytucji, a takze art. 42 Konstytucji wynika
wymog, aby przepisy prawne byly formutowane w sposéb poprawny, precy-
zyjny i jasny, naruszeniem za$ Konstytucji RP jest stanowienie przepiséw nie-
jasnych, wieloznacznych, ktére nie pozwalajq obywatelowi na przewidzenie
konsekwencji prawnych jego zachowan™®. Postulujac $cistoéé ustawy karnej,
nalezy jednocze$nie zdaé sobie sprawe, jak stusznie zauwaza W Wolter, do
jakiego stopnia mozna méwié o ustawie $cistej, pewnej, w sytuacji gdy ustawa
karna redagowana jest w jezyku potocznym, ktéry w przeciwiefistwie do jezy-
kéw sztucznych, sformalizowanych, wykazuje niedajace si¢ usunaé nieostro-
$ci, w szezegdlnoscei gdy chodzi o zakres uzytych wyrazéw czy znakéw syntak-
tycznych. To za$ odbija si¢ na ustaleniu zasiegu takiego czy innego zakazu'®.

W sferze prawa represyjnego w obrebie zasady nullum crimen sine lege
na szczegblng uwage zastuguje zasada wylacznosei ustawy (scripra)'’. Zda-
niem A. Zolla, zasadnicze pytanie zwigzane z interpretacjg art. 31 ust. 3

2 A, Zoll, Znaczenie..., s. 323.

13 L. Kubicki, Nowa..., s. 25.

Y 1. Gardocki, Prawo karne, wyd. 9, Warszawa 2003, s. 16.

© Wyrok TK z 5 maja 2004 r.,, sygn. P 2/03, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Zbidr
Urzedowy nr 5/A/2004, poz. 39, s. 552; wyrok TK z 9 czerwca 2010 r., sygn. SK 52/08,
Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego Zbiér Urzedowy nr 5/A/2010, poz. 50; wyrok TK
z 22 maja 2002 r., sygn. K 6/02, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Zbiér Urzedowy
nr 3/A/2002, poz. 33; wyrok TK z 28 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 3/09, Orzecznictwo
Trybunalu Konstytucyjnego Zbiér Urzedowy nr 9/A/2009, poz. 138.

16 \W. Wolter, Sgdowe zastgpowanie ilosciowych znamion ocennych przez znamiona okreslone liczbo-
wo, Pafstwo i Prawo 1977,z 1, s. 6 i nast.

7 A. Krzywon, Konstytucyjna..., s. 23 1 nast.
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w zw. z art. 42 ust. 1 Konstytucji, brzmi — czy tylko na podstawie ustawy
mozna odrézni¢ zachowania zabronione pod grozbg kary od zachowan nie-
karalnych (zewnetrzna funkcja okreslonosci czynu) oraz czy tylko na podsta-
wie ustawy mozna zachowania zabronione pod grozbg kary przyporzadko-
waé poszczegblnym typom, z ktérymi zwigzana jest okreslona sankcja karna
(wewnetrzna funkeja okreslonoéci czynu)'®. Kluczem do odpowiedzi na tak
postawione pytanie, zdaniem A. Zolla, jest roztéinienie norm na te, ktére
decyduja o bezprawnodci czynu i te, ktére decyduja o jego karalnosci, ktére
prowadzi do stusznej konkluzji, ze norma sankcjonujaca musi mie¢ wylacz-
nie range normy ustawowej, jednoczesnie musi wyraznie odwotywaé si¢ do
zakresu normowania przez norme sankcjonowana w taki sposéb, aby mozna
byto jednoznacznie okresli¢ znamiona typu czynu zabronionego”. W tym
zakresie TK réwniez konsekwentnie podkresla, ze Konstytucja RP nakazuje,
aby to ustawa w sposéb zupetny i wyczerpujacy regulowala wszystkie spra-
wy o istotnym znaczeniu dla urzeczywistnienia wolnosci i praw cztowicka
i obywatela zagwarantowanych w Konstytucji®, przy czym TK uznaje jedno-
cze$nie za dopuszezalne doprecyzowanie tych elementéw w aktach wykonaw-
czych wydanych w zgodzie z art. 92 Konstytucji*'.

Gwarancje konstytucyjne przewidziane w art. 42 Konstytucji RP odno-
sz3 si¢ zasadniczo do odpowiedzialnodei karnej”, w takiej tez postaci zasada
niniejsza znajduje odwzorowanie w art. 1 kk., analogicznego odwzorowa-
nia, mimo zblizonych zasad odpowiedzialnosci charakterystycznych dla prze-
stepstw, nie uda si¢ juz odnaleZé w art. 1 kow., ktéry w sposdb jasny wska-

8 A. Zoll, Znaczenie..., s. 327 i nast.; A. Krzywoni, Konstytucyjna..., s. 30 i nast. i przywolana tam
literatura oraz orzecznictwo TK; L. Kubicki, Nowa..., s. 25 i nast.

Y A. Zoll, Znaczenie..., s. 327 i nast.; idem, O normie z punktu widzenia prawa karnego, Krakow-
skie Studia Prawnicze 1990, s. 79-80.

2 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 8 lipca 2003 r., P 10/02; OTK-A 2003/6/62, Dz.U.
z 2003 r. Nr 134, poz. 1265; orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 r., K. 11/94, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego w 1995, cz. 1, 5. 137.

2 Wyrok TK z 26 listopada 2003 r., SK 22/02; Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego Seria
A 2003/9/97, Dz.U. z 2003 r. Nr 206, poz. 2012; wyrok TK z 13 maja 2008 ., P 50/07,
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Seria A 2008/4/58, Dz.U. z 2008 r. N1 90, poz. 562;
wyrok TK z 8 lipca 2003 r., Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Seria A 2003/6/62,
Dz.U. z 2003 1. Nr 134, poz. 1265. Interpretujac cytowany przepis, Trybunat Konstytucyjny
rozwazal najszerzej znaczenic tego przepisu w wyroku z 20 lutego 2001 r., P 2/00. Trybunat
przypominal wéwczas, ze w $wictle pogladéw doktryny ,,ustawodawca sam musi okreslié zna-
miona czynu zabronionego, za$ ich sprecyzowanie moze by¢ przckazane wladzy wykonawezej”
(wyrok z 12 stycznia 2000 r, sygn. P. 11/98, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Zbiér
Urzedowy nr 1/2000, s. 42; w wyroku z 20 lutego 2001 r., P. 2/00, Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego Zbiér Urzedowy nr 2/2001, s. 196 oraz w wyroku z 8 lipca 2003 r., P 10/02,
Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego Zbiér Urzedowy nr 6/A/2003, poz. 62).

22 Art. 42 ust. 1 Konstytucji (,Odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko [...]7).
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zuje na odpowiedzialno§¢ za wykroczenie?®. Marginalnie tylko w niniejszym
opracowaniu, z uwagi na jego ramy, w tym miejscu zasygnalizowaé nalezy
problem rozumienia odpowiedzialnodci karnej, a tym samym takze i inny
problem art. 116 k.k. i zakresu zastosowania przepiséw czeéei ogdlnej k.k.%4,
zaznaczajac jedynie, ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego oraz Trybunatu
Konstytucyjnego dominuje aktualnie poglad, iz pojecie odpowiedzialnosci
karnej na gruncie art. 42 ust. 1 Konstytucji ma znaczenie szersze od tego,
jakie przyjmuje kodeks karny, a ustawowe pojecie ,odpowiedzialno$¢ karna”
nie moze rzutowaé na tre$¢ tego samego pojecia uzytego w ustawie zasad-
niczej®®. Z tego wzgledu przyjmuje sig, ze art. 42 Konstytucji obejmuje nie
tylko odpowiedzialno§¢ karng w $cistym tego stowa znaczeniu, a wigc od-
powiedzialno$¢ za przestepstwo, ale réwniez inne formy odpowiedzialnosci
prawnej zwiazanej z wymierzaniem kar wobec jednostki?, do kt6rych Trybu-
nat Konstytucyjny zaliczyt odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarng, odpowiedzial-
no$¢ za wykroczenia i odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbiorowych podkresla-
jac jednocze$nie w przypadku tych rodzajéw odpowiedzialnoéei konieczno$é
stosowania gwarancji konstytucyjnych sformutowanych w art. 42 ust. 1 Kon-
stytucji odpowiednio, nie za§ wprost”’.

2 Analogicznic art. 1 kk.s.: ,,Odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo skarbowe lub odpowie-
dzialnosci za wykroczenie skarbowe podlega ten tylko, kto popelnia czyn spotecznie szkodliwy,
zabroniony pod grozbg kary przez ustawg obowiazujaca w czasie jego popetnienia”. L. Gardocki
odnosi zasadg nullum crimen sine lege certa takie do wykroczent (L. Gardocki, Zasada. . ., s. 72).

2 L. Wilk, Uwagi o tzw. pozakedeksowym prawie karnym (w swietle idei zupetnej kodyfikaci kar-
nej), Padistwo i Prawo 2011, nr 7-8, s. 61 i nast.; A. Bojaticzyk, Z problematyki relacji migdzy
odpowiedzialnosciq dyscyplinarng i karng (na przykiadzie odpowiedzialnosci dyscyplinarne za-
woddw prawniczych), Pafstwo i Prawo 2004, nr 9, s. 17-31; postanowicnic SN z 13 marca
2013 r., V KK 389/12, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 2013/7/56.

# Zob. np. wyrok TK z 26 listopada 2003 r., SK 22/02, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego Zbiér Urzgdowy 2003, nr 9, poz. 97, gdzie TK wskazal, ze odpowiedzialnosé¢ przewi-
dziana w ustawie lustracyjnej jest odpowiedzialnoscia o charakterze represyjnym, ale nic kazda
taka odpowiedzialno$¢ mozna utozsamiaé z odpowiedzialnoscia karna. Ta ostatnia jest bowiem
jedynie odpowiedzialno$¢ za zbrodnie lub wystepki. Por. takze postanowicnic SN z 28 wrze-
$nia 2006 r., I KZP 20/06, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 2006, z.
10, poz. 89; uchwalg SN z 23 marca 2011 r., I KZP 31/10, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
Izba Karna i Wojskowa 2011, nr 3, poz. 23; wyrok SN z 17 sierpnia 2011 r., IT KO 72/10,
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 2011, z. 10, poz. 92; orzeczenia Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 19 maja 2011 r., I AKa 389/10, LEX nr 1001370 oraz z 20 paz-
dziernika 2011 r., IT AKa 433/11, LEX nr 1130269. Podobne stanowisko jest prezentowane
takze w doktrynie, zob. m.in.: ]. Raglewski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red.
A. Zoll, t. 1, Warszawa 2012, s. 1458—1460.

26 Wyrok z 3 listopada 2004 ., sygn. K 18/03; Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Zbidr
Urzedowy nr 10/A/2004, poz. 103; wyrok TK z 28 listopada 2007 r., K 39/07, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego Seria A2007, nr 10, poz. 129.

7 Wyrok TK z 4 lipca 2002 r., sygn. P 12/01, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Zbidr
Urzedowy nr 4/A/2003, poz. 50, s. 731. Szerzej: R. Pawlik, Konstytucyjne podstawy i zakres
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I1. Postrzeganie typu czynu zabronionego jako wzorca stuzacego realizacji
funkcji gwarancyjnej jest w doktrynie prawa karnego powszechne™®. Wzo-
rzec ten budowany jest przy pomocy ustawowych znamion, tj. okreslonych
w ustawie cechy zewnetrznego zachowania si¢ czfowieka, skutku i okoliczno-
$ci tego zachowania, jak réwniez okreslonego stosunku psychicznego cztowie-
ka do tego zachowania, ktére musza by¢ udowodnione w postgpowaniu kar-
nym aby stwierdzi¢, ze cztowiek ten dopuscit si¢ przestepstwa®. Znamiona,
stanowiac o zakresie czynéw przestepnych, co do zasady okreslajg granice po-
miedzy zachowaniami karalnymi a nie karalnymi*’, precyzujac jednoczesnie,
na czym polegajg réine typy przestepstw i wskazujac, jakie fakey podlegaja
udowodnieniu w postgpowaniu karnym dla skazania za takie przestepstwo.
Jest to teza podstawowa w teorii ustawowych znamion, ktérg I. Andrejew
okredla jako teorig integrujaca aspekty prawa materialnego z prawem proce-
sowym?®'. Ustawowa typizacja spetnia¢ moze nalezycie swoja funkcje gwaran-
cyjna, a tym samym urzeczywistniaé w petni zasad¢ nullum crimen sine lege
tylko przy zastosowaniu odpowiedniej techniki legislacyjnej, od ktérej zalezy
jako$¢ typizacji*. Niniejsze opracowanie poswiecono jedynie drobnemu frag-
mentowi zagadnien typizacji, a mianowicie znamionom ilo§ciowym w pro-
cesie kontrawencjonalizacji w odniesieniu do zasady nullum crimen sine lege,
przy jednoczesnej $wiadomosé tego, ze stanowig one jedynie wycinek grup
znamion kategoryzowanych jako znamiona opisowe i ocenne oraz znamiona
ostre i nieostre®. Wspomniane grupy znamion wyodrebnia si¢ przede wszyst-
kim z uwagi na to, ze jezykiem ustawy jest w zasadzie jezyk potoczny, ktéry
zazwyczaj nie cechuje si¢ ostroscia uzywanych wyrazéw i zwrotéw*. Podzialy
te w istotnej mierze naktadajq si¢ na siebie.

prawa karania — zagadnienia wybrane z perspektywy odpowiedzialnosci za przestgpstwo i wykro-
czenie, [w] Demokratyczne i socjalne parstwo prawne — spoteczetistwo, polityka, gospodarka. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Zbigniewa Macigga, red. M. Grzybowski, Krakéw 2014, s. 419-448.

28 M. Rodzynkiewicz, Modelowanie pojec w prawie karnym, Krakéw 1998, s. 43 i nast. oraz cyto-
wana tam literatura.

2 1. Andrejew, Rozpoznanie znamion przestgpstwa, Warszawa 1968, s. 7 1 nast.

% T. Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestepstw w polskim prawie karnym, Warszawa
1982,s.11.

' 1. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestgpstwie, Warszawa 1988, s. 129 i nast.

32 T. Bojarski, Odmiany. .., s. 15; T. Bojarski, Typizacja przestgpstw i zasada ,nullum crimen sine
lege”. Wybrane zagadnienia, Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska 1977, t. 24, nr 8,
s. 153 i nast.; L. Gardocki, Typowe zakiécenia funkeji zasady ,,nullum crimen sine lege”, ,Studia
Iuridica” 1982, nr 10, s. 56.

3 R. Debski, System prawa karnego, t. 3: Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red.
R. Debski, Warszawa 2013, s. 402—-403.

3 Ibidem, |za:]) W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 93 i nast.
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Znamiona ocenne majg ze wzgledu na ich istote z reguty charakter nie-
ostry, zaktadana jest tutaj bowiem konieczno$¢ wartosciowania, ktdra doko-
nywana jest w procesie stosowania prawa®’, dopuszczajac mozliwoéé przeka-
zania przez wladze¢ ustawodawczg wladzy sadowniczej okreslenia typu czynu
zabronionego, gdzie ustawodawca uzywa pojeé z natury swojej nie ostrych,
tym samym niejako $wiadomie pozostawiajac sadom wyznaczenie granicy
kryminalizacji*®. Rozwiazanie takie aprobowane jest w orzecznictwie TK oraz
SN?7. Wéréd znamion ocennych wyrdznia si¢ znamiona wartoéciujace wyma-
gajace oceny jako$ciowej oraz oceny ilosciowej, wérdd zas tych wymagajacych
oceny ilo§ciowej wyrdznia si¢ jako wyjatek znamiona mierzalne liczbowo,
ktére majg z reguty charakter ostry®®.

W réznych ustawodawstwach obserwuje si¢ rézne sposoby wyrazania ilo-
$ciowego rozmaitych cech rzeczywistosci poprzez: umieszczenie liczebnika
w dyspozycji przepisu, umieszczenie liczebnika i innego znamienia okreslaja-
cego cechy jakosciowe i ilo§ciowe, umieszczenie w dyspozycji znamienia re-
prezentujacego cechy ilociowe, natomiast liczebnik pojawia si¢ w stownicz-
ku, umieszczenie w dyspozycji znamienia oznaczajacego cechy jakosciowe
i ilo$ciowe, sprecyzowanie za$ ilosci za pomoca liczebnika nastepuje w orzecz-
nictwie sagdowym®. Liczebniki w typizacji, jak cho¢by wprowadzenie kwot,
jak to dzieje si¢ przy przestepstwach przeciwko mieniu, sq zado$éuczynieniem
postulatowi zasady nullum crimen sine lege certa, wydatnie sprzyjaja przy
tym jednolitoéci prakeyki sadowej, przyczyniaja si¢ réwniez do jednolitosci

% Typowe znamiona ocenne to ,znaczne rozmiary”, ,istotna szkoda” i ,wicle 0séb”. Zob. np.:
W. Radecki, Znamiona ocenne w rozdziale XXII Kodeksu karnego ,, Praestgpstwa praeciwko srodo-
wisku”, ,Jus Novum” 2008, nr 1, s. 12 i nast.

% A. Zoll, Znaczenie..., s. 328, 332 i nast.; L. Gardocki, Typowe zaklécenia..., s. 47 i nast.

% W postanowieniu z 19 grudnia 2007 r. SN przyjal, ze wylacznosé ustawy i maksymalna
okreslonos¢ znamion przestgpstw nie oznacza jednak, iz wszelkie elementy opisujace czyny
zabronione musza i moga by¢ wyczerpujaco ustalone w ustawie. Takze w zakresie typizacji
przestgpstw dopuszczalne jest odwoltywanie si¢ do sformutowan ocennych (np. cigzkie, lekkie,
istotne, podobne, wiclka, znaczna, silne, znikomy itp.). Ostatecznic na sadach ciazy obowiazek
interpretacji przepisu zgodnie z zasadami konstytucyjnymi. Postanowienie Sadu Najwyzszego
z 19 grudnia 2007 r., V KK 101/07, LEX nr 346785, Prokuratura i Prawo wki. 2009/2/1,
Biuletyn Prawa Karnego 2008/2/38.

38 Ibidem; M. Rodzynkiewicz, Modelowanie..., s. 49 i nast.; W. Wolter, Z problemaryki jezyka
prawnego kodeksu karnego, ,,Krakowskic Studia Prawnicze” 1972; idem, Uwagi o znamionach
wymagajacych ilosciowej oceny w przepisach prawa karnego, Pafistwo i Prawo 1976, z 6, s. 25
i nast., idem, Sgdowe zastgpowanie ilosciowych znamion ocennych przez znamiona okreslone licz-
bowo, Patrstwo i Prawo 1977,z 1, s. 6 i nast.

¥ 1. Andrejew, Podstawouwe..., s. 238 i nast.

N, Wolter, Z problematyki jezyka prawnego..., idem, Uwagi o znamionach..., s. 25 i nast;
idem, Sgdowe zastgpowanie. .., s. 6 i nast.
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realizacji polityki karnej, wnoszac jednocze$nie pewng sztucznosei, gdy cho-
dzi o wypadki graniczne®.

Problematyke znamion wymagajacych ilosciowej oceny przy braku $ciste-
go miernika podejmowat m.in. W. Wolter podkreslajac, ze wyrazy ocenno-
-ilo$ciowe bez $cistego miernika nasuwajq pewne watpliwosci, jako ze ,roz-
luzniaja” zawarto$¢ przepisu, czyniac stosujacego prawo w pewnym sensie
panem nad przepisem*. Zupelne wytaczenie takich znamion jest jednak, zda-
niem W. Woltera, niemozliwe, ich uzycie za§ w procesie typizacji to zabieg
$wiadomy ustawodawcy okre$lajacego mniej lub wiecej jakie§ pole znacze-
niowe, ktdére wypetni¢ ma dopiero praktyka sadowa swoimi indywidualny-
mi ocenami®. Ze strony ustawodawcy, w ocenie W Woltera, jest to dowdd
wielkiego zaufania do sadéw w ogdle, a do Sadu Najwyzszego w szczegdl-
noéci — jako instytucji wspétdziatajacej i wspétodpowiedzialnej za pewien
stan dziatania przepiséw prawnych®. We wspdlczesnej nauce prawa karnego
takze A. Zoll zwraca uwagg, ze jakkolwiek ustawodawca powinien unikaé
znamion ocennych, to jednak postulatu tego wynikajacego z zasady nullum
crimen sine lege certa nie da si¢ stuprocentowo wypetnié, a dla odréznienia
zachowan karalnych od niekaralnych ustawodawca musi nieraz siggnaé do
znamion warto$ciujacych, a nawet do znamion majacych cechy klauzuli ge-
neralnej, co w rzeczywistosci oznaczaé bedzie przekazanie przez ustawodawce
orzekajacemu sedziemu kompetenciji do ustalenia, czy czyn popetniony przez
oskarzonego jest karalny, czy tez karalny nie jest®.

1. Andrejew, Podstawowe..., s. 241 i nast.; R. Sarkowicz, Interpretacja liczb w tekscie prawnym,
Paristwo i Prawo 1990, z 11, s. 79; raczej nie: W. Radecki, Znamiona ocenne..., s. 23; ale juz
poglad zgota odmienny: T. Koziol, Znaczna ilos¢ srodka odurzajgcego, Prokuratura i Prawo
722010, nr11,s. 72.

2 . Wolter, Z problematyki jezyka prawnego. . .; idem, Uwagi o znamionach..., s. 25 i nast.

4 TK zaznaczal w swoich orzeczeniach, ze wyrazeni lub zwrotéw niedookreslonych nie da sig
zupelnie wyeliminowaé (np. wyroki z: 15 wrzesnia 1999 r., sygn. K 11/99, Orzecznictwo Try-
bunatu Konstytucyjnego Zbiér Urzedowy nr 6/1999, poz. 116; 14 grudnia 1999 r,, sygn. SK
14/98, Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego Zbiér Urzedowy nr 7/1999, poz. 163 i 17
pazdziernika 2000 r., sygn. SK 5/99, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Zbiér Urze-
dowy nar 7/2000, poz. 254). Postugiwanic si¢ w prawie pojeciami nicostrymi nie zawsze jest
uchybieniem legislacyjnym. Czgsto bowiem skonstruowanie okreslonej normy prawnej za ich
pomoca stanowi jedyne rozsadne wyjscie. Na strazy wlasciwego zastosowania takicj normy sto-
ja przede wszystkim normy procesowe, wskazujace na przestanki zastosowania, w konkretnej
sprawie, normy prawnej, skonstruowanej za pomoca tego rodzaju nieostrego pojecia. W takim
przypadku jednak miara dostatecznej precyzji przepisu prawnego jest to, czy umozliwia on
jednolita wyktadnig i jednolite stosowanie tego przepisu.

4. Wolter, Sgdowe zastgpowanie..., s. 6 i nast.

A, Zoll, Pozaustawowe okolicznosci wylgczajgce odpowiedzialnosé karng w swietle konstytucyjnej
zasady podziatu wladzy, [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona pamigci
Profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 429 i nast.
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W pi$miennictwie w tym zakresie zwraca si¢ jednocze$nie uwage na do-
minacje¢ tzw. deklaratoryjnej teorii wyktadni, w mysl ktérej celem interpre-
tatora jest zasadniczo odtworzenie, nie za$ kreacja sensu przepisu, wyktadnia
nie moze bowiem co do zasady zastgpowaé ustawodawcy pozytywnego ani
uzupetniaé tredci przepisu prawnego®®. Z zasady nullum crimen sine lege i gwa-
rancyjnej funkeji prawa karnego wynika m.in. nakaz $cistej interpretacji prze-
piséw karnych, co oznacza konieczno$¢ korzystania z wyktadni w granicach
dyrektyw wyktadni jezykowej przy mozliwosci odstapienia na rzecz wynikdw
wykladni systemowej lub funkcjonalnej tylko wéwezas, gdy takie odstep-
stwo z jednej strony jest uzasadnione odpowiednio doniostymi wzgledami
prawnymi, z drugiej za$ nie bedzie prowadzito do wyktadni na niekorzy$é
oskarzonego?’. Zadna z wyktadni nie moze by¢ stosowana w sposéb prowa-
dzacy do rozszerzajacego wyznaczenia zakresu zastosowania norm w nim za-
wartych®®. W analizach rozstrzygnie¢ Sadu Najwyiszego i ich argumentacji
podnosi si¢, Ze nieraz organowi stosujacemu prawo, w przypadku luki praw-
nej moze jednak nie pozostawa¢ nic innego, jak prébowaé jq wypetnic¢ za po-
mocg wyktadni, ktéra wéwezas staje si¢ tworzeniem nowych norm prawnych
i bywa okreglana mianem tzw. wyktadni kreatywnej”. Jednym ze swoistego
rodzaju instrumentéw karnoprocesowych bedzie tutaj m.in. art. 441 k.p.k.>’,
zgodnie z ktérym jezeli przy rozpoznawaniu $rodka odwotawczego wytoni sie
zagadnienie prawne wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy, sad odwotaw-
czy moze odroczy¢ rozpoznanie sprawy i przekazaé zagadnienie do rozstrzy-
gniccia Sadowi Najwyiszemu. Zagadnienie za$ bedzie wymagaé ,zasadniczej
wykladni ustawy” jesli chodzi o przeciwdziatanie rozbiezno$ciom interpre-
tacyjnym juz zaistniatym w orzecznictwie badz mogacym — z uwagi np. na

4 S. Majcher, W kuwestii tzw. prawotwérstwa sqdowego (na praykladsie orzecznicwa SN w spra-
wach karnych), Pasistwo i Prawo 2004 z. 2 s. 69 i nast. oraz przywolana tam literatura.

47 L. Morawski, Wykfadnia w orzecznictwie sqdéw. Komentarz, Torufi 2002, s. 82 i nast.

4 R. Zawtocki, O metodzie interpretacii przepiséw prawa karnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny 2004, z 4, s. 93.

#S. Pomorski, Z problematyki tzw. normotwérczej dziatalnosci sqdéw w prawie karnym, Pafstwo
i Prawo 1969, z. 8-9, s. 368-376; T. Stawecki, [nterpretacja prawa w orzecznictwie Sqdn Naj-
wyzszego, [w:] Filozofia prawa wobec globalizmu, red. ]. Stelmach, Krakéw 2003, s. 99; L. Mo-
rawski, Gléwne problemy wspélezesney filozofii prawa, Warszawa 2005, s. 284-333; W. Lang,
W sprawie prawotwérczej roli orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, Patistwo i Prawo 1958, z. 4,
5. 666-668; S. Majcher, W kwestii..., s. 69-81; J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa a pra-
wotwdérstwo, Pafistwo i Prawo 1967, z. 6, s. 865-878.

0 Zob. w tym zakresie: ]. Wyrembak, Zasadnicza wykladnia znamion przesigpstw. Pozycja metody
Jezykowey oraz rezultatéw jej nzycia, Warszawa 2009 i przywolana tam literatura, w szczegdlno-
$ci's. 153 i nast.; P. Saluga, Sposoby wyodrebniania definicji legalnych, Paistwo i Prawo 2008,
nr 1, s. 76 i nast; A. Biclska-Brodziak, Z. Tobor, Stowniki a interpretacja tekstéw prawnych,
Panstwo i Prawo 2007, z. 5, s. 20 i nast.
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istotne réznice pogladéw doktryny — w nim zaistnied, ktdre to rozbieznosci sg
niekorzystne dla prawidtowego funkcjonowania prawa w praktyce’'.
[stotnym z punkty widzenia omawianej problematyki, aczkolwicek irrele-
wantnym z kolei z punktu widzenia procesu kontrawencjonalizacji, wprowa-
dzajacym w przepisach okreslong gradacje czynu zabronionego®, jest przy-

ktad znamienia ,znacznej ilo$¢ §rodka odurzajacego™

, gdzie obserwowalne
jest od wielu juz lat rozbiezne orzecznictwo ksztaltujace zakres pola pena-
lizacji**. W wyroku z 17 czerwca 1999 r. na gruncie jeszcze art. 43 ustawy
2 1997 1. o przeciwdzialaniu narkomanii, SN wskazal, ze ustawodawca ksztat-
tujac podstawowy i kwalifikowany typ przestgpstwa wprowadzenia do obro-
tu sfomy makowej, mleczka makowego, srodka odurzajacego lub psychotro-
powego, a takie tworzac wypadek mniejszej wagi nie zdefiniowat w ustawie
ocennych znamion réznicujacych podstawy odpowiedzialnosci sprawcéw
wprowadzajacych do obrotu rézne iloci okreslonych w niej $rodkéw. Typ
kwalifikowany poprzez zmiang ,znacznej iloéci” zostat jednakie utworzony
przy zastosowaniu wytacznie kryterium ilo§ciowego, bez mozliwoécei uwzgled-
nienia nadto rodzaju wprowadzonego do obrotu $rodka. O ile zatem rodzaj
wprowadzonego $rodka mégtby mie¢ znaczenie dla ksztattowania wypadku
mniejszej wagi, to postuzenie si¢ kryterium jako$ciowym w odniesieniu do
znamienia ,znaczna ilo$¢” bytoby przejawem wyktadni contra legem. Z kolei
brak ustawowej definicji tego znamienia jest réwnoznaczny z przekazaniem

3! Postanowicnie Sadu Najwyzszego z 19 stycznia 2012 r, I KZP 20/11 Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa 2012/1/4, Prokuratra i Prawo, wki. 2012/5/16.

32 Opréez typu podstawowego przestegpstwa, ktérym jest samo posiadanie lub wprowadzanie do
obrotu $rodkéw odurzajacych albo substancji psychotropowych, zakladaja réwniez typ uprzy-
wilejowany (okreslenie wypadku mniejszej wagi — art. 56 ust. 2 iart. 62 ust. 3 ustawy o prze-
ciwdzialaniu narkomanii) oraz typ kwalifikowany (okreslenie ,znaczna ilo$¢” — art. 56 ust. 3

iart. 62 ust. 2 ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii).
5

@

T. Koziol, Znaczna ilos¢ srodka odurzajgcego, Prokuratura i Prawo 2010, nr 11; A. Malasifiska-
-Nagérny, Pojecie ,znacznej ilosci” Srodkéw odurzajgcych, Prokuratura i Prawo 2013, nr 11,
s. 159 i nast.

Sad Najwyzszy wypowiada si¢ w zasadzie konsckwentnie, ze ,znaczna ilo§é narkotykéw to
taka, ktéra wystarcza do jednorazowego odurzenia si¢ co najmniej kilkudziesigciu oséb”. Por.
postanowicnic Sadu Najwyzszego z 1 lutego 2007 r., sygn. akt IIT KK 257/06, Lex nr 323801;
wyroki Sadu Najwyzszego z: 1 marca 2006 r., sygn. akt. II KK 47/05, Lex nr 182794 i 10
czerwea 2008 r., sygn. ake. III KK 30/08, Lex nr 418629, postanowicnie Sadu Najwyzszego
z 23 wrzesnia 2009 r, sygn. akt. I KZP 10/09, Lex nr 518123 — aczkolwick nie brak tez
przyktadéw interpretacji odmiennej, por. m.in.: SA w Katowicach w wyroku z 12 listopada
2005 r., IT AKa 282/05, Krakowskic Zeszyty Sadowe 20006, z. 4, poz. 98; SA w Warszawic
w wyroku z 18 kwictnia 2000 r., IT AKa 22/00, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2001,
z. 2, poz. 8; Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 6 listopada 2003 r., II AKa 56/03,
Krakowskie Zeszyty Sadowe 2004, z. 6, poz. 79; Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 30
maja 2007 ., II AKa 85/07, Krakowskie Zeszyty Sadowe 2007, z. 6, poz. 50; z 25 pazdzier-
nika 2006 r., IT AKa 205/06, Krakowskic Zeszyty Sadowe 2006, z. 11, poz. 38; z 31 sicrpnia
2005 r., IT AKa 167/05, Krakowskic Zeszyty Sadowe 2005, z. 9, poz. 32.

54
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uprawniefl do wyktadni tresci znamienia ocennego sadowi orzekajacemu®.
W wyroku z 14 lutego 2012 r.%°, TK orzekl, ze art. 62 ust. 2 oraz art. 56 ust. 3
ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, w zakresie uzyte-
go znamienia ,znacznej ilogci” wymienionych w nich substancji, sq zgodne
z art. 42 ust. 1 w zwigzku z art. 2 Konstytucji RP. Uzasadniajac przyjete sta-
nowisko TK powotat si¢ m.in. na fake, ze w $wiadomosci prawnej jednostek
jest ugruntowana podstawa aksjologiczna, z ktérej wynika konkretny norma-
tywny imperatyw, mieszczacy si¢ w pelni w chronionym przez art. 42 ust. 1
Konstytucji standardzie okreslonosci czynu zabronionego. Zdaniem TK, cel
kwestionowanych przepiséw jest w ustawie o przeciwdziataniu narkomanii
sformutowany jasno, jest niezmienny od lat (niezaleznie od zmiany aktéw
prawnych) i jest spotecznie akceptowany, co daje podstawe do przyjecia zgod-
noéci kwestionowanych przepiséw z konstytucyjnym wzorcem®’.

[1I. Przechodzac do problematyki znamion ilo§ciowych w procesie kontra-
wencjonalizacji i réznorodnych probleméw, jakie nastreczaja one w kontek-
$cie zasady nullum crimen sine lege, w pierwszej kolejnosci zwrdci¢ uwage
nalezy na to, ze w demokratycznym pafistwie prawnym pierwszoplanowe
znaczenie przypisuje si¢ godnosci i wolnosci cztowieka oraz systemowi ochro-
ny tych wartoéci przed ich naruszeniem ze strony wladzy pafstwowej, ktére
to wolnosci i prawa mogg by¢ co do zasady ograniczane tylko ze wzgledu na
wolnosci i prawa innych®®. Jak wyzej zaznaczono - Konstytucja RP wart. 31
ust. 3 okresla przestanki, ktdrych spetnienie jest konieczne dla wprowadzenia
takich ograniczed®, a ktére nastapi¢ mogg tylko i wylacznie w ustawie, oraz
tylko i wytacznie wtedy, gdy jest to konieczne w demokratycznym padstwie
dla jego bezpieczeristwa lub porzadku publicznego badZ dla ochrony $rodo-
wiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb, nie
mogac przy tym naruszaé istoty tych wolnoéei i praw®. Powotana regulacja

> Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 czerwea 1999 ., sygn. IV KKN 813/98, Prokuratura i Prawo,
wkt. 2000/1/2.

> Por. wyrok TK z 14 lutego 2012 r., P 20/10, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Sekeja
A 2012/2/15, Dz.U.2012/214; glosa krytyczna: T. Koziol, Glosa do wyroku TK z dnia 14 hutego
2012 ., P 20/10., Patistwo i Prawo 2013 z. 5;

37 Zdanie odrgbne do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 14 lutego 2012 r., sygn. ake P 20/10
zglosit Sedzia TK Adam Jamréz.

% A. Zoll, [w:] System prawa karnego. Zrédia prawa karnego, red. T. Bojarski, Warszawa 2011,
s. 228; L. Gadlicki, Przestanki ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego), Patistwo i Prawo 2001/10/5-24.

3 L. Garlicki, Przestanki..., s. 6 i nast.

& Idem, Komentarz do art. 31, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Gar-
licki, t. 3, Warszawa 2003, s. 7; wyrok TK z 15 grudnia 2004 r., K 2/04, Orzecznictwo Try-
bunatu Konstytucyjnego 2004, nr 11, poz. 117; wyrok TK z 29 czerwca 2001 r., K 23/00,
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wskazuje dwie istotne z punku widzenia zakreslonej problematyki zasady,
a mianowicie zasad¢ proporcjonalnodci i zasade koniecznosci ktdre nakazujq
odpowiednio zachowanie odpowiedniej proporcji miedzy efektem regulacji,
a ciezarem nakfadanym na jednostke wyznaczajac jednocze$nie maksymalng
dopuszczalng granice intensywnosci ingerencji prawnokarnej oraz ustalenie
wysokosci kary na minimalnym poziomie, ktéry pozwala zapewni¢ skuteczng
ochrong danego dobra®.

Proporcjonalno$é, a zarazem subsydiarno$¢ wymagaé bedg zwalczania pa-
tologii spotecznych przede wszystkim §rodkami pozapenalnymi®. Jak zwraca
uwage Trybunat Konstytucyjny na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji dla usta-
lenia, czy w danym wypadku nie zachodzi nadmierno$é ingerencji, konieczne
jest udzielenie odpowiedzi na trzy pytania: 1) czy wprowadzona regulacja
ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nia skutkéw;
2) czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego z kt6érym
jest powiazana, 3) czy efekty wprowadzonej regulacji pozostaja w proporcji
do cigzaréw nakladanych przez nig na obywatela®. Zasada przydatnosci na-
kazuje natomiast odrzucenie represji karnej w tych wszystkich przypadkach,
w ktdrych w $wietle ustalen nauki nie jest ona w stanie doprowadzi¢ do reali-
zacji zatozonych celéw spotecznych®.

Ksztattujac sposéb ochrony débr w niepodleglej Polsce, w 1932 1. wpro-
wadzajac kodeks krany® i kodeks wykroczet®, z dominujacymi wéréd tych
ostatnich naruszeniami o charakterze administracyjnym®, przyjeto podziat
czynéw zabronionych na przestgpstwa i wykroczenia. Regulacje te oparte

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 2001, nr 5, poz. 124; wyrok TK z 12 stycznia 2000,
P 11/98, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 2000, nr 1, poz. 3; wyrok TK z 30 paz-
dziernika 2006 r., P 10/06, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 2006, nr 9, poz. 128.

1 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, Czasopismo Prawa Kar-
nego i Nauk Penalnych 1999/2/33, s. 33 i nast.; M. Krélikowski, Dwa paradygmaty zasady
proporgjonalnosci w prawie karnym, [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, red. T. Du-
kict-Nagdrska, s. 48; orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 r., K 11/94, Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego 1995, nr 1, poz. 12, LEX nr 25538.

& J. Piskorski, Ekwifinalnosé.. ., s. 17 i nast.

% Orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 r., K 11/94, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
1995, nr 1, poz. 12, LEX nr 25538; W. Wrdbel, Drogi i bezdroza reformy prawa karnego (o
rzqdowym projekcie nowelizacyi kodeksu karnego), Pafistwo i Prawo 2007/9 s. 5 i nast. oraz przy-
wolana tam literatura.

¢ K. Wojtyczek, Zasada. .., s. 33., szerzej takie R.Pawlik, Konstytucyjne podstawy ... str. 419
i nast;

¢ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca 1932 r. Kodeks karny, Dz.U. Nr 60,
poz. 571 z péin. zm.

¢ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca 1932 r. Prawo o wykroczeniach, Dz.U.
Nr 60, poz. 572 z pbin. zm.

¢ T. Bojarski, Fwolucja polskiego systemu prawa wykroczes, [w:] Rozwoj polskiego prawa wykro-
czent, Lublin 1996, s. 14-15; T. Grzegorczyk, A. Gubinski, Prawo wykroczes..., s. 15-19.
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byty na odmiennych od obecnych ustrojowych i systemowych zatozeniach,
niemniej jednak trwale wyznaczyly w systemie polskim zasadnicze sposoby
ingerencji w sfer¢ praw i wolnoéci jednostki, dzielac odpowiedzialno§é na
odpowiedzialno$¢ karng i odpowiedzialno$¢ za wykroczenia z whsciwymi
im sposobami reakcji®®, aczkolwiek co nalezy zaznaczy¢ kryterium podziatu
nie bylo w pelni jednoznaczne. Réwniez w aktualnie obowigzujacym pol-
skim kodeksie karnym granice przestgpstwa nie zostaly okreslone przez po-
danie jego definicji semsu stricto, da si¢ ja jednak zrekonstruowaé w oparciu
oart. 1,2,719 k.k.®. Takie obecne polskie prawo wykroczen, ktére w swoim
rozwoju historycznym przechodzito przez rézne konstrukcje — od modelu
o charakterze administracyjnym do modelu obecnego, ktéry zblizony jest do
odpowiedzialno$ci karnej” nie ma wypracowanej jednolitej koncepcji, przy
czym niejednolito$¢ t¢ poteguje jeszcze sukcesywne wprowadzanie konstruk-
cji tzw. typdw przepotowionych.

Juz J. Makarewicz, przygladajac si¢ zasadzie nullum crimen sine lege, zwra-
cat uwage, ze w kazdym wspdlczesnym pafistwie, obok whasciwych czynéw
karalnych, istnieje grupa przestgpstw zwana ,wykroczeniami policyjnymi”,
dostrzegajac réznice miedzy przestgpstwami i wykroczeniami o charakterze
teoretycznym. W przypadku wykroczenia policyjnego, zdaniem J. Makare-
wicza, ma si¢ do czynienia, podobnie jak w wypadku przestepstwa, z nie-
postuszeristwem sprawcy wobec normy ustanowionej przez patistwo lub
w jego imieniu dla ochrony débr prawnych oraz z karzaca reakcja’'. Zdaniem
L. Gardockiego, oddzielenie przestepstw od wykroczeldt ma na celu podkre-
$lenie porzadkowego charakteru tych ostatnich, popetnienie wykroczenia,
co do zasady nie taczy si¢ z potgpieniem moralnym, charakterystycznym dla
wickszosci przestgpstw, zwracajac uwage na ustawe kontrawencjonalizacyj-
ng’?. Zdaniem natomiast M. Bojarskiego, w teorii réznicy miedzy prawem
karnym powszechnym a karno-administracyjnym nalezy upatrywaé w jako-
$ciowo odmiennej definicji, bedacej pochodng funkeji, ktérg w przesztosci
spetnialy te dwa dziaty prawa, gdzie prawo karne powszechne ma stuzy¢ re-
alizacji pafistwowego ius puniendi, natomiast prawo karno-administracyjne
— wykonywaniu paristwowej funkcji administrowania. Obecnie jednak, jak

¢ Zob. obecnie art. 1 ustawy z 6 czerwea 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. z 1997 . Nr 88, poz. 553
z péin. zm. oraz art. 1 ustawy z 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczed, Dz.U. z 1971 r. Nr 12,
poz. 114 z pbin. zm.

% L. Gardocki, Pojecie przestgpstwa i podzialy praestgpstw w polskim prawie karnym, Annales Uni-
versitatis Mariae Curie-Sklodowska ,2013, t. 60, nr 2, sectio G, s. 29 i nast.

7 1. Andrejew, Podstawouwe..., s. 238 i nast.

' J. Makarewicz, Wstgp do filozofii prawa karnego, Lublin 2009, s. 101 i nast.

72 Ihidem, s. 32.
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podkresla M. Bojarski, przeprowadzenie precyzyjnego podziatu miedzy tymi
dwiema grupami czynéw w oparciu o wskazane kryterium nie jest mozliwe,
a wskazane kryterium moze by¢ tylko jedng z wielu perspektyw oceny’.

Utrzymujacy si¢ do dnia dzisiejszego kierunek tzw. rozwarstwiania prze-
stepczosci, zmierzajacy do diametralnie réznej oceny drobnych przestepstw
poczat si¢ krystalizowaé juz od poczatku lat 60. ubieglego wieku, formalnie
za$ zapoczatkowata go ustawa z 17 czerwca 1966 r.* o przekazaniu niekt6rych
drobnych przestepstw jako wykroczen do orzecznictwa karno-administracyj-
nego, wprowadzajac nowy, dotychczas nieznany polskiemu ustawodawstwu
stan, polegajacy na tym, iz nicktére wykroczenia zaczely mie¢ swoje odpo-
wiedniki w przestgpstwach, granice miedzy nimi wytycza za$ zasadniczo tylko
jedno znamie, ktdre decyduje o koricowej ocenie czynu’®. Wspomniang wyzej
ustawa procesowi kontrawencjonalizacji poddano m.in. nast¢pujace typy za-
chowari zabronionych: kradziez lub przywlaszczenie mienia spotecznego lub
innego mienia (art. 119 kow. i 278 k.k.), wyrab, kradziez, przywlaszczenie so-
bie drzewa z lasu (art. 120 k.w. 1 290 k.k.), paserstwo (art. 122 k.w. 1291 k.k.)
oraz uszkodzenie mienia (art. 124 k.w. i 288 k.k.)’®. We wskazanych typach
to swoiste ,,przepotowienie” nastegpowato badZ przez wprowadzanie znamion
ocennych, badzZ tez przez wyrazong w kwocie pieni¢znej warto$é przedmiotu
czynu lub wysoko$¢ wyrzadzonej szkody””.

Proces kontrawencjonalizacji, a konkretnie jego efekt w postaci typéw
przepotowionych, byt i jest nadal w doktrynie zdecydowanie krytykowany’®,
przede wszystkim z uwagi na pojawiajace si¢ w tzw. obszarach ,stycznych™”

7> M. Bojarski, W sprawie ostatecznego uregulowania kwestii tzw. czyndw praepotowionych, [w:]
Panstwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 2, red. P. Kardas,
T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 37.

7 Ustawa z 17 czerwca 1966 r. o przekazaniu nicktérych drobnych przestgpstw jako wykroczed
do orzecznictwa karno-administracyjnego, Dz.U. Nr 23, poz. 149.

7 A. Gubitiski, M. Siewierski, Ustawa o przekazaniu nickiérych drobnych przestepstw jako wykro-
czett do orzecznictwa karno-administarcyjnego, Warszawa 1967; J. Skupiiski, Model polskiego
prawa o wykroczeniach, Wroclaw—Warszawa—Krakéw—Gdansk 1974.

¢ Szczegblowo por.: ustawa z 17 czerwea 1966 r. o przekazaniu niektérych drobnych przestepstw
jako wykroczen do orzecznictwa karno-administracyjnego, Dz.U. Nr 23, poz. 149.

77 Ustawa z 17 czerwca 1966 r. o przekazaniu nicktérych drobnych przestgpstw jako wykroczen
do orzecznictwa karno-administracyjnego, Dz.U. Nr 23, poz. 149; A. Gubifiski, M. Siewier-
ski, Ustawa o przekazanin.. .; ]. Skupifski, Model...

7 K. Buchata, A. Zoll, Niektdre problemy pogranicza kodeksi karnego i kodeksu wykroczen, Zeszyty
Naukowe IBPS 1977, nr 7; J. Szumski, Prackwalifikowanie przestgpstw w wykroczenia, Pafistwo
i Prawo 1980, nr 5; T. Florek, A. Zoll, Z problematyki pagranicza praestgpstw i wykroczes, Nowe
Prawo 1974, nr 3; artykut polemiczny w tej kwestii: J. Bafia, Jeszeze o caynach praepolowionych,
Zagadnienia Wykroczesi 1988, z. 6.

7 Takim okre$leniem postuguja si¢ trafnie np. M. Bojarski, W. Radecki, Oceny prawne obszaréw
stycznych wykroczert i przestgpstw, Wroclaw 1989, s. 27 i nast.
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przestepstw i wykroczed, trudnosci teoretyczne i praktyczne®. W tym stanie
rzeczy juz od dawna postuluje si¢ likwidacje tzw. typéw przepotowionych®
za wzgledu na obserwowany negatywny wplyw takiego rozwigzania na kla-
rownoéci systemu prawa karnego, obejmujacego takze prawo o wykrocze-
niach, okreglane obecnie jako przedtuzenie i dopetnienie prawa karnego®,
a takze bedace przedmiotem niniejszego opracowania problemy w kontekscie
konstytucyjnej zasady nullum crimen sine lege. Proces ten jednakze postepuje
nadal, a jednym z przykladéw jego kontynuacji moze by¢ ostatnia zmiana,
polegajaca na skresleniu w kodeksie karnym w art. 178a jego § 2 i uzupetnie-
niu tym samym zakresu art. 87 k.w. przez dodanie nowego § 1a%. W wyniku
tej samej nowelizacji w przepisach art. 119, 120, 122 i 124 k.w., podniesiono
réwniez wysokosci kwot rozgraniczajacych przestgpstwo od wykroczenia do
jednej czwartej minimalnego wynagrodzenia®.

Jednocze$nie w omawianym zakresie obecnie godny zauwazenia jest pro-
jekt ustawy o zmianie zasad ponoszenia odpowiedzialnosci za niektére zacho-
wania stanowiace wykroczenia oraz zmianie ustawy Kodeks postepowania,
w sprawach o wykroczenia®, w ktérym autorzy zatoiyli, ze wykroczenia to
typy czynéw zabronionych skierowane w pierwszej kolejnosci przeciwko do-
brom prawnym ktérych ochrona jest w przewazajacej mierze zadaniem pra-

8 B. Szyprowski, Czyny praepolowione-problemy praktyczne, s. 92 i nast.; W. Marcinkowski, Kilka
zagadniert z obszaréw wspélnych przestgpstw i wykroczen. Problem ten zauwaza takze A. Marck,
Polskie prawo wykroczen, Warszawa 1967, s. 33; idem, Kierunki postulowanych zmian prawa
ug/kmczm', Panistwo i Prawo 1987, z. 2, s. 31.

8 Tak m.in.: M. Bojarski, W. Radecki, Oceny..., s. 27; M. Bojarski, Z problematyki pogranicza
wykroczen i praestgpstw, uwagi de lege ferenda”, Zagadnienia Wykroczed 1988, z. 3, s. 30.

8 A. Marck, Prawo wykroczen, Warszawa 2008, s. 2; I. Andrejew, Przyczynek do zagadnienia troj-
podziatu przestgpstw, Pafistwo i Prawo 1955, n 12; Prawo o wykroczeniach, projekt, Warszawa
1970, s. 65—66.

8 Por. druk nr 378, Sejm VII kadencji oraz druk 870, Sejm VII kadencji; Postanowicnic sygna-

lizacyjne Trybunatu Konstytucyjnego z 9 maja 2009 r. (S 2/09), gdzie TK zwrécil uwagg na

nieproporcjonalno$é orzekanych $rodkéw w postaci zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicz-
nych w przypadku, kiedy sprawca wystgpku z art. 178a §2 k k. takiego pojazdu nie prowadzit,
oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 kwictnia 2009 r. P 7/08 Orzecznictwo Trybunatu

Konstytucyjnego Sckcja A 2009/4/46, Dz.U.2009/63/531 z glosa aprobujaca A. Ornowskiej.

Zob. m.in.: R.A. Stefatiski, Zasadnosé kontrawencjonalizacyi prowadzenia w stanie nietrzetwosci

lub pod wplywem srodka odurzajacego pojazdu niemechanicznego, Prokuratura i Prawo 2014,

nr 4 s. 48 i nast.; R. Pawlik, Spofeczna szkodliwosci czynu — wybrane zagadnienia na praykladzie

wykroczenia pypizowanego w art. 87 kav., ,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Proku-
ratury” 2013, nr 4; Ochrona dobra prawnego z perspektywy procesu kontrawencjonalizacyi — wy-
brane zagadnienia, [w:] Granice kryminalizacji i penalizacyi, red. S. Pikulski, M. Romaticzuk-

-Gracka, Olsztyn 2013.

Zmiany wprowadzono ustawa z 27 wrze$nia 2013 r. o zmianic ustawy Kodeks postgpowania

karnego oraz nicktérych innych ustaw, Dz.U. z 2013 r. Nr 1247.

& www.legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/154082/154088/154097/dokument77440.pdf;  www.legi-
slacja.rcl.gov.pl/lista/ 1/ projekt/154082.
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wa administracyjnego, kierujac je tym samym do tzw. rezimu administracyj-
no-karnego®. Zdaniem D. Korczyiiskiego, administracyjne kary pieniezne
od grzywny odréznia przede wszystkim pierwszoplanowa funkeja i cel, przy
czym tym pierwszoplanowym celem grzywny za przestgpstwo i wykroczenie
jest odptata za popetniony czyn zabroniony, natomiast kary pieni¢zne maja
przed wszystkim stanowi¢ $rodek przymusu, stuzacy zapewnieniu realizacji
wykonawczo zarzadzajacych zadan administracji oraz dziataé prewencyjnej,
gwarancyjnie, dopiero za$ w dalszej kolejnosci stanowi¢ odptate za popetnio-
ny czyn. Generalnie jednak, co wida¢ m.in. w orzecznictwie TK, granica
jest ptynna®. Reasumujac, w projekcie przyjmuje sig, ze kryteria decydujace
o przeniesieniu odpowiedzialnosci za niektére wykroczenia do rezimu ad-
ministracyjnego majq charakter mieszany — przedmiotowo-podmiotowy, a sq
nimi tacznie: administracyjno-porzadkowa natura czynu zabronionego jako
wykroczenie oraz mozno$é powierzenia naktadania kar pienieznych za takie
naruszenia organom posiadajacym uprawnienia kontrolne, zwtaszcza wyspe-
cjalizowanym formacjom inspekcyjnym, obecnie korzystajacym z prawa do
nakfadania mandatéw karnych oraz innym organom w sytuacjach wskaza-

nych powyzej®.

IV. Przechodzac do szczegdtowej, a zarazem réinorodnej problematyki zna-
mion ilociowych w procesie kontrawencjonalizacji, w kontekécie zasady
nullum crimen sine lege warto w pierwszej kolejnosci przedstawi¢ przyktad
typéw opisanych w art. 177 kk. i 86 k.w. i relewantnego z ich punktu wi-
dzenia poziomu obrazefi ciata. W zakresie wspomnianych typéw problem
pojawit si¢ po wejsciu w zycie k.k. z 1997 r., ktéry w art. 177 odmiennie
niz dotychczasowy k.k. z 1969 r., wyrainie wskazal, ze determinujace jego
realizacje beda obrazenia ciata innej osoby w rozumieniu art. 157 § 1 k.k.

8 Zob. uzasadnicnic projektu, a takze: D. Korczynski, Konwersja rezimu odpowiedzialnosci za
nicktdre zachowania stanowiqce obecnie wybroczenia i standardy jej stosowania, ,Przeglad Legi-
slacyjny” 2014, nr 1 (87), s. 67 i nast; D. Szumilto-Kulezycka, Prawo administracyjno-karne,
Krakéw 2004; W. Fill, Charakter prawny administracyjnych kar pieniggnych (na tle prawa ochro-
ny Srodowiska), Pafistwo i Prawo 2009, nr 6, s. 63-75.

D. Korczynski, Konwersja. .., s. 69 i nast.

8 Zob. wyroki TK z 15 stycznia 2007 r., P 19/06, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Sek-
cja A 2007/1/2, Dz.U. 2 2007 r. Nr 10, poz. 69; z 14 pazdzicrnika 2009 r., KP 4/09, Orzecz-
nictwo Trybunalu Konstytucyjnego Sekeja A 2009/9/134, M.P. z 2009 r. Nr 68, poz. 888;z 8
lipca 2003 r., P 10/02, Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego Sekeja A2003/6/62, Dz.U.
22003 r. Nr 134, poz. 1265.

Por. uzasadnienie projektu, s. 7 oraz zalacznik, wg ktérego z kw bylyby to 52b, 60'§ 3 i 4,
63, 109, 110-117, 118§1, 135, 137, 138, 138a, 138b, 138c, 146 kw; www.legislacja.rcl.gov.
pl/docs//1/154082/154088/154097 /dokument77440.pdf;  www.legislacja.rcl.gov.pl/lista/1/
projekt/154082.
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tj. powyzej 7 dni®®. Automatycznie powstat wobec tego problem, jak zakwa-
lifikowaé w tej sytuacji zdarzenie z obrazeniami ciala innej osoby ktére nie
trwaly dtuzej niz 7 dni”’. W uzasadnieniu zaréwno projektu, jak i péiniej
samej ustawy, kodeks karny wyraznie podkredlano, ze intencjg ustawodawcy
w tym przypadku byta kontrawencjonalizacja, polegajaca na przeniesieniu
ostatniej ze wspomnianych kategorii zdarzent do kategorii wykroczed”. Takie
rozwigzanie wyraznie kwestionowat jednak m.in. A. Marek, zwracajac uwa-
g¢, e de facto w kodeksie wykroczeri nie wprowadzono odpowiednika tzw.
lekkiego wypadku®. Watpliwoéci w tym zakresie wyjasnit SN wskazujac na
art. 86 k.w. w sytuacji, gdy skutkiem zdarzenia byty obrazenia ciata innej oso-
by do 7 dni®*. W znacznej mierze krytycznie do takiego rozwiazania odnidst
si¢ m.in. S. Majcher podkreslajac, ze w tym wypadu SN wyreczyt niejako
ustawodawce”.

Pozostawiajac samg kwesti¢ kontrawencjonalizacji w obrebie art. 177 k.k.
i 86 k.w. na marginesie niniejszych rozwazan, w zakresie kontrawencjona-
lizujacego znamienia obrazeni ciata przypomnieé nalezy, ze rozstrdj zdrowia
jako znamie funkcjonowat juz na gruncie k.k. z 1932 r., potem k.k. z 1969 .,
nastepnie za$ k.k. z 1997 r.%, gdzie ustawodawca wyraznie rozwarstwia od-

% De facto jednoczesnie dokonujac analizy dogmatycznej przestgpstw przeciwko zyciu i zdrowiu
w kk. 21997 r, nalezalo by wywies¢ z art. 157 k.k. wniosek, ze wspomniane obrazenia ciala
beda kategoria nadrzgdna, a zarazem zbiorcza, obejmujaca naruszenie czynnosci narzadu ciata
i rozstréj zdrowia.

o Por. m.in.: A. Marek, Odpowiedzialnosé karna za spowodowanie ,lekkich” uszkodzet ciata przez
sprawcg wypadhku w komunikaci, Prokuratura i Prawo 1999, nr 3, s. 7 i nast; R.A. Stefaniski,
Wipadek komunikacyjny jako przestgpstwo w nowym k.k., Prokuratura i Prawo 1998, nr 10,
s. 49 i nast., idem, Odpowiedzialnosé za spowodowanie lekkiego wypadkn dragowego, Prokura-
tura i Prawo 1998, nr 11-12, s. 129 i nast.; W. Marcinkowski, Koncepcja odpowiedzialnosci
zredukowanej w swietle art. 177 par. 3 k.k., Prokuratura i Prawo. 1999, nr 6, s. 36 i nast.

%2 Nowe kodeksy karne. Kodeks karny. Uzasadnienie, Warszawa 1997, s. 191 i nast.

% A. Marek, Odpowiedzialnosé..., s. 9 1 nast.

% Uchwala SN z 18 listopada 1998 r., I KZP 16/98, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izby Kar-
nej i Wojskowej 1998/11-12/48, OSP 1999/2/37, Prokuratura i Prawo, wkt. 1999, nr 1, s. 4;
Monitor Prawniczy 1999, nr 2, s. 7; Monitor Prawniczy 1999, nr 1, s. 8; Biuletyn SN 1998,
nr 11, s. 10; Wokanda 1999, nr 1, s. 14; przeglad orzeczn.: S. Zablocki, Przeglad orzecznictwa
Sadu Najwyzszego — Izba Karna; glosa czgéciowo krytyczna: S. Boticzak, Glosa do uchwaty SN
z dnia 18 listopada 1998 r., 1 KZP 16/98; glosa krytyczna: M. Kornitowicz, Glosa do uchwaty
SN z dnia 18 listopada 1998 7., 1 KZP 16/98; glosa krytyczna: W. Marcinkowski, Glosa do
uchwaly SN z dnia 18 listopada 1998 r., 1 KZP 16/98; przeglad orzecznictwa: R.A. Stefan-
ski, Przeglgd uchwal Ieby Karnej Sqdn Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego za
1998 r.; idem, Praeglgd uchwal Izby Karnej i Isby Wojskowej Sgdn Najwyzszego w zakresie prawa
karnego procesowego za 1998 r.; A. Galuszka, Przeglgd orzecznictwa Sgdu Najwyzszego i sqdéw
apelacyjnych oraz postanowienie SN z 10 grudnia 1998 r., 1 KZP 20/98, LEX nr 519656.

% §. Majcher, W kwestii..., s. 73.

% R. Madro, G. Teresinski, K. Wréblewski, Rozstréj zdrowia jako znamig przestgpstwa z art. 157
k.k., Prokuratura i Prawo 1998, nr 10, s. 33 i nast.
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powiedzialno$¢ przyjmujac naruszenie czynnosci narzadu ciata lub rozstrdj
zdrowia trwajacy nie dtuzej niz 7 dni (art. 157 § 2 k.k.), naruszenie czynnosci
narzadu ciafa lub rozstréj zdrowia inny niz okrelony w art. 156 § 1 (art. 157
§ 1 kk.), cigzki uszczerbek na zdrowiu (art. 156 § 1 kk.), a takze zabdj-
stwo czlowieka (art. 148 § 1 k.k.) oraz w obrebie przestepstw przeciwko czci
i nietykalnosci uderzanie cztowieka lub w inny sposéb naruszanie jego nie-
tykalno$¢ cielesnej (art. 217 k.k.). O ile art. 156 § 1 pkt.1 k.k. nie nastrecza
znaczniejszych probleméw interpretacyjnych, o tyle te z pewnoscig pojawiaja
si¢ juz w § 2 w postaci np. dtugotrwatej choroby realnie zagrazajaca zyciu®.
Definiujac rozstrdj zdrowia przyjmowano, ze jest to skutek urazu bez widocz-
nych anatomicznych zmian®®, odrézniajac t¢ niewatpliwg dystunkeje wyraz-
nie od naruszenia czynnosci narzadu ciata®. Naruszenie czynnodci narzadu
ciafa jest to wywotanie w ustroju takich zmian, ktére w sposéb wyraznie nie-
korzystny odbijaja si¢ na jego catosci, ksztalcie, wygladzie badZ czynnosci'®,
rozstrdj zdrowia natomiast wyraza si¢ dolegliwosciami, ktdre wynikajg przede
wszystkim ze zmienionych czynnosci narzadéw badz uktadéw bez uchwytne-
go, przynajmniej w sposéb wyrazny, podtoza autonomicznego'”'. Przyktada-
mi rozstroju zdrowia moga by¢ bél, goraczka, utrata $wiadomosci, wymioty,
biegunka, stopiefi nat¢zenia oraz czas trwania — beda one decydowaly o tym,
czy nalezy je zaliczy¢ do cigzkich, $rednio cigzkich, czy tez lekkich'®”. Stwier-

%7 Jako przyklad podaje T. Marcinkowski przez pryzmat skutku $miertelnego posocznicg wywola-

ng wyciskaniem czyraka na karku (s. 690). Zob szeroko: B. Kolasifiski, D. Korecka, G. Wosko,

Praestgpstwo spowodowania choroby realnie zagrazajqeej Zyciu (art. 156 § 1 pkt. 2 k.k.) — aspekty

prawno-medyczne, s. 56 i nast. W zakresic choroby realnic zagrazajacej zyciu kk. z 1997r.

zastapil wystepujace na gruncie poprzedniej regulacji znamig ,.choroby zazwyczaj zagrazajacej

zyciu” wymogiem, by choroba ta stwarzata dla Zycia realne zagrozenie. Zmiana ta byta moty-

wowana postulatami $rodowiska medycznego, niemniej nic utatwita w zasadniczy sposéb sytu-

acji. Nadto autorzy bardzo trafnic wskazuja na trudnosci dowodowe w zakresie dokumentacji

medycznej — znaczace pracowanic w tym zakresie: G. Teresisiski, R. Madro, Rola dokumentacyi

medycznej w opiniowaniu sqdowo-lekarskim, Prokuratura i Prawo 2002, nr 11, 5. 17.

W. Grzywo-Dabrowski, Podrecznik medycyny sadowej, Warszawa 1948; Medycyna sqdowa. Pod-

recznik dia studentéw medycyny, red. A. Jaklinski, J.S. Kobicla, Warszawa 1972.

% T. Marcinkowski, Medycyna sqdowa dla prawnikéw, Szczytno 2010, s. 681 i nast.; E. Habzda-
-Siwek, Kilka wwag o praestgpstwach przeciwko syciu i zdrowin z rozdziatn XIX kodeksu karnego
w oparcin o dane ze statystyk policyjnych, [w:] Parstwo prawa i prawo karne. Ksigga jubilenszowa
Profesora Andrzeja Zolla, Warszawa 2012, s. 1109 i nast.

10T, Marcinkowski, Medycyna. .., s. 691 i nast.

ISpéjne i pelne rozwazania w tym zakresie: Z. Mazak-Lucyk, W. Lucyk, Pufapki terminolo-
gii medycznej w obszarze wspélnym medycyny, prawa i techniki, Archiwum Medycyny Sadowej
i Kryminologii 20053, t. 55, s. 25-31; T. Jurek, B. Swiqtek, Rozstraj zdrowia — préba interpre-
tacji pojecia, cze$é 1: Ocena poprawnosci jezykowej, zakres znaczeniowy, przeglad orzecznictwa
sqdéw, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 2006, t. 56, s. 209-215; cz¢$é 2: Proble-
my opiniodawcze, s. 216—222 oraz przywolana tam literatura i orzecznictwo; M. Trybus, Kilka
uwag o wybranych skutkach w grupie przestgpstw przeciwko zdrowiu, nr 3.

12T, Marcinkowski, Medycyna. .., s. 692 i nast.
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dzenie tych okolicznosci niewatpliwie ma znaczenie dla rozstrzygniecia, wy-
magajac jednocze$nie wiadomosci specjalnych. Zgodnie zatem z art. 193
§ 1 k.p.k., jezeli stwierdzenie okolicznoéci majacych istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia, wymaga wiadomosci specjalnych, zasiega si¢ opinii biegtego
albo biegtych. Przypomnieé nalezy, ze interpretacja tego przepisu zaréwno
w judykaturze, jak i doktrynie, nie pozostawia zadnych watpliwoéci co do
tego, ze powolanie bieglego w sytuacji, o jakiej mowa w § 1 omawianego
przepisu nie jest prawem, a obowigzkiem sadu, jesli wigc w sprawie koniecz-
ne byto zasiggniccie opinii biegtego, dowodu z biegtego nie mozna zasta-
pi¢ innym dowodem'”. Jednoczesnie przypomnieé w tym miejscu nalezy, ze
zgodnie z art. 7 k.p.k. organy postepowania ksztattujq swe przekonanie na
podstawie wszystkich przeprowadzonych dowodéw, ocenianych swobodnie
z uwzglednieniem zasad prawidtowego rozumowania oraz wskazai wiedzy
i do$wiadczenia zyciowego.

Wracajac do zalozenia, ze stosowanie w opisie karalnego zachowania zna-
mion ocennych i nieostrych oznacza przekazanie przez ustawodawce orze-
kajacemu sedziemu kompetencji do ustalenia, czy czyn popetniony przez

oskarzonego jest karalny, czy tez karalny nie jest'™

, W tym miejscu mozna
prébowaé pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, Ze w zasadzie w powolanym wyzej
przyktadzie jest to przekazanie wspomnianej kompetenciji biegtemu, ktdrego
opinia co prawda stanowi szczegélny $rodek dowodowy podlegajacy ocenie
przez organ procesowy'?, niemniej jak pokazuje praktyka, wymiaru sprawie-
dliwoéci w zasadzie determinuje powyisze ustalenie. Co prawda w wyroku
z 13 stycznia 2011 r. SN wyraznie wskazat, ze biegly nie okredla kwalifikacji
prawnej czynu, a jedynie ustala rodzaj obrazen i stopied naruszenia czyn-
nosci narzadéw ciata, co pozwala sadowi na prawidlowe zakwalifikowanie

106

zachowania sprawcy'®, niemniej, jak stusznie zauwaza K. Witkowska, wa-

1%Post. SN z 17 maja 2007 r., II KK 331/06, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach kar-
nych 2007/1/1070.

WA, Zoll, Pozaustawowe. .., s. 429 i nast.; T. Retryk, Tryb scigania przestgpstwa z art. 157 par. 2
i3 k.k. oraz nicktdrych innych praestgpstw (uwagi ,de lege ferenda’), Prokuratura i Prawo 2012,
nr12s. 96 i nast.

1958, Kalinowski, Biegly i jego opinia, Warszawa 1994, s. 134; T. Tomaszewski, Dowdd z apinii
bieglego w procesie karnym, Krakéw 1998, s. 9; K. Witkowska, Biegly w postgpowaniu karnym,
Prokuratura i Prawo 2013, z. 1, s. 66; wyrok SN z 12 pazdziernika 2006 r., IV KK 236/06,
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 2006/1/1958; postanowienie SN z 20
maja 2010 r, IT KK 306/09, LEX nr 590219; wyrok SN z 7 pazdziernika 2008 r., IIT KK
153/08, LEX nr 469432.

196 \Wyrok SN z 13 stycznia 2011 r., IT KK 188/10; Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach
karnych 2011/2/17; wyrok SN z 12 pazdziernika 2006 r., IV KK 236/06, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego w sprawach karnych 2006/1/1958; postanowienie SN z 20 maja 2010 r., I KK
306/09, LEX nr 590219; wyrok SN z 7 pazdziernika 2008 r., III KK 153/08, LEX nr 469432.
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runkiem przeciez realizacji swobodnej oceny dowodu z opinii biegtego jest
posiadanie chociazby ,wycinkowej wiedzy specjalistycznej” w dziedzinie, kt6-
rej dotyczy opiniowanie, w przypadku za$§ wysoko specjalistycznych opinii
kontrolowanie takie bedzie do§¢ mocno ograniczone, co powoduje, ze organ
bedzie w pewnym sensie ,zwiazany” opinig bieglego'”. W praktyce wymia-
ru sprawiedliwosci pojawit si¢ cho¢by problem réznego opiniowania w za-
kresie powstania drobnego sifica, pojawialy si¢ bowiem opinie w kierunku
uszkodzenia matych naczyn krwiono$nych, a zatem zaktadajace naruszenie

czynnosci narzadu ciata'®

, takiego pogladu nie podziela np. T. Marcinkow-
ski'®, za§ Z. Gaszczyk-Ozarowski i C. Chowaniec przedstawiajg konkluzje,
ze obrazenia ciala pod postaciq podbiegni¢¢ krwawych, ktdre nie narusza-
ja czynnosci skéry ani nie powodujg rozstroju zdrowia, nalezy kwalifikowaé
z art. 217 kk., albowiem nie realizujg one skutkéw naruszenia czynnosci
narzadéw ciafa, ani rozstroju zdrowia opisanych w art. 157 k.k.'""°. Szerzej
watpliwosci co do poziomu opiniowania sadowo lekarskiego w sprawach kar-
nych przez biegtych z list sadéw okregowych oraz powotywanych ad hoc w in-
teresujacy sposob pokazano m.in. w obserwacji Katedry Medycyny Sadowej
Slaskicj Akademii Medycznej!'.

V. Kolejnym przyktadem znamienia ilo§ciowego w procesie kontrawencjo-
nalizacji implikujacym juz zgofa inny problem s przestepstwa i wykrocze-

nia przeciwko mieniu. Kryminalizujac zachowania skierowane przeciwko

112

temu dobru ustawodawca zatozyt znaczng gradacje jego ochrony'?, uzalez-

WK, Witkowska, Biegly..., s. 79; W. Grzeszczyk, Rola opinii bieglego w postgpowaniu karnym,
Prokuratura i Prawo. 2005, nr 6, s. 26-27; J. Gurgul, O swobodnej ocenie apinii bieglego, Pro-
kuratura i Prawo. 2013, nr 10, s. 34 i nast., T. Widla, Ocena dowodu z apinii bieglego, Katowice
1992, s. 61 i nast.

1%8Szeroko problem opisuja: J.A. Berent, K. Sliwka, Lwolucja pojecia ,naruszenie nictykalnosci
cielesnej” w kolejnych kodeksach, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 1997, t. 47,
s. 209-216; T. Jurek, B. Swiqtek, Rozstraj zdrowia — préba interpretaci pojecia, cz. 2: Pro-
blemy opiniodaweze, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 2006, t. 46, s. 216-222;
Z. Gaszezyk-Ozarowski, C. Chowaniec, Czy podbiegnigcia krwawe naruszajg czynnosci skéry?,
Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 2009, t. 49, s. 295-299.

19T, Marcinkowski, Medycyna. .., s. 695 i nast.

7. Gaszezyk-Ozarowski, C. Chowaniec, Czy podbiegnigcia. .., s. 289.

M C. Chowaniec, M. Chowaniec, A. Nowak, Nieprawidlowosci w opiniowaniu sqdowo-lekarskim
dotyczqeym kwaliftkacyi obrazer ciala i rozstroju zdrowia przez bieglych lekarzy nie bedacych
medykami sqdowymi, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 2005, t. 45, s. 257-260
i przywolana tam literatura.

12\ zakresic wezszym ochrona odnosi si¢ do rzeczy, ktérych whasno$é lub faktyczne posiada-
nie jest przedmiotem ochrony w przepisach dotyczacych kradziezy, przywlaszczenia, rozboju,
kradziezy rozbdjniczej, zniszczenia rzeczy i paserstwa (art. 278-281, 284, 288, 291 i 292).
Ochrona mienia w znaczeniu szerszym, obejmujacym takze prawa majatkowe o charakterze
rzeczowym lub obligacyjnym (w tym wszelkicgo rodzaju $wiadczenia, zyski lub pozytki), wy-
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niajac poziom ochrony od wartoéci mienia bedacego przedmiotem zamachu
(art. 27881 kk. i art. 119 kow.), komplikujac jednoczesnie sytuacje kontra-
wencjonalizacji w tym obszarze wprowadzeniem tzw. wypadku mniejszej wagi
(art. 278 § 3 k.k.)"3. W doktrynie i orzecznictwie poza spornym charakterem
wspomnianej instytucji'', zasadniczo przyjmuje sie, ze o tej kwalifikacji de-
cyduja przedmiotowo-podmiotowe okolicznosci czynu, wskazujace na jego
niewielky spoteczng szkodliwosé!™, charakteryzujace si¢ przewagg elementéw
tagodzacych, ktére sprawiaja, Ze ten czyn nie przybiera zwyczajnej postaci,
lecz zastuguje na znacznie tagodniejsze potraktowanie'®. W orzecznictwie

stgpuje w przepisach dotyczacych oszustwa i wymuszenia rozbdjniczego (art. 286 i 282).
113Szczegdlowy przeglad stanowisk prezentowanych w literaturze zawicra m.in.: T. Bojarski, Od-
miany podstawowych typéw przestepstw, Warszawa 1982, s. 142 i nast.

VY. Wolter, Upraywilejowane typy przestepstw, Patistwo i Prawo 1976, nr 1-2, 5. 110; I. Andre-
jew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1973, s. 390; L. Gardocki, Prawo karne, War-
szawa 2003, s. 307; A. Marck, Prawo karne, Warszawa 2005, s. 544; A. Marck, Kodeks karny.
Komentars, Warszawa 2004, s. 567 1 578; R.A. Stefaniski, Okolicznosci uzasadniajqce prayjecie
swypadku mniejszej wagi”, Prokuratura i Prawo 1996, nr 12, s. 125; O. Gérniok, S. Hoc,
M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasck, Kodeks
karny. Komentarz, Gdanisk 2002-2003, s. 1165-1166 i 1177; M. Bojarski, M. Filar, W. Fi-
lipkowski, O. Gérniok, P. Hofmanski, M. Kalitowski, A. Kamienski, L.K. Paprzycki, E. Ply-
waczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R.A. Stefafski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
L. Wilk, Kodeks karny. Komentars, red. O. Gérniok, Warszawa 2004, s. 774 i 781; Kodeks
karny. Praktyczny komentarz, red. M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozga-
wa, Krakéw 20006, s. 540 1 551; T. Hajduk, Wypadk: przestepstw mniejszej wagi (ze szczegdlnym
uwzglgdnieniem kradziesy z wlamaniem), Prokuratura i Prawo 2002, nr 5, s. 51 i nast.

15Wyrok SA w Bialymstoku z 16 listopada 2000 r., I AKa 161/00, Orzecznictwo Sadéw Apela-
cyjnych 2001, nr 7-8; wyrok SA w Krakowie z 30 listopada 2001 r., IT AKa 260/01, Orzecz-
nictwo Sadéw Apelacyjnych 2002, nr 9; wyrok SN z 3 grudnia 1980 r., V KRN 338/80,
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Prokuratura Generalna 1981, nr 5, poz. 50; wyrok SN z 9
pazdziernika 1996 r., V KKN 79/96, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach karnych
1997, nr 3—4, poz. 27, z glosa aprobujaca Buchaly, Pasistwo i Prawo 1997, z. 9; wyrok SA
w Lublinie z 8 sierpnia 1996 r., II AKa 91/96, Prokuratura i Prawo 1997, nr 3, s. 65 z glo-
sa aprobujaca Waska, ibidem; wyrok SN z 4 kwictnia 1997 r., V KKN 6/97, Prokuratura
i Prawo, wki. 1997, nr 10, poz. 7; wyrok SA w Bialymstoku z 16 listopada 2001 r., IT AKa
161/00, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2001, z. 7-8, poz. 42; wyrok SA w Krakowic z 30
listopada 2001 r., II AKa 260/01, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2002, z. 9, poz. 70;
wyrok SN z 24 kwietnia 2002 r., IT KKN 193/00, LEX nr 54386; postanowienic SN z 13
czerwea 2002 r., V KKN 544/00, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 2002,
nr 9-10, poz. 73; 1. Andrejew, Sporne kwestic w kodeksie karnym, Pafstwo i Prawo 1970, nr 7,
s. 5; T. Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestepstw w polskim prawie karnym, Warszawa
1982, s. 144; T. Hajduk, Wypadki przestgpsiw mniejszej wagi, Prokuratura i Prawo 2002, z. 5,
s. 54 i nast.

16Spodréd elementéw strony przedmiotowej czynu istotne znaczenie maja w szczegdlnodcei: ro-
dzaj dobra, w ktére godzi przestgpstwo, zachowanie sig i sposéb dzialania sprawcy, uzyte prze-
zefi $rodki, charakter i rozmiar szkody wyrzadzonej lub grozacej dobru chronionemu prawem,
a takze odczucie szkody przez pokrzywdzonego, czas, miejsce i inne okolicznoéci popelnienia
czynu. Z clementéw podmiotowych szczegdlnego rozwazenia wymagaja przede wszystkim:
stopiefi zawinienia, posta¢ zamiaru oraz motywacja i cel dziatania sprawcy. Niezwykle istotne
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SN oraz literaturze przedmiotu odrzuca si¢ dwa skrajne ujecia dotyczace ele-
mentéw decydujacych o przyjeciu wypadku mniejszej wagi, a mianowicie
stanowisko przedmiotowe oraz tzw. calo$ciowe'!’. Okoliczno$ci wptywajace
na przyjecie wypadku mniejszej wagi pokrywajq si¢ w znacznej mierze z oko-
licznosciami wplywajacymi na wymiar kary, dlatego tez w pi§miennictwie
w duzej mierze stusznie podnosi s, ze efekt osiggany przy zastosowaniu wy-
padku mniejszej wagi mozna by uzyskaé, stosujac przewidziang w art. 60 k.k.
instytucje nadzwyczajnego ztagodzenia kary''®.

Przypomnieé¢ w tym miejscu wypada réwniez, ze polski k.k. z 1932 r. nie
postugiwat si¢ liczbowym oznaczeniem warto$ci w przestgpstwach majatko-
wych — dopiero po Il wojnie $wiatowej poczynajac od dekretéw z 1953 .7,
liczbowe oznaczenia powrécily i pozostaly do dzi§'?. Ratio legis rozwarstwie-
nia odpowiedzialnoéci za kradziez stanowi, jak podnosi si¢ w uzasadnieniu
rzadowego projektu nowego kodeksu karnego, specyfika przestepstw prze-
ciwko mieniu, zwigzana zwlaszcza z wartoscia przedmiotu przestepstwa,
okoliczno$ciami jego popetnienia oraz kategoriami sprawcéw dopuszczaja-
cych si¢ najczesciej tych przestgpstw. Przyczyng zastosowania tej konstrukeji
prawnej przez ustawodawce byto daleko idace zréznicowanie abstrakeyjnego
stopnia spotecznej szkodliwosci kradziezy. W prakeyce bowiem w ramach
szerokiego spektrum zachowan realizujacych ustawowe znamiona kradziezy

sa formy umys$lnosci, premedytacja, doktadno$¢ w przygotowaniu przestgpstwa, upér w da-
zeniu do osiagnigcia celu przestgpnego albo przypadkowo$¢ dziatania sprawcy, wplyw innej
osoby na zachowanie sprawcy, obawa przed skutkami odmowy dokonania czynu przestgpnego.
Por. postanowienie SN z 22 grudnia 2010 r., sygn. akt II KK 279/10; Biuletyn Prawa Karnego
2011/1/13-14; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 29 wrzesnia 2010 r., sygn. II AKa
270/10; LEX nr 621279; orzeczenie SN z 7 lutego 1935 r., Zbidr Orzeczen Sadu Najwyzsze-
go. Orzeczenia Izby Karnej 1935, nr 388, poz. 35; orzeczenic SN z 26 marca 1935 r., Zbiér
Orzeczen Sadu Najwyzszego. Orzeczenia Izby Karnej 1935, poz. 472; J. Makarewicz, Kodeks
karny z komentarzem. .., s. 446 i nast.

W Por. wyroki SN z 19 marca 1970 r., Rw 179/170, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w spra-
wach karnych 1970, nr 7-8, poz. 83; z 6 lutego 1973 r., V KRN 516/72, Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 1973, nr 9, poz. 112; z 29 sierpnia 1978 ., VI KRN
207/78, OSNKW 1978, nr 12, poz. 142; z 14 maja 1980 r., V KRN 90/80, Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 1980, nr 9, poz. 75; D. Plefiska, O. Gérniok, [w:]
System prawa karnego, t. 4, cz. 2, Wroctaw—Warszawa—Krakéw 1988, s. 403—404; W. Swida,
[w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 594;
J. Bafia, [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1971,
s. 514-515.

18Zoodnie z art. 60 § 2 k.k., sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary w szczegdl-
nie uzasadnionych wypadkach, kiedy nawet najnizsza kara przewidziana za przestgpstwo by-
taby niewspdtmiernie surowa. Ten szczegdlnie uzasadniony wypadek méglby by¢ wywotany
tymi samymi okoliczno$ciami, ktére obecnie powoduja zakwalifikowanie czynu jako wypadek
mnicjszej wagi. Por. w tym zakresic: K. Banasik, Wypadek mniejszej wagi w prawie karnym,
Prokuratura i Prawo. 2008, nr 3 s. 48 i nast.

WDz.U. 21953 . Nr 17, poz. 69 .

1. Andrejew, Podstawowe pojgcia nauki o przestgpstwie, Warszawa 1988, s. 234 i nast.
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moga znajdowac si¢ z jednej strony czyny zwiazane z zaborem przedmiotéw
niewielkiej wartosci, a z drugiej za$ rzeczy majacych znaczng warto$¢ ma-
terialng'!. I tak dotychczasowa granica w obrebie przestepstw i wykroczent
przeciwko mieniu zakreslona zostata na poziomie 250,00 zt, projekt zmiany
zakresu normowania w pierwotnej wersji w ramach tzw. typéw przepotowio-
nych, zaktadat podniesienie tej granicy do kwoty 1 000,00 zt'*?, uzasadniajac
wspomniang zmian¢ m.in. tym, ze dotychczasowa kwota graniczna zostata
ustalona w 1998 r., nie odzwierciedla wigc obecnych realiéw finansowych
i ekonomicznych, z uwagi na wielokrotny od 1998 r. wzrost kwoty mini-
malnego i §redniego wynagrodzenia, ktére w I kwartale 2012 r. wynosifo
3 646,09 zt'”, za$ kwota wynagrodzenia minimalnego od 1 stycznia 2012 r.
wynosita 1 500 z'#%. Ostatecznie za$§ wartoé¢ graniczna ustalona zostata na
poziomie jednej czwartej minimalnego wynagrodzenia'®.

W ramach uzasadnienia proponowanej zmiany podnoszono, ze pokrzyw-
dzenie czynami drobnymi, jakimi sg wspomniane juz wykroczenia kradzie-
zy czy uszkodzenia cudzej rzeczy, okazuje si¢ wielokrotnie bardzo ucigzliwe
dla obywatela i wymaga szybkiego rozstrzygania. To wlasnie nieuchronnogé
i szybko$¢ wymierzania kary, a takie jej ekonomiczna dotkliwo$¢ daje po-
czucie sprawiedliwo$ci. Umiejscowienie tych czynéw w Kodeksie wykroczent
eliminuje konieczno$é uruchomienia w sprawach o mniejszym ciezarze ga-
tunkowym kosztownej ,machiny postgpowania przygotowawczego”, przy
jednoczesnej gwarancji, ze ten czyn zabroniony nie pozostanie bez reakcji
organdw $cigania'?®. Zaliczenie drobnych kradziezy do kategorii wykroczen
pozwala na nalezyta oceng tych zachowan, a zwlaszcza nie stwarza mozliwo-
$ci uwolnienia sprawcy od odpowiedzialno$ci z uwagi na stopiei spotecznej

21 Por. w tym zakresie: uzasadnienic k.k. z 1997 r. Wypadek mniejszej wagi, przestgpstwo z art. 278
§ 3 k.k. zagrozone jest grzywna, kara ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.
W przypadku przypisania sprawcy wypadku mniejszej wagi mozliwe jest odstapienic od wymiaru
kary i orzeczenie jedynie $rodka karnego, jezeli zostang spetnione przestanki z art. 59. Odstgpujac
od wymierzenia kary, sad moze, niczaleznic od orzeczenia $rodka karnego na podstawic art. 59,
orzec w stosunku do sprawcy $wiadczenie pienigzne wymienione wart. 39 pkt 7 na okreslony cel
spoleczny. Wysoko$¢ tego $wiadczenia nie moze przekraczaé trzykrotnosci najnizszego miesigez-
nego wynagrodzenia w czasic orzekania w pierwszej instancji (art. 49 k.k.). por. takze wyrok SN
z 14 stycznia 2004 r., V KK 121/03, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 2004,
poz. 106, s. 87-88 oraz wyrok SN z 9 pazdziernika 1996 r., V. KKN 79/96, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego w sprawach karnych 1997, nr 34, poz. 27.

122Sejm RP VII kadencji, nr druku: 870, projekt ustawy z uzasadnieniem.

Jak wynika z komunikatu prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego z 11 maja 2012 r;
M.P. 2012 Nr 0 poz. 298.

24 Rozporzadzenic Rady Ministréw z 13 wrzednia 2011 r. w sprawie wysokoséci minimalnego
wynagrodzenia za pracg w 2012 r., Dz.U. z 2011 . Nr 192, poz. 1141.

5 Ustawa z 27 wrzesnia 2013 r., Dz.U. z 2013 r. poz. 1247, zmieniajaca m.in. ustaweg z 9 listo-
pada 2013 .

26Por. m.in. Sejm RP VII kadencji, nr druku: 870, projekt ustawy z uzasadnieniem.
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szkodliwo$ci danego czynu. W aktualnym stanie prawnym, gdy te bezpraw-
ne zachowania kwalifikowane sg jako wykroczenia, umorzenie postgpowania
ze wzgledu na znikomg spoteczng szkodliwo$¢ czynu nie jest dopuszczalne,
a taki stopieni spotecznej szkodliwosci rzutuje co najwyzej na rodzaj i rozmiar
reakeji organu orzekajacego w stosunku do obwinionego'”.

Planowanej przez resort sprawiedliwosci zmianie wysokosci progu kwo-
towego miedzy wykroczeniami a przestgpstwami, sprzeciwialy si¢ przede
wszystkim organizacje zrzeszajace sieci handlowe. Argumentem pojawiaja-
cym si¢ najczedeiej bylo to, ze kradziez to zawsze kradziez”, za$ niewykryte
kradzieze w sklepach przekladaja si¢ na 1,5-2 mld 2t strat rocznie, a w ciggu
czterech lat liczba takich kradziezy wzrosta czterokrotnie: z 1359 w2007 r. do
5202 w 2011 r. Podnosi si¢ takze, ze kradzieze towaréw o wartosci nizszej niz
250,00 zt s3 dokonywane regularnie przez te same osoby, znane personelowi
sklepéw. Przesuniecie granicy przy kradziezy do 1 000,00 zt za wykrocze-
nie, zdaniem przedstawicieli sieci handlowych spowoduje, ze straty w han-
dlu zwigkszg si¢ czterokrotnie, do poziomu 45 mld zt rocznie, jednoczesnie
wzrosnie przestepczo$é i szara strefa'?s.

Wprowadzenie rozwarstwienia kwotowego, jak zaznaczono to juz wyiej,
jest zado$¢uczynieniem postulatowi zasady nullum crimen sine lege certa'®,
wydatnie sprzyja przy tym jednolitoéci prakeyki sadowej, przyczynia si¢ réw-
niez do jednolitoéci realizacji polityki karnej, wprowadzajac jednoczesnie
pewnego rodzaju sztuczno$é m.in. ochrony dobra, gdy chodzi o tzw. wypadki
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graniczne'. W efekcie m.in. obserwowaé mozna absurdalne wrecz sytuacje

~pomylek” co do wartosci skradzionego mienia'.

27Postanowienic Sadu Najwyzszego z 10 czerwca 2003 r., II KK 87/03, LEX nr 78371; Od-
powiedz podsckretarza stanu w Ministerstwic Sprawiedliwosci, z upowaznienia ministra, na
interpelacjg nr 4120 w sprawie projektu nowelizacji ustawy Kodeks wykroczed; www.sejm.gov.
pl/sejm7 .nsf/InterpelacjaTresc xspkey=71166D1D [dostep 10.05.2013].

P8Interpelacja nr 15627 w sprawie sprzeciwu wobec proponowanych zmian dotyczacych kwa-
litkowania wykroczenia i przestgpstwa; www.sejmometr.pl/sejm_interpelacje/19791 [dostgp
10.05.2013]; z uwagi na to, ze wskazana wyzej zmiana w zakresie kwoty granicznej na chwilg
przygotowywania ninicjszego opracowania obowiazuje niecale 8 miesigey, niccelowe wydaje sig
badanie jej wplywu na statystyki przestgpstw i wykroczed we wskazanym obszarze.

YNV, Wolter, Z problematyki jezyka prawnego kodeksu karnego, ,,Krakowskie Studia Prawnicze”
1972; idem, Uwagi o znamionach wymagajgcych ilosciowe] oceny w przepisach prawa karnego,
Paristwo i Prawo 1976, z 6, s. 25 i nast.; idem, Sgdowe zastgpowanie ilosciowych znamion ocen-
nych przez znamiona okreslone liczbowo, Patistwo i Prawo 1977,z 1, 5. 6 i nast.

1. Andrejew, Podstawowe..., s. 241 i nast.; R. Sarkowicz, Interpretacja liczh w tekscie prawnym,
Paristwo i Prawo 1990, z. 11, s. 79; raczej nie: W. Radecki, Znamiona ocenne..., s. 23; ale juz
poglad zgota odmienny: T. Koziol, Znaczna ilos¢ srodka odurzajgcego, Prokuratura i Prawo
722010, nr11,s. 72.

'www.kwp.radom.pl/przeglady/artykul/jednostka/komenda-powiatowa-policji-w-bialobrze-
gach/idPrzegladu/165/idArtykulu/8628/druk/1 [dostgp 31.07.2014]; wiadomosci.onet.pl/
krakow/chcial-ukrasc-za-mniej-ale-pomylily-mu-sie-ceny/ veOsw [dostgp 31.07.2014].
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Ten sam, aczkolwiek nieco zmodyfikowany problem pojawia si¢ w przy-
padku przestepstwa i wykroczenia paserstwa'?’. Paserstwo rzeczy o wartosci
nieprzekraczajacej jednej czwartej minimalnego wynagrodzenia stanowi wy-
kroczenie z art. 122 k.w., jednak gdy przedmiotami paserstwa sg brod, amu-
nicja, materiaty lub przyrzady wybuchowe, zawsze stanowi ono z uwagi na
art. 130 kow. przestgpstwo. Watpliwosci budzi, czy granica wartoéci mienia
ma zastosowanie réwniez do paserstwa rzeczy pochodzacych z kradziezy z wia-
maniem (art. 279), rozboju (art. 280), czy kradziezy rozbdjniczej (art. 281).
Te ostatnie zawsze bowiem stanowia przestepstwo, niezaleznie od wartosci
zabranej rzeczy. W zwiazku z tym w doktrynie i orzecznictwie pojawia si¢
poglad, ze paserstwo odnoszace si¢ do przedmiotéw pochodzacych ze wska-
zanych wyiej kwalifikowanych typéw kradziezy zawsze jest przestgpstwem
z art. 291, W tym zakresie przyjmuje si¢, Ze paserstwo rzeczy o wartosci
obecnie nieprzekraczajacej jednej czwartej minimalnego wynagrodzenia, jest
wykroczeniem z art. 122 k.w. jedli pochodzi ona z kradziezy z wlamaniem'®*,
natomiast juz z krytykq w pi$miennictwie spotkat si¢ poglad, ze reguta ta
dotyczy takie rzeczy pochodzacej z rozboju'®.

Kolejny problem pojawia si¢ wlasnie w odniesieniu do przepotowionego
charakter rozboju'* z uwagi na nadawanie réznych znaczeri pojeciom ,prze-
mocy wobec osoby”, uzytego w art. 280 § 1 k.k. i ,gwaltu na osobie”, uzytego
wart. 130 § 3 k.w., ktéry to poglad pojawit sic w uchwale Sadu Najwyzszego

132D, Palka, Przestgpstwo czy wykroczenie paserstwa — rozwazania wokét preedmiotu czynnosci wyko-
nawczej, Prokuratura i Prawo 2005, nr 7-8, s. 151 i nast. i przywolana tam literatura; E. Ply-
waczewski, Z problematyki rozgraniczenia wykroczert i przestgpstw, Zagadnienia Wykroczeri
1986, z. 1, s. 28-30; idem, Przestgpstwo paserstwa w wustawodawstwie polskim, Torun 1986,
s. 49; K. Indecki, Przestgpstwo paserstwa w kodeksie karnym z 1969 roku. Analiza dogmatyczna,
146d7 1991, 5. 61-62.

3 Wyrok SN z 19 wrzesnia 1978 r., III KR 136/78, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach
karnych 1979, nr 4, poz. 43; wyrok SN z 12 wrze$nia 1986 r., U 7/86, Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego w sprawach karnych 1986, nr 11-12, poz. 85, z glosami Grzegorczyka, NP 1988,
nr 9 i Kurzepy, Wojskowy Przeglad Prawniczy 1988, nr 1; wyrok SN z 6 pazdziernika 1986 1.,
Rw 721/86, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 1987, nr 5-6, poz. 45,
z glosami Juszczykowicza, NP 1988, nr 10-12 i Kurzgpy, Nowe Prawo 1989, nr 2-3; wyrok
SN z 18 lutego 1998 r., I KKN 456/97, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach karnych
1998, nr 5-6, poz. 26, z glosa Czapskiego, Przeglad Sadowy 1999, nr 6.

B34 Uchwata SN z 24 wrzesnia 1997 ., I KZP 15/97, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w spra-
wach karnych 1997, nr 11-12, poz. 96, z glosami aprobujacymi Grzegorczyka, Orzecznictwo
Saddéw Polskich 1998, z. 4, poz. 69 i Indeckiego, Prokuratura i Prawo 1998, nr 11-12.

13Wyrok SN z 18 pazdziernika 1983 r., IV KR 211/83, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w spra-
wach karnych 1984, nr 5-6, poz. 56.

M. Bielski, Wokdt ,przepotowionego charakteru przesigpsiwa rozboju’, Patistwo i Prawo 2009,
nr 2, s. 89 i nast.; Postanowienic Sadu Najwyzszego z 24 wrze$nia 2008 r., IIT KK 401/07, LEX
nr 464979, Prokuratura i Prawo, wkt. 2009/2/7, Biuletyn Prawa Karnego2008/12/12.
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z 21 marca 2007 r."¥. We wspomnianym judykacie SN przyjal, ze ,pojecie
«gwalt na osobie», zawarte w art. 130 § 3 k.w., oznacza kwalifikowang postaé
przemocy wobec osoby, charakteryzujacy si¢ uzyciem sily fizycznej o nate-
zeniu stwarzajacym niebezpieczedistwo dla zycia lub zdrowia”, w rezultacie
czego zachowania polegajace na kradziezy rzeczy ruchomej tylko przy uzyciu
przemocy ulegatyby ,przepotowieniu”. Gdyby bowiem warto$¢ skradzionej
rzeczy ruchomej nie przekroczyta 250 zt i zarazem intensywno$é uzytej ,prze-
mocy” nie osiagneta poziomu ,gwattu”, czyli nie stwarzala niebezpieczeristwa
dla zycia lub zdrowia osoby, to sprawca wyczerpalby jedynie znamiona wy-
kroczeniaz art. 119 § 1 k.w. W uchwale z 30 czerwca 2008 r. Sad Najwyzszy
zajat jednak odmienne stanowisko uznajac, ze zakresy znaczeniowe wymie-
nionych juz wyzej pojeé, uzytych w art. 280 § 1 k.k. i art. 130 § 3 kw., s3
tozsame, co prowadzi do konkluzji, ze kradziez rzeczy ruchomej przy uzyciu
przemocy stanowi przestgpstwo rozboju réwniez wéwczas, gdy warto$é skra-
dzionej rzeczy ruchomej nie przekracza 250 zt, a uzyta przemoc nie osiagneta
intensywnosci, ktéra stwarzataby zagrozenie dla zycia lub zdrowia osoby'*.
Zaznaczy¢ nalezy, ze orzecznictwo i doktryna w okresie obowiazywania
Kodeksu karnego z 1932 r. postugiwaly si¢ pojeciami ,przemoc” i ,gwalt”
w odniesieniu do osoby, jako tozsamymi'®. W czasie obowigzywania tego
kodeksu, wraz z wejéciem w zycie wspomnianej juz wyzej ustawy z 17 czerw-
ca 1966 r. wyodrebniono z jednolitej do tej pory kategorii przestepstw tzw.
~przepolowione” czyny karalne z uwagi na kryterium wartoéci mienia be-
dacego przedmiotem kradziezy. Jeden z wyjatkéw od tej zasady obejmowat
sposéb dziatania sprawcy, ktéry dopuszczat si¢ kradziezy ,uzywajac przemocy
lub grozac uzyciem natychmiastowego gwaltu na osobie albo doprowadza-
jac czfowieka do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnodei, aby zabra¢ innej
osobie cudze mienie ruchome w celu przywlaszczenia lub aby utrzymad sie
w posiadaniu zabranego mienia” (art. 16 § 3 powotanej wyzej ustawy). Przed-
stawiony wyzej stan prawny ulegt zmianie z chwilg wejécia w zycie Kodeksu

137 Uchwata Sadu Najwyzszego z 21 marca 2007 1., w sprawie I KZP 39/06; Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego w sprawach karnych 2007, z. 4, poz. 30.

138 Uchwata SN z 30 czerwea 2008 r.,  KZP 10/08, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach
karnych 2008/7/53; glosa krytyczna: M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Glosa do uchwaly SN z dnia
30 czerwea 2008 r., 1 KZP 10/08; glosa aprobujaca: M. Derlatka, Glosa do uchwaty SN z dnia
30 czerwea 2008 r., 1 KZP 10/08.

17, Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, 5. 5921593, Nie inaczej wypowiada-
li si¢ w tej kwestii: J. Nisenson, Przestepstwa praeciwko wolnosci wedtug projekiu kodeksu karnego
i projekiu ustawy o wykroczeniach. Opinie o projekcie Kodeksn karnego, Warszawa 1931, z. 4,
s. 42-43; . Makowski, Komisja Kodyfikacyjna RE Sekcja Prawa karnego, t. 3, z. 1, 5. 47; a tak-
ze: Prawo karne, o przestgpstwach w szezegélnosci, Warszawa 1924, s. 418; L. Peiper, Komentarz
do Kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 550; W. Gutekunst, O przestgpstwie rabunku, Pafistwo
i Prawo 1954, z. 2, 5. 261-264; S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw
1934, 5. 807, 899.
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karnego z 1969 r., gdzie w art. 210 § 1 przyjeto ,uzywajac lub grozac natych-
miastowym uzyciem gwattu na osobie”, a wart. 209 ,,uzywa gwaltu na osobie
albo grozi jego natychmiastowym uzyciem™ . W k.k.z 1997 r. wart. 280 § 1
kk. iart. 281 kk. zrezygnowano z postugiwania si¢ okresleniem ,gwatt na
osobie” i zastapiono je ,przemoc wobec osoby”, ztezygnowano jednocze$nie
z konstrukgji kradziezy szczeg6lnie zuchwatej, usuwajac to pojecie z art. 130
§ 2 k.w.'. Nie zastgpiono natomiast w art. 130 § 3 kow. wyrazu ,gwatt”
stowem ,przemoc”, co whasnie spowodowato istotne rozbieznosci interpreta-
cyjne dotyczace znaczenia tego przepisu dla zakresu stosowania art. 280 § 1
iart. 281 kk.

VI. Z jeszcze innym problemem znamion ilo§ciowych w procesie kontrawen-
cjonalizacji w kontekécie zasady nullum crimen sine lege mamy do czynienia
na gruncie art. 178a k.k. i 87 k.w."*?, bedacych przyktadem rozwarstwienia,
aczkolwiek co nalezy zaznaczy¢, nie bezpo$rednio w wyniku wspomnianego
procesu kontrawencjonalizacji rozumianego jako przesunigcie negatywnej
oceny zachowania do kodeksu wykroczei, a w wyniku wprowadzenia do ko-
deksu karnego z 1997 r. art. 178a'%, Wspomniany typ opisany w art. 178a

1144

k.k. od samego poczatku budzit szereg watpliwosci™, m.in. co do zakresu

140 Uchwata SN z 18 kwictnia 1975 r., VI KZP 47/74 — Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w spra-
wach karnych 1975, z. 6, poz. 69 oraz wyroki Sadu Najwyzszego: z 16 lipca 1986 r., V KRN
270/86, OSNPG 1987, nr 3, poz. 34; z 13 stycznia 1986 r., I KR 422/85, Orzecznictwo
Saddéw Polskich i Komisji Arbitrazowych 1987, nr 9, poz. 175); z 10 kwietnia 1979 r., IIl KR
69/79; Kodeks karny z orzecznictwem, red. K. Janczukowicz, Gdask 1996, s. 650; wyrok SN
z 29 marca 1979 r., RNw 11/77, Orzecznictwo Sadéw Polskich 1980, z. 7, poz. 148; z 8 li-
stopada 1985 r., VKRN 815/85, Orzecznictwo Sadéw Polskich Prokuratura Generalna 1986,
nr 6, poz. 79; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 31 grudnia 1994 ., II AKr 189/94,
Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 1995, z. 4, poz. 19.

MW wyniku nowelizacji dokonanej ustawa z 28 sierpnia 1998 r. (Dz.U. Nr 113, poz. 717).

“2Szerzej: R. Pawlik, Znamig stanu pod wplywem srodka odurzajgcego w swietle projektu noweliza-
¢ji Kodeksu Karnego, ,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” 2014, nr spe-
cjalny (13).

“3Art. 178a dodany przez art. 1 pke 7 ustawy z 14 kwietnia 2000 . (Dz.U. z 2000 r. Nr 48,
poz. 548) zmieniajacej m.in. ustawg z 15 grudnia 2000 r.

“‘Nowelizacja ta byla szeroko dyskutowana w doktrynie: W. Radecki, Odpowiedzialnosé nie-
traetwych kierowcéw, ,Problemy Alkoholizmu” 1988, nr 5, s. 17; J. Szumski, Prowadzenie
pojazdu po uzyciu alkoholu. Ewolucja ustawodawstwa oraz polityki karnej, ,Studia Prawnicze”
1989, nr 4, s. 58-59; idem, Prowadzenie pojazdu po uzyciu alkoholu, ,Jurysta” 1996, nr 10—
11, s. 31-33; W. Wrdbel, Kryrycznie o zaostrzeniv odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwa
komunikacyjne, Pafistwo i Prawo 2001, z. 7, s. 57; Postanowienie sygnalizacyjne Trybunatu
Konstytucyjnego z 9 maja 2009 r., S 2/09, gdzie TK zwrécil uwage na nieproporcjonalnosé
orzekanych $rodkéw w postaci zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych w przypadku,
kiedy sprawca wystgpku z art. 178a §2 k.k. takiego pojazdu nie prowadzit; wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z 7 kwietnia 2009 r., P 7/08 Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego Sek-
cja A 2009/4/46, Dz.U. z 2009 1. Nt 63, poz. 531 z glosa aprobujaca A. Ornowskicj.
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zachowan objetych oboma typami, a to z uwagi przede wszystkim na zauwa-
zalne swoiste ,,natozenie” na istniejace/zastane w kodeksie wykroczen znamie

145, znamienia stanu pod wply-

stanu po uzyciu podobnie dziatajacego $rodka
wem $rodka odurzajacego stanowiacego lub w zamysle ustawodawcy majace-
go stanowié, alternatywe dla stanu nietrzezwosci'.

W przedstawionym wyzej stanie prawnym, przy réwnoleglym funkcjo-
nowaniu obu wskazanych znamion w pierwszej kolejnosci pojawito si¢ py-
tanie, czy $rodki dzialajace podobnie do alkoholu sg tozsame ze $rodkami
odurzajacymi, a tym samym czy istotnie ma si¢ do czynienia w tym zakre-
sie z typem przepolowionym z uwagi na widoczny brak symetrii okreslen.
W doktrynie na tle wyktadni pojecia $rodka odurzajacego, o ktérym mowa
w art. 178a k.k., wystapily réznice pogladéw', kidre obecnie dla omawia-

457 zespotu znamion typu opisanego w art. 178a k.k. znamie stanu nietrzezwosci pojawito sig
juz znacznie wezesniej, .in.. w kodyfikacji karnej z 1969 r. (por. art. 145 kk. z 1969 r.), na-
tomiast znamig stanu pod wplywem $rodka odurzajacego dopicro w zasadzie w kodyfikacji
karnej z 1997 r. jako swoiste uzupelnicnie zakresu kryminalizacji, obok stanu nietrzezwosci,
przy réwnoczesnym funkcjonowaniu na gruncie art. 87 k.w. stanu po uzyciu podobnie do al-
koholu dziatajacego $rodka. Szerzej: R. Pawlik, Wybrane zagadnienia granic kryminalizaci i ich
ewolucja na praykladsie prowadzenia pojazdu w stanie nietrzetwosci lub pod wplywem Srodka
odurzajgcego, [w:| Przewodnic idee nowelizaci kodeksu karnego, red. M. Lubelski, R. Pawlik,
A. Strzelec, Krakéw 2014 [w druku].

H6Rozréznicnia standw zwiazanych ze spozyciem alkoholu dokonata ustawa z 26 pazdzierni-
ka 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzialaniu alkoholizmowi (tekst jedn. Dz.U.
z 2007 r. Nr 70, poz. 473 z pézn. zm.) wprowadzajac ,stan po uzyciu alkoholu” (art. 46
ust. 2) i ,stan nietrzezwosci” (art. 46 ust. 3), definiujac je — co zostalo nastgpnic uwzglednione
nowelizacja m.in. art. 87 k.w. Zob. m.in.: RA. Stefadiski, Pojecie ,stan pod wplywem srodka
odurzajgeego”. Aspekry prawne, ,Problems of Forensic Sciences” 2009, t. vol. 80, s. 386—402.

77 jednej strony przyjmowano, ze pojecie $rodka odurzajacego jest zdefiniowane wart. 4 pkt 26
ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. Nr 179, poz. 1485 z péin.
zm. Zob. m.in.: M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Kryminalizacja ucieczki sprawcy wypadikn
dragowego z miejsca zdarzenia w swietle nowelizacyi kodeksu karnego z 12 lipca 1995 r., cz. 2,
,Palestra” 1996, nr 5-6, s. 42; K. Buchata, [w:] G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwiqkalski, M. Da-
browska-Kardas, P. Kardas, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrdbel, A. Zoll, Kodeks
karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentars, t. 2, Krakéw 1999, s. 405; idem, Zbiegnigcie kierujgceego
pojazdem mechanicznym z miejsca zdarzenia, [w:] Rozwazania o prawie karnym. Ksigga pamiqt-
kowa z okazji siedemdsiesigciolecia urodzin Prof. A. Ratajczaka, red. A.]. Szwarc, Poznaf 1999,
s. 48; E. Kunze, Przestepstwo prowadszenia pojazdu w stanie nietrzetwosci lub pod wplywem
Srodka odurzajqcego (art. 178a KK), [w:] Navka wobec wspélezesnych zagadnier prawa karnego
w Polsce. Ksigga pamiqtkowa ofiarowana Prof. A. Tobisowi, red. B. Janiszewski, Poznan 2004,
s. 155; G. Bogdan, [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-
-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel,
A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2, Krakéw 2006, s. 478; L. Gardoc-
ki, Prawo karne, 2006, s. 241; J. Piérkowska-Flieger, [w:] T. Bojarski, A. Michalska-Warias,
J. Pidrkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny, Warszawa 2006, s. 318; M. Budyn-Kulik,
[w:] M. Mozgawa, Kodeks karny, Warszawa 2006, s. 341; A. Marck, Kodeks karny. Komen-
tarz, Warszawa 2010, s. 421-422. Prezentowany byl tez poglad przeciwny, przyjmujacy, ze
chodzi nie tylko o $rodki odurzajace okreslone w ustawic o przeciwdzialaniu narkomanii, ale
i wszelkiego rodzaju substancje pochodzenia naturalnego lub syntetycznego, oddzialywujace
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nego zagadnienia maja znaczenie marginalne z uwagi na ugruntowany w tym
zakresie i jednolity w zasadzie obecnie poglad, Ze pojecie §rodka odurzajacego
w rozumieniu art. 178a k.k. obejmuje nie tylko $rodki odurzajace, wskazane
w ustawie z 29 lipca 2005 1. o przeciwdziataniu narkomanii'®®, lecz réwniez
inne substancje pochodzenia naturalnego lub syntetycznego, dziatajace na
osrodkowy uktad nerwowy, keérych uzycie powoduje obnizenie sprawnosci
w zakresie kierowania pojazdem'”. W kontekscie zakreséw obu typdw, tj.
przestgpstwa opisanego w art. 178 a k.k. i wykroczenia opisanego w art. 87
k.w., znacznie powazniejsze problemy pojawiajq si¢ natomiast przy prébie
zdefiniowania stanu pod wplywem $rodka odurzajacego i stanu po uzyciu
podobnie dziatajacego $rodka'™.

W nowszym orzecznictwie SN pojawily si¢ w tej materii dwa istotne
rozstrzyghiecia, mianowicie w wyroku z 7 lutego 2007 .">' SN przyjal, ze
stanem pod wplywem $rodka odurzajacego jest taki stan, ktéry wywotuje —
w zakresie oddziatywania na osrodkowy uktad nerwowy, zwtaszcza zaktécenia
czynnoéci psychomotorycznych — takie same skutki, jak spozycie alkoholu
powodujace stan nietrzezwoéci'. Zdaniem SN, za przyjeciem takiego pogla-
du przemawia fakt, ze sam ustawodawca okreslajac te stany, juz w samej ich

negatywnie na o$rodkowy uktad nerwowy, powodujac stan odurzenia, tak. m.in.: R.A. Stefan-
ski, Prawna ocena stanéw zwigzanych z uzywaniem Srodkéw odurzajgcych w ruchu drogowym,
Prokuratura i Prawo 1999, nr 4; idem, Przestepstwa praeciwko bezpieczeristwu powszechnems...,
s. 371=372; idem, Srodek odurzajqcy w rozumieniu kodeksu karnego, Paragraf na Drodze 2007,
nr 4, s. 8-10; T. Huminiak, Stan ,pod wplywem srodkéw odurzajgcych” i stan ,po uzyciu Srodka
dzialajqceego podobnic do alkoholu” u kiernjgcego pojazdem, Paragraf na Drodze 2004, nr 3,
s. 5-16; A. Skowron, Jeszcze raz krytycznie o Srodkach dziatajqcych podobnic do alkoholu, Pa-
ragraf na Drodze 2004, nr 11, s. 17, 41; K. Lucarz, Zakaz prowadzenia pojazdéw jako srodek
polityki kryminalnej, Wroctaw 2005, s. 166-167.

48D7.U. Nr 179, poz. 1485 z péin. zm.

“Por. w tej materii postanowicnic SN z 28 marca 2007 r., II KK 147/06, LEX 282239, oraz
uchwale SN z 27 lutego 2007 1., I KZP 36/06, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach
karnych 2007/3/21 z glosami aprobujacymi R.A. Stefaiskiego, R. Malek, K. Lucarz-Muszyni-
skiej, K. Wojtanowskiej, J. Dabrowskiego, oraz czgsciowo krytyczna G. Kachel i krytyczna
AT. Olszewskicgo.

1% Aczkolwick stan po uzyciu podobnie dzialajacego $rodka pojawil si¢ w ustawodawstwic sto-
sunkowo dawno, bo po raz pierwszy ustawodawca postuzyl si¢ nim w rozporzadzeniu Ministra
Komunikacji, Spraw Wewngctrznych i Spraw Wojskowych z 27 pazdziernika 1937 r. o ruchu
pojazdéw mechanicznych (Dz.U. Nr 85, poz. 616 z pézn. zm.). Por. w tym zakresie takze glose
krytyczna A. Skowrona do postanowienia SN z 31 maja 2011 r., V KK 398/10.

PIWyrok SN z 7 lutego 2007 r., V KK 128/06, Krakowskie Zeszyty Sadowe 2007, nr 6, poz. 39;
glosa aprobujaca: R.A. Stefafiski, Glosa do wyroku SN z dnia 7 lurego 2007 r., V KK 128/06;
glosa krytyczna: A. Skowron, Glosa do wyroku SN z dnia 7 lutego 2007 r., V KK 128/06.

2R.A. Stefatiski, Praestgpstwa drogowe w nowym kodeksie karnym, Krakéw 1999, s. 242; M. Da-
browska-Kardas, P. Kardas, Odpowiedzialnosc za spowodowanie wypadku..., s. 43; A. Skowron,
Jeszcze raz krytycznie o srodkach dzialajacych podobnic do alkoholu, Paragraf na Drodze 2004,
nr8,s. 15.
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nazwie dokonat zréznicowania wptywu, jaki wywart §rodek na organizm. Ta
z pozoru prosta i jakze logiczna teza nie wytrzymuje jednakie konfrontacji
z mozliwoéciami opiniodawczymi na gruncie funkcjonujacych réwnolegle
art. 87 kw. 1 178a k.k. nie tylko w Polsce', ale i na $wiecie 4. W przypadku
$rodkéw odurzajacych zagadnienie to jest bowiem nieco bardziej skompliko-
wane'. W postanowieniu z 31 maja 2011 r."°, w uzupetnieniu powotanego
wyzej rozstrzygniecia z 7 lutego 2007 t., SN przyjal, ze stan po uzyciu $rodka
podobnie dziatajacego do alkoholu jest réwnoznaczny jedynie ze znajdowa-
niem si¢ tego $rodka w organizmie, nie relatywizujac juz wyraznie tego stanu
do stanu po uzyciu alkoholu, wskazujac jednoczeénie, ze uzycie $rodka nie
oznacza jeszcze realnego wplywu zazytego $rodka na zdolnosci psychomo-
toryczne kierowcy. Zdaniem SN, prowadzac ocene zaburzeni zdolnosci psy-
chomotorycznych wobec dysponowania tylko badaniem krwi wykazujacym
stan stezenia $rodka zblizony do stezenia progowego, nalezy odwotad si¢ do
dowodéw opisujacych wyglad sprawcy, funkcjonowanie okreslonych jego or-
ganéw oraz pozwalajacych na ustalenie sposobu jego zachowania, ustalajac,

jak wynika z uzasadnienia, te wlasnie elementy'’.

%3 Obecnie obserwuje si¢ intensyfikacjg badai w tym zakresic — por. wyniki badafi prezentowane
w Krakowie w dniach 28-29 listopada 2012 r. podczas konferencji ,Srodki podobnie dzialaja-
ce do alkoholu. Interpretacja wynikéw badai krwi kierowcéw dla potrzeb sadowych” (materiat
powiclony). Prezentowane byly badania pod katem relewantnosci do objawéw wywolywanych
przez obecnosé alkoholu we krwi na poziomie najezgécicj stanu nietrzezwosci, nastgpujacych
substancji: benzodiazepiny (P. Adamowicz), opiaty (B. Tokarczyk), amfetamina (D. Gil), ma-
rihuana (H. Skulska) i tetrahydrokanabinole (W. Lechowicz).

™ Mozna tutaj przywotaé odlegle czasowo préby badawcze odnosnie do np. 9 THC: M. Hok
Chi Chu, O.H. Drummer, Determination of Ag-THC in Whole Blood using Gas Chromatogra-
phy-Mass Spectrometry, ,Journal of Analytical Toxicology” 2002, Vol. 26, s. 575 i nast. Jedy-
nie przyktadowo przytoczy¢ tu warto réwniez niemieckie wyniki badaf prezentowane przez
K. Laskowska, dotyczace badania préb krwi pochodzacej od kierowcéw uczestniczacych w wy-
padkach, przy okazji ktérych porédwnano zawartosé i stgzenie alkoholu oraz narkotykéw i ich
wplyw na zdolno$¢ prowadzenia pojazdu: K. Laskowska, Wplyw narkotykéw na bezpieczeristwo
w ruchn drogowym, Jurysta® 2000, nr 1, 5. 9.

155\, Kata, Srodki dzialajqce podobnie do alkoholu w organizmie kierowcy, Paragraf na Drodze
2004, nr 11, s. 51 i nast.

P Postanowienie SN z 31 maja 2011 r, V KK 398/10; LEX nr 848186 z glosa krytyczna
A. Skowrona.

157Zob. na ten temat m.in.: uchwala petnego sktadu Izby Karnej SN z 15 lutego 1989 r., VI KZP
10/88, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 1989, nr 3—4, poz. 19, z aprobu-
jaca glosa W. Grzeszczyka, Panistwo i Prawo 1989, nr 11, s. 71-74 i uwagami J. Markiewicza,
W. Gubaly, Kilka wwag w sprawie analizy stgzenia alkoholu w powietrzu wydychanym w zwiqzku
z glosq dra W Grzeszczyka, Pafistwo i Prawo 1990, nr 4-5, s. 55-57; wyrok SN z 3 grudnia
1992 r., IT KRN 204/92, Palestra 1993, nr 5-6, s. 105, z glosg R.A. Stefariskiego, Palestra
1993, nr 5-6, 5. 105-109; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 13 lutego 1997 r., IT AKa
16/97, Prokuratura i Prawo, wkt. 1997, nr 9, s. 24; uchwata pelnego skladu Izby Karnej SN
z 28 lutego 1975 1., V KZP 2/74, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 1975,
nr 34, poz. 33; wyrok SN z 13 kwictnia 1988 r., V KRN 55/88, Orzecznictwo Sadu Naj-
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W stosunkowo niedawnym rozstrzygnieciu z 4 pazdziernika 2013 r.'*®
SN wskazal, ze Sad rozpoznajacy konkretny przypadek, o czyn polegajacy na
prowadzeniu pojazdu w stanie znajdowania si¢ pod wptywem lub po uzyciu
substancji odurzajacej innej niz alkohol, musi nie tylko stwierdzi¢ istnienie
takiego $rodka w organizmie osoby kierujacej pojazdem, ale réwniez okreglié,
czy wplynat on na jej zachowanie w sposéb analogiczny, jak w przypadku
znajdowania si¢ w stanie nietrzezwoséci. Dopiero po takim ustaleniu mozliwe
bedzie przypisanie sprawcy dodatkowego znamienia kwalifikujacego, w po-
staci znajdowania si¢ ,,pod wptywem” $rodka odurzajacego w rozumieniu
art. 1782 § 1 kk. Zdaniem SN, nalezy zauwazy(, ze ustawodawca w od-
niesieniu do $rodkéw odurzajacych nie wprowadzit definicji polegajacej na
przyjeciu i odréznieniu obu stanéw ,po uzyciu” i ,pod wptywem” tych $rod-
kéw, tylko na podstawie kryterium ich stezenia w organizmie, zatem brak jest
podstaw normatywnych do wprowadzenia i stosowania takiego materialnego
domniemania na etapie stosowania prawa. Zdaniem SN, wydaje si¢, ze de
lege ferenda nie istnieja jednak zadne przeszkody praktyczne ani prawne, by
w przypadku stwierdzenia w organizmie kierujacego tych $rodkéw odurza-
jacych, kedrych stezenia moga by¢ oznaczone, a ktére wymienione sg w § 2
pkt 1-5 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 11 czerwca 2003 r. w sprawie
wykazu §rodkéw dziatajacych podobnie do alkoholu oraz warunkéw i spo-
sobu przeprowadzania badani na ich obecno§¢ w organizmie (Dz.U. Nr 116,
poz. 1104 z pdin. zm.)™, tak jak w przypadku alkoholu oznaczy¢ ilosciowy
ich prég, od ktérego przekroczenia stosowane bedzie domniemanie znajdo-
wania si¢ osoby kierujacej ,pod wpltywem” lub ,po uzyciu” takiego $rodka.
Opinie biegtych i dowody uzupetniajace opisujace stan sprawcy przestgpstwa
drogowego bezposrednio po zdarzeniu bylyby wéwczas zastrzezone tylko dla
sytuacji znajdowania si¢ sprawcy po zazyciu innej substancji odurzajacej, nie-
zdefiniowanej w wyzej wymienionych przepisach'®. Otéz zasadniczo z duzg

wyzszego Prokuratura Generalna 1988, nr 11, poz. 113; wyrok SA w Rzeszowie z 3 kwictnia
2003 r., II AKa 30/03, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych 2003, z. 9, poz. 95; A. Glazek,
Zmiany kryteridw i zasad opiniowania w sprawach alkoholowych, Prokuratura i Prawo 1995,
nr 2, s. 99-108; W. Gubata, Ocena stanu nietrzetwosci na podstawie obliczert teoretycznych,
Paragraf na Drodze 2001, nr 9, s. 48; M. Klys, Opiniowanie o nietrzetwosci jako problem
Jwiecznie zywy”, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 2003, nr 3; W. Gubala, War-
tos¢ dowodowa analizy wydychanego powietrza na zawartosé alkoholu, Paragraf na Drodze 2001,
nr 8, s. 43; idem, Caynniki wplywajgee na wynik pomiarn zawartosci alkoholt w wydychanym
powietrzn, Paragraf na Drodze 2001, nr 6, s. 22-33.

8Wyrok SN z 4 pazdziernika 2013 r., IV KK 136/13; LEX 1379930.

1 Obecnie [dopisck wlasny R.P] Rozp. Min. Zdr. z 16 lipca 2014r. w sprawie wykazu $rodkéw
dzialajacych podobnie do alkoholu oraz warunkéw i sposobu przeprowadzania badari na ich
obecno$é w organizmie Dz.U. z 20014 r., poz. 948.

160 Uzasadnienie wyroku SN z 4 pazdziernika 2013 r., IV KK 136/13; LEX 1379930.
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ostrozno$ciq podchodzac do takiego stanowiska, podkredlié réwnoczesnie
nalezy, ze de facto zakreslajac granice kryminalizacji w przypadku alkoho-
lu, ustawodawca w zasadzie catkowicie pominagt wplyw, jaki alkohol wywart

na konkretny organizm ludzki'® 162

, zakladajac/usredniajac niejako'®, ze prze-
kroczenie okreslonego progu stezenia generuje okreslony poziom niebezpie-
czefistwa dla dobra prawnie chronionego. Mozliwo$¢ wypracowania takiego
miernika, jakim jest zawarto§¢ alkoholu w organizmie wyrazona w promilach
lub mg/dem?, w przypadku $rodkéw odurzajacych czy tez podobnie dzia-
tajacych $rodkéw en bloc jest w nauce wyraznie negowana z uwagi na rdi-
norodno$¢ substancji aktywnych, ztozono$¢ przemian, jakim ulegaja $rodki
odurzajace w organizmie ludzkim, uzaleznienia, jakie wywotuja, oraz konse-
kwencje uzaleznielt w postaci tolerancji i objawdw abstynencji, co skutecznie
uniemozliwia wyznaczenie wartoéci granicznego stezenia lub zakreséw stezent
granicznych tych $rodkéw we krwi'®. Zwrdci¢ uwage nalezy, ze dotychczas
podjeto préby wypracowania granic analitycznych dla sze$ciu podstawowych
substancji'®, niemniej nadal nie rozwigzuje to ostatecznie problemu rozgra-
niczenia stanu po uzyciu i stanu pod wptywem.

W raporcie opracowanym w ramach projektu ,Druid” zwrécono uwage,
ze obecnie w Europie pojawiajg si¢ trzy rodzaje podejécia do wartosci progo-
wych w zakresie narkotykéw: tzw. ,progi ryzyka” wskazujace na stezenia we
krwi, ktére méwia o pewnym ryzyku wypadku lub utraty panowania nad
pojazdem; tzw. ,efekt dolnej granicy”, obejmujacy najniisze stezenie, przy
ktérym obserwuje si¢ wplyw na prowadzenie pojazdu, oraz tzw. ,granice wy-
krywalnosci”, ktére opierajg si¢ na ograniczeniach technicznych w oznacza-
niu substancji. Jak wynika z przedstawionego raportu, obecnie w krajach UE
przyjmuje si¢ rézne podejscie we wskazanym zakresie'®. Sytuacja jest o tyle
trudna, Ze przepisy powinny by¢ oparte na wynikach badani naukowych, ale
w przypadku narkotykéw obejmujq $rodki w przewazajacej wigkszosci usta-
wodawstw zakazane, w znakomitej wigkszoéci niebezpieczne dla organizmu
cztowieka, a co za tym idzie — zasadniczo niepozwalajace na prowadzenie
166

jakichkolwiek badan klinicznych w ich obrebie!®.

1R A. Stefaniski, Sran nietrzetwosci w ustawie, Problemy Alkoholizmu 1983, nr 4, s. 10; idem,
Prawnokarna ocena stanu nietrzetwosci w ruchu drogowym, Prokuratura i Prawo 1999, nr 3,
s. 37.

162 Z0b. uchwata petnego sktadu Izby Karnej SN z 28 lutego 1975 1., V KZP 2/74, Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego w sprawach karnych 1975, nr 3-4, poz. 33, teza 7.

163\, Kata, Smdkipodobnie..., s. 1048.

164Zob. wyniki badafi prezentowane w Krakowie w dniach 28-29 listopada 2012 r. podczas
konferencji ,Srodki podobnie dziatajace do alkoholu. Interpretacja wynikéw badan krwi kie-
rowcéw dla potrzeb sadowych”, materiat powiclony.

1 Por. Driving Under. .., s. 40 i nast.

166 Thidem, s. 48 i nast.
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Mozna wigc pokusié si¢ o stwierdzenie, Ze pierwszoplanowym problemem
jest rozwarstwienie odpowiedzialnosci w art. 87 kow. 1 178 a k.k., ktdre de
Jacto w praktyce jest rozwarstwieniem w zasadzie o charakterze formalnym.
Sprowadzenie bowiem w praktyce stanu po uzyciu do obecnosci w organizmie
nieaktywnego metabolitu nie daje si¢ pogodzi¢ z koniecznoscig negatywnego
warto$ciowania takiego zachowania, co podwaza zarazem wystgpowanie tzw.
elementu materialnego juz na poziomie abstrakcyjnego opisu'’. Wskazane
bytoby w tej sytuacji jednoczesne rozwazenie nowelizacji art. 87 k.w. poprzez
wyeliminowanie z opisu alternatywy dla stanu po uzyciu alkoholu i konse-
kwentne kwalifikowanie obecnosci aktywnej substancji w organizmie w wa-
runkach art. 178a k.k. co pozwolitoby jasno i jednoznacznie zakregli¢ granice
kryminalizacji wskazanych typéw'®. Ewentualnie w zaleznosci od przyjetej
koncepcji dla utrzymania rozwarstwienia odpowiedzialnosci postulowaé na-
lezato przyjecie progdw wykrywalnodci i progdw ryzyka relewantnych odpo-
wiednio dla art. 87 kow. 1 178 a kk., aczkolwiek kazda préba rozwarstwienia
tutaj odpowiedzialnoéci obarczona bedzie znacznym ryzykiem btedu, z uwagi
na wspomniang wyzej m.in. zréznicowanie substancji oraz niezwykle rézno-
rodny ich wpltyw na organizm czfowieka'®.

Problem stanu pod wptywem $rodka odurzajacego zostat dostrzezony
réwniez przez Komisje Kodyfikacyjng, a préba jego rozwigzania znalazta sie
w przygotowanym projekcie zmian kodeksu karnego, gdzie proponowano
zastapi¢ dotychczasowe ujecie — znamieniem stanu pod wplywem §rodka za-
ktécajacego czynnosci psychomotoryczne w stopniu mogacym zagrozié bez-
pieczetistwu w komunikacji'”®. Na posiedzenie Rady Ministréw 29 kwietnia
2014 r. skierowany zostat projekt nicobejmujacy juz wskazanych zmian, wi-
da¢ to np. po redakeji art. 42 k.k., natomiast 8 maja 2014 r. Rada Ministréw

167 Przedstawione wyzej watpliwoéci poddano takze ocenie TK, ktéry jednakze zasadniczo nie
odnoszac si¢ do meritum (postgpowanie zostalo bowiem formalnie umorzone), jedynic w uza-
sadnieniu wskazal, ze uwzgledniajac orzecznictwo oraz pi$miennictwo dotyczace interpreta-
cji wskazanego wyzej problemu nalezy go rozstrzygnaé stosujac technike wykladni w zgodzie
z Konstytucja, biorac pod uwagg wyrazona w art. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji zasa-
d¢ proporcjonalnosci, z ktérej wynika zasada wltima ratio prawa karnego, majaca zabezpieczaé
przed penalizacjy stanéw faktycznych o znikomej badz zadnej spolecznej szkodliwosci czynu.
Postanowienie TK z 17 grudnia 2012 r., P 16/12, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
Sckeja A 2012/11/142.

168Szerzej: R. Pawlik, Spofeczna szkodliwose czynm...

1690\, Kata, Srodki dzialajqce podobnie do alkoholu w organizmie kierowcy, Paragraf na Drodze
2004, nr 11, s. 51 i nast.; Driving Under..., s. 48 i nast.

7°Projekt nowelizacji kodeksu karnego w redakeji z listopada 2013 r. dostgpny na stronie: www.
bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/
komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013. Nie pojawil si¢ w projekcie skicrowanym
do dalszych prac.
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przyjeta projekt w takim whasnie ksztalcie. Problem stanu po uzyciu i stanu
pod wplywem pozostaje wigc nadal aktualny.

VII. Podsumowujac powyzsze rozwazania wida¢ wyraznie réine problemy
teoretyczne i praktyczne wiazace sie z tzw. znamionami ilo$ciowymi w ty-
pie czynéw zabronionych poddanych procesowi kontrawencjonalizacji, ktére
sktadajq si¢ na niekorzystny obraz wspomnianego procesu takze jako catosci
przyjmujac w pierwszej kolejnoéci za horyzont oceny zasade nullum crimen
sine lege. Oceniajac bowiem proces kontrawencjonalizacji w kontekscie wspo-
mnianej zasady zwréci¢ uwage nalezy bowiem, jak starano si¢ to pokazaé wy-
zej, na jej naruszenia w réznych plaszczyznach, po pierwsze stwarzajace przede
wszystkim stan niepewnosci prawnej po stronie adresatéw, niewatpliwie groz-
ny dla zachowania standardéw paristwa prawa, po drugie przesuwajace punke
ciezkosci w kwestii ustalenia zakresu dyspozycji przepisu karnego na organ
stosujacy prawo ze wszelkimi tego przedstawionymi wyzej konsekwencjami,
po trzecie skutkujace réwniez w skrajnych przypadkach poddaniem kontroli
TK z mozliwoscig uznania przepisu za niekonstytucyjny'’".

Wsréd wybranych przyktadéw zwrécié szczegblng uwage nalezy na pro-
blem rozwarstwienia odpowiedzialnoéci w obrebie art. 178a k.k. i art. 87
k.w., ktdre de facto w praktyce jest rozwarstwieniem w zasadzie o charakterze
formalnym. Sprowadzenie bowiem w praktyce stanu po uzyciu do obecnosci
w organizmie nieaktywnego metabolitu nie daje si¢ pogodzi¢ z konieczno-
$cig negatywnego warto$ciowania takiego zachowania, co podwaza zarazem
wystepowanie tzw. elementu materialnego juz na poziomie abstrakcyjnego
opisu'%. W pewnym sensie putapks jest réwniez préba przyjecia w propono-
wanym zakresie progéw na wzér alkoholu z uwagi na wspomniang juz wyzej
m.in. duzg réznorodno$¢ substancji oraz niezwykle réznorodny ich wptyw
na organizm czfowieka. Rozwarstwienie przy pomocy znamienia ilo§ciowe-
go opierajace si¢ na przekazaniu przez ustawodawce orzekajacemu sedziemu
kompetencji do ustalenia, czy czyn popetniony przez oskarzonego jest ka-
ralny czy nie, jest réwniez, jak widaé z przedstawionych rozwazand chociazby
na przykladzie obrazen ciata czy poziomu intoksykacji §rodka w organizmie
kierowcy, nie sprawdza si¢ w praktyce!”.

Nawiazujac do wypowiedzi TK, ze w $wiadomoéci prawnej jednostek
jest ugruntowana podstawa aksjologiczna, z ktérej wynika konkretny nor-
matywny imperatyw, mieszczacy si¢ w petni w chronionym przez art. 42

ML, Gardocki, Zasada. .., s. 74=75.
2R, Pawlik, Spofeczna szkodliwose caynu. ..
B A. Zoll, Pozaustawowe okolicznosci wylgezajqee.. ., s. 429 i nast.
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174, tytutem

ust. 1 Konstytucji standardzie okreslonosci czynu zabronionego
uzupetnienia wspomnie¢ nalezy wyrok z 7 maja 2002 r., gdzie SN wywiddt,
ze przedmiotem $wiadomosci sprawcy nie ma by¢ konkretny przepis karny
zapisany w ustawie, dla przyjecia bezprawnosci czynu nie jest wiee konieczne
ustalenie, ze sprawca znat tre§¢ ustawowych znamion czynu zabronionego,
wystarczy ustalenie, ze u$wiadamia sobie, ze czynem swym naruszyt prze-
widziang regute postgpowania, do ktérej przestrzegania byt zobowigzany'”,
aczkolwiek i przy tak rozumianym elemencie intelektualnym moze pojawié

sie wérdéd wskazanych typéw problem btedu'”

, przy czym zagadnienie to
wymaga réwniez poglebionych rozwazad przekraczajacych zasadniczo ramy
niniejszego opracowania, podobnie jak zasygnalizowany tylko wyzej problem
wypadku mniejszej wagi.

Z pewnodcig pozytywnie ocenié¢ nalezy w tej sytuacji projekt ustawy
o zmianie zasad ponoszenia odpowiedzialnoéci za niektdre zachowania sta-
nowiace wykroczenia oraz zmianie ustawy Kodeks postepowania w sprawach
o wykroczenia'”’. Autorzy co do zasady stusznie zatozyli w nim, ze wykrocze-
nia to typy czynéw zabronionych skierowane przeciwko dobrom prawnym,
ktérych ochrona jest w przewazajacej mierze zadaniem prawa administracyj-
nego i przewidzieli skierowanie ich do rezimu administracyjno-karnego!’®.
Wspomnie¢ w tym miejscu nalezy dotychczasowe stuszne poglady, m.in.
M. Lubelskiego, a takze A. Marka, zmierzajace w kierunku przyjecia, ze czy-
ny okreslane mianem wykroczeni co do zasady faczy fakt godzenia w szeroko
rozumiany porzadek publiczny'”. Proponowane rozwigzanie w $wietle po-
wyizszego wydaje si¢ stuszne niemniej jednak szersze odniesienie si¢ do wska-
zanego projektu wymaga w pierwszej kolejnosci udzielenia odpowiedzi na
pytanie o istot¢ wykroczenia, a tym samym o granice obszaru stosowania kar
i srodkéw karnych za czyny przez prawo zabronione jako przestgpstwa — prze-
kraczajac juz tym samym ramy niniejszego opracowania.

74 Wyrok TK z 14 lutego 2012 1., P 20/10, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Sckeja
A 2012/2/15, Dz.U. z 2012 r. Nr 214; glosa krytyczna: T. Koziota.

>Wyrok SN z 7 maja 2002 ., II KK 39/02, LEX nr 53316.

17677, Cwiqkalski, Blgd co do bezprawnosci czynu w polskim prawie karnym, Uniwersytet Jagiel-
lofiski — rozprawy habilitacyjne, s. 29; W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa
1965, s. 174.

Y vrwwlegislacja.rcl.gov.pl/docs//1/154082/154088/154097/dokument77440.pdf ; www.legi-
slacja.rcl.gov.pl/lista/ 1/ projekt/154082.

78 Uzasadnienie projektu; D. Korczyniski, Konwersja rezimu odpowiedzialnosci za niektdre zacho-
wania stanowiqce obecnie wykroczenia i standardy jej stosowania, ,,Przeglad Legislacyjny” 2014,
nr 1(87), s. 67 i nast.; D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne. ..

" M. Lubelski, Porzqdek. .. s. 205; A. Marek, Prawo wykroczert (materialne i procesowe), wyd. 5,
Warszawa 2006, s. 31.
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Abstract

Quantitativetraitsintheprocessofcontraventionalisationinthecontext
of the principle of nullum crimen sine lege — selected issues

As for now, the Polish law of misdemeanours has not worked out a uniform con-
cept. Historically, its developments have assumed various conceptual structures — start-
ing with an administration type of model through the current one that comes closer
to that of a criminal liability. As early as in 1918, while developing a concept of the
law of misdemeanours, it was disputed whether misdemeanours should be recognised
as a separate category, including cases of violation of the order, or as those that were
primarily related to the sphere of administrative actions or whether they should be
established on the basis of that social harm they caused and to assume that a misde-
meanour was a petty form of an offence. The current model that has been worked out
in the course of transformation is characterised by a significant lack of cohesion, and
this assessment is even more substantiated by implementation of a concept of the so-
called hybrid offences. The concept itself consisting in the diversification of liability by
creating the so-called hybrid offences is a relatively new solution under the Polish sys-
tem which raises significant doubts, largely in terms of its theoretical aspects, and also
the one that creates serious practical issues (e.g. in 87 of the Code of Misdemeanours
and under 178a of the Polish Penal Code). Conducting research within the planned
extent process of contraventionalisation and principle nullum crimen sine lege has been
assumed to provide for working out the basis for adopting coherent and uniform solu-
tions with regard to the liability for what is referred to “petty offences,” and then allow
undertaking further research, for example, into specific Polish solutions concerning of-
fences and misdemeanours against safety in traffic in terms of clear limits and nature of
such a liability which would serve as a reference point in legislation works in the future.

Key words: process of contraventionalisation, principle nullum crimen sine lege, misde-

meanour, offences, “petty offences”



Studia Prawnicze. Rozprawy 1 Materialy -+ Studies in Law: Research Materials: 2 (15): 147-158 (2014,

Michatl Kobylarz
doktor, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Jakub Galka
student IV roku, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Pojecie informacji przetworzone;j
w konteksécie dostepu do informacji publicznej'

Kwestia mozliwoéci uzyskania przez obywatela informacji znajdujacych si¢
w posiadaniu organéw panistwowych niezmiennie budzi zywe zainteresowa-
nie. Jest to réwniez jeden z aspektéw stale rozwijajacego sie rynku informacji.
Od niepamietnych czaséw posiadanie bowiem wiasciwych i pozadanych in-
formacji warunkowato odniesienie sukcesu w danej dziedzinie. Natomiast po
transformacji ustrojowej, dokonanej 25 lat temu, informacja stata si¢ wrecz
towarem, ktérego brak prowadzi do niepowodzen i porazek. Jednocze$nie
nalezy wskaza¢, ze do takiego samego efektu moze doprowadzi¢ fakt posiada-
nia informacji nieprawdziwych badz zbytecznych?. Proces ksztattowania si¢
rynku informacji w Polsce caly czas trwa, a jednym z jego elementdw sg takze
informacje publiczne i kwestia dostgpu do nich®.

Pomimo ze od 1 stycznia 2002 r., a zatem od momentu wejscia w zycie
ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, mingto juz
kilkanascie lat, a ustawa ta doczekata si¢ w roku 2011 powaznej nowelizacji,
jej praktyczne stosowanie nadal budzi szereg watpliwoéci. Znajduje to swo-
je odzwierciedlenie zaréwno w praktyce obrotu prawnego, jak i doktrynie.
Oczywiscie ma to przede wszystkim zwigzek z faktem, ze przedmiotowa usta-
wa nie ma charakteru wyczerpujacego, a kwestie zwigzane z szeroko rozu-
mianym dostgpem do informacji publicznej zawarte s w ponad 250 aktach
normatywnych®.

! Publikacja powstata w ramach programu tutoringu realizowanego w Krakowskicj Akademii
im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego w roku akademickim 2013/2014.

2 T. Aleksandrowicz, Analiza informacyi w administracji i biznesie, Warszawa 1999, s. 19.

3 Ihidem, s. 21.

4 Ustawa o dostgpie do informacji publicznej. Komentarz, red. 1. Kamifiska et al., Warszawa 2012,
s. 9.
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Do poszczegdlnych organéw administracji wplywa coraz wigcej wnioskéw
o udostepnienie informacji publicznych, szczegblnego znaczenia nabierajg
zatem sprawy postgpowania zwigzanego z ich udzielaniem. W tym zakre-
sie istotne znaczenie ma réwniez pojecie tzw. informacji przetworzonej, gdyi
w przypadku wniosku dotyczacego takiej wasnie informacji, procedura zwia-
zana z jego rozpatrzeniem nabiera cech szczegdlnych.

Przed przystapieniem do szczegétowej analizy pojecia informacji przetwo-
rzonej przedstawié nalezy pokrétce podstawowe zagadnienia zwigzane z do-
stepem do informacji publicznej. Prawo obywatela do uzyskiwania informa-
¢ji o dziatalnoéei organéw wihadzy publicznej oraz 0séb petniacych funkeje
publiczne ma swoje Zrédlo w Konstytucji RP, stosownie do tresci art. 61
ust. 1, ,obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci orga-
néw wladzy publicznej oraz 0séb pehnigeych funkeje publiczne. Prawo to
obejmuje réwniez uzyskiwanie informacji o dziatalnosci organéw samorzadu
gospodarczego i zawodowego, a takie innych oséb oraz jednostek organiza-
cyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania whadzy publicznej i go-
spodarujg mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Pafstwa’. Zakres
tegoz uprawnienia okre$lony jest natomiast w tresci ust. 2, ktéry przewiduje,
ze ,prawo do uzyskiwania informacji obejmuje dostgp do dokumentéw oraz
wstep na posiedzenia kolegialnych organéw wiadzy publicznej pochodzacych
z powszechnych wybordéw, z mozliwosci rejestracji dzwigku lub obrazu”.

Ma si¢ tutaj do czynienia z wzajemnym przenikaniem si¢ dwéch podsta-
wowych zasad demokratycznego pafistwa prawnego. Z jednej strony wyste-
puje bowiem zasada jawnosci dziatania organéw paristwa, ktéra bezsprzecznie
warunkuje funkcjonowanie ustroju demokratycznego, z drugiej za$ prawo
do informagji publicznej jest uznawane za przejaw obowiazywania zasady
zwierzchnosci narodu, wyrazonej w art. 4 ust. 1 Konstytucji RP°. Pomimo
jednak tego, ze — jak wyzej wskazano — obywatelskie prawo do informacji
publicznej stanowi jeden z fundamentéw demokratycznego padstwa praw-
nego, w krajowym porzadku prawnym przed dniem wejécia w zycie przepi-
séw Konstytucji RP byto ono niezmiernie ograniczone. Najogdlniej mozna
stwierdzié, ze przystugiwalo ono, oprécz stron i uczestnikéw postgpowari sa-
dowych badZ administracyjnych, jedynie parlamentarzystom, radnym oraz
dziennikarzom i przedstawicielom organizacji spotecznych’. A zatem prawo
podmiotowe przewidziane w tresci art. 61 Konstytucji RP stanowito istot-
ng nowo$¢ w prawie polskim. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze réwniez

> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwictnia 1997 r., Dz.U. Nr 483, poz. 74 z pézn. zm.
¢ P Winczorek, Prawo obywatela do informacji, ,Rzeczpospolita”, 24.02.2000.

7 B. Kudrycka, Prawo obywateli do informacyi o dziataniach organdw administracji publicznej,
wPafstwo i Prawo” 1999, z. 8, s. 70.
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prawo wspdlnotowe nie zawierato i nie zawiera zbyt wielu szczegétowych
przepiséw w tym zakresie. Nalezy tutaj wspomnie¢ takie o rozporzadzeniu
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1049/2001 z 30 maja 2001 r. w spra-
wie publicznego dostepu do dokumentéw Parlamentu Europejskiego, Rady
i Komisji. W zakresie ochrony §rodowiska funkcjonujg przepisy Dyrektywy
Parlamentu i Rady nr 2003/4/WE z 28 lutego 2003 r. o publicznym dostepie
do informacji o stanie §rodowiska. Niemniej zakres przedmiotowy dyrekeywy
ograniczony jest do informacji o Srodowisku. Réwniez europejska Konwencja
praw czfowieka i podstawowych wolnosci oraz Miedzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich i Politycznych nie przewidujg wprost obowiazku wtadz pu-
blicznych w zakresie udzielania obywatelom informacji®. W szczegdlnosci za-
réwno przepis art. 10 Konwengji, jak i art. 19 Paktu, gwarantuja obywatelom
swobode komunikowania si¢, nie nakfadajac jednak na padstwo obowiazku
dostarczania informacji publicznej. Powyisze stanowisko potwierdzit réwniez
w swoich wyrokach Europejski Trybunat Praw Cztowieka®. Stosownie do tre-
$ci art. 2 ust. 1 ustawy, prawo dostepu do informacji publicznej przystuguje
co do zasady kazdemu.

Jest to ujecie zdecydowanie szersze, niz zawarte w tresci art. 61 Konstytucji
RP, gdyz przepis ten zawiera sformutowanie ,,0bywatel ma prawo”. Biorac pod
uwage charakter tego aktu prawnego, uzasadnione bytoby twierdzenie, ze za-
weza on zakres podmiotowy tylko do obywateli polskich. Tymczasem zawarty
w tresci art. 2 ust. 1 ustawy termin , kazdy” wskazuje, ze chodzi tu nie tylko
o obywateli polskich, a nawet wigcej, obejmujac swoim zakresem nie tylko
osoby fizyczne (obywateli), ale takie osoby prawne i inne podmioty i jednost-
ki organizacyjne. Termin , kazdy”nalezy rozumie¢ zatem jako kazdy cztowiek,
a takze podmiot prawa prywatnego. Majac na uwadze ratio legis ustawy o do-
stepie do informacji publicznej inne, zawezone rozumienie przedmiotowego
terminu staloby w sprzecznosci z ideg transparentnoéci wladzy publicznej,
ktérej urzeczywistnieniu ma wszakze stuzy¢ ustawa.

W tym miejscu nalezy wspomnie¢ o wyroku Trybunatu Konstytucyjnego,
w ktérym wskazat on m.in., ze termin ,, kzzdy” obejmuje osoby fizyczne, a tak-
ze osoby prawa prywatnego w zakresie praw konstytucyjnych, ktére przystu-
guja osobom prawnym'®. Powyisze stanowisko znajduje swoje potwierdzenie
réwniez w orzecznictwie s3déw administracyjnych. I tak, przykladowo, WSA
w Warszawie wskazat, ze pojecie ,kazdy” oznacza zaréwno osoby fizyczne, jak

8 M. Jaskowska, Dostgp do informacyji publicznych w swietle orzecznictwa Naczelnego Sqdn Admi-
nistracyjnego, Torusi 2002, s. 8.

% Por. orzeczenie Guerra i inni v. Wlochy z 19 lutego 1998 r. oraz Leander v. Szwecja z 26 marca
1987 1.

1 Wyrok TK z 25 maja 2008 1., SK 54/08, Lex nr 494497.
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i prawne oraz jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej,
takie jak m.in. organizacje spofeczne'.

Wojewédzki Sad Administracyjny w Olsztynie w uzasadnieniu wyroku
z 13 grudnia 2012 r. stwierdzit natomiast, ze ,analiza art. 2 ust. 1 ustawy
zawierajacego pojecie Jkazdemu” oznacza, ze ustawodawca precyzuje zastrze-
zone w Konstytucji RP uprawnienia obywatelskie, wskazujac, iz kazdy moze
z niego skorzysta¢ na zasadach okreslonych w tej ustawie. Przy czym stowo
»kazdy” nalezy rozumieé jako kazdy cztowiek (osoba fizyczna) lub podmiot
prawa prywatnego” %,

Co do samego pojecia informacji publicznej, to wspomniany juz wielo-
krotnie art. 61 ust. 1 Konstytucji RP wigze pojecie informacji publicznej
z dzialalnoscig organéw wiladzy publicznej oraz oséb petniacych funkcje
publiczne. Obejmuje ono réwniez uzyskiwanie informacji o dziatalnodci or-
ganéw samorzadu gospodarczego i zawodowego, a takze innych oséb oraz
jednostek organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wtadzy
publicznej i gospodarujg mieniem komunalnym lub mieniem Skarbu Paii-
stwa. Prawo do informacji obejmuje réwniez dostep do dokumentéw oraz
prawo wstepu nha posiedzenia kolegialnych organéw wladzy publicznej po-
chodzacych z powszechnych wyboréw.

Préba legalnego zdefiniowania pojecia informacji publicznej zostala przez
ustawodawce podjeta w tresci art. 1 ust. 1 ustawy a rozwinigta w tredci art. O.
Art. 1 ust. 1 stanowi, ze informacje publiczng w rozumieniu ustawy jest kaz-
da informacja o sprawach publicznych. Definicja ta ma charakter wybitnie
ogdlny, niedookreslony i jest przedmiotem krytyki ze strony doktryny, zarzu-
cajacej jej m.in. blad ignotum per ignotum™. Watpliwosci co do whasciwego
zakresu przedmiotowego pojecia informacji publicznej nie rozstrzyga réwniez
tres¢ art. 6 ustawy, zawierajacy katalog informacji, ktdére ustawodawca w spo-
s6b jednoznaczny kwalifikuje jako publiczne. Niemniej katalog ten — z uwa-
gi na zawarte w nim okre§lenie ,w szczegdlno$ci” — ma charakeer otwarty.
Poniewaz samo pojecie informacji publicznej nie jest zasadniczym tematem
prowadzonych rozwazai, zainteresowanych szczegétowa zawartodcia art. 6
nalezy w tym miejscu odestaé do jego tresci.

Natomiast —z uwagi na przedstawione wyzej okolicznosci zwigzane z ogél-
nym i niedookreslonym charakterem definicji ustawowej pojecia informacji
publicznej — uzasadnione wydaje si¢ przedstawienie kilku istotnych wyrokéw
Naczelnego Sadu Administracyjnego w tej kwestii.

1 Wyrok WSA w Warszawic z 11 lutego 2004 ., IT SAB 391/03, LexPolonica nr 373153.
2 Wyrok WSA w Olsztynie z 13 grudnia 2012 ., II SA/Ol 1316/12, Lex nr 1235179.
B Ustawa o dostgpie do informacji publicznej. Komentarz...,s. 12.
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Naczelny Sad Administracyjny w uzasadnieniu wyroku z 25 marca2003 r.
stwierdzit, ze ,informacjq publiczng w rozumieniu art. 6 ustawy z 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej bedzie kazda wiadomos¢ wytworzona lub
odnoszona do wladz publicznych, a takze wytworzona lub odnoszona do in-
nych podmiotéw wykonujacych funkcje publiczne w zakresie wykonywania
przez nie zadant wladzy publicznej i gospodarowania mieniem komunalnym
lub mieniem Skarbu Pafstwa. Informacja publiczna odnosi si¢ jednak do fak-
téw. Blizsza analiza art. 6 ustawy wskazuje, ze wnioskiem w $wietle tej ustawy
moze by¢ objete jedynie pytanie o okreslone fakty, o stan okreslonych zjawisk
na dziel udzielenia odpowiedzi. Wniosek taki nie moze by¢ wiec postulatem
wszczecia postgpowania w jakiej$ innej sprawie np. cywilnej czy karnej, ani
tez nie moze dotyczy¢ przyszlych dziatad organu w sprawach indywidual-
nych. Informacje publiczne odnosza si¢ bowiem do pewnych danych, a nie sg
$rodkiem ich kwestionowania™.

W uzasadnieniu wyroku z 12 lipca 2011 r. NSA podnidst, ze przedstawio-
ne wyzej sformutowania przepiséw art. 1 i 6 ustawy ,daly podstawe do przy-
jecia zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie, ze informacja publiczng jest
kazda wiadomo$¢ wytworzona lub odnoszona do szeroko rozumianych wladz
publicznych oraz wytworzona lub odnoszona do innych podmiotéw wyko-
nujacych funkeje publiczne w zakresie wykonywania przez nie zadani wtadzy
publicznej i gospodarowania mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu
Paristwa’. Sad wskazal réwniez, ze nie majg charakeeru informacji publicznej
wnioski w sprawie indywidualnej oraz polemiki z dokonanymi ustaleniami®.

Wreszcie w uzasadnieniu wyroku z 5 marca 2013 r. NSA stwierdzit, ze
~przy kwalifikacji danej informacji jako informacji publicznej, nie wystarczy
kierowad si¢ jedynie tym, kto wytworzyt dang informacje i jakq ma forme, czy
postal. Istotne jest przede wszystkim to, co dana informacja zawiera, a wigc,
czy dotyczy sprawy publicznej™®.

Istotng w tym zakresie kwesti¢ poruszyt réwniez Wojewddzki Sad Ad-
ministracyjny w Warszawie, ktéry w uzasadnieniu wyroku z 3 lipca 2013 r.
wskazal, ze ,informacj¢ publiczng stanowi tre$¢ wszelkiego rodzaju doku-
mentéw odnoszacych si¢ do organu wiladzy publicznej, zwigzanych z nim,
badZz w jakikolwiek sposéb dotyczacych tego organu. Informacje publiczng
stanowi zaréwno tre$¢ dokumentéw bezposrednio przez organ wytworzo-
nych, jak i tych, keérych uzywa si¢ przy realizacji przewidzianych prawem za-
dan (takze tych, ktére tylko w cz¢scei dotycza dziatalnosci organu), nawet, gdy

Y Wyrok NSA w Warszawie z 25 marca 2003 r., II SA 4059/02, Lex nr 78063.
> Wyrok NSA w Warszawic z 12 lipca 2011 r., I OSK 610/11, Lex nr 898000.
16 Wyrok NSA w Warszawie z 5 marca 2013 r., ] OSK 2888/12, Lex nr 1341839.
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nie pochodzg wprost od niego”. Jednoczesnie Sad powtérzyt przywolywang
juz teze, zgodnie z ktéra nie jest informacja publiczna wniosek obejmujacy
pytanie o zdarzenia przyszte lub takie, ktére jeszcze nie nastapity’.

Przechodzac do istoty rozwazaii nalezy wskazal, ze stosownie do tresci
art. 3 ust. 1 pke 1 ustawy, prawo dostepu do informacji publicznej obejmuje
uprawnienia do uzyskania informacji publicznej, w tym uzyskania informa-
¢ji przetworzonej w takim zakresie, w jakim jest to szczegdlnie istotne dla
interesu publicznego. Jest to okoliczno$¢ wyjatkowa w odniesieniu do ogdl-
nej zasady wyrazonej w art. 2 ust. 2 ustawy, stosownie do tresci ktdrego ,,od
osoby wykonujacej prawo do informacji publicznej nie wolno zadaé wykaza-
nia interesu prawnego lub faktycznego”. O ile zatem w przypadku wniosku
dotyczacego tzw. informacji prostej (a zatem kazdej informacji, ktéra nie jest
informacja przetworzong) podmiot zobowigzany do jej udzielenia, ocenia
tylko, czy wnioskowana informacja ma charakeer informacji publicznej, to
w przypadku informacji przetworzonej warunkiem jej udzielenia jest wyka-
zanie przestanki owej szczegdlnej istotnosci dla interesu publicznego. W tym
miejscu nalezy podkreslié, ze czynnos$é ,przetwarzania” informacji publicznej
nie jest tozsama z czynnosciy ,przetwarzania danych”, o ktdrej mowa w tresci
art. 7 pkt 2 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (tekst
jedn. Dz.U. 22002 . Nr 101, poz. 926 z p6zn. zm.)'®. Wobec braku ustawo-
wej definicji informacji przetworzonej nalezy w tym zakresie odwotaé si¢ do
bogatego juz dorobku orzecznictwa sadéw administracyjnych w tym zakresie.
Na poczatku nalezy wskazaé, ze w orzecznictwie istnieje podziat informacji
publicznej na informacj¢ prosta i przetworzona.

Ogdlnie rzecz ujmujagc, z informacja prostg ma si¢ do czynienia wtedy, gdy
jej zasadnicza tre$¢ nie ulega zmianie przed jej udostgpnieniem'. W przeciw-
nym razie wnioskowana informacja stanowi informacj¢ przetworzona. Jak
wskazywano weze$niej, w zwiazku z konieczno$cia wskazania przestanki in-
teresu publicznego, czgsto dochodzi do sporu miedzy korzystajacym z prawa
do informacji publicznej a organem, co jest informacjq prosta, a co przetwo-
rzona. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 17 pazdziernika 2006 r.%°
wskazuje, ze ,Informacja publiczna przetworzona to taka informacja, na kté-
r sktada si¢ pewna suma tak zwanej informacji publicznej prostej, dostgpnej
bez wykazywania przestanki interesu publicznego”. Sad wskazuje na relacje,
jakoby informacja przetworzona miata stanowi¢ sume informacji prostych.
Nie jest to jednak zwyczajna suma arytmetyczna takich informacji. W dalszej

7 Wyrok WSA w Warszawic z 3 lipca 2013 r., IT SAB/Wa 187/13, Lex nr 1359208.

18 Ustawa o dostgpie do informacji publicznej. Komentarz..., s. 48.

1 Wyrok NSA z 9 sierpnia 2011 r., sygn. I OSK 792/11, Lex nr 1094536.

2 Wyrok NSA w Warszawie z 17 pazdziernika 2006 r., I OSK 1347/05, Lex nr 281369.



Pojecie informacji przetworzonej w kontekscie dostepu do informacji publicznej 153

czeSci uzasadnienia prawnego Sad podnosi, ze udzielenie informacji ,wigzaé
si¢ moze z potrzebg przeprowadzenia odpowiednich analiz, zestawiefi, wy-
ciagdéw, usuwania danych chronionych prawem. Zabiegi czynia zatem takie
informacje proste, informacjg przetworzong, ktdrej udzielenie skorelowane
jest z potrzeba wykazania przestanki interesu publicznego.

Powyzsze stanowisko zajeto trwate miejsce w orzecznictwie, czego dowo-
dem jest chociazby kilka ostatnich wyrokéw Wojewddzkich Sqdéw Admini-
stracyjnych.

[ tak WSA w Warszawie podnidst, ze ,informacja publiczna przetworzona
to taka informacja, na ktérg skfada sie pewna suma informacji tzw. informacji
publicznej prostej, dostepnej bez wykazywania przestanki interesu publiczne-
go””!. Nie ma natomiast watpliwosci co do pojecia informacji prostej. Gtéw-
na linia orzecznicza jest zbiezna z doktryng. Poglad ten ugruntowat wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 21 wrze$nia 2012 r.** Zgodnie z jego
uzasadnieniem, ,Zaréwno w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw admini-
stracyjnych utrwalit si¢ poglad, ze informacjg prostg jest informacja, ktdrej
zasadnicza tre$¢ nie ulega zmianie przed jej udostepnieniem”.

Wracajac do charakeerystyki informacji przetworzonej jako sumy infor-
magji prostych, koncepcje dobrze ilustruje rozstrzygniecie Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 8 lutego 2011 r.”* Zgodnie z nim, ,do uwzglednienia
wniosku konieczne bylo wytworzenie z posiadanych informacji prostych
(orzeczenia) informacji przetworzonej (wykaz konkretnych, wskazanych we
whniosku orzeczed), uruchamia postgpowanie polegajace na ustaleniu, czy
wnioskodawca spetnia przestanke wskazana w art. 3 ust. 1 pkt 1 omawia-
nej ustawy, bedacq warunkiem uzyskania informacji publicznej przetwo-
rzonej”. Wyraznie zastosowano konstrukeje, w ktérej potaczenie wielu in-
formacji prostych wedle okreslonego przez wnioskodawce w zadaniu klucza,
czyni taki zbiér informacjg przetworzong. Jak si¢ wydaje, nie wystarczy jed-
nak samo uporzadkowanie posiadanych juz informacji. ,Biorac pod uwage
fakt, ze organ nie posiada ,gotowej informacji”, a jej wytworzenie wymaga
dodatkowych ztozonych dziatad, uznaé nalezato, ze zadana informacja ma
charakeer informacji przetworzonej™. Zdaniem NSA, nie ma tez znaczenia
czasochtonnoéé¢ oraz naktady konieczne do poniesienia, aby zadang informa-
cje wytworzy¢. ,Organ zatem byl w posiadaniu zadanej informacji prostej,
co nie znaczy, ze mégt ja od razu udostepni¢ wnioskodawcy. Musiatby w tym
celu sporzadzi¢ wykaz spraw, w ktérych wydano orzeczenia wskazane we

2 Wyrok WSA Warszawa z 5 listopada 2013 ., II SA/Wa 1455/13, Lex nr 1408698.
22 Wyrok NSA w Warszawie z 21 wrzesnia 2012 r., | OSK 1477/12, Lex nr 1264566.
23 Wyrok NSA w Warszawie z 8 lutego 2011 1., I OSK 1938/10, Lex nr 741347.

24 Wyrok NSA w Warszawie z 21 wrzesnia 2012 r., | OSK 1477/12, Lex nr 1264566.
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wniosku, czyli spowodowaé powstanie informacji publicznej przetworzonej.
Zwigzanych z tym czynnosci, nawet najbardziej pracochfonnych, nie mozna
nazwaé ,odrebnym postgpowaniem” wszczynanym na wniosek o udostgpnie-
nie informagji publicznej.

Podobnie uznat Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie”, oddala-
jac skarge na decyzj¢ Generalnego Inspektora Kontroli Skarbowej, ktdry od-
méwit udzielenia informacji publicznej wobec braku wykazania szczegdlnej
istotnosci dla interesu publicznego: ,w ocenie Sadu organy prawidtowo uzna-
ty, ze zadana przez skarzacego informacja stanowi informacje przetworzonga.
Z tego mianowicie powodu, ze chociaz organ, co jest oczywiste, prowadzi
szereg rejestréw 1 ewidencji, to jednak nie posiadat przedmiotowych danych
w postaci Zadanej przez skarzacego i musiatby je specjalnie wytworzy¢ na
jego potrzeby. Polegatoby to na analizie posiadanych ewidencji, dotyczacych
postgpowati kontrolnych i postgpowart karnych za lata 2009-2010 oraz na
zestawieniu akt spraw karnych skarbowych w powiazaniu z aktami postepo-
wail kontrolnych. To powoduje, ze bez szczegbtowej analizy akt postgpowan
kontrolnych nie mozna bylo udzieli¢ odpowiedzi na wniosek skarzacego. Co
wiccej, wytworzenie zawartych we wniosku informacji wymagatoby powie-
rzenia znacznej grupie pracownikéw wykonania czynnosci polegajacych na
dokonywaniu bardzo szczegbtowej analizy wszystkich ake postgpowari kon-
trolnych, ich selekeji oraz sporzadzenia na ich podstawie zestawienl réznego
rodzaju danych, a powyzsze dziatania faczg si¢ z zaangazowaniem w ich po-
zyskanie okreslonych §rodkéw osobowych i finansowych. Powyisze dziatania
polegalyby zatem na przetwarzaniu posiadanych przez organ danych wedtug
kryteriéw wskazywanych przez skarzacego, a zatem nie byto tu mowy o in-
formacji prostej”.

W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy¢, ze w ostatnim czasie linia orzecz-
nicza sadéw administracyjnych zmierza w strong zdefiniowania informacji
przetworzonej wprawdzie jako sumy informacji prostych, ale ktérych zesta-
wienie wymaga podjecia okreslonych czynnodci faktycznych wigzacych sie
z konkretnym zaangazowaniem zaréwno $rodkéw osobowych, jak i finan-
sowych. Jako ilustrujacy przyktad wskaza¢ mozna fragment uzasadnienia
wyroku WSA w Poznaniu, ktéry podnidst, ze ,informacja przetworzona
bedzie taka informacja, co do ktdrej podmiot zobowigzany do jej udziele-
nia nie dysponuje taka gotows informacjg na dzied ztozenia wniosku, ale jej
udoste¢pnienie wymaga podjecia dodatkowych czynnosci. Informacja bedzie
miafa charakter informacji przetworzonej w sytuacji, gdy jej udostepnienie
co do zasady wymaga dokonania stosownych analiz, obliczen, zestawien sta-

2 Wyrok WSA w Warszawic z 7 sierpnia 2013 r., IT SA/Wa 729/13, Lex nr 1378945.
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tystycznych itp., potaczonych z zaangazowaniem w ich pozyskanie okreslo-
nych §rodkéw osobowych i finansowych™. Analogiczne stanowisko mozna
odnalez¢ réwniez w uzasadnieniach innych wyrokéw Wojewddzkich Sadéw
Administracyjnych?’.

Jako potwierdzenie powszechnego przyjecia w orzecznictwie, ze informa-
cja przetworzona musi by¢ po pierwsze suma informacji prostych, po drugie
musi zosta¢ wykonany okreslony naktad pracy konieczny do przetworzenia
informacji, a po trzecie, musi w wyniku powyzszych czynnosci powstaé in-
formacja nowa, mozna przytoczy¢ fragment uzasadnienia prawnego wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z 10 stycznia 2013 .28
»9ad uznaje za celowe przypomnieé, ze bogata praktyka orzecznicza sadéw
administracyjnych pozwala stwierdzié, ze informacjg przetworzong jest in-
formacja publiczna opracowana przez podmiot zobowigzany przy uzyciu
dodatkowych sit i §rodkéw, na podstawie posiadanych przez niego danych,
w zwiazku z zadaniem wnioskodawcy i na podstawie kryteriéw przez nie-
go wskazanych, czyli innymi stowy informacja, ktéra zostanie przygotowa-
na «specjalnie» dla wnioskodawcy wedle wskazanych przez niego kryteridw.
Mozna takze wyrazi¢ poglad, ze informacja publiczna przetworzona to taka
informacja, na ktéry sklada si¢ pewna suma informacji tzw. informacji pu-
blicznej prostej, dostepnej bez wykazywania przestanki interesu publicznego”.

Informacji przetworzonej nie stanowi natomiast informacja, co do kté-
rej jedyna czynnoécig konieczng do przeprowadzenia przez organ celem jej
udzielenia, jest przeszukanie wlasnego archiwum. ,Nie stanowi za$ przestanki
dla uznania informacji publicznej za informacje przetworzong okolicznosé, iz
wymaga ona poszukiwania w zasobach archiwalnych podmiotu zobowigzane-
go. W dalszym ciggu chodzi bowiem o informacje, ktérej udostgpnienie nie
wymaga jakichkolwiek analiz, obliczen, zestawieti statystycznych itp., a jedy-
nie prostego odnalezienia jej w zbiorze dokumentéw™?. W tym samym wyro-
ku zawarto jeszcze jedng istotng z punktu widzenia niniejszego opracowania
teze: ,, W ocenie Sadu takze sporzadzenie kopii okreslonych konkretnych do-
kumentéw nie powinno by¢ zaliczane do kategorii informacji przetworzonej,
a to z tego wzgledu, ze ich sporzadzenie nie prowadzi do powstania nowych
informacji, sktadajacych si¢ z czastkowych informacji prostych™.

26 Wyrok WSA w Poznaniu z 23 stycznia 2014 r., Il SAB/Po 123/13, Lex nr 1422299.

27 Wyrok WSA w Krakowic z 17 kwietnia 2013 r., II SAB/Kr 21/13 Lex nr 1310211; WSA
w Warszawic z 5 listopada 2013 r., II SA/WA 1455/13 Lex nr 1408698.

28 Wyrok WSA w Szczecinie z 10 stycznia 2013 r., I1 SAB/Sz 51/12, Lex nr 1378945.

2 Wyrok WSA w Poznaniu z 4 lipca 2013 ., II SAB/Po 53/13, Lex nr 1348344.

30 Thidem.



156 MICHAL KOBYLARZ, JAKUB GALKA

Dla dopetnienia obrazu rodzaju czynnosci, ktére czynig z informacji pro-
stej informacje przetworzong warto poruszy¢ temat anonimizacji danych.
Przedmiotem wykonywania dostgpu do informacji publicznej niejednokroé
sa decyzje administracyjne zawierajace tzw. dane wrazliwe. Powszechne uzna-
nie przeprowadzenia czynnoéci anonimizacji istniejacych danych za przetwo-
rzenie informacji w rozumieniu ustawy, stanowitoby znaczne ograniczenie
wykonywania prawa do informagji publicznej. Dlatego, jak stusznie podnidst
Wojewddzki Sad Administracyjny w Bydgoszczy w wyroku z 11 czerwca
2013 r.%', ,gdy zadana informacja wymagata wytacznie tzw. anonimizagji ist-
niejacych dokumentéw, polegajacej na wykresleniu z nich elementéw formal-
nych dotyczacych danych osobowych nalezatoby zakwalifikowaé je jako in-
formacje proste, czyli nieprzetworzone, bowiem czynnosci takie sprowadzajg
si¢ jedynie do czynnodci technicznych. Réwniez usuniecie danych objetych
tajemnicg prawnie chroniong — nie tworzy informacji przetworzonej”.

Réwniez Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z 5 listopada 2013 r. wskazal, ze ,informacja prosta nie zmienia si¢
w informacj¢ przetworzong przez proces anonimizacji, bo czynnos¢ ta polega
jedynie na jej przeksztatceniu a nie przetworzeniu™.

Wreszcie nalezy wskazaé, ze nie ma charakteru informacji przetworzo-
nej informacja publiczna w zakresie kopii okreslonych dokumentéw urze-
dowych. Sama czynnos¢ kopiowania dokumentéw wskazanych we wniosku
o udzielenie informacji publicznej nie prowadzi bowiem do wytworzenia
przedmiotowo nowych informacji — co jak wskazano wezesniej — jest ele-
mentem niezbednym do powstania informacji przetworzonej. W $wietle
powyzszych rozwazait mozna zatem wskazaé, ze informacja publiczna nabiera
cech informacji przetworzonej o ile stanowi¢ bedzie informacje nowa, bedaca
sumg informacji prostych, ktére s3 w posiadaniu podmiotu zobowigzanego,
a dodatkowo podmiot ten, w celu jej wytworzenia musi podjaé okreslone
czynnoéci zwigzane z zaangazowaniem $rodkéw osobowych i finansowych.
Powyzsza definicja nie ma rzecz jasna charakteru ostatecznego, niemniej sta-
nowi podsumowanie aktualnego dorobku orzeczniczego w tym zakresie.

Na zakoficzenie rozwazai nalezy wskazaé na istotne réznice proceduralne
zwigzane z ewentualnym wystapieniem we wniosku o udzielenie informacji,
informacji publicznej przetworzonej. Cigzar okre$lenia, czy w danym wy-
padku ma si¢ do czynienia z wnioskiem o udzielenie informacji prostej czy

31 Wyrok WSA w Bydgoszczy z 11 czerwca 2013 ., II SA/Bd 955/12, Lex nr 1461970.

32 Wyrok WSA w Warszawic z 5 listopada 2013 r., IT SA/Wa 1455/13, Lex nr 1408698.

3 Wyroki WSA w Poznaniu z 4 lipca 2013 1., IT SAB/Po 53/13, Lex nr 1348344; z 6 marca
2013 1., I1 SAB/Po 87/12, Lex nr 1303673.
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tez przetworzonej, spoczywa na podmiocie zobowigzanym do jej udzielenia.
Nie mozna bowiem twierdzié, ze to wnioskodawca wystepujacy o udzielenie
informacji publicznej powinien juz na etapie sktadania wniosku okregli¢, jaki
charakter ma wnioskowana informacja. Majac jednak na uwadze charakreer
przedmiotowego prawa, o czym byta juz mowa wezeéniej, podmiot zobowia-
zany ma obowigzek — po stwierdzeniu, ze w sprawie wystepuje informacja
przetworzona — poinformowaé o tym wnioskodawce, a takze wezwaé go do
wykazania przestanki szczegdlnej istotnodei dla interesu publicznego®.

W tej sytuacji niezwykle istotne jest przyjecie odpowiednich rozwigzan
prawnych wiasciwych we wspomnianej sytuacji, przede wszystkim w kwestii
terminu, jaki zostaje wyznaczony wnioskodawcy do wykazania omawianej
przestanki. Nalezy podkresli¢, ze wniosek o udzielnie informacji publicznej
przetworzonej, wobec braku szczegdlnych uregulowant w tym zakresie, powi-
nien by¢ rozpatrzony w terminach okreslonych w tredci art. 13 ustawy. Wy-
daje si¢ réwniez, ze w omawianej sytuacji podstawg skierowania do wniosko-
dawcy wezwania do wykazania przestanki szczegdlnej istotnosei dla interesu
publicznego nie moze by¢ art. 14 ust. 2 ustawy, gdyz zakres jego zastosowania
zostal wskazany w spos6b wyczerpujacy®®. Z drugiej strony nieuzasadniony
wydaje si¢ wystepujacy w literaturze poglad, zgodnie z ktérym to organ roz-
patrujacy wniosek okresla termin na wykazanie przez wnioskodawce stosow-
nej przestanki®®.

Majac na uwadze stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego nale-
zy w tym wypadku przyjaé, ze odpowiednie zastosowanie powinien w tym
wypadku znalezé art. 64 § 2 kpa¥. Jak bowiem podnidst NSA, ,zgodnie
z art. 16 ust. 2 ustawy, do decyzji odmownej stosuje si¢ przepisy Kodeksu
postgpowania administracyjnego, co oznacza, ze Kodeks ten ma zastosowanie
do catego procesu wydawania decyzji, a wicc takze do kwestii usuwania bra-
kéw formalnych wniosku o dostep do informacji publicznej, o ile zobowiaza-
ny organ zmierza do wydania takiej decyzji”.

W sytuacji, gdy ma si¢ do czynienia z wnioskiem o udzielenie informacji
publicznej, ktéra w ocenie podmiotu zobowiazanego ma charakter informacji
przetworzonej, jest oczywiste, ze podmiot ten wystepujac do wnioskodawcy
o uzupetnienie wniosku, musi zaktada¢ ewentualnoé¢ wydania decyzji od-
mownej, a zatem podniesiona przez NSA okoliczno$é dziatania z zamiarem
wydania decyzji w omawianej sytuacji ma miejsce. Nalezy zatem przyjaé, ze

¥ Ustawa o dostepie do informacyi publicznej. Komentarz.. ., s. 52.

35 Podobnie A. Korzeniowska-Polak, Lex nr 172875/4.

36 Thidem.

% Wyrok NSA z 16 grudnia 2009 ., sygn. I OSK 1002/09, Lex nr 602573; z grudnia 2009 r.,
sygn. I OSK 1003/09, Lex nr 582457.
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w takiej sytuacji podmiot bedacy adresatem wniosku powinien wezwaé wnio-
skodawce do uzupetnienia brakéw formalnych w trybie art. 64 §2 kpa.

Whioskodawca nie ma obowigzku wykazywania, ze uzyskanie informacji
ma szczeglne znaczenie dla interesu publicznego. Jednakze podmiot zobo-
wigzany, ktéry odmawia udzielenia informacji z tej wlasnie przyczyny, musi
w uzasadnieniu decyzji odmawiajacej wykazaé brak zaistnienia tejze przestan-
ki w sprawie i to pomimo faktu, ze nie stanowi o tym bezposrednio art. 16
ust. 2 pkt 2 ustawy®®. Wydaje si¢, Ze przy biernej postawie wnioskodawcy
w tym zakresie — oczywidcie po jego uprzednim wezwaniu do wykazania owej
przestanki — wystarczajace bedzie zamieszezenie w uzasadnieniu decyzji od-
mownej stanowiska podmiotu zobowiazanego, zgodnie z ktérym w jego oce-
nie przestanka ta nie zaistniata w przedmiotowej sprawie.

Jak juz weze$niej wspomniano, decyzja odmawiajaca udzielenia informa-
¢ji publicznej przetworzonej, stosownie do tresci art. 16 ust. 1 ustawy ma
forme decyzji administracyjnej w rozumieniu przepiséw Kodeksu postepo-
wania administracyjnego, a zatem musi zawieraé wszystkie elementy okreslo-
ne w tredci art. 107 § 1 kpa.

Abstract

The concept of processed information within
the context of public information access

The aim of the publication is an attempt to define the notion of processed public in-
formation as mentioned in the act from September 6, 2001 about access to public
information.

Due to the lack of relevant statutory definition it was of key importance to refer to
judicial record in this field as well as doctrinal standpoint.

The authors first focused on the already existing definition of public information,
characterizing simple public information as well as processed public information ac-
cording to analysis of number of sentences by Supreme Administrative Court as well as
Regional Administrative Court . This let them categorize certain type of information
as processed information.

Finally, the publication refers to procedural key issues connected with examination
of public information questions in the case when it is categorized as processed public

information.

Key words: Public information, processed, access to public information

3 Podobnic WSA w Warszawic w wyroku z 20 czerwca 2005 r., sygn. II SA/Wa 795/05, Lex
nr 874232; WSA we Wroclawiu w wyroku z 25 stycznia 2006 r., sygn. IV SAB/Wr 40/05, Lex
nr 887692.
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Wskazanie w firmie statusu przedsiebiorcy bedacego
osoba fizyczna oraz przedsiebiorcy bedacego fundacja

Wprowadzenie

Regulacja dotyczaca wylacznie firmy przedsigbiorcy bedacego osobg fizyczng
jest prosta i lapidarna. W art. 43 k.c. przewidziano bowiem, ze firmg tg jest
jej imie i nazwisko, dopuszczajac wlaczenie do niej ,pseudonimu lub okreslen
wskazujacych na przedmiot dziatalnosci przedsigbiorcy, miejsce jej prowadze-
nia oraz innych okresled dowolnie obranych”.

We wezesniejszych publikacjach autor przedstawit wiele zagadnied wiaza-
cych si¢ z tym przepisem'. Nie nawigzat jednak szerzej do znanej juz obser-
wacji, ze gdy przedsi¢biorca bedacy osobg fizyczng bedzie dziataé pod firma
sktadajaca sie tylko z jego imienia i nazwiska, wtedy inni uczestnicy rynku nie
zawsze musza by¢ pewni, ze majg do czynienia z przedsi¢biorca dziatajacym
pod firma?, nie za$ z osobg fizyczng niebedaca przedsiebiorcy. Nie jest wiee

! Zob. tegoz autora: P. Zaporowski, [mig i nazwisko w firmie osoby fizycznej, PiP 2004, z. 7, 5. 59
i nast.; Okreslenie w firmie przedmiotu dzialalnosci przedsighiorcy, RP 2003, nr 4, s. 56 i nast.;
Preudonim w firmie, PPH 2006, nr 6, s. 46 i nast.; Ognaczenia przedsighiorcéw prowadzacych
dziatalnosé w spélee cywilnej. Glosa, ,Prawo Gospodarcze w Orzeczeniach i Komentarzach”
2009, nr 3, s. 64 i nast.

2 Mozna w tym micjscu wspomnieé o wyroku WSA w Warszawie z 5 wrze$nia 2006 r. (VI SA/
Wa 889/06, LEX nr 255747), w ktérego tezie stwierdzono, ze w ,,przypadku oséb fizycznych
prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza firma, pod nazwa ktérej prowadzona jest dzialalnos¢
gospodarcza, nic jest podmiotem praw i obowiazkéw i dlatego tez decyzjg nalezy kicrowaéd
do osoby fizycznej podajac jej nazwisko i imiona, a nastgpnie nazwe firmy, pod ktéra dziatal-
no$¢ jest wykonywana”. Pomijajac bledne postugiwanie tu si¢ okresleniem ,,firma” (w zwrocie
»hazwa firmy”) oraz to, ze firma przedsigbiorcy w ogdle nie zawicrata jego nazwiska, warto
doda¢, iz uzasadnieniem dla wskazanego orzeczenia WSA byt fakt, ze dziatalnosé gospodarcza
osoby fizycznej (,wspomniane przedsigbiorstwo”) ,nie nalezy do kregu podmiotéw, ktére —
w $wictle przepisu art. 29 k.p.a. — mogg by¢ stronami postgpowania administracyjnego”. Nie
tylko w tym werdykcie mozna zauwazyé, ze nawet w sadowych wyrokach czy innych praw-
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pozbawiony racji postulat de lege ferenda, aby przynajmniej do umieszczo-
nego w firmie wylacznie imienia i nazwiska przedsi¢biorcy bedacego osobg

niczych tekstach, firma okresla si¢ nickiedy przedsigwzigcie gospodarcze albo nazwe przedsic-
biorstwa. Zob. np. uzasadnicnic wyroku NSA z 21 listopada 2007 r. (II GSK 114/07, OSP
poz. 2008/132, s. 907); postanowicnie SN z 22 wrzesnia 2008 r. (III SW 7/08, Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego. Zbiér Urzedowy. Izba Pracy, Ubezpicczen Spoltecznych i Spraw Publicz-
nych, poz. 2010/56); wyrok WSA w Biatymstoku z 2 pazdziernika 2008 r. (I SA/Bk 256/08,
Rej. 2008, nr 11, 5. 179); wyrok NSA z 2 lutego 2010 r. (I FSK 72/08, ,Prawo i Podatki”
2011, nr 4, s. 40); wyrok WSA w Warszawic z 17 maja 2010 r. (IIl SA/Wa 2132/09, III
SA/2133/09, Rej. 2010, nr 5, s. 154); A. Janiak, [w:] Koedeks cywilny. Komentarz, t. 1: Czesé
ogdlna, Warszawa 2009, red. A. Kidyba, s. 202-203. W innym niz cywilistyczne rozumieniu
termin firma wystgpuje na gruncie m.in. art. 3 pkt 33 ustawy z 29 lipca 2005 r. o obrocie
instrumentami finansowymi (Dz.U. z 2014 r., poz. 94), zgodnie z ktérym, ilekro¢ w ustawie
tej mowa jest o ,firmie inwestycyjnej — rozumie si¢ przez to dom maklerski, bank prowadza-
cy dziatalno$¢ maklerska, zagraniczng firme inwestycyjna prowadzaca dziatalno$¢ maklerska
na terytorium Rzeczypospolitej Polskicj oraz zagraniczna osobg prawna z siedziba na teryto-
rium patistwa nalezacego do OECD lub WTO, prowadzaca na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej dziatalno$é¢ maklerska’. Por. przepisy ustawy z 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej
i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spétkach publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 1382), gdzie cz¢sto mowa o firmic inwe-
stycyjnej, raz tylko o firmie (nazwic), a w art. 8 i 27 ust. 1 pkt 1 i la jednoczesnie o firmie
inwestycyjnej i o firmie (nazwic). Wymowna jest tez obserwacja, z¢ W. Smid w Leksykonie
praedsigbiorcy, Warszawa 2010, wymienia, poza pojeciem firmy afiliowanej i firmy dominuja-
cej, takze samo pojecie firmy (frm), definiujac je jako ,przedsicbiorstwo majace samodzielnosé
finansowa, nazwg oraz wlasciciela, prowadzace dziatalno$é zgodnie z obowiazujacymi przepi-
sami” (s. 60, 61). Por. tez: ]. Penc, Leksykon biznesu, Warszawa 1997, s. 122123 (w leksyko-
nie tym brak wyrazenia ,,firma” jako oznaczenia przedsi¢biorcy, sa natomiast wyrazenia: firma
globalna, przemystowa, reasckuracyjna i wiclonarodowa); B. Gliniecki, Firma i prokura, [w:]
Polskie prawo handlowe, red. J. Ciszewski, Warszawa 2009, s. 59; S. Soltysitiski, Powstanie spét-
ki akcyjney, [w:] System prawa prywatnego, t. 17B: Prawo spétek kapitatowych, red. S. Soltysin-
ski, Warszawa 2010, s. 49. Szerzej o nickonsckwentnym postugiwaniu si¢ przez ustawodawce
terminem ,firma” pisal B. Gliniecki, Firma firmie nieréwna, ,Rzeczpospolita” 2006, nr 125,
s. C4. Najczgsciej jednak inne niz cywilistyczne rozumienie firmy wystgpuje w tekstach z za-
kresu szeroko rozumianej ckonomii, w takze rachunkowosci, gdzie nazwa ta okreslane jest zor-
ganizowane przedsigwzigcie gospodarcze. Zob. np. T. Kiziukiewicz, K. Sawicki, Rachunkowossé
matych firm, Warszawa 1998, passim oraz: Zasoby ludzkic w firmie: organizacja, kierowanie, eko-
nomika, red. A. Sajkiewicz, Warszawa 2002; Bankowa obstuga firmy, red. R. Szewczyk, Krakéw
2002; T. Macicjowski, Firma w Internecie. Budowanie przewagi konkurencyjnej, Krakéw 2004;
J. Tuczko, Zrozumiel finanse firmy, Warszawa 2005; D.N. Sull, Firma przetrwania. Rekon-
strikeja przedsighiorstwa w obliczu kryzysn, Gliwice 2006, passim; M. D’Vari, Zdobgd% rozglos
dla siebie i swajef firmy, Krakéw 2007; M. Porajska, jak oszukac wlasng firmg?, ,,Compliance
— Standardy i Audyty Bankowe” 2008, nr 1, s. 34 i nast.; S. Schindler, Nowoczesne metody wy-
korzystania Internetu w celach strategicznych dla rozwoju firm na podstawie crowdsourcingu w do-
bie globalizacyi, ,Uniwersytet Szczecifiski. Zeszyty Naukowe” nr 507 (Ekonomiczne problemy
ustug, nr 24), s. 340 i nast;; H. Pawlak, R. Nierebinski, Sposoby nawigzywania stuzbowych
kontaktéw przez firmowych uzytkownikéw Internetu, ,Uniwersytet Szczecifiski. Zeszyty Nauko-
we” nr 519 (Ekonomiczne problemy ustug, nr 27), s. 421 i nast.; M. Osikowicz, Rachunkowosé
matych firm wedlug wymogéw funduszy unyjnych, Krakéw 2008; Prawo w firmie, red. P. Grabar-
czyk, T. Stempowski, Warszawa 2009; 1. Kienzler, Pisma i umowy w firmie. Wzory pism, uméw
i dokumentéw w jezykn polskim, angielskim i niemieckim, Warszawa 2009, passim; D. Holubiec,
Prawnik firmowy, czyli in house lawyer, ,Kancelaria” 2009, nr 9, s. 24; ,Magazyn Przedsicbiorcy
curo firma.pl”; M. Sidor-Rzadkowska, Zwolnienia pracownikéw a polityka personalna firmy,
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fizyczng, dotaczaé okredlenie wskazujace na to, ze jest to firma przedsigbiorcy
bedacego takg osoba.

~Jan Kowalski”, czyli kto?

Zwrécita na to uwage M. Klapezytiska stwierdzajac iz, fake, ,ze firma osoby
fizycznej nie zawiera dodatku obowiazkowego, nalezy uznaé za powazny blad
legislacyjny. Moim zdaniem, firma osoby fizycznej powinna zawieraé dodatek
obowigzkowy, analogicznie jak firmy pozostatych przedsigbiorcéw. Najtraf-
niejszy wydawatby si¢ dodatek obligatoryjny w formie «przedsi¢biorca». W ta-
kim wypadku firma brzmiataby: «Jan Kowalski — przedsi¢biorca». Za takim
stanowiskiem przemawia kilka wzgledéw. Dodatek «przedsiebiorca» stanowit-
by waing informacje skierowang do pozostatych uczestnikéw obrotu o pro-
wadzonej przez danego przedsiebiorce dziatalnosci gospodarczej (lub zawodo-
wej). Z punktu widzenia obrotu gospodarczego informacja, ze Jan Kowalski
to nie tylko osoba fizyczna, ale i przedsi¢biorca, ktéry w sposéb trwaly lub
zawodowy prowadzi dziatalno§¢ gospodarcza, ma ogromne znaczenie prak-
tyczne. Co wigcej, dodatek obligatoryjny stanowitby jasne wskazanie formy
prowadzonej przez przedsigbiorce dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej™.

W $wietle argumentacji M. Klapczyriskiej nie wydaje si¢ przekonujace
odmienne stanowisko J.P. Naworskiego, ze poza imieniem i nazwiskiem,
wszelkie ,dodatkowe oznaczenia sg zbedne™. Janusz Szwaja wskazujac na te

Warszawa 2010; R. Mbewe, Firmy bez pienigdzy, ,Fundusze Europejskic” 2010, nr 2, s. 15;
Firmy szkolg pracownikéw, ,Fundusze Europejskic” 2010, nr 3, s. 36. Por. na gruncie prawa
angielskiego, ale w kontekscie bez jakiegokolwick zwiazku z przyjetym w polskim prawie cy-
wilnym rozumieniem firmy: A. Gawrysiak-Zabtocka, Pojecie spotki w prawie europejskim, SP
2003, z. 4, 5. 10, 11; J. Szwaja, I.B. Mika, Oznaczenia przedsighiorcy (prawe firmowe), [w:] Sys-
tem prawa handlowego, t. 1: Prawo handlowe — czgs¢ ogélna, red. S. Wlodyka, Warszawa 2009,
s. 776; M. Aluchna, Sklad rady w kontekscie wartosci firmy. Praypadek gospodarki wschodzqcey,
sPrzeglad Organizacji” 2011, nr 1, s. 45 i nast.
3 Firma i jej ochrona, Warszawa 2004, s. 161; A. Powatowski, Publicznoprawny status esoby fr-
zyczne] wykonujace] dziatalnosc gospodarczq w Polsce, Gdafisk 2008, s. 67 (,Oznaczenic osoby
fizycznej powinno przede wszystkim wskazywaé na okolicznosé, iz wystgpuje ona w charakte-
rze przedsicbiorcy. Np. poprzez uzycie okreslenia «przedsigbiorca»”). Autor ten powtdrzyt ten
poglad wartykule Firma osoby frzycznej, GSB t. 29, 5. 176-177 (powotujac sig takze na przepisy
juz uchylone przez rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci z 30 listopada 2011 r. w sprawie
szczegblowego sposobu prowadzenia rejestréw wchodzacych w sklad Krajowego Rejestru Sa-
dowego oraz szczegblowej treéci wpiséw w tych rejestrach, Dz.U. Nr 273, poz. 1616 ze zm.).
Szeroko o oczywistej koniecznosci kierowania sig przy ksztaltowaniu prawa spétek, cho¢ oczy-
wiscie nie tylko tego prawa, potrzebami zycia gospodarczego zob. np.: M. Romanowski, Czy
polskie prawo spétek zastugnje na stabilnosé?, MPH 2013, nr 4, s. 52 i nast.
Oznaczanie jednoosobowych podmiotéw gospodarczych, ,Rzeczpospolita” 1995, nr 156, s. 15,
gdzie autor zastrzega, ze stanowisko to nie dotyczy sytuacji, gdy oznaczenia dodatkowe ,,stuza
innym celom, np. uzasadniaja wlasciwos¢ sadu gospodarczego czy blizej okreslaja dtuznika we
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wypowiedz ].P. Naworskiego najpierw zauwaza, ze w ,firmie przedsi¢biorcy
indywidualnego dodatek taki [dotyczacy formy prawnej przedsicbiorcy beda-
cego osoba fizyczng — uw. PZ.] jest zbedny”, potem za$ dodaje, ze jezeli firma
~przedsi¢biorcy sklada si¢ z imienia i nazwiska, to juz sam jej rdzef wskazu-
je osobom zainteresowanym, ze przedsi¢biorca ten jest osobg fizyczna, a nie
jednostkg organizacyjna. Dodatkowo informacje t¢ potwierdza brak dodatku
obowiazkowego okreslajacego forme prawng przedsigbiorcy, ktéry by musiat
w firmie wystapié, jezeli jego imie i nazwisko bytoby firmg typu osobowego
przedsigbiorcy bedacego jednostky organizacyjng™.

Wydaje si¢, ze ]. Szwaja odnosi si¢ tu jednak przede wszystkim do in-
nej niz M. Klapczyriska kwestii, nie chodzi mu o wskazanie, ze w okreslonej
sytuacji imi¢ i nazwisko spetnia funkcje firmy, a nie oznaczenia niebedacej
przedsigbiorcg osoby fizycznej czy nawet wskazuje na osobe fizyczng, ktéra
jest przedsi¢biorca, ale dotyczy jej in casu w kontekscie niezwigzanym z pro-
wadzong przez nig dziatalnodcia jako przedsigbiorcy. Przy czym oczywiste jest,
ze racje ma J. Szwaja podnoszac, iz firma sktadajaca si¢ wylacznie z imienia
i nazwiska nie pozostawia watpliwosci (przynajmniej) co do tego, ze nie jest
firma przedsi¢biorcy bedacego ,jednostky organizacyjng’.

Ale przeciez za stuszne nalezy uznaé stwierdzenie, ze firma powinna by¢
czytelna prima facie i nie tylko dla znajacego reguly prawa firmowego, lecz
takze dla przecietnego uczestnika rynku, np. indywidualnego klienta, ktérego
raczej interesuje firma, a zaledwie wyjatkowo reguty prawa firmowego — po-
mijajac juz fakt, ze sugerowanej przez J. Szwaje prawnej ,egzegezy” firmy
przeprowadzi¢ najczeéciej nie jest w stanie. Moze wige ten przecigtny klient
(wyjatkowo zapewne profesjonalny kontrahent) znalez¢ si¢ w sytuacji, w kté-
rej nie jest pewien, czy oznaczenie sktadajace si¢ z imienia i nazwiska jest
w okreslonej sytuacji firma, czy tylko imieniem i nazwiskiem osoby fizycznej
(zaréwno wtedy, gdy osoba ta w ogdle nie jest przedsi¢biorcs, jak i wtedy, gdy
bedac przedsi¢biorcy in casu, wystepuje nie jako przedsiebiorca)®.

whiosku o ogloszenie jego upadlosci. Tak jest zwlaszcza wéwezas, gdy nazwa podmiotu jed-
noosobowego uzywana w obrocie zawiera clementy rzeczowe (np. Jerzy N. — Przedsicbiorstwo
Obrotu Artykutami Kosmetycznymi)”.
> S. Soltysiniski, A. Szajkowski, A. Szumatiski, ]. Szwaja, Kodeks spolek handlowych. Komentars, t. 5,
Warszawa 2004, s. 322; J. Szwaja, I.B. Mika, Oznaczenia przedsighiorcy. .., s. 842 z konkluzja,
e jezeli ,,przedsicbiorcy zalezy na tym, by podkredli¢, ze dziata w obrocie jako przedsigbiorca
indywidualny, moze zamiescié w swej firmie stowo «przedsigbiorca» jako dodatek nicobowiaz-
kowy”. Jako whasciwy wskazuje tu termin J. Szwai ,indywidualny przedsi¢hiorca” WJ. Katner,
[w:] Kodeks cywilny. Czesé ogblna. Komentars, red. M. Pyziak-Szafnicka, Warszawa—Krakéw
2009, s. 409-410. Zob. tez: W. Popiotek, [w:] Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz. Art. 1-449", red.
K. Pictrzykowski, Warszawa 2013, s. 180, ktéry o dodatku takim nie wspomina.
Warto wspomnieé, jak podobna, nictozsama kwestig, unormowano w prawie niemieckim,
gdzie, w odniesieniu do kupca indywidualnego (Einzelkaufmanns), o ile prowadzi dzialalnog¢
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~Jan Kowalski przedsiebiorca™

Zasadno$¢ propozycji umieszczania w firmie przedsi¢biorcy bedacego osoba
fizyczng okredlenia wskazujacego na to, ze prowadzi on we wlasnym imieniu
dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowy zwlaszcza wtedy, gdy firma skfada sie
wylacznie z jej imienia i nazwiska, jest trudna do podwazenia. Wyglada tez na
to, ze zaproponowany przez M. Klapczyniskg dodatek ,przedsi¢biorca” (pomi-
jajac mozliwe, ale tez chyba i w tym przypadku przesadne zarzuty o jezykows
stronniczo$¢’” czy nawet antyfeminizm, ktére mozna zresztq postawi¢ wielu
postanowieniom ogdlnego prawa firmowego®) jest rozsadny’. I to mimo tego,
ze przeciez, przynajmniej ex ante, nie do konica jest ten dodatek czytelny, bo
takze ci, ktérzy prowadza we wlasnym imieniu dziatalno§¢ gospodarcza lub
zawodowg w formie 0séb prawnych i jednostek organizacyjnych, o ktérych
mowa w art. 33'§ 1 k.c., réwniez sq przedsi¢biorcami. Jak jednak wiado-
mo, maja oni obowigzek umieszczaé w swych firmach dodatek informujacy
o przyjetej formie prawnej (art. 43°§ 2 k.c. oraz tenze artykut w zw. z art. 33"
§ 1 k.c.), ktéry jasno bedzie wskazywal, iz nie chodzi o przedsigbiorce beda-
cego osobg fizyczna.

w wickszym rozmiarze — jego firma musi zawicra¢ dodatek eingetragener Kaufmann (zarcjestro-
wany kupiec) lub eingetragene Kauffrau (zarcjestrowana kupczyni), albo ogdlniej zrozumiate
skréty tych pojeé, zwlaszcza e K7, e. Kfm.” lub e Kfr” (§ 19 (1) 1 HGB). J.J. Sitko, Firma
i jej ochrona, Warszawa 2009, s. 103. Powtarza to w skrécie A. Powatowski, Firma. .., s. 176,
przyp. 21.

7 Wbrew stercotypowym opiniom, podobne kwestic rozwazano w polskim pi$miennictwic na-
wet przed pétwickiem, zob. np. W. Doroszewski, O zerskich formach tytuléw meskich, [w:]
idem, Rozmowy o jezyku, Warszawa—Krakéw 1948, s. 66 i nast. Osobna sprawa, ze kobiecy
charakter nicktérych okresler nie zawsze byl przejawem troski o réwnoprawne traktowanie
kobiet, zob. np.: J. Litwin, Nabycie i zmiana nazwiska w swietle Kodeksu rodzinnego, NP 1951,
nr 2, s. 34.

& Por. np. sformutowang na gruncic art. 90 § 1 k.s.h. opinie, ze nie mozna, ,jak si¢ wydaje, uzy-

waé okreslenia «i partnerka» badz «i partnerki»”, z tonujacym spostrzezeniem, ze ,,na gruncie

identycznego przepisu w prawie niemieckim przewaza stanowisko o dopuszczalnoéci uzywania
dodatku w formie sfeminizowanej, tj. «i partnerka» badz «i partnerki»” (E.J. Krze$niak, Spétha

partnerska ze szczegblnym wwzglednieniem spélek adwokatéw i radcéw prawnych, Krakéw 2002,

s. 157). Takze A. Nowacki (Firma spétki partnerskiej, Pr.Sp. 2011, nr 4, s. 19-20) zwraca uwa-

g¢, ze w odniesieniu do firmy spétki partnerskiej nie jest dopuszezalne postugiwanie sig jako

dodatkiem obowiazkowym wyrazeniem ,,i partnerka” lub i partnerki”, cho¢ moga by¢ one
podane jako dodatck nicobowiazkowy, wtedy jednak konieczne jest zamieszezenie dodatku
obowiazkowego ,,spétka partnerska”. Wydaje si¢, ze przyjete we wskazanym przepisic ogra-
niczenie formy dodatku obowiazkowego narusza nakaz réwnoprawnego traktowania kobict

i mezczyzn (zob. art. 33 ust. 1 Konstytucji RE, w ktérym mowa, ze kobicta ,,i mezczyzna

w Rzeczypospolitej Polskiej maja réwne prawa w zyciu [...] gospodarczym”) i moze kiedy$ staé

si¢ przedmiotem werdyktu Trybunatu Konstytucyjnego.

To drobiazg, ale oczywiste, ze okreslenia ,,przedsicbiorca” nie musi poprzedza¢ myslnik, tak,

jak to proponuje M. Klapczytiska, Firma. .., Warszawa 2004, s. 161.
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Nie wydaje si¢, Ze zaproponowane okreslenie dodatku obowiazkowego
byto mniej czytelne niz ganione oznaczenie dopuszczalnego w obrocie uzy-
wania skrétu s.k.a. dla spétek komandytowo-akeyjnych (art. 127 § 2 ks.h.),
ktéry przecigtnemu uczestnikowi rynku ma prawo kojarzy¢ si¢ przede wszyst-
kim ze skrétem okreslenia ,spétka”.

Nazwa fundacji a firma fundacji

Nietrudno zauwazy¢, ze podobne, choé i odmienne zagadnienie dotyczyé
moze np. fundacji, ktéra we wlasnym imieniu prowadzi, poza dziatalnoécig
np. kulturalna, takze dziatalno$¢ gospodarcza'®. Jak bowiem, nie tylko prze-
cietny uczestnik rynku, ale ktokolwiek, ma odrézni¢ nazwe fundagji’® od jej
firmy, jesli zaréwno nazwa fundacji', jak i jej firma moze sktada¢ si¢ tylko
z nazwy fundacji® i (w odniesieniu do nazwy fundacji niekoniecznie) okre-
$lenia wskazujacego na jej forme prawna. I jak ma si¢ on zorientowaé, kiedy
fundacja wystepuje pod nazwa'®, gdyz realizuje nickomercyjng dziatalnogé
statutows, np. wspierajac finansowo dziatalno$¢ teatralng amatoréw, kiedy
za$ dziata jako firma, finansujac profesjonalne spektakle teatralne w ramach
dziatalnosci komercyjnej?

1 J. Koczanowski, Fundacje i ich dobra osobiste, ,,Zeszyty Naukowe Akademii Ekonomicznej
w Krakowic”, nr 369, s. 11; L. Drozdiewicz, Pojecie instyrur” w nazwie fundaci, Rej. 2009,
nr12,s. 9, 16; A. Kidyba, [w:] H. Cioch, A. Kidyba, Ustawa o fundacjach. Komentarz, War-
szawa 2010, s. 57 i nast.

J. Koczanowski, ap. cit., s. 11; E. Bugajna-Sporczyk, 1. Janson, Fundacje [w:] D. Bugajna-

-Sporczyk, E. Dzbetiska, I. Janson, M. Sztekier-Labuszewska, Fundacje i stowarzyszenia. Prawo

i praktyka, Warszawa 2005, s. 58-59; P. Suski, Stowarzyszenia i fundacje, Warszawa 2008,

s. 379-380; A. Kidyba, op. ciz., s. 53 i nast.; H. Cioch, Prawo fundacyjne, Warszawa 2011,

s. 73; R. Baranski, Powolywanie i rejestracia organizacji pozarzadewych, [w:] R. Baraniski,

A. Olejniczak, Fundacje i stowarzyszenia. Wspélpraca organizacyi pozarsqdowych z administracjq

publiczng, Warszawa 2012, s. 3—4.

G. Gura, Zakladanie samodszielnych fundacyi prawa prywatnego w prawie niemieckim, ,Roczniki

Nauk Prawnych” t. 21, nr 1, s. 98.

Por. w odniesieniu do firmy osoby prawnej oraz utomnej osoby prawnej, ze nie jest ,,mozliwe

inne brzmienie nazwy podmiotu i jego firmy” (A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2012,

5. 102).

¥ Por. art. 5 ust. 1 ustawy z 6 kwictnia 1984 r. o fundacjach (Dz.U. z 1991 r. Nr 46, poz. 203
z pézn. zm.); B. Niemirka, Statut fundacji, Warszawa 19953, s. 32 (nazwa fundacji nie musi
zawicraé wyrazu ,fundacja’ czy ,fundacyjny”).

15 Zob. ustawa z 5 stycznia 1995 r. o fundacji Zaktad Narodowy imienia Ossolinskich (Dz.U.
Nr 23, poz. 121 z pézn. zm.), ktdrej art. 1 ust. 1 stanowi: ,,Ustanawia si¢ fundacjg pod nazwa
«Zaklad Narodowy imienia Ossolifiskich» (Ossolineum)”; ustawe z 20 lutego 1997 r. o fun-
dacji Centrum Badania Opinii Spotecznej (Dz.U. Nr 30, poz. 163 z pézn. zm.), ktdrej art. 1
stanowi: ,,Ustanawia si¢ fundacj¢ pod nazwa «Centrum Badania Opinii Spolecznej»”; ustawe
z 18 wrzesnia 2001 r. o fundacji Zaktady Kérnickie (Dz.U. Nr 130, poz. 1451), ktérej art. 1
ust. 1 stanowi: ,,Ustanawia si¢ fundacj¢ pod nazwa «Zaktady Kérnickie»”.
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Wytykajac zasadnie bledy w przedstawionej przez mnie przed laty argu-
mentacji J. Szwaja i L.B. Mika uwazaja, ze fundacja, keéra prowadzi dzia-
talnos¢ gospodarczgq pod firma bedaca nazwg fundacji, winna zmienié¢ tak
wykorzystywang nazwe, ktéra musi wéwcezas odpowiadaé wymogom prawa
firmowego, podkreslajac przy tym, ze uzywanie ,przez osobe prawng, ktéra
prowadzi dzialalno$¢ gospodarczg i nazwy, i rézniacej si¢ od niej firmy od fir-
my [wyrazy ,od firmy” znalazly si¢ tu chyba przez pomytke edytorska — PZ.],
jest niedopuszczalne ze wzgledu na zasade jednosci firmy™'®.

Podzielajac te spostrzezenia nalezy dodaé, ze fundacja, ktérej podstawo-
wym zadaniem jest przeciez prowadzenie statutowej dziatalnosci (kedra nie
moze by¢ dziatalnocig gospodarczg) powinna, gdy prowadzi jednak dziatal-
no$¢ gospodarczy, postugiwal si¢ firmg wskazujaca, iz dziata jako przedsie-
biorca. Na to bowiem powinna wskazywaé jej uzupetniona nazwa, bedaca
firma spetniajacq wymogi przewidziane dla przedsi¢biorcy, bedacego osobg
prawng, przestrzegajac w ten sposéb przede wszystkim zakazu wprowadzania
firma w blad.

Przy tym nie chodzi tu tylko, ani nawet gléwnie, o konieczno$é¢ uzupet-
nienia nazwy fundacji niezawierajacej okreslenia wskazujacego na jej forme
prawng, czyli na ,bycie fundacjg” (jak wiadomo art. 43° § 2 k.c. wymaga,
aby firma osoby prawnej zawierata okreslenie formy prawnej osoby prawnej,
cho¢by podane w skrécie). Najdoniodlejsze wydaje si¢ bowiem umieszczenie
w firmie fundacji okreslen wskazujacych na jej aktywnos¢ jako przedsigbior-
cy, a wiec ze dziatajaca pod firma fundacja nie prowadzi pod nig swojej dzia-
talnosci statutowej (niegospodarczej), ale whasnie gospodarcza.

Donioste jest tez takie uzupetnienie firmy fundacji, ktdry eliminowatyby
mozliwo$¢ wprowadzania w biad wtedy, gdy nazwa fundacji bedzie sugero-
wata inny przedmiot dziatalnosci gospodarczej niz ta, ktdra jest wykonywana.
Oczywistg podstawg dla takiego uzupetnienia nazwy fundacji stanowiacej jej
firme jest ten sam art. 43° § 2 k.c., ktéry przewiduje mozliwo$é umieszcze-
nia w firmie przedsi¢biorcy bedacego osobg prawng takze okredlenia wskazu-

6 Ogznaczenia praedsighiorcy..., s. 872; W. Popiolek, [w:] Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz do
artykutéw 1-449%. .., s. 226, gdzie moje stanowisko wydaje si¢ komentatorowi niezasadne, po
czym dodaje, ze ,,odréznicniu rodzajéw prowadzonej przez danego przedsicbiorcg dziatalnosci
stuzy¢ moga inne oznaczenia np. nazwy przedsicbiorstw, natomiast firma ma odrézniaé przed-
sighiorcg, niczaleznie od tego jak zréznicowana jest jego dziatalnos¢”. Propozycje W. Popiotka
trudno zaakceptowaé w sytuaciji, gdy w ramach tej samej dzialalnosci gospodarczej przedsie-
biorcy, ma on rézne przedsigbiorstwa, ale nic jest rozwiazaniem wéwczas, gdy ta sama osoba
fizyczna (takze prawna, w tym ulomna osoba prawna) podejmic sig, co jest przeciez dopusz-
czalne, prowadzenia dwéch czy wigeej odrebnych co do formy, w szczegdlnosci odmiennych co
do rodzajéw, dzialalnosci gospodarczych. Pomijajac zastrzezenie, ze okreslenie zréznicowanych
(odmiennych) przedmiotéw dziatalnosci przedsicbiorcy powinno jednak znalezé odzwiercie-
dlenic w jego firmie, nie tylko w nazwie przedsicbiorstw.
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jacego na przedmiot jego dziatalnoéci. Tyle, ze przepis ten przewiduje taka
mozliwos¢, natomiast wéwezas, gdy nazwa fundacji bedaca jej firma miataby
wprowadzaé w bfad co do przedmiotu jej dziatalnosci gospodarczej, okresle-
nie wskazujace w firmie na przedmiot tej dziatalnodci jest konieczne.

Firma fundacji musi sie rozni¢ od nazwy fundacji

Dlatego zdajac sobie sprawe z niedostatkéw, a nawet pokretnosci dawnej ar-
gumentacji, autor tego tekstu pozostaje przy stanowisku, ze firma fundacji
musi si¢ 16zni¢ od nazwy fundacji'’. Na zasadnos¢ takiego stanowiska wska-
zywacé si¢ zdajg takie te argumenty przywotanych ostatnio innych autoréw,
w ktdrych podnosza, ze coraz czesciej podmioty tworzone do celéw niego-
spodarczych uczestnicza w obrocie bezposrednio, nie za posrednictwem np.
utworzonych spélek prawa handlowego, wystepujac pod swoja nazwa, nie-
spetniajaca wymogdw prawa firmowego (w szczeg6lnoéei uniwersytety, inne
publiczne szkoly wyzsze, w szczegdlnoéei techniczne i rolnicze). Jedli wiee
takie podmioty prowadzg takze dziatalno§¢ gospodarcza bezposrednio, wtedy
jasne jest, Ze a) prowadzac swa dziatalnoéé gtéwna, niegospodarcza, powinny
wystepowal dalej pod swa, jak piszg J. Szwaja i 1.B. Mika, ,szacowng na-
zwg , nie stwarzajac pozordw, ze jest ona firmg, 2) natomiast ich dziatalnogé
gospodarcza powinna by¢ prowadzona pod firma spetniajaca wymogi pra-
wa firmowego, np. wskazujac inny od wynikajacego z nazwy osoby prawnej
przedmiot jej dziatalnosci gospodarczej. Dopiero wéwcezas wyrazng stanie si¢
réznica miedzy nazwa i firmg tego samego podmiotu. To, Ze wspomniane
podmioty formalnie otrzymujg swoje nazwy, a nie ksztattujq je same (w rze-
czywistoéci otrzymujg jednak nazwe przez siebie uksztattowana), nie powin-
no by¢ argumentem usprawiedliwiajacym je z zarzutu naruszania wymogdw
prawa firmowego'®.

..Przedsiebiorca — to brzmi dumnie”

W tym miejscu usprawiedliwiona jest dygresja, czy status przedsigbiorcy jako
przedsi¢biorcy', nie stanowi elementu stanu osobistego osoby fizycznej beda-

17 7. Szwaja, 1.B. Mika, op. ciz., s. 872-873.

18 Zob. odmienny poglad J. Szwaja, I.B. Mika, ap. ciz., s. 873. Autorzy nadto zwracaja uwagg, ze
w ,,praktyce moga wystapié¢ przypadki naruszenia zasad wylacznosci lub prawdziwosci firmy”.
Zob. takze szerzej s. 819-820, gdzie jednak znajdujg bardzo podobna, do przedstawionej tutaj,
argumentacje.

¥ S. Gronowski, Ustawa antymonaopolowa. Komentarz, Warszawa 1999, s. 61-62; J. Wolski, Prze-
pisy agélne, [w:] MLP. Ilnicki, J. Wolski, Prawe dzialalnosci gospodarczej. Komentars, Krakéw
2000, s. 28 i nast.; P. Lisson, Zakres pojecia ,,przedsighiorca” w prawie dziatalnosci gospodarczey
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cej przedsigbiorca®, podobnie jak osoby prawnej oraz jednostki organizacyj-
nej, o ktérej mowa w art. 33' § 1 k.c., bedacych przedsigbiorcami? W szcze-
gblnosci jednak odnosi si¢ to do osoby fizycznej bedacej przedsigbiorca, nie
tylko dlatego, ze jedynie jej firma nie musi zawiera¢ dodatku wskazujacego na
status tej osoby jako przedsigbiorcy.

Wydaje si¢, ze dzisiaj jest to jedynie hipoteza, ale nie mozna wykluczy¢,
ze w przysztosci takze ,bycie przedsigbiorcy” bedzie stanowito element semsu
largo stanu osobistego podmiotu prawa, by¢ moze kiedy$ stanie si¢ nawet
dobrem osobistym? Nie jest to mysl oryginalna, choé jak dotad podobne
sugestie, odnoszace si¢ do stanu zawodowego, byly przed kilkudziesieciu laty
w Polsce przedmiotem wytacznie krytyki, uzasadnianej racjami ideologiczny-
mi, ptynacymi wbrew pozorom chyba gtéwnie z sytuacyjnego przymusu, niz
rzeczywistego prze$wiadczenia o ich wartosci®.

oraz w innych aktach prawnych, RPES 2002, z. 2, s. 53, 55; Z. Gawlik, Nazwa przedsighiorcy
jako element jego identyfrkacji w obrocie, [w:] Bezpieczenstwo i porzqdek publiczny — historia, teo-
ria, praktyka. Konferencja naukowa, Hadle Szklarskie, 26 wrzesnia 2003 r., red. E. Ura, Rzeszéw
2003, s. 132 i nast.; W.J. Katner, Podstawowe zagadnienia prawne nowej ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, PPH 2004, nr 12, s. 6 i nast; J. Olszewski, Pojecie ,przedsighior-
ca” w swietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, RPEIS 2004, z. 4, s. 70; E. Grze-
gorzewska-Mischka, Przedsighiorca po nowemu wraz z tekstem wustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, Gdanisk 2004, s. 1-2; D. Szafradski, Podejmowanie
i wykonywanie dziatalnosci gospodarczej, [w:] Prawo gospodarcze. Zagadnienia administracyj-
noprawne, red. M. Wierzbowski, M. Wyrzykowski, Warszawa 2005, s. 62 i nast.; S. Koroluk,
Praedsighiorca jako podmior dzialalnoesci gospodarczej, [w:] A. Powatowski, S. Koroluk, Podej-
mowanie dgialalnosci gospodarczef w swietle regulacyi prawnych, Bydgoszcz—Gdansk 20053, s. 51
i nast.; D. Szafranski, Podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci gospodarczej, [w:] Prawo go-
spodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne, red. H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski,
Warszawa 2007, s. 96 i nast.; J. Frackowiak, Handlowe czynnosci kreujgce, PPH 2008, nr 12,
s. 6=7; M. Gajewski, Dziatalnosé gospodarcza i przedsighiorca, [w:] Podstawy prawa w gospodar-
ce, red. S. Piatek, 1. Postula, Warszawa 2008, s. 96-97; M. Manowska, Postgpowanie sqdowe
w sprawach gospodarczych, Warszawa 2008, s. 17; A. Stepied-Sporek, Dzialalnoss gospodarcza
2 udziatem malsonkéw, Warszawa 2009, s. 242; C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 35; J. Frackowiak, Handlowe czynnosci kreujgce.
Zagadnienia wybrane, [w:] Zacigganie i wykonywanie zobowigzan. Materiaty III Ogélnopolskiego
Zjazdu Cywilistéw (Wroctaw, 25-27.9.2008 1), red. E. Gniewek, K. Gérska, P. Machnikowski,
Warszawa 2010, s. 82-83; M. Szydlo, Naduzywanie pozycji dominujgceej w prawie konkurencyi,
Warszawa 2010, s. 11, 23; S. Gurgul, Jasne i niejasne oblicza Prawa upadfosciowego i naprawcze-
go po nowelizacji z 6.3.2009 r. — cz. 1, ,Monitor Prawniczy” 2010, nr 4, s. 191; T. Szymanck,
Swoboda dzialalnosci gospodarczej, Warszawa 2010, s. 19 i nast.

J. Szwaja, O przysztym uregulowaniu firmy, PiP 1994, z. 12, s. 46.

,»O sytuacji prawnej jednostki w zbiorowosci moga decydowaé — stosownie do przepiséw kon-
kretnego ustawodawstwa — takze wlasciwosci inne [...], a w szczegdlnosci jego zawdd, funkcja
wykonywana w ramach administracji pafistwowej lub samorzadowej oraz przynaleznosé do
okreslonego wyznania. Jednakze wedlug przewazajacych obecnic pogladéw, tych whasciwo-
$ci cztowicka nie traktujemy jako elementéw jego stanu. W nauce burzuazyjnej pojawiaja sig
glosy, ktére w ramach stanu czlowicka wyrdzniajg jego stan zawodowy (['état professionnel),
zwracajac uwagg, ze w miarg zaniku liberalizmu politycznego (Scislej: w miare faszyzacji zycia
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Abstract

Indication in the company of the status of an entrepreneur being
a natural person and an entrepreneur being a foundation

The business name of an entrepreneur who is a natural person may be composed of
its sole name and surname. The business name of an entrepreneur, who is the founda-
tion, is the name of the foundation. This can sometimes lead to confusion as it is not
always possible to determine whether the name and surname is a business name of an
entrepreneur who is a physical or the name and surname refer to that entrepreneur in
circumstances not related to her business activities. Similarly, there might be doubts
whether the name of the foundation is its business name as an entrepreneur or is it
her name in circumstances not related to its business activities. Author approves and

proposes other solutions to prevent such threats.

Key words: business name, natural person, foundation, confusion

spolecznego) przynaleznos$é do okreslonego zawodu wplywa na sytuacje prawna jednostki,
tworzac stan kupca, przedsigbiorcy, robotnika itp. W rzeczywistosci jest to tendencja do nada-
nia prawnego charakteru przywilejom klasowym. Rzecz oczywista, ze w naszych warunkach
ustrojowych brak jest jakichkolwick podstaw do tworzenia pojecia stanu zawodowego, skoro
w $wietle Konstytucji, ktérej zasady znajdujg pelne urzeczywistnienie w zyciu, wszyscy obywa-
tele majg réwne prawa we wszystkich dziedzinach zycia pafistwowego (art. 69), a o réznicach
migdzy ludZzmi mozna méwi¢ tylko ze wzgledu na przynalezno$é pafstwows i przynaleznosé
do rodziny oraz ze wzgledu na inne Scisle osobiste whasciwosci kazdego czlowicka. Zatem
w $wietle naszego ustawodawstwa w rachubg wchodzi jedynie stan polityczny (obywatelstwo),
stan cywilny i tzw. stan osobisty” (J. Ignatowicz, Stan cywilny i jego ochrona, Ann.UMCS, t. 10,
nr 4, s. 133-134).
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Poszukiwanie prawdy w procesie cywilnym

Ochrona cywilnoprawna jest ustanowiona przez prawo procesowe, ktérego
cechy determinuje przyjecie odpowiedniej koncepcji zasady prawdy — albo
prawdy formalnej, albo prawdy materialnej. Alternatywa roztaczna powsta-
ta za posrednictwem zastosowania spéjnika ,albo”, sugerowaé ma dychoto-
miczny podziat znanych teorii prawdy. Niekt6rzy autorzy wyrdzniajq jednak
dodatkowe, posrednie kategorie tej zasady. Na uwage zastuguje stanowisko
H. Pietrzkowskiego!, ktéry twierdzi, ze do roku 2007 polski proces cywilny
opierat si¢ na konstrukeji zasady prawdy obiektywnej, jego zdaniem, mylnie
utozsamianej z prawda materialng. Koncepcje t¢ wywodzi z marksistowskiej
tezy o poznawalnosci obiektywnej istniejacej rzeczywistosci.

Okreslenie ,prawda obiektywna” zostato sformutowane w uchwale Izby
Cywilnej Sadu Najwyiszego z 27 czerwea 1953 1> Zasadno§¢ wyrdznienia
tej kategorii prawdy H. Pietrzkowski dostrzega w postawieniu przed wymia-
rem sprawiedliwosci ,niewykonalnego zadania wszechstronnego wyjasnienia
w procesie cywilnym kazdego stosunku prawnego, ustalenia rzeczywistego
stanu rzeczy i wydania orzeczenia odpowiadajacego faktom istniejacym obiek-
tywnie. Zasada prawdy obiektywnej, tacznie z zasada inkwizycyjnosci, spowo-
dowata niemal catkowicie u$pienie inicjatywy stron i pelnomocnikéw, przy
jednoczesnym zwolnieniu ich z jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za wynik
sprawy; cata odpowiedzialnoé¢ zostata przerzucona na sad™. Zdaniem auto-
ra, obecnie na skutek przeprowadzonych nowelizacji kodeksu postgpowania
cywilnego?, zasad¢ prawdy obiektywnej wypatrta zasada prawdy materialnej.

U F Siemietiski, Prawo konstytucyjne, Warszawa 1980, s. 25-28.

2 Uchwata Calej Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z 27 czerwea 1953 1. C. Prez. 195/52, Orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna 1953, OSNCP 1953, nr 4, poz. 95.

3 H. Pietrzkowski, Zarys metodyki pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 20053, s. 26.

4 Ustawa z 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego, tekst jedn. Dz.U. z 2014 r.
poz. 101 (dalej jako k.p.c.).
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Wyodrebnienie kategorii prawdy obiektywnej oparto na nieostrych kry-
teriach. Mozna raczej przyjaé, ze w zasadzie wprowadzona przez H. Pietrz-
kowskiego ,prawda obiektywna” jest w rzeczywistoéci czysta postacig prawdy
materialnej. Wprowadzanie dodatkowego kryterium podziatu zdaje si¢ zabie-
giem sztucznym, a ponadto zbytecznym. Okreslenia ,prawda obiektywna”
oraz ,prawda materialna” stosowane s zasadniczo zamiennie, a za uzasadnio-
ne uznaje si¢ traktowanie ich jako pojeé synonimicznych®. W doktrynie, ale
takze w orzecznictwie, dominuje bowiem dychotomiczny podziat koncepcji
prawdy, oznaczajacy wyrdznianie dwéch przeciwstawnych zasad — zasady
prawdy formalnej i zasady prawdy materialnej.

[stotg tej drugiej jest idea orzekania w zgodzie z rzeczywistoécig. Sad ma
za zadanie dazy¢ do wyjasnienia wszystkich istotnych dla rozstrzygniecia oko-
licznosci, majac za cel wykrycie realnie istniejacego stosunku prawnego facza-
cego obie strony sporu. Z takiego zalozenia wynika konieczno$¢ przyznania
sadowi niezbednych $rodkéw umozliwiajacych ustalenie prawdy faktycznej,
a zatem wyjécie poza materiat dowodowy zebrany i przedstawiony przez stro-
ny. Sedzia orzekajacy powinien mie¢ mozliwos¢ samodzielnego dziatania.

Dokfadnie odwrotne zatozenia leza u podstaw zasady prawdy formalnej.
Sad rozstrzyga spér w oparciu o materiat dowodowy przedlozony do jego
dyspozycji przez strony, chociazby prowadzito to do wydania orzeczenia od-
biegajacego od rzeczywistego stanu. Rola sedziego sprowadza si¢ w gtéwnej
mierze do prawidtowej subsumpcji. Jest on zasadniczo bierny przy gromadze-
niu materiatlu dowodowego®.

Historycznie rzecz przedstawiajac nalezy zauwazy¢, ze na gruncie k.p.c.
z 1932 17 przyjeto zasade prawdy formalnej, pomimo nieznacznych od-
stepstw na rzecz prawdy materialnej, przemawiat za ta teza catoksztalt dw-
czesnej redakeji k.p.c.®* Sad mégh na mocy art. 251 k.p.c. dopusci¢ dowsd
z urzedu, jezeli powzigt o nim wiadomo$é¢ z o§wiadczeti stron lub z ake spra-
wy. Kompetencja ta byta jednakze mocno ograniczona dalszymi przepisami
(art. 266 i art. 282 k.p.c.), gdyz sad nie mégt dopusci¢ dowodu z dokumentu
czy tez dowodu z przestuchania §wiadkéw, jezeli sprzeciwily si¢ temu obie

Dalej zamiennie jest uzywane pojecie prawdy materialnej i prawdy obicktywnej na oznaczenie
tej samej koncepeji.

Z. Resich, Poznanie prawdy w procesie cywilnym, Warszawa 1958, s. 20 i nast.; idem, Istota
procesu cj/wilnego, Warszawa 1985, s. 119 i nast.

Obwieszczenie Ministra Sprawiedliwosci z 1 grudnia 1932 r., Dz.U. Nr 112, poz. 934, po-
wstale z polaczenia rozporzadzen Prezydenta Rzeczypospolitej z 29 listopada 1930 r., Dz.U.
Nr 83, poz. 651 iz 27 pazdziernika 1932 r., Dz.U. Nr 93, poz. 803. Na temat ewolucji pol-
skiej procedury cywilnej zob.: M. Waligdrski, Guwarancje wykrycia prawdy w procesie cywilnym,
SPanstwo i Prawo” 1953, nr 8-9, s. 263 i nast.

J. Jodtowski, Zasady naczelne socjalistycznego postgpowania, [w:] Wstep do systemu prawa proce-
sowego cywilnego, red. J. Jodtowski, Warszawa 1974, s. 75 i nast.
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strony. Art. 246 k.p.c. stanowil, ze nie wymagaly dowodu fakty przyznane
w przewodzie sadowym przez strong przeciwng — sad mégt poprzestaé na
okoliczno$ciach przytoczonych przez jedng ze stron bez potrzeby ich spraw-
dzenia pod wzgledem zgodnosci z istniejacym stanem rzeczy.

Zmienita ten stan ustawa z 20 lipca 1950 r. o zmianie przepiséw w spra-
wach cywilnych?, nadajac zasadzie prawdy w znowelizowanym k.p.c. charakter
materialny. Pozbawiono strony prawa sprzeciwu co do dowodu z dokumentu
i dowodu z przestuchania $wiadkéw. Sad mégt oprzed si¢ na przytoczeniach
faktycznych tylko o tyle, o ile nie budzily one uzasadnionych watpliwosci co
do ich zgodnosci z istotnym stanem (art. 238 § 1, art. 218 § 2 i art. 345 § 2d
k.p.c.).

Kodeks postgpowania cywilnego z 17 listopada 1964 r. utrzymano w du-
chu koncepcji prawdy materialnej. Uwidocznieniem tego faktu byta redakeja
art. 3 k.p.c., gdyz przepis ten expressis verbis wyrazat zasade prawdy obiektyw-
nej. Potwierdzaly to réwniez dalsze przepisy k.p.c. Na wyrdznienie zastuguja
chociazby art. 213 i art. 232 k.p.c., na podstawie ktérych sad byt wladny
wszczaé dochodzenie w celu uzupelnienia materiatu faktycznego lub wy-
krycia i przeprowadzenia §rodkéw dowodowych nie przedstawionych przez
strony. Sad nie mégt wydaé orzeczenia zanim nie poznat obiektywnej praw-
dy o stosunku prawnym lezacym u podstaw sprawy. Jezeli nie wyjasniono
wszystkich okoliczno$ci faktycznych majacych znaczenie dla wyniku sprawy,
kazda ze stron mogta powotujac si¢ na przyczyne zaskarzenia z art. 368 pkt 3
k.p.c., skierowaé przeciwko wyrokowi sadu pierwszej instancji rewizje. Sad
odwotawczy, niezaleznie od inicjatywy strony w tym zakresie, brat z urzedu
pod rozwage powyisza podstawe rewizyjng (art. 381 § 1 k.p.c.)™.

Kolejna nowelizacja dokonana ustawg z 1 marca 1996 r."' znaczaco wply-
neta na koncepcje zasady prawdy. Na strony natozono cigzar dazenia do wyja-
$nienia wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, a takze zwickszono kontra-
dyktoryjnos$¢ postgpowania. Zdaniem Sadu Najwyzszego, od 1 lipca 1996 .
wskutek zmiany tresci art. 232 k.p.c. oraz skreglenia § 2 w art. 3 k.p.c.
nastapito zniesienie zasady odpowiedzialnosci sadu za wynik postepowania
dowodowego, ,zmiany w procesie cywilnym, w szczeg6lnosei skredlenie prze-
pisu art. 3 § 2 oraz zmiany tredci art. 6 i 232 k.p.c. oznaczaja wprowadzenie
w procesie dominacji zasady kontradyktoryjnosci i odstapienie od odpowie-
dzialnosci sadu orzekajacego za rezultat postgpowania dowodowego, ktérego
dysponentem sg strony”'%.

® Dz.U. Nr 58, poz. 349.

10 M. Waligérski, ap. cit., s. 263 i nast.

"' Dz.U. Nr 43, poz. 189 ze zm.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 7 paidziernika 1998 r., II UKN 244/98; wyrok Sadu Najwyzszego
z 16 grudnia 1997 r., I UKN 406/97.
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Od 1 lipca 1996 r. nie obowiazuje zapis ,Sad powinien dazy¢ do wszech-
stronnego zbadania wszystkich istotnych okolicznosci sprawy i do wyjasnie-
nia rzeczywistej tresci stosunkdéw fakeycznych i prawnych. Sad z urzedu moze
podejmowaé czynnosci dopuszezalne wedtug stanu sprawy, jakie uzna za po-
trzebne do uzupetnienia materiatu i dowodéw przedstawionych przez stro-
ny i uczestnikdw postgpowania”. Zasadno$¢ tej nowelizacji w duchu prawdy
materialnej ttumaczono dotychczasows mozliwoscia biernego uczestniczenia
w procesie. Ponadto podkreslano, ze na gruncie stanu prawnego sprzed no-
welizacji istniata mozliwos¢ celowego ukrywania istotnych okolicznosci spra-
wy, aby w péiniejszym czasie uniemozliwi¢ uprawomocnienie si¢ wyroku'.
Sedzia miat staé si¢ katalizatorem postgpowania. Jego zadaniem mialo staé
si¢ inspirowanie stron do dziatania. Odtad do przegrania procesu prowadzi¢
mogla, nieznajdujaca uzasadnienia, bierno$¢ strony. Zgodnie z zasady vigi-
lantibus iura sunt scripta — strona jest zobowiazana do dbania o swoja sprawe.
Sad Najwyiszy trafnie opisal zmiany wprowadzone omawiang nowelizacja:
,Przy rozpoznawaniu sprawy na podstawie przepiséw kodeksu postgpowa-
nia cywilnego, zmienionych ustawg z 1 marca 1996 r. o zmianie kodeksu
postgpowania cywilnego, rozporzadzeri Prezydenta Rzeczypospolitej Prawo
upadtosciowe i Prawo o postegpowaniu uktadowym, kodeksu postepowania
administracyjnego, ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 43, poz. 189), rzeczg sadu nie jest za-
rzadzenie dochodzelt w celu uzupetnienia lub wyjasnienia twierdzen stron
i wykrycia §rodkéw dowodowych pozwalajacych na ich udowodnienie, ani
tez sad nie jest zobowigzany do przeprowadzenia z urzedu dowodéw zmie-
rzajacych do wyjasnienia okolicznodei istotnych dla rozstrzygniecia sprawy
(art. 232 k.p.c.). Obowiazek przedstawienia dowodéw spoczywa na stronach
(art. 3 k.p.c.), a ciezar udowodnienia faktéw majacych dla rozstrzygniecia
sprawy istotne znaczenie (art. 227 k.p.c.) spoczywa na stronie, ktéra z faktéw
tych wywodzi skutki prawne (art. 6 KC)™'.

»Dzialanie sadu z urzedu i przeprowadzenie dowodu niewskazanego przez
strong jest po uchyleniu art. 3 § 2 k.p.c. dopuszczalne tylko w wyjatkowych
sytuacjach procesowych oraz musi wyplywaé z opartego na zobiektywizo-
wanej ocenie przekonania o koniecznosci jego przeprowadzenia®. Na stro-
nach procesowych spoczywa cigzar wskazania niezbednych dowodéw's, co

3 T. Erecitiski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, cz. 1, red. T. Ereciniski, Warszawa
2012,s.119.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 grudnia 1996 r. I CKU 45/96.

> Wyrok Sadu Najwyzszego z 9 wrzesnia 1998r., II UKN 182/98, nr 17, poz. 556.

16 J. Bodio, [w:] Kodeks posigpowania cywilnego. Komeniarz, red. J. Bodio, A. Jakubecki et al.,
Warszawa 2012, s. 37.
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stwierdzit réwniez Sad Najwyiszy w jednym ze swych orzeczeni: ,,Strony maja
obowiazek dawaé wyjasnienia co do okolicznosci sprawy zgodnie z prawdg
i przedstawia¢ dowody (art. 3 k.p.c.). Ewentualne ujemne skutki nieprzed-
stawienia dowodu obciazajg strong, ktéra nie dopelnita cigzacego na niej
obowiazku™". Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 3 k.p.c. zaadresowanego
do stron postgpowania — strony te sa obcigzone nie tylko cigzarem dowodu,
czyli wskazywanym juz obowigzkiem przedstawiania dowodéw na okolicz-
no$¢ wyjasnienia sprawy, czy cigzarem przytoczenia stanowigcym zobowia-
zanie do wyjasnienia okolicznosci sprawy. Cigzy na nich ponadto obowiazek
méwienia prawdy. Z tym jednak zastrzezeniem, ze nie obejmuje to obowigz-
ku przytaczania okolicznoéci ponizajacych, haribigcych czy narazajacych je
na odpowiedzialno$¢ karna. Regulacja ta opiera si¢ na zatozeniu dzialania
stron w zgodzie z zasadg dobrej wiary. Ustawodawca poprzestaje na wymogu
przedstawienia prawdy postrzeganej subiektywnie. Jednoczesnie jest to nor-
ma o charakterze lex imperfecta — gdyz nie przewiduje sankcji za niezrealizo-
wanie dyspozycji normy przez jej adresata. Nie ma mozliwosci przymuszenia
do postgpowania zgodnego z t4 norma. ,,Ktamstwo procesowe” moze spotkaé
si¢ jedynie z posrednimi sankcjami (art. 103, 120 § 4 k.p.c.). Podejmowanie
czynnoéci procesowych przez strony co do zasady nie jest obowigzkowe. Nie
podejmujac ich, strona musi si¢ jednak liczy¢ z prawdopodobnymi negatyw-
nymi konsekwencjami jak np. mozliwo$¢ uznania okolicznoéci faktycznych
za przyznane, pominiecie materiatu procesowego przedtozonego z narusze-
niem regul prekluzji dowodowej, a takze z przegraniem procesu'®. Jest to
obowiazek etyczny i moralny. Obowiazek dotyczacy nie tylko stron, ale takze
uczestnikéw postgpowania i ich petnomocnikéw. Trafnie okresla go Z. Re-
sich pojeciem cigzaru procesowego'.

Kolejne nowelizacje Kodeksu postgpowania cywilnego. Zaréwno z 2 lipca
2004 1.2, jak i 22 grudnia 2004 r.”! oddalily koncepcje prawdy w postepowa-
niu cywilnym od zasady prawdy materialnej. Wzmocniono bowiem zasade
dyspozycyjnosci, kedra blizsza jest teorii prawdy formalnej: ,nastapito dalsze
wyeliminowanie z Kodeksu przepiséw dotyczacych obowiazku sadu docho-
dzenia prawdy w procesie oraz opieki nad stronami naruszajacymi zasade

réwnodci i kontradyktoryjnodei™.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 lipca 1999 r., I CKN 415/99.

¥ M. Manowska, Kodeks postgpowania cywilnego, t. 1: Komentarz do art. 1-505 (37), red.
A. Adamczuk, M. Manowska et al., Warszawa 2011, s. 26.

¥ Z. Resich, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1975, s. 58.

2 Dz.U. Nr 172, poz. 1804.

2 Dz.U. z 2005 r. Nr 13, poz. 98.

22 T. Erecitiski, Kodeks postgpowania..., s. 119.
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Wspédtczesny ksztatt procedury cywilnej ogranicza wykrycie obiektywnej
prawdy przez sad do poszczegdlnych jego kompetencji. Sad moze, w razie
uzasadnionej potrzeby, udziela¢ niezbednych pouczent co do czynnosci pro-
cesowych stronom i uczestnikom postgpowania, ktdre wystepuja w sprawie
bez adwokata, radcy prawnego, rzecznika patentowego lub radcy Prokura-
torii Generalnej Skarbu Paristwa — art. 5 k.p.c., czy tez dopuszczaé dowody
niewskazane przez strony —art. 232 k.p.c.” Nalezy przy tym mieé¢ na uwadze,
ze art. 232 k.p.c. pozwala na wprowadzenie do postgpowania srodkéw do-
wodowych, a nie faktéw stanowigcych przedmiot dowodu. W przewazajacej
mierze dotyczy¢ to bedzie stron nieporadnych procesowo, ktére przytaczajac
fakty nie powotuja dowodéw na ich uzasadnienie. Przeprowadzenie dowodu
z urzedu moze okazaé si¢ niekiedy konieczne, np. wobec potrzeby usunie-
cia z procesu fikcji*%. Nalezy podkresli¢, ze przewidziana w zdaniu drugim
art. 232 k.p.c. mozliwos$¢ dopuszcezenia przez sad dowodu z urzedu, stanowi
wyjatek od zasady aktywnosci stron w procesie. Nasuwajacy si¢ konkluzje
wyartykutowana M. Manowska, stwierdzajac, ze ,Sad powinien dazy¢ do po-
znania prawdy w granicach przyznanych mu przez prawo procesowe™.

Pomimo istnienia silnego obozu doktrynalnego (np. J. Gutowski) opo-
wiadajacego si¢ nadal za oparciem wspdtczesnego procesu cywilnego na za-
sadzie prawdy materialnej, pojawiajg si¢ co raz liczniejsze glosy (A. Kallus,
K. Knopek, M. Manowska) przedstawicieli nauki prawa wskazujace na do-
minacj¢ zasady prawdy formalnej. Obowiazuja bowiem de lege lata przepisy
prawne silnie ograniczajace, a nawet uniemozliwiajace poznanie prawdy ta-
kiej, jakq ona byta, a nie takiej, jak ustalono. Do regulacji tych mozna zaliczy¢
przyktadowo: konstrukeje domnieman prawnych (ze szczeg6lnym naciskiem
na domniemania prawne nie do obalenia) —art. 234 k.p.c., ograniczenie do-
wodu z zeznaii §wiadkéw lub przestuchania stron na fake dokonania czyn-
noéci prawnej zawartej w formie pisemnej ad probationem (czy to z uwagi na
wymog ustawowy, czy tez zastrzezenie umowne stron) — art. 74 k.c. Bardzo
szeroko zastosowano zasade prekluzji dowodowej (art. 479" § 2, 479§ 2,
479, 495 § 3, 505° k.p.c.), w my$l ktdrej ustawa w sposéb wyrazny wskazu-
je moment czasowy, do ktérego mozliwe jest gromadzenie materiatu dowodo-
wego — pod rygorem utraty mozliwosci pdZniejszego ich powotania. Dotyczy
to takie faktéw, dowoddw i zarzutéw powotywanych tylko warunkowo, tzn.
na wypadek bezskutecznodei lub nieuznania przez sad ich odpowiednikéw
powotywanych w pierwszej kolejnosci.

2 A, Zielinski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, t. 1: Komentarz do artykuféw 1-505%, red.
A. Zielinski, Warszawa 2006, s. 60.

2 K. Piasecki, [w:] K p.c. Komentarz, t. 1, Warszawa 1996, s. 68.

2 M. Manowska, Kodeks postgpowania..., s. 38.
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Niebagatelne znaczenie ma réwnie szerokie zastosowanie zasady dyskre-
cjonalnej wladzy sedziego (207 § 211 3, 217§ 2, 242 k.p.c.), zgodnie z ktdrg
to sad decyduje o czasowych granicach gromadzenia materiatu dowodowego.
W obecnym stanie prawnym sad, przy podejmowaniu rozstrzygniecia w po-
staci wyroku zaocznego lub upominawczego nakazu zaplaty, nie ma bowiem
obowiazku ustalenia, czy okolicznosci wskazane przez powoda sa zgodne
z prawdziwym stanem rzeczy. Zgodnie z brzmieniem art. 229 k.p.c. — nie
wymagajq réwniez dowodu fakty przyznane w toku postgpowania przez stro-
n¢ przeciwna, jezeli przyznanie nie budzi watpliwoécl. Zrezygnowano zatem
z wymogu ,,braku uzasadnionych watpliwosci co do zgodnosci z prawdziwym
stanem rzeczy . Charakter absolutny uzyskata zasada wyrazona faciriska pare-
mia: ne eat idex ultra petita partium — w procesie sad zwigzany jest Zadaniem
stron.

W zwigzku z powyzszym, nie sq pozbawione sensu poglady tych przed-
stawicieli nauki prawa, ktdrzy optuja za dokonujaca si¢ ewolucjg konstrukeji
prawdy wspétezesnego postgpowania cywilnego w kierunku ujecia formalne-
go. W czystej postaci zasada prawdy formalnej, oznaczataby opatcie rozstrzy-
gniccia sadu wylacznie na materiale dowodowy zebranym i przedstawionym
przez strony postgpowania, a zatem bez wzgledu na przekonanie sadu o jego
zgodnodci z prawda. Ustawodawca nie przeszedt w tak skrajng i radykalng
konstrukeje zasady prawdy. De lege lata, na skutek oméwionych nowelizacji
kodeksu postgpowania cywilnego, sad rozstrzygajac bazuje w gtéwnej mierze
na materiale dowodowym zebranym i przedstawionym przez strony. Jednakze
réwnoczes$nie wyposazony jest takze w narzedzia, ktére umozliwiajg mu (cze-
$ciowo) weryfikacje dokonanych ustaledd. Wsréd odstepstw na rzecz praw-
dy materialnej nalezy wskaza¢ prawo sadu do swobodnej oceny dowoddéw
—art. 233 k.p.c., czy prawo do wzigcia pod uwage faktéw znanych sadowi
urzedowo — 228 § 2 k.p.c.

Gdyby strony przedstawity materiat dowodowy zgodnie z prawds i bez
zatajania czegokolwiek, wydany wyrok odpowiadatby prawdzie rozumianej
jako rzeczywisty stan, tj. zgodny pod wzgledem prawnym, ale takze faktycz-
nym?”. Zdaniem K. Piaseckiego, ,prawda w procesie zalezy w znacznej mierze
od stanowiska samych stron i innych uczestnikéw postgpowania™®. Spostrze-
zenia cytowanego autora wzmacnia fake, ze zasada dyspozycyjnosci moze pro-
wadzi¢ do naduzy¢. Nie bez kozery § 15 Kodeksu etyki adwokackiej stanowi,
ze adwokat nie ponosi odpowiedzialnoéci za zgodnos§¢ z prawdy faktéw po-

26 Efekt uchylenia art. 321 § 2 kp.c.
27 A. Zielisski, [w:] Kodeks postepowania..., s. 59-60.

8 K. Piasecki, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, t. 1: Komentarz do artykuléw 1-366, red.
K. Piasecki, G. Bienick et al., Warszawa 2010, s. 85.
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danych mu przez klienta, powinien jednak zachowaé umiar w formutowa-
niu okoliczno$ci drastycznych lub mato prawdopodobnych®. Potwierdzajq
to réwniez nieobce praktyce przypadki czy to proceséw fikcyjnych, czy tez
koluzji (zmowy stron)?*.

Dodatkowym zagadnieniem, ktére warto poruszy¢ przy okazji omawiania
teorii prawdy jest kwestia wykorzystywania w procesie dowodéw nielegalnie
zdobytych i braku regulacji w obowiazujacym Kodeksie postepowania cywil-
nego tzw. owocdw zatrutego drzewa.

Problemem kfamstwa w prawie interesowat si¢ wybitny filozof Wojciech
Chudy, czemu dat wyraz w jednym ze swych dziel, Spoteczeristwo zaktama-
ne’'. Myéla przewodnig tej publikacji jest teza o odejéciu od ustalania czystej
prawdy, a w konsekwencji od realizacji sprawiedliwo$ci we wspdlczesnym
prawie. Autor ten upatruje zdrade prawdy w istocie funkcjonowania prawa,
w nieadekwatnosci poznania, w pierwszefistwie zysku, a takze w niedoskona-
tosci ustawodawstwa™.

»Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego
sprawy w rozsgdnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad ustanowio-
ny ustawg przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowigzkach o charakterze
cywilnym albo o zasadno$ci kazdego oskarienia w wytoczonej przeciw-
ko niemu sprawie” — art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowicka
i Podstawowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r.%, a takze analogiczny art. 14
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia
1966 1.%* statuujg w prawie miedzynarodowym jedno z podstawowych praw
obywatelskich, jakim jest prawo do sadu. Innymi okresleniami stosowanymi
w pi$miennictwie s3: prawo do drogi sadowej, prawo do powddztwa, a takze
prawo do obrony przed sadem. Przywotane akty stanowia cz¢éé polskiego po-
rzadku prawnego. Dostep do wymiaru sprawiedliwo$ci ma charakeer zasady
ustrojowej wyrazonej w Konstytucji RP, przede wszystkim w jej art. 45 ust 1,
zgodnie z ktérym ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrze-
nia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstron-
ny i niezawisty sad”. W konsekwencji wszystkie akty hierarchicznie nizsze
(w tym ustawy) musza by¢ z nig zgodne.

? Uchwata nr 52/2011 Naczelnej Rady Adwokackicj z 19 listopada 2011 r.; Zbiér Zasad Ety-
ki Adwokackicj i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej) uchwalony przez Naczelng
Rad¢ Adwokacka 10 pazdziernika 1998 r. (uchwata nr 2/XVIII/98 z pézn. zm.).

3 W. Siedlecki, Proces frkcyjny, ,Pafistwo i Prawo” 1955, nr 2, s. 212.

31 . Chudy, Esej o spoteczeristwie i klamstwie, t. 1: Spoleczeristwo zaklamane, Warszawa 2006.

32 Ihidem, s. 480 i nast.

% Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.

% Dz.U. 21977 r. Nr 38, poz. 167.
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We wszystkich przywotanych przepisach pojawia si¢ okredlenie ,sprawie-
dliwy”, bedace pojeciem nieostrym. Nie da si¢ raz na zawsze, stanowczo i jed-
noznaczne zdefiniowaé tego, co nazywa si¢ sprawiedliwo$cia. Nad zakresem
znaczeniowym stowa sprawiedliwos¢ dywagowali juz starozytni Rzymianie.
W mysdl Justyniana: ,Sprawiedliwos¢ jest staty i niezmienng wolg przyznajaca
kazdemu nalezne mu prawo”®. Kontynentalne prawo prywatne majace swo-
je korzenie w prawie rzymskim wigze semantycznie pojecia sprawiedliwosci
i prawa®®. Potwierdza te teze réwniez etymologia tego stowa: fac. ius — prawo,
iustitia — sprawiedliwos¢. Sprawiedliwos$¢ utozsamiana jest z wykonywaniem
prawa, przestrzeganiem jego przepiséw i z praworzadnoscia®”. W takim rozu-
mieniu stanowi gtéwny element konstrukeyjny pojecia wymiaru sprawiedli-
wodcl, rozumianego jako dziatalno$é polegajaca na wigzacym rozstrzyganiu
sporéw o prawo, w ktérych co najmniej jedng strong jest jednostka, tudziez
inny podmiot.

Wedtug S. Sieminskiego, ,,Sedzia nie moze wybieraé takiej czy innej kon-
cepcji sprawiedliwosci, lecz musi przyjaé i stosowaé te, ktdrg przyjmuje sys-
tem danego paristwa’, a ponadto — ,wymierzajac sprawiedliwo$¢ ma on obo-
wigzek postgpowania zgodnie z zasada: oddaj kazdemu to, co mu si¢ nalezy
wedtug prawa™.

Wadliwos¢ dziatania prawa wynika z nastawienia na wypracowanie kom-
promisu, ugody miedzy stronami nawet kosztem naduzy¢. Stanowi to cel
sam w sobie pozostajacy w zupelnej niezaleznosci od ustalania prawdy*’. Wy-
razistg ilustracja tego zjawiska jest przytoczenie przez W Chudego wzorca ze
Stanéw Zjednoczonych, gdzie ,Nawet tak zwani prawnicy sadowi staraja si¢
unikaé rozwigzywania sprawy w sali rozpraw, albowiem jest ono najmniej
korzystne™!.

Nieadekwatno$¢ poznania jest immamentng cechg cztowieka. Ludzi ce-
chuje niedoskonato$é. Rzecza ludzka jest mylenie si¢, upickszanie rzeczy-
wistosci, czy tez wypelnianie luk w pamieci obrazami podsuwanymi przez
wyobrazni¢. Zaden czlowick nie jest w stanie rejestrowaé stu procent ota-
czajacej go rzeczywistoéci. Niczyja pamieé nie jest obojetna wobec uptywu
czasu. Réwniez ustawodawca jest tylko cztowiekiem i pomimo zatozenia jego

¥ Instytucje Justyniana, Warszawa 1986, s. 15.

% K. Piasecki, Organizacja wymiaru sprawiedliwosci w Polsce, Krakéw 2005, s. 14.

37 . Whodkiewicz, Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, Warszawa 1986, s. 85.

3% L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2003, s. 354.

3 R Siemienski, Prawo. .., s. 328.

O Thidem, s. 487.

4 7. Brandon, Adwokat z klatki schodowej, [w:] Oblicza sprawiedliwosci, red. W. Bernhardt, przet.
G. Kolodziejczyk, Warszawa 1999, s. 83.
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racjonalnosci nie brakuje przyktadéw wskazujacych na utomnosci tworzone-
go przezen ustawodawstwa. Wszystko to prowadzi do znieksztalcania rzeczy-
wisto$ci.

Pozostat jeszcze problem pierwszeistwa zysku. Przedstawit to zagadnienie
W. Chudy: ,,Z istota rozumu spekulujacego, dyskursywnego, negocjujacego
i jego zaangazowaniem w proces egzekwowania prawa wiaze si¢ najwicksze
zagrozenie dla prawdy [...] [prawda] poddana obrébee rozumowej podlega
redukeji pod naciskiem intereséw: finansowego, gospodarczego czy politycz-
nego. Slepa Temida nie ujmuje juz prawdy oczyma duszy, nie widzi sprawie-
dliwoéci w petnej i jasnej wizji, lecz pooglada spod opaski, gdzie bijg Zrédta
wickszego zysku™.

[stnieje wiele ujed i teorii prawdy. Zdaniem W. Chudego, ostatnio domi-
nuje teoria socjologiczna, w mysl ktérej o prawdzie rozstrzyga opinia wigk-
szoéci®.

Kierunek obrany przez polskiego ustawodawce, na co wskazujg kolejne,
wyiej opisane nowelizacje, wpisuje si¢ w obraz nakreslony przez W. Chude-
go. Niedostrzezenie problemu i brak konstruktywnych zmian doprowadzi¢
moze do wykorzystywania sagdownictwa do realizacji partykularnych celéw,
przetamania idei sprawiedliwosci i upadku autorytetu prawa.

Wprawdzie lekcewazenie zakazu klamstwa procesowego statuowanego
wart. 3 k.p.c. w jego znowelizowanym brzmieniu, a takze brak regulacji nad-
uzywania przez strony i uczestnikéw postgpowania ich uprawnien proceso-
wych* miato zosta¢ ztagodzone kolejng zmiang Kodeksu postgpowania cy-
wilnego. Ustawg z 16 wrzesnia 2011 r. poszerzono tres¢ art. 3 k.p.c. o nakaz
dokonywania czynnosci procesowych zgodnie z dobrymi obyczajami. Jest to
jednak kolejny obowiazek o wymiarze moralnym. Norma ta nie wprowadza
formalnego obowigzku procesowego, nie przewiduje sankcji. Wydaje sie, ze
niewiele zmieni w dotychczasowym sposobie ustalania prawdy w postepowa-
niu cywilnym. Jest to jednakze sygnal, ze ustawodawca dostrzegt problem.
Podobnie przyjat T. Ereciniski, ktéry podsumowujac t¢ nowelizacje stwierdzit,
ze ,Nie jest to petne wprowadzenie klauzuli naduzycia uprawnief proceso-
wych, stanowi jednak sygnal, ze ustawodawca jest bliski w przysztoéci takiego
rozwigzania’™®. De lege ferenda nalezy postulowaé dalej idace zmiany przy-
wracajace dominacje zasady prawdy materialnej w postgpowaniu cywilnym.

2 W. Chudy, Lsej o spoleczenstwie. .., s. 485.

4 . Chudy, Filozofia kfamstwa. Klamstwo jako fenomen zta w swiecie oséb i spoleczerstw, Warsza-
wa 2003, s. 22.

4 T. Cytowski, Procesowe naduzycie prawa, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 5; K. Piasecki, Naduzycie
praw procesowych przez strony, ,Palestra” 1960, nr 11, 5. 20.

4 T. Erecitiski, Kodeks postgpowania..., s. 121.
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Niezaleznie od argumentéw zwolennikédw funkcjonowania w postgpowa-
niu cywilnym zasady prawdy materialnej — wspdlczesny proces cywilny ba-
zuje na materiale zebranym i przedstawionym przez strony. To strony, a takze
uczesthicy postgpowania, majac w perspektywie mozliwo$¢ przegrania proce-
su i baczac na swéj interes, ulokowany w jego wygraniu, ksztaltuja przebieg
procesu i zasobno$¢ posiadanego, a nastgpnie poddawanego swobodnej oce-
nie sadu materialu dowodowego. Prawidtowo$é postgpowania nie daje gwa-
rancji prawidfowosci rozstrzygniecia. ,Zmiana ta powoduje wreez ustawowe
odejscie od paradygmatu prawdy jako zgodnosci sadu z rzeczywistoscia do
koncepcji prawdy jako koherencji majacej zapewni¢ wewnetrzng spdjnosé,
oraz prawdy pragmatycznej majacej zapewni¢ skuteczno$¢™. Potrzeba po-
ruszania problemu niedoskonatosci ustawodawstwa w tym zakresie jest ko-
nieczna.

Prawo procesowe ma na celu urzeczywistnienie regulacji materialnopraw-
nych. Jest narzedziem umozliwiajacym realizacje uprawnien i obowigzkdéw
przewidzianych obowigzujacymi przepisami. Nie mozna zatem przemilczaé
tak daleko idacych brakéw i btedéw legislacyjnych, ktdre tym samym burza
fundamenty demokratycznego paristwa prawnego, jakim w my$l Konstytucji
jest Rzeczpospolita Polska. Oczywidcie stan polskiego sadownictwa wymaga
usprawnienia. Jednakze ekonomia procesowa oraz cheé przyspieszenia poste-
powan nie moze odbywac si¢ kosztem braku ustalenia prawdy obiektywnej
w procesie, a w konsekwencji wydawaniem rozstrzygnieé sprzecznych z rze-
czywistym stanem prawnym i faktycznym.

Abstract
Looking for the truth in a legal civil proceeding

Fundamentally, it is expected that dispensation of justice guarantees a fair judge-
ment. However, both terms -‘justice’ and ‘truth’, which are closely related to each other,
are ambiguous. What is more, their common meaning strays from the legal one.

At the same time, the adoption of the proper concept of truth (procedural or objective)
by a legislator leads to the significant consequences in practice which have an impact
on drawing conclusions and on settling a civil law dispute.

This paper attempts to determine the concept of the principle of the adopted truth
in the Polish civil procedure. The author analyses the development of the Code of Civil
Procedure and assesses the amendments. The matter of the principle of truth in force is
still a moot point among lawyers since the amendment of the Code of Civil Procedure
was introduced on March 1, 1996. It was a turning point in reference to the previ-
ous accepted concept of the objective truth. Next changes, especially the latest ones,

 A. Kallus, Konsekwencje prawne zmiany przepisu art. 3 k.p.c. w postgpowaniu procesowym, ,Mo-
nitor Prawniczy” 1997, nr 4.
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confirm the thesis about applying de lege lata the principle of the objective truth. That
conclusion is the central thought of this short essay.

The goal of the paper is to discuss the practical and theoretical aspects of the prin-
ciple of the truth which can be recognized as the most justifiable. The author of the
article tries to present advantages and disadvantages of both concepts of truth and also
formulate the postulates de lege ferenda. They should provide the grounds for a detailed
discussion among legal experts, and particularly among the theorists of law.

Key words: principle of the procedural truth, principle of the objective truth, justice
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Egzaminy wstepne na aplikacje prawnicze.

Uwagi de lege ferenda w $wietle ustawy deregulacyjnej

Na polskim rynku wydawniczym praktycznie nie ma opracowan bezposred-

nio traktujacych o tym, jak nauczaé i egzaminowaé studentéw prawa'. Wiele

jest publikacji po§wieconych dydaktyce ogélnej?, niemniej w odréznieniu od

innych dyscyplin naukowych, ktére wyodrebnily w obszarze swoich zaintere-

sowan zagadnienia dotyczace dydakeyki w zakresie danej dziedziny?, pozycje

odnoszace si¢ do metodyki nauczania prawa naleza do rzadkosei®. Ten stan

pogarsza fakt, ze na wydziatach prawa praktycznie nie organizuje si¢ zajeé po-

$wigconych tym zagadnieniom®. Juz w latach 70. ubiegtego stulecia, I. Drozd

w

5

Por. opinie: M. Calkiewicz, Interaktywne formy nauczania w dydaktyce prawa karnego proce-
sowego, [w:] Wezlowe problemy procesu karnego, red. P. Hofmanski, Warszawa 2010, s. 887;
P. Czarnecki, Dydakiyka — glupezel..., czyli jak i po co uczyé by procesu karnego nauczyé, ibidem,
5. 910.

E. Szadzitiska, Podstawy poznawcze procesu ksztatcenia, Katowice 2012; F. Bereznicki, Podstawy
dydalktyki, Krakéw 2011; J. Placha, O lepszq jakosc uczenia sig, Warszawa 2010; D. Klus-Stan-
ska, Dydaktyka wobec chaosu pojec i zdarzen, Warszawa 2010; M. Kostera, Nauczyciel akademic-
ki: zajecia dydaktyczne, jak je prowadzic by..., Gdansk 2008; 1. Krdl, Nauczyciel i jego warsztat
pracy, Poznaf 1995; M. Silberman, Uczymy sig uczyc, Gdansk 2005.

G. Bryll, Wybrane zagadnienia dydaktyki matemaryki, Opole 2012; E. Gajewska, Techniki na-
uczania jezyka obcego, Tarnéw 2011; 1. Jankowska, Podejscie zadaniowe do nauczania i uczenia
sig jezykdw obcych na praykladzic jezyka polskiego jako jezyka obcego, Krakéw 2011; Dydaktyka
informatyki: multimedia w teorii i praktyce szkolnej, red. W. Furmanck, A. Piecucha, Rzeszéw
2008; M. Kuczynski, Skuteczna nauka jezyka obcego, Sulechéw 2008; J. Soczewka, Metody
ksztatcenia chemicznego, Warszawa 1988.

Por. opinie: A. Matusin, Kilka wwag na temat dydaktyki prawa, [w:] Weztowe problemy..., s. 901;
E. Zoll, Jaka szkota prawa? Czy amerykarskic metody nauczania prawa mogq byd praydatne w Pol-
sce?, Krakéw 2004; Studencka poradnia prawna: idea, organizacja, metodologia, red. D. Lo-
mowski, Warszawa 2005; Egzamin powinien miec sens i byc sprawiedliwy. O egzaminowaniu
studentéw prawa, kandydatéw na aplikantéw, aplikantéw, doktorantéw i innych prawnikéw. Kon-
ferencja migdzynarodowa 14 grudnia 2012 7., red. J. Mazurkiewicz, Wroctaw 2013. Publikacja
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skiego: www.bibliotckacyfrowa.pl.
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http://www.bibliotekacyfrowa.pl

182 RAFAL DUBOWSKI

i I. Weiss — uczeni i dydakeycy z Uniwersytetu Jagielloriskiego — zwracali uwa-
ge na brak nalezytego zainteresowania metodyks nauczania prawa®. Jednak
pomimo uptywu prawie 40 lat, sytuacja ta nie ulegta zmianie. Wydarzeniem,
ktére pozwala mie¢ nadziej¢ na poprawe tego stanu jest miedzynarodowa
konferencja naukowa pt. ,Egzamin powinien mie¢ sens i by¢ sprawiedliwy.
O egzaminowaniu studentéw prawa, kandydatéw na aplikantéw, aplikantéw,
doktorantéw i innych prawnikéw”, keéra odbyta sie 14 grudnia 2012 r. na
Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego. Jej
organizatorami byli pracownicy naukowi i studenci Uniwersytetu Wroctaw-
skiego, a takze Fundacja GEO we Wroclawiu. Jak wskazuje tytut, zostaly na
niej poruszone zagadnienia dotyczace metodyki nauczania prawa.

To oczywiste, ze zaden egzamin nie ma wigkszego sensu, jesli nie zostanie
poprzedzony przygotowujacym do niego kursem. Kurs za$ ten, bez znacze-
nia, czy prowadzony na uniwersytecie czy tez w ramach aplikacji, powinien
uwzgledniaé charakeer zadan, jakie bedzie musiat rozwigzaé zdajacy podczas
egzaminu’. Te oczywiste konstatacje legly u podstaw rozwazan podczas wro-
clawskiej konferencji, kedrej konkluzje byty stanowcze i krytyczne. I —jak do-
tad — jedyne w Polsce co do swego badawczego zasiegu, warto wicc podazyé
wskazanym tam szlakiem po to, by zastanowic sie, jak nauczaé i egzaminowaé
mtodych adeptéw prawa.

Powszechnie przyjmuje si¢, ze — co do zasady — wybdr metod nauczania
i weryfikowania nabytej wiedzy nalezy do osoby prowadzacej zajecia edukacyj-
ne. Niemniej takze w tym zakresie wystepuja wyjatki. Takim przyktadem moga
by¢ egzaminy wstepne i koricowe na aplikacjach prawniczych, ktérych sposéb
przeprowadzania zostat okreslony przepisami prawa powszechnie obowigzuja-
cego. W zwiazku z tym mozna poddaé analizie przepisy dotyczace tych egza-
minéw i odpowiedzie¢ na nastgpujace pytania. Czy forma egzamindw wstep-
nych i koficowych na aplikacjach prawniczych jest whasciwa? Czy egzaminy te
pozwalajg zweryfikowaé umiejetnosci niezbedne z punkeu widzenia wymagan
przysztego zawodu? Jedli nie, to jakie powinny by¢ ewentualne zmiany?

Dobry prawnik, czyli jaki?

Dyskusja o ksztalcie egzaminéw na aplikacjach prawniczych wymaga okregle-
nia cech, jakimi powinien charakteryzowad si¢ dobry prawnik. Dopiero w tej

¢ E. Drozd, 1. Weiss, Nicktére problemy dydaktyczne studidw prawniczych, ,,Zycie Szkoly Wyzszej”
1976, nr 3, 5. 69-77.

7 A. Drozd, Egzamin moze miec sens, gy student bedzie sensownie praygotowany — o potrzebie dosto-
sowania ,uczenia si¢” do formy egzaminu, [w:] Egzamin powinien miec sens. .., s. 167-171; K. Jan-
kowski, Nie taki test straszny... Egzgamin jako pochodna systemu nanczania, ibidem, s. 177-180.
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perspektywie mozliwe bedzie wskazanie adekwatnych form egzaminowania
kandydatéw do zawodéw prawniczych. Nie ma przeciez wickszego sensu eg-
zamin, ktdry jest pozbawiony kryteriéw oceny. Nie ma tez sensu egzamin,
ktéry nie weryfikuje umiejetnosci przydatnych prawnikowi. Na potrzeby
niniejszego opracowania warto postuzy¢ sie listq praktycznych umiejetnosei
prawniczych, opracowana przez komisje Amerykariskiego Zwigzku Prawni-
kéw American Bar Association (ABA). Komisja ta, zwana tez komisjg Mac-
Crate, w 1992 r. opracowala raport, ktéry wskazywal wady amerykanskiego
systemu nauczania. Zwrécono w nim uwage na potrzebe zmiany charakteru
nauczania prawa, kedre w my$l raportu powinno mie¢ wymiar praktyczny,
a nie teoretyczny®. Jednocze$nie w raporcie przedstawiono liste¢ umiejetnosci,
ktére s3 niezbedne kazdemu prawnikowi. Naleza do nich:

1) rozwigzywanie probleméw,

2) analiza prawa i rozumowanie,

3) ustalanie stanu prawnego,

4) ustalanie stanu faktycznego,

5) porozumiewanie si¢, czyli komunikacja,

6) doradzanie,

7) prowadzenie negocjacji,

8) prowadzenie postgpowania sadowego oraz procedur alternatywnych stu-

z3acych do rozwigzywania sporu,
9) organizacja i zarzadzanie pracg prawnicza,
10) rozpoznawanie oraz rozwiazywanie probleméw etycznych’.

Europejski system nauczania, w tym polski, koncentruje si¢ na rozwijaniu
umiejetnodei ustalania stanu prawnego poprzez odtwarzanie tresci przepiséw
z pamieci oraz — ale juz wyraznie na drugim planie — na doskonaleniu umie-
jetnosci dokonywania analizy prawnej i rozumowania'®. Zdolno§¢ analizy jest
zazwyczaj poglebiana w toku aplikacji, chociaz zdarzajg si¢ przypadki, kiedy
dzigki stosowaniu metody kazusowej, juz na etapie studiéw uniwersyteckich
przyszli prawnicy rozpoczynajg rozwijaé t¢ umiejetnosé!. Pozostate umiejetnosei
z przedstawionej listy nie sa ¢wiczone w ogéle lub jedynie w znikomym stopniu'

Skoncentrowanie procesu edukacyjnego wokét zapamictywania przepiséw
i stanowisk doktryny zastuguje na merytoryczng refleksje, ale przede wszyst-

& A. Ratajczak, Wykorzystanic metody kazusowej w nauczanin prawa cywilnego, [w:] Wybrane pro-
blemy nauki i nauczania prawa, red. E. Kozerska, P. Sadowski, A. Szymaitiski, Opole 2010,
s. 259.

® F Zoll, B. Namystowska-Gabrysiak, Merodologia klinicznego nauczania prawa, [w:] Studencka
poradnia prawna. .., s. 214.

10 Thiden.

W Zoll, Jaka szkota prawa..., s. 110.

2 F Zoll, B. Namystowska-Gabrysiak, Merodologia klinicznego nauczania prawa..., s. 214.
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kim na ocen¢ praktyczng. Przyttaczajaca wigkszo$¢ absolwentéw wydziatéw
prawa prowadzi bowiem dziatalno§¢ zawodows nie w instytutach badaw-
czych i katedrach uniwersyteckich, ale w kancelariach prawniczych, sadach,
prokuraturach oraz réznego rodzaju biurach. Ta pragmatyczna perspektywa
winna by¢ decydujaca w ocenie dotychczasowego systemu nauczania. Nie
jest ona jednak pozbawiona wartoéci takze dla akademickiego badacza prawa.
Ten ostatni bowiem, a dotyczy to nawet filozoféw i teoretykdw prawa, uczy-
ni najrozsadniej, gdy swe refleksje osadzi w realiach obowiazujacego prawa
i praktyce jego wykonywania albo nie wykonywania. Dlatego nalezy przy-
jaé, ze wasko zorientowane zagadnienie egzaminowania prawnikéw ma duzo
szerszy kontekst, wart réwnie szerokiej dyskusji uczonych i prakeykéw. I jest
ono donioste dla catego spoteczeristwa — wszyscy bowiem, bez wyjatku, zyja
w $wiecie prawnych uwarunkowan, ograniczeni, swobdd i zakazéw.

Egzaminy wstepne 1 koricowe na aplikacjach prawniczych
— obowiazujacy stan prawny

Obowiazujace przepisy reguluja zasady naboru i warunki ukoriczenia naste-
pujacych aplikacji prawniczych: adwokackiej, radcowskiej, aplikacji ogdlnej,
sedziowskiej, prokuratorskiej, komorniczej, notarialnej i legislacyjnej. Za za-
liczeniem wymienionych aplikacji do jednej wspélnej grupy przemawia to,
iz ukofczenie wyzszych studiéw prawniczych jest niezbednym warunkiem
pozwalajacym ubiegaé si¢ o przyjecie na kazda z nich.

Kandydaci zdajacy na aplikacje oprécz spetnienia szeregu kryteriéw o cha-
rakterze formalnym, muszaq wykazaé si¢ przygotowaniem merytorycznym.
Z wyjatkiem aplikacji legislacyjnej, w tym celu przeprowadzane sa egzaminy
wstepne, obejmujace rozwigzywanie zadad o charakterze testowym. Podczas
egzaminu zabronione jest korzystanie z tekstéw ustaw, komentarzy, orzecz-
nictwa oraz innych materiatéw. Testy polegaja na tym, ze kandydat musi
wskaza¢ prawidlows odpowiedZ na pytanie sposrdd zaprezentowanych do
wyboru wariantéw'. Testéw nie przeprowadza si¢ takze podczas rekrutacji

13 Art. 75h ust. 3 oraz art. 75i ustawy z 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (tekst jedn. Dz.U.
22009 r. Nr 146, poz. 1188 ze zm.); art. 33° ust. 3 oraz art. 33’ ustawy z 6 lipca 1982 r. o rad-
cach prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 10, poz. 65 ze zm.); art. 71i § 3 oraz art. 71j
ustawy z 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tekst jedn. Dz.U. z 2008 r. Nr 189, poz. 1158
ze zm.); art. 29g ust. 3 oraz art. 29h ustawy z 29 sierpnia 1997 o komornikach sadowych i eg-
zekucji (tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. Nr 231, poz. 1376 ze zm.); art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z 23
stycznia 2009 o Krajowej Szkole Sadownictwa i Prokuratury (tekst jedn. Dz.U. 22012 . Nt 0,
poz. 1230); (§ 14.1 oraz § 14.3 rozporzadzenia ministra sprawiedliwosci z 29 kwictnia 2009 r.
w sprawie szczegdtowych warunkéw i trybu przeprowadzania naboru dla kandydatéw na apli-
kacj¢ ogélng oraz trybu powolywania i dzialania zespotu konkursowego i komisji konkursowej
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na aplikacje sedziowska i prokuratorska, ktdre stanowia kontynuacje aplikacji
ogélnej, o czym jest dalej mowa. Dodatkowo nalezy wspomnied, ze egzaminy
wstepne na aplikacje ogélng obejmujg oprécz rozwiazywania testéw takie
inne zadania o charakterze praktycznym'.

Zasady przeprowadzania egzaminéw koficowych niedawno zostaly zmie-
nione przez ustawe z 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustaw regulujacych wy-
konywanie niektérych zawodéw'>. Ustawe przyjeto sic nazywaé ustawa de-
regulacyjng z uwagi na przy$wiecajacy jej cel — ograniczenie liczby wymagani
stawianych osobom, ktére chca wykonywaé okreslony zawdd. Wsrdd 51
deregulowanych profesji znalazty si¢ tez zawody prawnicze: adwokat, rad-
ca prawny, notariusz, komornik W tym zakresie zmiany dotyczq m.in. li-
kwidacji czedei testowej egzamindw koricowych. Utrzymane w mocy zostaty
natomiast przepisy przewidujace rozwigzywanie na egzaminach kofcowych
zadaf o charakterze praktycznym, polegajacych gléwnie na przygotowaniu
odpowiednich pism procesowych, opinii prawnych lub wykonaniu innych
czynnoéci wchodzacych w zakres praktyki danego zawodu. Podczas tej cze-
$ci egzaminu zdajacy moga korzysta¢ z aktéw prawnych, komentarzy oraz
orzecznictwa. Likwidacja czedci testowej nie dotyczy egzaminu komornicze-
go, poniewaz dotychczasowe unormowania w ogéle nie przewidywaly roz-
wigzywania na tym egzaminie zadaf w formie testu. W my¢l zatozen ustawy
deregulacyjnej, zniesiona zostata cze$¢ ustna egzaminu komorniczego i wpro-
wadzony zostat nowy system oceniania pracy pisemne;j'c.

Jesli chodzi o aplikacje ogélng warunkiem jej ukoriczenia jest uzyskanie
pozytywnych ocen ze wszystkich sprawdzianéw i praktyk objetych progra-
mem aplikacji'. Nastepnie na podstawie punktéw zdobytych w trakcie apli-
kacji ogdlnej zainteresowane osoby mogg staraé si¢ o przyjecie na aplikacje
sedziowskg lub prokuratorska. Koficowy egzamin sedziowski oraz prokura-
torski sktada si¢ z czedei pisemnej i ustnej, w ramach kedrych rozwigzywane
sa zadania praktyczne oraz kazusy'®

(tekst jedn. Dz.U. z 2012 r. Nt 0, poz. 1006); § 8.3. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z 1 wrze$nia 2010 r. w sprawie aplikacji legislacyjnej (Dz.U. z 2010 r. Nr 161, poz. 1079).

1 Art. 17 ust. 1 ustawy z 23 stycznia 2009 r. o Krajowej Szkole Sadownictwa i Prokuratury (tekst
jedn. Dz.U. z 2012 r. Nr 0, poz. 1230).

5 Dz.U. z 2013 r. Nr 0, poz. 829.

16 Art. 2 pkt 14, art. 3 pke 12, art. 6 pke 25, art. 11 pkt 17 lit. b oraz art. 11 pkt 19-20 ustawy
z 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustaw regulujacych wykonywanie nicktérych zawodéw (Dz.U.
z 2013 1. Nr 0, poz. 829).

17 Art. 26 ust. 1 ustawy z 23 stycznia 2009 r. o Krajowej Szkole Sadownictwa i Prokuratury.

'8 Art. 33 ust. 1-2 oraz art. 36 ust. 3 ustawy z 23 stycznia 2009 r. o Krajowej Szkole Sadownictwa
i Prokuratury.
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Egzaminy wstepne 1 koricowe na aplikacjach prawniczych
— ocena rozwigzan normatywnych

Wydaje si¢, ze egzaminy polegajace na rozwigzywaniu zadai praktycznych
we whasciwy sobie sposéb weryfikuja umiejetnosei: ustalania stanu prawne-
go oraz analizy prawa. Zdajacy moze korzystaé ze zbioréw przepiséw oraz
orzeczen. Kandydat do zawodu prawniczego musi nie tylko odnalezé whaci-
we przepisy prawa i dokonad ich interpretacji, ale réwniez musi wykazaé si¢
zdolnoscig catosciowego spojrzenia na system prawa. Tym samym zadania te
stwarzajq mozliwos$¢ sprawdzenia, czy zdajacy jest nalezycie przygotowany do
wykonywania okreslonego zawodu. Niestety, nie mozna tego powiedzie¢ o eg-
zaminach testowych, ktére w odréznieniu od zadaii praktycznych sa rozwia-
zywane bez mozliwosci siegniecia po tekst aktu prawnego czy komentarza®.
Z punktu widzenia metodyki nauczania prawa stwarza to bardzo zlg sytuacje.
Charakeer tego egzaminu i zakres materiatu, kedry on obejmuje, zmuszajg zda-
jacego do ustalania stanu prawnego wylacznie w oparciu o zapamigtane infor-
magje. W efekcie skutkuje to przyjeciem okreslonej postawy poznawczej, kté-
ra mozemy nazwal ,uczeniem si¢ przepiséw na pamie¢™. Tym samym dobra
pamigé, a nie umiejetno$é odnajdywania i dokonywania wyktadni przepiséw,
staje si¢ kryterium warunkujacym dopuszczenie na aplikacje.

Problemu zupetnie nie dostrzega Ministerstwo Sprawiedliwosci i komplet-
nie ignoruje potrzebg jakichkolwiek zmian w tym zakresie. Nie tylko uwaza
ono, ze testy nie wymagaja od kandydatéw pamicciowej znajomosci aktdéw
prawnych ale réwniez, ze we whasciwy sposéb weryfikuja one predyspozycje
kandydata®'. Nie mozna si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem ministra sprawiedliwo-
$ci wyrazonym w odpowiedzi na jedng z interpelacji po§wigconych temu za-
gadnieniu, w ktdrej stwierdza: ,jakkolwiek egzaminy wstepne na aplikacje
majg forme testowa, nie nalezy z tego wnioskowad, ze przygotowanie do nich
polega na przyswajaniu aktéw prawnych na pamieé™. Ponadto w ocenie mi-

¥ J. Mazurkiewicz, Bezsensownie, niesprawiedliwie, niemoralnie. O egzaminach wstgpnych na apli-
kacje notarialng, [w:] Egzamin powinien miec sens..., s. 53—69; E. Zoll, Jaka szkola prawa...,
s. 129-133; Oredzie do postéw i senatoréw RR oraz do ministra sprawiedliwosci, [w:] Egzamin
powinien miec sens. .., s. 239-241.

2 F Zoll, Jaka szkola prawa..., s. 129; J. Mazurkiewicz, Egzamin powinien miec sens. .., s. 53-69;
P. Chaber, Test jako optymalna forma egzaminowania. Rozwazania w Swietle teorii i praktyki,
[w:] Egzamin powinien miec sens..., s. 155-156; M. Mazur, W kierunku do edukacyjnego podej-
scia do egzaminowania — analiza zjawiska na praykladsie egzaminéw organizowanych na aplika-
gi radcowskiej, [w:] ibidem, s. 47.

2 Odpowiedz ministra sprawiedlivwosci na orgdzie, [w:] Eggamin powinien miecsens. .., s. 281-288;
Odpowiedzt ministra sprawiedliwosci na interpelacjg nr 15116 w sprawie metod nauczania prawa,
www.orka.sejm.gov.pl/izo7.nsf/www1/i1 511600/$File/i1511600.pdf [dostgp 22.04.2013].

2 Interpelacje poselskie w sprawie oredzia, [w:] Egzamin powinien miedsens..., s. 253-255; Odpowiedz

ministra sprawiedfivwosci na interpelacie nr 15116 w sprawie metod nauczania prawa. .., s. 2.
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nistra zdajacy nie musi legitymowa¢ si¢ pamigciowq znajomoscig prawa, lecz
Lumiejetnoéeig zrekonstruowania nieskomplikowanej normy prawnej”™”.

Nalezy wskazaé, ze dochodzi tu do pewnego pomieszania pojeé. Pamie-
ciowa znajomo$¢ przepiséw zostaje zastapiona pojeciem rekonstrukeji normy
prawnej. Nie zaprzeczajac temu, ze w rzeczywistoéci niektdre pytania moga
by¢ tak skonstruowane, iz wymagaja od zdajacego wykazania si¢ znajomodcia
kilku przepiséw, na podstawie ktérych moze on udzieli¢ whasciwej odpowie-
dzi, to nalezy podkresli¢, ze nie zmienia to faktu, iz w sytuacji, gdy nie ma
on mozliwodci siggniecia po tekst aktu prawnego, jest on zmuszony odtwo-
rzy¢ brzmienie odpowiednich przepiséw z pamieci. Niemniej ustalanie stanu
prawnego w oparciu o zasoby wlasnej pamieci wydaje si¢ nie mie¢ wigkszego
sensu, poniewaz do ustalania stanu prawnego stuzg akty prawne, ktére prze-
ciez ten stan prawny okredlaja.

EE S 3

Odnoszac si¢ do przedstawionego przez ministra sprawiedliwosci stanowi-
ska méwiacego, Ze test pozwala zweryfikowaé umiejetnos¢ zrekonstruowania
nieskomplikowanej normy prawnej, warto przytoczyé interesujacy poglad,
ktéry wyraza E Zoll w swojej pracy: Jaka szkota prawa? Czy amerykarskie
metody nawczania prawa mogq by¢ przydatne w Polsce?. Twierdzi, 7e w zakresie
dogmatyki prawa, w szczegélnoéci w odniesieniu do prawa cywilnego, ist-
nieje niewielka liczba pytaii, na ktére mogtaby zostaé udzielona jednoznacz-
na odpowiedz. O ile jednoznaczne odpowiedzi moga dotyczy¢ tresci danego
przepisu, o tyle niemozliwe jest udzielenie takiej odpowiedzi w stosunku do
pytania o brzmienie normy prawnej. Wskazuje, ze odpowiedzi do wigkszo-
$ci egzaminéw testowych w zakresie prawa cywilnego mozna kwestionowad.
Wynika to z wielosci wystepujacych w danym zakresie stanowisk. Poza tym
istnienie utartych pogladéw nie wyklucza mozliwosci racjonalnego sformu-
towania nowych*. W tym $wietle nalezatoby stwierdzi¢, ze forma testowa
egzaminu wstepnego na aplikacje prawnicze, przynajmniej w zakresie prawa
cywilnego, albo weryfikuje tylko pamieciows i literalng znajomo$é przepiséw
(lecz nie norm prawnych), albo rzeczywiscie ,sprawdza” umiejetnosé rekon-
strukeji norm prawnych — jak twierdzi minister, niemniej egzamin taki jest
skrajnie niesprawiedliwy.

EE S 3

Ustalanie stanu prawnego za pomocy tekstéw aktéw prawnych jest ruty-
nowy czynnoscig prawnika. Chcac przeprowadzaé nadal egzaminy wstepne

23 Thidem, s. 4.
2 F Zoll, Jaka szkola prawa..., s. 129-130.
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w formie testowej nalezatoby dokonaé odpowiednich zmian w przepisach
i umozliwi¢ zdajacym korzystanie z aktéw prawnych, a nawet z komentarzy
i orzecznictwa. Limit czasu, odpowiednio dostosowany do liczby i stopnia
skomplikowania pytan pozwala sprawdzi¢ w warunkach egzaminacyjnych,
czy zdajacy na tyle dobrze zna przepisy, ze potrafi sprawnie je odnalei¢ i na-
stepnie potrafi udzieli¢ poprawna odpowiedZ na zadane w tescie pytanie. Wy-
daje si¢ zasadne, aby obok testu kazdy kandydat na aplikacje prawnicze miat
takze mozliwo$¢ wykazania swoich umiejetnosci rozwiazujac kazusy. Wyniki
testéw i kazuséw, a nie ponadprzecigtna pamieé powinny za$ stanowi¢ o ko-
lejnosci miejsc na liscie kwalifikacyjne;j.

E S 3

Dziwi fake, iz minister sprawiedliwosci zaprzecza temu, jakoby egzaminy
testowe w obecnej formie wymuszaty nauke przepisébw na pamieé. Jak za-
uwazyl w rozmowie ze mng inicjator europejskiej dyskusji o egzaminowaniu
prawnikdéw, Jacek Mazurkiewicz z Uniwersytetu Wroctawskiego, po wejsciu
w zycie przepiséw ustawy deregulacyjnej, doszto do sytuacji paradoksalne;.
Z inicjatywy Ministerstwa Sprawiedliwosci zlikwidowano testy na egza-
minach kofczacych aplikacje uzasadniajac to tym, ze: ,egzamin powinien
sprawdza¢ umiejetnoéé stosowania prawa, a nie zmuszaé do uczenia si¢ na
pamieé kodekséw i dziesigtek ustaw”™ . Obok tego, w uzasadnieniu projek-
tu ustawy podano, iz zniesienie formy testowej egzaminéw przyczyni si¢ do
~skuteczniejszej weryfikacji przydatnoéei do zawodu™. Jednoczesnie to samo
ministerstwo wyklucza jakakolwiek zmiane dotyczacy testowego egzaminu
wstepnego, mimo tego, ze argumenty przeciw egzaminom testowym, pod-
noszone przez ministerstwo, w réwnym, a moze nawet w wiekszym stopniu
przemawiajg za likwidacjq testéw na egzaminach wstepnych na aplikacje.

EE S 3

Zakaz korzystania z kodekséw, komentarzy czy orzecznictwa podczas eg-
zaminéw zupetnie nie przystaje do realiéw pracy zawodowej prawnika i dla-

B Informacja na oficialnej stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci o prayjeciu ustawy przez Sejm,
www.ms.gov. pl/pl/informacje/news,4929,i-transza-deregulacji-przyjeta-przez--sejm.html [do-
stgp 27.06.2013.]. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze informacja podana na stronie jest
niepelna, gdyz forma testowa egzaminu kofcowego zostala zniesiona nie tylko na aplikacji
adwokackicj i radcowskicj, ale takze na aplikacji notarialnej zob. art. 6 pkt 25 ustawy z 13
czerwea 2013 r. o zmianic ustaw regulujacych wykonywanie nicktérych zawodéw. Niemniej
niezaleznie od tego, ze podane informacje sa niepelne, to sposéb uzasadniania proponowanych
zmian legislacyjnych wydaje si¢ by¢ niczwykle trafny.

26 Uzasadnienie ragdowego projektu ustawy o zmianie ustaw regulnjacych wykonywanie niektérych

zawedséw, www.ms.gov.pl/pl/deregulacja-dostepu-do-zawodow/i-transza/ , s. 84-86 oraz s. 91

[dostep 27.06.2013].


http://www.ms.gov.pl/pl/informacje/news,4929,i-transza-deregulacji-przyjeta-przez--sejm.html
http://www.ms.gov.pl/pl/deregulacja-dostepu-do-zawodow/i-transza/
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tego wyniki takiego testu nie s3 odpowiednim kryterium naboru na aplikacje
prawnicze. W zasadzie prawnik nigdy nie spotyka si¢ z sytuacjami, w kt6rych
bytby zmuszony ustalaé obowigzujacy stan prawny lub interpretowaé pra-
wo bez mozliwodci siggniecia po tekst aktu prawnego badZ orzecznictwo?.
Jest przeciwnie, kancelarie prawne, sady i prokuratury s3 obecnie wyposa-
zohe w nowoczeshe oprogramowanie, ktére nie tylko stanowi elektroniczng
baze aktéw prawnych, ale pozwala wyszukal wszystkie akty prawne, ktdre
w swoim tekscie zawierajq dane, kluczowe stowo lub istotng poszukiwang
fraze¢ — wraz z odmianami gramatycznymi. Zakaz korzystania z okreslonych
materialéw podczas egzaminu nie tylko nie odzwierciedla pracy wykonywa-
nej przez prawnika, ale jest tez niesprawiedliwy, poniewaz zespoly przygo-
towujace pytania egzaminacyjne w szerokim zakresie positkujg si¢ nowymi
zdobyczami techniki. Natomiast kandydat na aplikacje rozwigzujac test po-
winien analogiczng wiedz¢ mie¢ w glowie.

EE S 3

Pamigciowa znajomo$¢ aktéw prawnych nie jest szczegélnie istotna. Do-
bry prawnik to ten, ktéry potrafi sprawnie odnaleZé w tekscie aktéw praw-
nych przepisy potrzebne do rozstrzygniecia danego problemu i nastgpnie
potrafi dokona¢ ich trafnej interpretacji*®. Kluczowe sa umiejetnoéci szczegé-
towe, takie jak: umiejetnoéé stosowania regut kolizyjnych czy zasad wyktadni.
Poza tym majac na wzgledzie, ze stan prawny nieustannie podlega zmianom,
wymaganie od mtodych adeptéw prawa, aby uczyli si¢ ustaw na pamieé jest
niecelowe. Jak wskazuje prof. W. Rozwadowski: ,studia [prawnicze — przyp.
aut.] maja wreszcie tak uksztaltowaé jego [studenta — przyp. aut.] formacje
intelektualng, by posiadt on umiejetnodé zastosowania w okreslonych sy-
tuacjach odpowiedniej normy prawnej, bez wzgledu na to, czy zetknat si¢
z nig w czasie studiéw, czy tez nie, a wprowadzenie nowych kodekséw czy
tez ustaw nie moze czyni¢ zeft wtdérnego analfabety”. To samo powinno
dotyczy¢ egzaminéw wstepnych i koricowych na aplikacjach prawniczych.
Nie ma znaczenia ilu przepiséw nauczyt si¢ na pamieé zdajacy. Co z tego, ze
potrafitby on wyrecytowaé caly kodeks postgpowania cywilnego, jesli kaz-
da kolejna nowelizacja stwarzalaby ryzyko wystapienia zjawiska ,wtérnego
analfabetyzmu”. Dobry prawnik, o ile posiada odpowiednie umiejetnosci,
moze samodzielnie zglebi¢ kazda dziedzing prawa bez znaczenia, czy byta
ona przedmiotem zajeé na studiach badz aplikacji i, co najwazniejsze, nie

¥ Orgdzie do postéw i senatoréw RP oraz do ministra sprawiedliwosci. . ., s. 239-241; F. Zoll, Jaka
szhola prawa..., s. 129; ]. Mazurkiewicz, Egzamin powinien miec sens. .., s. 53—69.

28 Thidem, s. 64.
29 W. Rozwadowski, Reformy studiéw prawniczych, ,Edukacja Prawnicza” 1994, nr 1, s. 4.
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jest mu do tego weale potrzebna ponadprzeci¢tna pamieé®. Dlatego wyda-
je si¢ zasadne, ze egzamin powinien weryfikowaé, czy kandydat do zawodu
prawniczego posiada umiejetnodei, ktére pozwola mu rzetelnie wykonywaé
swojg prace, niezaleznie od zmian stanu prawnego. Majac na wzgledzie po-
ziom ,inflacji legislacyjnej” w Polsce jest to niezwykle istotne. W ,Dzienniku
Ustaw” z 1999 roku znalazto si¢ ponad 7 tysiecy stron nowych przepiséw.
W roku wstapienia do Unii Europejskiej ,,Dziennik Ustaw” liczyt az 21 tysie-
cy stron. W latach 2009-2011 liczba ta wahata si¢ w granicach 18 tys. stron.
Zauwazy¢ nalezy, ze liczby te dotycza wylacznie prawodawstwa polskiego,
nie uwzgledniajg one szeregu przepisébw wprowadzanych kazdego roku przez
instytucje Unii Europejskiej’.

E S 3

Oczekiwanie od adeptéw prawa, ze beda z pamieci ustalali stan praw-
ny jest nie tylko niecelowe, ale ponadto spetnienie tego oczekiwania jest po
prostu niemozliwe. Warto wskazaé, ze przyktadowo wykaz aktéw prawnych
wymaganych na egzaminie wstgpnym na aplikacje notarialng w 2010 obej-
mowat teksty nastepujacych aktéw prawnych: kodeks postgpowania cywil-
nego (ponad 1 200 artykutéw), ordynacja podatkowa (ok. 300 artykutéw),
ustawa o finansach publicznych (ok. 300 artykutéw), kodeks spétek handlo-
wych (ponad 600), kodeks cywilny (okoto 1 300 artykutéw), prawo bankowe
(200), kodeks postgpowania administracyjnego (ok. 300), ustawa o systemie
ubezpieczeri spofecznych (ok. 120), kodeks pracy (okoto 300 artykutéw),
ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (prawie 100), tekst
skonsolidowany traktatu o Unii Europejskiej uwzgledniajacy zmiany wpro-
wadzone Traktatem z Lizbony. To tylko ok. jedna pigta wymaganego mate-
riatu, poza wskazanymi ustawami w wykazie ministerialnym w roku 2010
znajdowato si¢ jeszcze 45 innych ustaw™.

Christopher Columbus Langdell wskazywal, ze systemy prawa s na
tyle obszerne, iz wymaganie znajomoéci wszystkich regulacji wchodzacych
w sktad danego systemu jest pozbawione sensu, poniewaz nikt nie moze tego
wymagania spetni¢. W rezultacie wyniki egzaminéw obejmujacych zbyt duzy
fragment wiedzy prawniczej zostaja uzaleznione nie od wiedzy zdajacego, lecz
od stanu wiedzy egzaminatora®. Langdell pisat to pod koniec XIX stulecia.
Wéwezas rzeczywiscie rezultaty tego typu egzaminéw byly mierzone pozio-

3 F. Zoll, Przyszlosc ksztalcenia prawnikéw w Polsce, ,Pafistwo i Prawo” 2010, nr 6, s. 25.

' Orgdzie do postéw i senatoréw RR oraz do ministra sprawiedliwosci.. ., s. 239-241; Interpelacje
poselskie w sprawie oredzia, [w:] Eggamin powinien miec sens. .., s. 253-255.

32 Thidem.

3 F. Zoll, Jaka szkola prawa..., s. 136-137.
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mem wiedzy os6b przeprowadzajacych egzamin. Innymi stowy, jedli egzami-
nator czego$ nie wiedziat, tego na egzaminie po prostu nie byto. Brak rozwi-
nietych technologii i narzedzi komunikacji znacznie utrudniat zdobywanie
nowych informacji. Obecnie niestety np. egzaminy wstgpne na aplikacje
prawnicze sq odzwierciedleniem zasobu danych, jakie moze pomiesci¢ kom-
puter. W ten sposéb kandydat do zawodu prawniczego usituje konkurowaé
z maszyna. Jednak, jak mawiali Rzymianie — niemozliwe nie moze by¢ przed-
miotem zobowigzania (impossibilium nulla obligatio est), tak tez analogicznie
nie mozna wymaga¢ rzeczy niemozliwych od mtodych adeptéw prawa.

E S 3

Poglad méwigey, Ze test ,zamknigtego kodeksu™ nie stanowi wiasciwej
formy egzaminu potwierdzaja ponadto dane Ministerstwa Sprawiedliwosci
pokazujace rozbieznosci pomiedzy zdawalnoscia czedci testowej i czesci ka-
zusowej podczas egzaminéw wstepnych na aplikacje ogdlng. Wynika z nich,
ze $rednia zdawalno$é czedei kazusowej w 2012 roku wynosita 55,2%, w tym
kazusu z prawa prywatnego — 60,9%, kazusu z prawa karnego — 57,3%, za$
z prawa publicznego — 47,5%%.

Nie ulega watpliwosci, ze rozwigzywanie zadani opartych na hipotetycz-
nych stanach faktycznych w najlepszy sposéb imituje prace intelektualna,
ktéra wykonuje prawnik. Pozwalajg sprawdzié, czy kandydat sprawnie po-
trafi ustali¢ stan prawny i nastgpnie w jego $wietle dokona¢ analizy okreslo-
nego przypadku. Przedstawione wyiej dane pokazuja, ze osoby wykazujace
si¢ ponadprzeci¢tng pamigciq podczas testdw niekoniecznie posiadajg inne,
bardziej warto$ciowe umiejetnosci. Podobna prawidtowo$é zostata zaobser-
wowana takze w toku nauczania na wydziatach prawa. Studenci, ktérzy uzy-
skiwali stabsze oceny na klasycznych egzaminach, znacznie lepiej radzili sobie
w pracach studenckiej kliniki prawa niz osoby z wyzszymi notami*.

Dane Ministerstwa Sprawiedliwoéci moga budzi¢ niepokéj. Egzami-
ny wstepne na aplikacje ogélng sg jedynymi egzaminami wstepnymi, ktére
przewiduja cz¢$¢ kazusows. Oznacza to, ze weryfikacja dokonana wylacznie
w oparciu o testy, jak ma to miejsce na przyktad w przypadku aplikacji adwo-
kackiej czy radcowskiej skutkuje tym, ze prawdopodobnie $rednio ok. 45%
oséb, ktére dostaty sie na aplikacje, nie posiada najwazniejszych prawniczych
umiejetnoéel. Stad tez kluczowe jest, aby oprécz testéw rozwiazywane byty
takze zadania prakeyczne.

¥ Odpowieds ministra sprawiedliwosci na interpelacje nr 15116..., 5. 6.
3 F. Zoll, Jaka szkota prawa..., s. 134.
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Podsumowanie

Przedstawione rozwazania w dostatecznym zakresie ukazuja, ze system we-
ryfikacji wiedzy oséb przystepujacych do egzaminéw wstepnych na aplika-
cje prawnicze powinien ulec zmianie. Testowa forma egzaminéw skutkuje
w efekcie tym, ze ocenie podlega pamie¢ kandydata, a nie to, czy posiada
on predyspozycje do wykonywania zawodu prawniczego. Przy ustalaniu sta-
nu prawnego znacznie bardziej istotne jest sprawne odnajdywanie przepiséw
majacych zastosowanie do okreslonego przypadku, poniewaz podstawowym
narzedziem pracy prawnika nie jest ponadprzecigtna pamieé, lecz logika, za
pomocy ktérej wykonuje on operacje myslowe w celu dokonania wiasciwej
interpretacji prawa. Pamieciowa znajomo$¢ aktéw prawnych nie jest szczegdl-
nie wazna dlatego, ze praktycznie nie wystepuja sytuacje, w keérych prawnik
musiatby ustalaé stan prawny lub interpretowaé prawo bez mozliwosci sie-
gniccia po tekst aktu prawnego, komentarz lub orzecznictwo. Dodatkowo
nieustanne zmiany legislacyjne sprawiaja, e raz zapamictany materiat staje
si¢ szybko bezuzyteczny. Poza tym w obecnych czasach korzystanie z dostepu
do elektronicznych baz aktéw prawnych i orzecznictwa jest stalym elemen-
tem pracy prawnika, co sprawia, ze pamigciowa wiedza o normach praw-
nych nie odgrywa takiej roli, jak dawniej. Ponadto, jak pokazuja przytoczone
dane liczbowe, forma testowa egzaminu wecale nie weryfikuje umiejetnosci
whasciwych prawnikowi. S3 to podstawowe argumenty uzasadniajace po-
trzebe nowelizacji przepiséw dotyczacych egzaminéw wstepnych na aplika-
cje prawnicze. O ile w przypadku egzaminéw konicowych zostaly dokonane
zmiany znoszace absurdalne egzaminy testowe ,zamknictego kodeksu”, to
gdy chodzi o egzaminy wstgpne, Ministerstwo Sprawiedliwosci w ogdle nie
dostrzega problemu, chociaz uzasadniajac rozwiazania przyjete w ustawie de-
regulacyjnej powoluje si¢ na argumenty, ktére przemawiajg za koniecznocig
dokonania analogicznych zmian w odniesieniu do egzaminéw wstepnych.
Nie negujac potrzeby szerszej reformy, jako absolutne minimum, jawi si¢
konieczno$¢ wprowadzenia regulacji, umozliwiajacych korzystanie z tekstéw
aktéw prawnych, komentarzy i orzecznictwa podczas tych egzaminéw. Byé
moze nalezatoby réwniez, zamiast testéw lub obok nich, wprowadzi¢ zadania
praktyczne. Nie przesadzajac tego w tym miejscu i pozostawiajac te kwestie
otwarta, warto podkreglié, ze nie wolno ustawaé w stawianiu doniostych dla
spolecznosci akademickich, instytucji wymiaru sprawiedliwoéci i ochrony
prawnej, a takze dla catego spoteczenistwa, pytai o to, w jaki sposéb mozna
zmieni¢ nasz system edukacji prawniczej tak, aby oprécz umiejetnosei usta-
lania stanu prawnego i analizy prawnej, adepci prawa mieli okazj¢ rozwijaé
takze inne umiejetnoéei wskazane w raporcie MacCrate.
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Abstract

Legal training admission examinations.
De lege ferenda comments in the light of the deregulatory act

The aim of the article is to conduct an analysis of polish legal provisions relating the
entrance examination for legal specialist courses. Graduating those courses allows in
Poland to become a professional lawyer. Recently in Poland the rules of the final exams
of legal specialist courses were changed. New amendment of law has abolished the form
of tests at the final exams. Knowledge of the candidates will be verified by practical
tasks. Author says that this new amendment is not sufficient. There should be a similar

change made in relation to the entrance exams.

Key words: legal education, Poland, legal professions
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Rozwiazanie umowy o prace bez wypowiedzenia z winy
pracownika z powodu popelnienia
oczywistego przestepstwa

Tres¢ artykutu dotyczy rozwigzania umowy o prace bez wypowiedzenia z winy
pracownika w razie popetnienia przez niego w czasie trwania umowy o pra-
ce przestgpstwa, uniemozliwiajacego dalsze zatrudnianie go na zajmowanym
stanowisku, jezeli przestepstwo to jest oczywiste; co okredla art. 52 § 1 pke 2
k.p.l. W tymze zakresie rozwazania autora koncentrujg si¢ w gléwnej mierze
na kwestii przestepstwa oczywistego, ktére uniemozliwia dalsze zatrudnianie
pracownika na zajmowanym dotychczas stanowisku. Problem badawczy —
ukazany w $wietle pogladéw wyrazanych w judykaturze oraz doktrynie — zo-
staje podjety w perspektywie prawnopracowniczej, prawnokarnej oraz kon-
stytucyjnej.

Mozliwo$é rozwigzania przez pracodawce umowy o prace z pracownikiem,
ktéry popehnit oczywiste przestepstwo, uniemozliwiajace dalsze zatrudnianie
go na zajmowanym stanowisku zachodzi, gdy zostalo popetnione w czasie
trwania umowy o prace. Oznacza to, Ze oczywiste przestgpstwo nie musi
nastapi¢ w czasie trwania stosunku pracy, lecz wystarczy, gdy zaistnieje juz
w odcinku czasowym pomiedzy dniem podpisania umowy o prace a dniem
rozpoczecia pracy, o ile stan taki zaistnieje?.

Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze niezwloczne rozwigzanie stosunku pracy
bez wypowiedzenia na podstawie art. 52 § 1 pkt 2 k.p., moze takze dotyczyé

! Przepis ten wskazuje wprost, ze pracodawca moze rozwiaza¢ umowe o prace bez owiedze-
) e < < WY

nia z winy pracownika w razie popelnienia przez pracownika w czasie trwania umowy o pracg
przestepstwa, ktére uniemozliwia dalsze zatrudnianie go na zajmowanym stanowisku, jezeli
przestgpstwo jest oczywiste lub zostalo stwierdzone prawomocnym wyrokiem; autor wylacza
jednak sposréd rozwazan aspekt przestgpstwa stwicrdzonego prawomocnym wyrokiem.

E Malysz, Rozwigzanie umowy o pracg bez wypowiedzenia z winy pracownika, ,Praca i Zabez-
picczenie Spoteczne” 1998, nr 1, s. 28; K. Jaskowski, [w:] Kodeks pracy. Komentarz LEX, red.
K. Jaskowski, Warszawa 2012, s. 237.
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zachowan pracownika w trakcie trwania wezesniejszej umowy o prace; zacho-
wat, o ktdrych pracodawca dowiedziat si¢ — w terminie 1 miesiaca od uzyska-
nia wiadomosci o okolicznosci uzasadniajacej rozwigzanie umowy — w toku
realizowania nastgpnej umowy, zawartej bezposrednio po ustaniu poprzed-
niego stosunku pracy®. Poglad ten nalezy uznad za zasadny z tego wzgledu, ze
ustawodawca nie precyzuje, czy rozwigzanie umowy o prace z pracownikiem
bez wypowiedzenia, na podstawie art. 52 § 1 pke 2 k.p., musi dotyczy¢ tej
konkretnie umowy w czasie ktdrej przestgpstwo (oczywiste lub stwierdzone
prawomocnym wyrokiem) zaszto. Przemawia to za tym, aby takie rozwiaza-
nie umowy o prace mozliwe bylo réwniez wéwcezas, gdy ,zachowania pracow-
nika” mialy miejsce podczas poprzedniej umowy o prace, czy nawet poprzed-
nich uméw o prace, bezposrednio poprzedzajacych umowe, ktéra mogtaby
— z zastrzezeniem terminu z art. 52 § 2 k.p. — ulec rozwigzaniu; jednakze
z takim zastrzezeniem, zZe umowy te zawierane bylyby przez tego samego pra-
codawce z tym samym pracownikiem, a praca pracownika wykonywana by-
taby przez niego na tym samym stanowisku w czasie trwania kazdej z uméw.

Nalezy rozwazyé, jakie jest literalne rozumienie przymiotnika ,oczywi-
sty”. Oznacza on tyle, co ,wyrainie zgodny z prawda’, ,taki, ktéry nie wy-
woluje spordw, nie budzi watpliwoéci; pewny™, ,niebudzacy watpliwosci™,
Ltaki, ktéry w widoczny sposéb jest zgodny z prawdy’, ,bedacy czyms (czym
jest) w sposéb widoczny, niewatpliwy; bezsporny, namacalny, rzucajacy si¢
w oczy’¢, ,taki, ktéry nie budzi zadnych watpliwoéei™, ,nie budzacy wat-
pliwoéci co do znaczenia, wagi, prawdziwosci; bezsporny, pewny”, dawniej
rozumiany réwniez jako ,naoczny”®.

Przestepstwo za$ — zgodnie z art. 1 k.k. — definiuje si¢ jako czyn cztowieka,
zabroniony przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popetnienia, spotecznie
szkodliwy w stopniu wyzszym niz znikomy, zawiniony i zagrozony kara.

Zgodnie z powyzszym, przestgpstwem oczywistym, o jakim mowa
wart. 52§ 1 pkt 2 k.p., jest przestgpstwo w przypadku ktérego nie ma ja-

¥ Wyrok SN z 12 listopada 2003 r., I PK 625/02, www.sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzeczenia-
1/1%20PK%20625-02-1.pdf. W pismicnnictwic wskazuje si¢, ze rozwiazanie umowy o pra-
c¢ bez wypowiedzenia na podstawic art. 52 § 1 pkt 2 k.p., jest prawidtowe réwnicz wtedy,
gdy przestgpstwo podlega abolicji lub uleglo przedawnieniu. A. Sobezyk, Rozwigzanie umowy
o pracg bez wypowiedzenia, Gdatisk 2005, s. 55.

Praktyczny stownik wspdlczesnej polszczyzny, t. 1, red. H. Zgdétkowa, Poznan 2000, s. 221.

> Slownik jezyka polskiego PWN, t. 1, red. L. Drabik, E. Sobol, Warszawa 2007, s. 475.

& Wipélezesny stownik jezyka polskiego, t. 2, red. B. Dunaj, Warszawa 2007, s. 1055.

Wielki stownik jezyka polskiego, red. P. Zmigrodzki, Krakéw 2007, www.wsjp.pl/index.php?id_
hasla=11549&ind=08w_szukaj=oczywisty.

Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, Warszawa 2010, www.doroszewski.pwn.pl/ha-
slo/oczywisty.
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kiejkolwiek obiektywnej watpliwosci co do jego zaistnienia, jest bezsporne,
pewne. Nie ma zatem w takim przypadku jakiejkolwiek obiektywnej watpli-
wosci co do zaistnienia ktéregokolwiek ze znamion konkretnie popetnione-
g0, oczywistego przestepstwa; znamion po stronie: podmiotu, przedmiotu,
strony podmiotowej, strony przedmiotowe;.

Takze w literaturze przedmiotu czyni si¢ préby okredlenia tego, co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem przestgpstwa oczywistego. Wskazuje si¢ przyktado-
WO, Z€:

— oczywisto$é przestgpstwa zwigzana jest z tym, ze ,z okolicznodci spra-
wy wynika praktycznie pewne przekonanie”, ze przestepstwo to zostato przez
pracownika-sprawce popetnione, np. zostat on schwytany na goracym uczyn-
ku podczas dokonywania kradziezy mienia pracodawcy?,

— oczywisto$¢ przestepstwa (nie stwierdzona na podstawie prawomocne-
go wyroku) dotyczy bezspornosci, obiektywnoséci samego zaistnienia czynu,
ktéry w $wietle prawa jest przestgpstwem, bez wzgledu na fake $cigania czy
skazania sprawcy. Oczywisto$§¢ moze zostaé stwierdzona takze ,na podstawie
takiej oceny konkretnego zdarzenia, ktéra nie pozostawia watpliwosci co do
wyniku ewentualnego postgpowania karnego”, np. jesli miato miejsce ztapa-
nie sprawcy na goracym uczynku'®,

— popetnienie przestgpstwa oczywistego jest réwnoznaczne z popelnie-
niem przez pracownika czynu, ktéry wyczerpuje znamiona przestgpstwa,
w przypadku ktérego brak jest jakichkolwiek watpliwosci odnosnie do jego
charakteru i jego sprawcy'!,

— przestepstwo uzyskuje przymiot oczywistego, jezeli dostgpne pracodaw-
cy informacje wskazuja niewatpliwie, Ze to pracownik jest jego sprawca. ,,In-
formacje te zawsze muszq posiadaé obiektywng site dowodowa, azeby kazdy
racjonalnie oceniajacy cztowiek mégt nabraé wewnetrznego przekonania, ze
to whasnie konkretna osoba dokonata przestgpstwa’. Wskazuje on, ze prze-
stepstwo oczywiste ma w praktyce czesto miejsce, jezeli sprawca zostaje ujety
na goracym uczynku, oraz w sytuacji, w ktérej przestgpstwo zostato juz co
prawda dokonane, lecz sprawca pozostaje nadal w miejscu jego popetnienia;
podobnie w sytuacji gdy pracownik zostaje ujety w czasie bezposredniego
po$cigu na terenie zaktadu pracy czy poza nim. K\W. Baran podkresla, ze
doniesienie o przestgpstwie, ktére jest anonimowe nie moze uzasadniaé roz-
wigzania umowy o pracg z pracownikiem bez wypowiedzenia'?,

? J. Wratny, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2013, s. 115.

10 A M. Swiqtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 307.

' F Malysz, ap. cit., 5. 30.

2 K.W. Baran, [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. K.W. Baran, Warszawa 2012, s. 372; E. Ba-

ran, K.W. Baran, Przestgpstwo jako podsmwa rozwigzania stosuniku pracy, ,Prawo Pracy” 2001,
nr 7-8, s. 37.
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— w przypadku przestgpstwa oczywistego pracodawca powinien posiadaé
bezposrednie dowody jego popetnienia (przyktadowo, gdy w czasie rewizji
zostanie znaleziony przedmiot kradziezy)".

Sad Najwyiszy zaktada, ze przestgpstwo jest oczywiste wowcezas, gdy stan
faktyczny nienasuwajacy watpliwosci, pozwala na pewne stwierdzenie, ze
pracownik dopuscit si¢ czynu, ktdry zagrozony jest sankcjg karng przez usta-
we'.  Nie mozna natomiast uznaé oczywistodci przestgpstwa pracownika,
jezeli brak jest pewnodci, czy przestgpstwo w ogéle zostato popetnione albo
kto dopuscit si¢ czynu przestgpnego™ oraz, ,ze «oczywisto$é» popetnienia
przestgpstwa moze by¢ stwierdzona nie tylko na podstawie prawomocnego
wyroku skazujacego, ale réwniez i bez tej podstawy, lecz na podstawie takiej
oceny konkretnego zdarzenia, ktére nie pozostawia watpliwosci co do wy-
niku ewentualnego postgpowania karnego, np. gdy sprawca zostal «ztapany
na goracym uczynku» w momencie dokonywania kradziezy. [...] Oczywi-
sto$¢ przestgpstwa w rozumieniu art. 52 § 1 pke 2 k.p. dotyczy bezsporno-
$ci (obiektywnosci) faktu, a wigec samego zaistnienia czynu kwalifikowanego
przez prawo jako przestepstwo bez wzgledu na to, czy przestgpstwo to bedzie
nastepnie $cigane i sprawca jego skazany”'®. Poglad ten zostat ugruntowany
w orzecznictwie pdiniejszq wypowiedzig Sadu Najwyzszego, ze ,czyn zabro-
niony pod grozba kary jest «oczywisty» tylko wtedy, gdy istnieja niebudzace
najmniejszych watpliwosci dowody jego popetnienia (np. ujecie sprawcy «na
goracym uczynku»), przy czym «oczywisto§é» w tym znaczeniu musi wyste-
powaé przed ztozeniem przez pracodawce o§wiadczenia o rozwiazaniu umo-
wy o pracg, a nie by¢ wynikiem postgpowania dowodowego przeprowadzo-
nego w toku procesu sgdowego”"’.

W perspektywie jezykowego rozumienia pojecia oczywistoéei oraz defini-
cji przestepstwa, przedstawione powyzej poglady, wyrazane w doktrynie oraz
judykaturze, odno$nie do koncepcji przestgpstwa oczywistego, nalezy uznaé
za stuszne.

Positkujac si¢ orzecznictwem Sadu Najwyiszego, mozna zatozy¢, ze pra-
womocne orzeczenie sadu karnego uniewinniajace pracownika, ktéry miatby

13 M. Barzycka-Banaszczyk, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2008, s. 125.

4 Dawniej w judykaturze wskazywano takze, ze przestgpstwo jest oczywiste, jedli oskarzony przy-
znaje si¢ do winy; zob. wyrok SW w Katowicach z 24 listopada 1961 r., IIl CR 2522/61, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 1962, nr 8-9, s. 477. Stusznie w tym kontekscie wskazuje K.W. Baran, ze
»dopiero uzyskanic dowodéw lub informacji pochodzacych z innych Zrédet, ktére potwicrdza-
ja wyjasnienia oskarzonego, pozwala na skorzystanie przez pracodawcg z tego uprawnienia”.
K.\W. Baran, ap. cit., 5. 372.

> Wyrok SN z 31 stycznia 1977 r., I PRN 141/76, OSNCP 1977, nr 8, poz. 147.

16 Wyrok SN z 4 kwictnia 1979 ., | PR 13/79, OSNCP 1979, nr 11, poz. 221.

7 Wyrok SN z 12 wrze$nia 2000 r., I PKN 28/00, www.prawo.legeo.pl/prawo/i-pkn-28-00.
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rzekomo w czasie trwania umowy o prace popetnié¢ przestepstwo uniemozli-
wiajace mu dalsze zatrudnianie go na zajmowanym stanowisku — wyklucza
mozliwo$¢ przyjecia oczywistego charakteru przestgpstwa'®. Natomiast w sy-
tuacji przeciwnej, w przypadku stwierdzenia przez sad karny w prawomoc-
nym wyroku, ze pracownik-sprawca popetnit przestepstwo, pracownik ten
nie moze juz skutecznie broni¢ si¢, ze w czasie rozwigzania z nim umowy
0 prace, popelnione przezeil przestgpstwo nie posiadato przymiotu oczywi-
stosci; ,w takim bowiem wypadku nalezy przyjaé, ze dla osoby podejmujacej
decyzje o rozwigzaniu z pracownikiem umowy o prace byto ono oczywiste™".
Totez stusznie podnosi w tym kontekscie M. Barzycka-Banaszczyk, ze chociaz
art. 52 § 1 pke 2 k.p. zawiera dwie podstawy, dajace mozliwo$é rozwigzania
umowy o prace bez wypowiedzenia — czyli po pierwsze oczywisto$¢ przestep-
stwa oraz, po drugie stwierdzenie popetnienia przestgpstwa prawomocnym
wyrokiem — to w przypadku sporu sadowego, jedynie prawomocne skaza-
nie pracownika-sprawcy wskazuje na to, ze rozwigzanie umowy o prace byto
zgodnez art. 52 § 1 pke 2 k.p., za$ jezeli pracownik zostat uniewinniony pra-
womocnym orzeczeniem sadu, wéwczas wyltaczona zostaje mozliwos$é przyje-
cia przez sad pracy oczywistoéci przestepstwa®.

L. Florek wyraza jednakze poglad, ze ,wykrycie pdzniej dowoddw, w $wie-
tle ktérych przestepstwo staje si¢ oczywiste lub uprawomocnienie si¢ orzecze-
nia (stwierdzajacego przestgpstwo) po dokonanym juz rozwigzaniu stosunku
pracy nie «konwaliduje» omawianej czynnoéci prawnej, kedra — jako bezpraw-
na — moze by¢ zaskarzona przez pracownika do sadu pracy, chociaz okazat
si¢ on winny przestepstwa ?'. Wedle tego pogladu zatozy¢é mozna zasadnie,
ze jezeli doszto do rozwigzania umowy o prace w oparciu o przepis art. 52
§ 1 pke 2 k.p., gdy jednakze przestepstwo nie posiadato de facto przymiotu
oczywistoéci, natomiast posiadto go niejako pdiniej (ze wzgledu na wykrycie
dowodéw), wypowiedzenie to moze zostaé przez pracownika zaskarzone do
sadu pracy, gdyz w czasie gdy doszto do skutku, pozbawione byto podstaw
prawnych. Niemniej, prawomocny wyrok sadu karnego stwierdzajacy prze-
stepstwo, powoduje nie tylko jurydyczne stwierdzenie tego przestgpstwa, ale
takze okrela zarazem jego oczywistosé.

18 Wyrok SN z 27 kwietnia 1993 r., I PRN 27/93, LexisNexis nr 317876 oraz wyrok SN z 4
lutego 1982 r., I PRN 1/82, OSNPC 1982, nr 8-9, poz. 131.

¥ Uchwata SN z 12 pazdziernika 1976 r., I PZP 49/76, OSNCP 1977, nr 4, poz. 67.

2 M. Barzycka-Banaszczyk, ap. cit., s. 125; por. wyrok SN z 4 lutego 1982 r., I PRN 1/82,
OSNCEP 1982, nr 8-9, poz. 131 oraz wyrok SN z 27 kwietnia 1993 r., I PRN 27/93, Lexis-
Nexis nr 317876.

21 L. Florek, [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. L. Florck, Warszawa 2011, s. 300.
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Sad Najwyzszy wyrazit stanowisko, ze ,odmowa wszczecia postgpowania
karnego przez uprawnionego oskarzyciela publicznego z powodu braku do-
statecznych przestanek podejrzenia o popetnienie przestgpstwa nie wyklucza
uznania zasadnosci niezwlocznego rozwigzania stosunku pracy z powodu
dopuszczenia si¢ oczywistego przestepstwa *.. Z twierdzeniem tym takze nie
nalezy si¢ zgodzié, poniewaz, przestgpstwo takie pozbawione jest — od chwili
takiej odmowy wszczecia postgpowania karnego przez uprawnionego oskar-
zyciela — elementu oczywistego; jego popetnienie, zaistnienie staje si¢ tym
samym watpliwe, niepewne, sporne.

Podkregli¢ nalezy, ze nie kazde przestgpstwo majace charakter oczywiste-
go uzasadnia rozwigzanie umowy o pracg z winy pracownika. Ustawodawca
okredlit w art. 52 § 1 pke 2 k.p., ze powinno ono précz tego uniemozliwiaé
dalsze zatrudnianie pracownika na zajmowanym przezeti stanowisku®. Zgod-
nie z rozumieniem jezykowym przestepstwo takie: sprawia ze nie mozna®. . ;
czyni ze nie mozna (nie jest mozliwym?, nie da si¢ urzeczywistnié®)...; po-
woduje Ze nie mozna urzeczywistniaé, realizowaé” tego, aby...; — dalej za-
trudniaé pracownika na zajmowanym dotychczas stanowisku.

Stusznie wskazuje Sad Najwyzszy w kontekscie kwestii przestepstwa unie-
mozliwiajacego dalsze zatrudnianie pracownika na zajmowanym stanowisku,
ze niekoniecznie powinno si¢ ono charakteryzowaé obiektywng niemozliwo-
$cig, ale uzyskiwaé takq forme, ktéra — ,ujmujac rzecz rozsadnie — nakazuje
natychmiastowe odsuniecie pracownika od wykonywanej przez niego pracy”.
Na przyktad w przypadku, gdy dalsze zajmowanie przez pracownika dotych-
czasowego stanowiska pracy, wiazaloby si¢ z dezaprobata zatogi i moglo mie¢
przez to negatywny wplyw na funkcjonowanie zaktadu pracy. Przestgpstwo
to nie musi zostaé popetnione na szkode zaktadu pracy, w kedrym pracow-
nik-sprawca pracuje, lecz wystarcza jego popetnienie na szkode innych oséb.
Przepis art. 52 § 1 pke 2 k.p. nie zawiera bowiem ograniczenia, ktére okresla-
toby, ze przyczynkiem do rozwigzania z pracownikiem umowy o prace z jego
winy, moze by¢ wylacznie przestgpstwo popetnione na szkode pracodawcy?®.
Poglad ten potwierdzit Sad Najwyzszy takze w innym judykacie, wskazujac

2 Wyrok SN z 12 listopada 2003 r., I PK 625/02; www.sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzecze-
nial/I%ZOPK%ZOGZS—OZ—l.pdf.

% AP. Kuzniar, Kodek pracy 2013 z komentarzem, Warszawa 2013, s. 44.

2 Praktyczny stownik wspéfezesnej pobszczyzny, t. 44, red. H. Zgétkowa, Poznas 2003, s. 157.

2 Wielki stownik jezyka polskiego..., www.wsjp.pl/index.php?id_hasla=2921&ind=0&w_szu-
kaj=uniemo%C5%BCliwia%C4%87; Stownik jezyka polskiego..., www.doroszewski.pwn.pl/
haslo/uniemo%C5%BCliwia% C4%87.

26 Stownik jezyka polskiego PWN, t. 2, red. L. Drabik, E. Sobol, Warszawa 2007, s. 426.

27 Wspétczesny stownik jezyka polskiego..., s. 1912.

28 Uchwata SN z 12 pazdziernika 1976 r., I PZP 49/76, OSNCP 1977, nr 4, poz. 67.
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nadto, 7e ,hie ma natomiast zhaczenia, czy przestepstwo pracownika miato
bezpo$redni zwigzek z wykonywanymi przez niego obowiazkami pracowni-
czymi. Czyn przestgpny moze uniemozliwia¢ dalsze zatrudnianie pracownika
na zajmowanym stanowisku takze wéwczas, gdy nie zostat popetniony na
szkode pracodawcy, jezeli rodzaj przestgpstwa ma zwigzek z charakterem za-
trudnienia pracownika™. Przyktadem takiego przestepstwa moze by¢ $wia-
dome uzywanie przerobionego $wiadectwa pracy jako autentycznego albo
przerabianie autentycznego i uzywanie jako autentyczne, przez pracownika
(zatrudnionego dla potrzeb kadrowych) w okresie trwania umowy o prace®.

W literaturze przedmiotu takze podejmuje si¢ préby okredlenia, czym
powinno charakteryzowaé si¢ przestepstwo, ktére uniemozliwia dalsze za-
trudnianie pracownika na zajmowanym przez niego stanowisku. W tymze
kontekscie wskazuje sig, ze:

— w szezegblnosci w zawodach, ktdre wymagaja szczegblnego zaufania
(np. gdzie w gre wehodzi odpowiedzialno$é materialna pracownika, zawodzie
nauczyciela i wychowawcy, zawodach zwiazanych z kontrolg czy kierownic-
twem) réwniez popelnienie przestgpstwa niemajacego zwiazku z wykonywa-
ng prac, daje mozliwo$¢ rozwigzania z takim pracownikiem umowy o prace
bez wypowiedzenia®,

— omawiane przestepstwo nie tylko nie musi mie¢ zwiazku z wykonywana
przez pracownika praca, lecz réwniez moze zostaé popetnione poza miejscem,
w ktérym pracownik §wiadczy prace, niezaleznie na czyja szkode. Znaczenia
nie ma réwniez jego zdaniem to, czy zostato ono popetnione z checi zysku czy
tez z innych niskich pobudek. Istotne jest, aby uniemozliwiato dalsze zatrud-
nianie pracownika na zajmowanym stanowisku®?,

— w praktyce pracodawca moze rozwiazaé umowe o prace na podstawie
art. 52 § 1 pke 2 kp., jezeli przestgpstwo nie ma zwigzku z naruszeniem
obowiazkéw pracowniczych, lecz mimo to uniemozliwia kontynuowanie za-
trudniania pracownika na zajmowanym stanowisku; moze mie¢ dla przykta-
du miejsce gdy kasjer okradt sasiada, w zwigzku z czym pracodawca utraci
zaufanie wzgledem pracownika-kasjera®,

— przestgpstwo uniemozliwiajace dalsze zatrudnianie pracownika na zaj-
mowanym przezel stanowisku, musi w ten sposéb dyskwalifikowaé pracow-
nika, Ze uniemozliwia mu dalsze pozostawanie na zajmowanym stanowisku;

» Wyrok SN z 7 kwietnia 1999 r., I PKN 668/98, static.c-prawnik.pl/pdf/orzeczenia/3_1_
PKN_98_668.pdf.

% Wyrok SN z 13 stycznia 1986 .,  PRN 116/85, OSNCP 1986, nr 11, poz. 186.

31 W. Muszalski, [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. W. Muszalski, Warszawa 2013, 5. 132.

32 F. Malysz, op. cit., s. 29.

3 K. Jaskowski, op. cit., s. 238.
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jak przyktadowo ,kradziez dokonana przez kasjera, gwatt dokonany przez
nauczyciela™,

— dyspozycja art. 52 § 1 pke 2 k.p., moze mieé zastosowanie wobec jakie-
gokolwiek przestgpstwa; w kazdej konkretnej sprawie nalezy indywidualnie
oceniaé zaistniate okolicznosci faktyczne, za$ pracodawca powinien rozwazyé
motywy oraz pobudki kierujace dziataniem pracownika. Jego zdaniem, prze-
stepstwo, ktdre popetnione jest z niskich pobudek, zazwyczaj dyskwalifikuje
pod wzgledem moralnym zatrudnionego. Czego przyktadem jest przestep-
stwo przeciwko obyczajowosci, popetnione przez pracownika, ktéry zatrud-
niony jest na stanowisku dydaktyczno-wychowawczym. Jednakze w praktyce,
przepis ten stosuje si¢ najczesciej wobec pracownikéw — sprawcédw prze-
stepstw przeciwko mieniu (niekoniecznie przeciwko mieniu pracodawcy)
— zatrudnionych na stanowiskach majacych zwigzek z odpowiedzialnoscia
materialng®.

W perspektywie powyiszej przytoczonych pogladéw, wyrazanych w dok-
trynie oraz judykaturze, zwigzek miedzy przestgpstwem uniemozliwiajacym
dalsze zatrudnianie pracownika na zajmowanym stanowisku a pracg przez
niego wykonywang, zasadza si¢ nickoniecznie na zwiazku przestgpstwa
z konkretnymi obowiazkami pracowniczymi, z kinetycznym — posrednim
czy bezpodrednim — oddziatywaniem na nie, lecz wystarcza juz samo to, ze
przestepstwo takie godzi w podstawowe wartoéci; wartosci, na kedrych opiera
si¢ stosunek pracy in genere, czy tez takie, ktdre powinny byé wyréznikiem,
cecha konkretnego zawodu wykonywanego przez pracownika.

AM. Swiatkowski wskazuje, ze ,w rozumieniu prawa karnego przestep-
stwem jest zbrodnia lub wystepek. Popetnienie przez pracownika wykrocze-
nia nie powinno uzasadnia¢ rozwigzania umowy o prace bez wypowiedzenia,
aczkolwiek z punktu widzenia przepiséw indywidualnego prawa pracy po-
dziat czynéw przestgpnych na zbrodnie, wystepki oraz wykroczenia ma zna-
czenie drugorzedne z uwagi na rozmiar zagrozenia (art. 7 k.k.). Popetnienie
przez sprawce drobnego czynu przestgpnego, ktéry nie zostat zakwalifikowa-
ny ani jako zbrodnia ani jako wystepek, uzasadnia [...] w pewnych okolicz-
nosciach sprawy rozwiazanie umowy o prace ze skutkiem natychmiastowym
na podstawie art. 52 § 1 pke 2 k.p. W rozumieniu komentowanego przepisu
«przestepstwem» jest kazdy czyn zabroniony przepisami prawa, takze wykro-

¥ M. Barzycka-Banaszezyk, op. cit., s. 125.

¥ K.W. Baran, ap. cit., s. 373. Totez stusznie wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu, ze omawiane
srozwiazanie stosunku pracy bez wypowiedzenia moze nastapi¢ takie wéwezas, gdy przestgp-
cze zachowanie pracownika w zaden sposéb nie dotyczylo pracodawcy, musi jednak zawsze by¢
oczywiste albo stwicrdzone prawomocnym wyrokiem oraz rzutowaé na status pracownika”.

E. Baran, K.W. Baran, op. ¢it., s. 39.
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czenie”®. Podobnie zaktada S. Koczur, ze przestgpstwem, o ktérym mowa
wart. 52 § 1 pkt 2 k.p. moze by¢ réwniez wykroczenie, za czym, jego zda-
niem, przemawiajg m.in. aspekty celowosciowe (podaje on przyktad kasjerki
pracujacej w banku, ktéra dokonuje w sklepie spozywezym kradziezy paczki
kawy)?. Poglady te nalezy jednak — z uwagi na szereg aspektéw — odrzucié.
Twierdzenie, ze przestgpstwem, o ktérym mowa w art. 52 § 1 pke 2 k.p. moze
by¢ — obok zbrodni oraz wystepku — takze wykroczenie, wydaje si¢ nie po-
siada¢ dostatecznego uzasadnienia. Ustawodawca okredlit bowiem wyraznie
wart. 7§ 1 kk,, ze czynem przestegpnym moze by¢ jedynie zbrodnia (ktérej
charakter okresla art. 7 § 2 k.k.*) albo wystepek (ktérego charakter okresla
art. 7 § 3 k.k.%?). Wisensie logicznym ustawodawca wyznacza tymi przepisami
zamkniety zbiér przestepstw — sktadajacy si¢ z podzbioréw zbrodni i wystep-
kéw — do ktérego zbiér wykroczert nie nalezy ze wzgledu na wiasciwe mu
cechy.

Totez stusznie wypowiedziat si¢ w tym kontekécie Sad Najwyzszy, ze usi-
towanie kradziezy czy tez przywlaszczenia mienia nalezacego do pracodawcy,
majace znamiona wykroczenia nie za$ przestgpstwa, nie moze by¢ zakwalifiko-
wane jako popetnienie przestgpstwa, o ktérym mowa w art. 52 § 1 pke 2 k.p.,
nawet wtedy, gdy jest oczywiste®.

Takze A. Sobczyk uwaia, 7e nie mozna rozwigza¢ umowy o prace z pra-
cownikiem bez wypowiedzenia w oparciu o art. 52 § 1 pke 2 k.p., jezeli po-
pehnit on jedynie wykroczenie®!.

Podobnie K.W. Baran wychodzi z zatozenia, ze przepis art. 52 § 1 pkt 2
k.p. nie powinien by¢ interpretowany w sposéb rozszerzajacy takze na wykro-
czenia, w przypadku ktérych stopient szkodliwoséci czynu jest mniejszy*?. Nie-
mniej podnosi on, ze prawo karne przewiduje okolicznoéci wytaczajace wing
czy bezprawno$¢ (np. w razie stanu wyzszej koniecznodei, niepoczytalnosci),

36 AM. Swiqtkowski, op. cit., 5. 306.

37 8. Koczur stwierdza nadto, ze ,wylaczenic wykroczeti z kategorii przestgpstw jest jedynie kwe-
stia przyjgtej konwencji w danym systemie prawa’, oraz ze ,wylaczenic wykroczen z kregu
przestgpstw stwarza ponadto niepotrzebne podzialy, dla ktérych gléwnym uzasadnieniem
jest karygodno$¢ popetnionego czynu”. S. Koczur, Zakres przedmiotowy pojecia ,przestgpstiwo”
w art. 52 § 1 pkt 2 Kodeksu pracy, [w:] Studia z zakresu prawa pracy i polityki spolecznej, red.
A. Swiqtkowski, Krakéw 2003/2004, s. 177 1 178.

3 Przepis ten stanowi wprost, ze zbrodnig jest czyn zabroniony zagrozony kara pozbawicnia wol-
nofci na czas nie krétszy od lat 3 albo kara surowsza.

¥ Przepis ten stanowi wprost, ze wystgpkiem jest czyn zabroniony zagrozony grzywna powyzej
30 stawck dziennych, kara ograniczenia wolnosci albo kara pozbawienia wolnosci przekracza-
jaca miesiac.

4 Wyrok SN z 12 wrzesnia 2000 r., I PKN 28/00, www.prawo.legeo.pl/prawo/i-pkn-28-00.

A Sobczyk, op. cit., s. 53.

4 K.W. Baran, ap. cit., s. 371.
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odbierajgce tym samym konkretnemu zachowaniu pracownika znamiona
przestepstwa. ,Ze wzgledu na fake, ze pracodawca nie jest wyposazony w od-
powiednie instrumentarium prawne do badania tych okolicznosci, dopusz-
czam w wyjatkowo drastycznych sytuacjach faktycznych zastosowanie art. 52
§ 1 pke 2 k.p. do czynéw zabronionych™. Nie nalezy jednak pogladu tego
akceptowad, ze wzgledu na to ze dyspozycja art. 52 § 1 pkt 2 k.p. wyrainie
wskazuje jedynie na przestgpstwo, jako na powdd rozwigzania umowy o pra-
ce bez wypowiedzenia; zatem twierdzenie ze przestepstwo de lege nie musi by¢
jednoczesnie przestgpstwem de facto, ze moze byé ono takie innym czynem
zabronionym, nie za$ przestgpstwem, wydaje si¢ by¢ niezasadne. Po pierwsze,
nie powinno si¢ czyni¢ wyktadni rozszerzajacej, sprzecznej z legalnym zakre-
sem danego pojecia (w tym przypadku przestgpstwa), a tym samym réwniez
z zamystem ustawodawcy. Po drugie nie mozna w sensie logicznym oddzieli¢
pojecia czynu zabronionego od pojecia przestgpstwa, a to z tego wzgledu,
ze kazde przestgpstwo zawsze jest czynem zabronionym, mimo Ze nie kazdy
czyn zabroniony jest przestgpstwemn.

L. Florek podkredla, ze podstawa natychmiastowego rozwigzania umowy
o pracg jest wina pracownika. W przypadku popelnienia przez pracownika
przestepstwa, uniemozliwiajacego jego dalsze zatrudnianie na zajmowanym
stanowisku, ,,0 tym, czy ma ono by¢ popetnione z winy umyslnej, czy takze
nieumyslnej, decyduja przepisy kodeksu karnego™*.

Czy jednak pracodawca rozwigzujac z pracownikiem umowe o prace, na
zasadach okreslonych w art. 52 § 1 pkt 2 k.p., posiada odpowiednie kompe-
tencje do tego, aby niejako stwierdzaé takze prawnokarng wing pracownika
w petspektywie popetnienia przez niego oczywistego przestepstwa?

W kontekscie tym K. Jaskowski rozwaza dopuszczalno$é rozwigzania
umowy o prace w przypadku ,,oczywistosci przestepstwa” pracownika w $wie-
tle zasady domniemania niewinnosci z art. 42 ust. 3 Konstytucji RP. Wskazu-
je on, ze ta konstytucyjna reguta nie wytacza mozliwosci rozwigzania stosun-
ku pracy ,w razie powaznego podejrzenia popetnienia przestgpstwa’. Podaje
przyktad orzecznictwa TK, dotyczacego rozwiazania stosunku stuzbowego
z funkcjonariuszem stuzby celnej na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 8a ustawy
z 24 lipca 1999 o Stuzbie Celnej®. Przepis ten, wskazuje on — nie zostat uzna-
ny za niezgodny z Konstytucjq RP, ,mimo ze wywotuje powazne nastgpstwa
w sferze stuzbowego stosunku zatrudnienia w wyniku tylko samego zarzutu

3 Thidem, s. 371.

# L. Florek, op. cit., s. 300.

# Dz.U. 22004 r. Nr 156, poz. 1641, tekst jedn. ze zm.; K. Jaskowski przywotuje wyrok TK z 19
pazdziernika 2004 r., K 1/04, OTK-A 2004, nr 9, poz. 93; wyrok TK z 13 lutego 2007 ., K
46/05, OTK-A 2007, nr 2, poz. 10; K. Jaskowski, ap. ciz., s. 238 i 239.
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popetnienia przestgpstwa” — przewidywat obligatoryjne zwolnienie funkcjo-
nariusza stuzby celnej ze stuzby po wniesieniu aktu oskarzenia o umyglne po-
petnienie przestepstwa®. Nie nalezy jednak szuka¢ analogii miedzy art. 25
ust. 1 pkt 8a ustawy z 24 lipca 1999 o Stuzbie Celnej — gdzie wina sprawcy
czynu przestepnego nie musi zosta stwierdzona, aby obligatoryjnie zwolnié
funkcjonariusza — a art. 52 § 1 pke 2 k.p. — w przypadku keérego umowa
o prace z pracownikiem moze ulec rozwigzaniu bez wypowiedzenia, jezeli
przestgpstwo popetnione przez pracownika jest oczywiste, a zatem ,oczywi-
sta” jest réwniez jego wina. Stusznie w tym kontekscie podnosi F Malysz, ze
kodeks pracy pozwala na wezesniejsze — tzn. przed prawomocnym wyrokiem
stwierdzajacym zaistnienie przestgpstwa — przypisanie tego przestgpstwa pra-
cownikowi, tzn. przypisanie przestepstwa z chwilg stwierdzenia jego oczywi-
stosci’.

Niemniej ustawodawca wprowadzit przepisem art. 42 ust. 3 Konstytu-
¢ji RP zasad¢ domniemania niewinnosci, wedle ktérej kazdego uwaza si¢ za
niewinnego, dopdki jego wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wy-
rokiem sagdu. Domniemanie to, dotyczy jedynie odpowiedzialnosci karnej,
a wzruszalne jest wytacznie prawomocnym, skazujacym orzeczeniem sadu.

Trybunat Konstytucyjny przyjmuje w $wietle tej zasady, ze:

— ,bezposrednie uregulowanie w przepisach konstytucyjnych zasady pro-
cesu karnego, jaka jest domniemanie niewinnosci, niewatpliwie $wiadczy
o rozszerzeniu jej zastosowania. Nie oznacza to jednak rozciggniecia tej gwa-
rangji konstytucyjnej na procedury ustawowe, ktérych celem w ogdle nie jest
ustalenie nagannosci zachowania ludzkiego i wymierzenie sankcji™’,

— ,konstytucyjna zasada domniemania niewinnosci musi by¢ rozumiana
jako wykluczajaca uznanie winy i odpowiedzialnosci karnej bez postepowania
sadowego zakoficzonego prawomocnym wyrokiem karnym”™,

4 Thidem, s. 238.

47 F Malysz, ap. ciz., s. 30.

4 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 233; wyrok
TK z 6 lipca 1999 ., P 2/99, OTK 1999, nr 5, poz. 103.

4 Wyrok TK z 19 pazdziernika 2004 r., K 1/04, www.trybunal.gov.pl/omowicnia/document-

s/K_1_04_PL.pdf.

Trybunal Konstytucyjny kontynuuje t¢ my$l podnoszac, ze ,,nic moze by¢ jednak rozumiana

w taki sposéb, ktéry wykluczalby wiazanic z samym faktem toczacego si¢ postgpowania kar-

nego jakichkolwick konsckwencji prawnych, oddzialywujacych na sytuacje podejrzanego lub

oskarzonego. Dopuszczalno$é takich konsckwencji powinna by¢ wazona nie na plaszezyznie

zasady domniemania niewinnosci, ale w plaszczyznie zasady proporcjonalnosci, wykluczajacej

zakres ingerencji w sferg praw i wolnosci. Ocena dokonywana jest wige nie z perspektywy

art. 42 Konstytucji, ale tych regulacji konstytucyjnych, ktére okreslajg tres¢ i zakres praw

i wolnosci, w obszarze ktérych dochodzi do ingerencji’; wyrok TK z 19 pazdziernika 2004 r.,

K 1/04, www.trybunal.gov.pl/omowienia/documents/K_1_04_PL.pdf.
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— ,zasadniczg rolg zasad wyrazonych w art. 42 Konstytucji PR jest stwo-
rzenie oskarzonemu gwarancji w toku procesu karnego. W innego rodzaju
postepowaniach represyjnych, np. dyscyplinarnych, stosowanie zasady do-
mniemania niewinnosci czy zasady nullum crimen sine lege musi doznawaé
pewnych modyfikacji chociazby dlatego, ze ocena zachowania nie jest doko-
nywana przez sady i dotyczy czyndéw nie stanowigcych przestepstw”™.

Zgodnie z powyiszym, juz prima facie dostrzegalna jest sprzeczno$é mie-
dzy instytucjq domniemania niewinnoéci z art. 42 pke 3 Konstytucji, a insty-
tucja rozwigzania umowy o prace bez wypowiedzenia z pracownikiem, ktdry
popetnit oczywiste przestepstwo z art. 52 § 1 pke 2 k.p. Po pierwsze, wedle
art. 52 § 1 pke 2 k.p., ocena zachowania pracownika dotyczy sfery prawno-
karnej, tzn. tego ze popetnit on przestepstwo oczywiste. Przestepstwo oczywi-
ste nie moze jednakze w $wietle art. 42 pke 3 Konstytucji RP zaistnie¢ z tego
wzgledu, ze sprawca, w tym przypadku bedacy pracownikiem, jest uwazany
zawsze za hiewinnego, dopdki jego wina nie zostanie stwierdzona prawomoc-
nym wyrokiem sadu; tutaj za$ przeciwnie, art. 52 § 1 pke 2 k.p. umozliwia
uznanie winy — uznanie pracownika za ,sprawce oczywistego”, ,przestepce
oczywistego”, ,oczywiscie winnego” — mimo Ze nie istnieje prawomocny wy-
rok sadu.

Reasumujac, przestgpstwem oczywistym o ktérym mowa w art. 52 § 1
pkt 2 k.p. jest przestgpstwo, ktdrego zaistnienie jest pewne, bezsporne, brak
jest obiektywnej watpliwoéci co do jego zaistnienia; dowody jego popet-
nienia nie budzg najmniejszych watpliwosci; za$ stan faktyczny nie nasuwa
watpliwosci, lecz pozwala na pewne stwierdzenie, ze pracownik dopuscit si¢
czynu przestepnego. Odmowa wszezecia postgpowania karnego przez upraw-
nionego oskarzyciela publicznego z powodu braku dostatecznych przestanek
podejrzenia o popelnienie przestepstwa, czy uniewinnienie pracownika pra-
womocnym wyrokiem sadu, uniemozliwia rozwigzanie stosunku pracy z pra-
cownikiem z powodu dopuszczenia si¢ przezetl oczywistego przestepstwa,
bedacego przedmiotem tejze odmowy czy wyrokowania.

Oczywiste przestepstwo musi charakteryzowad si¢ takze tym, ze uniemoz-
liwia dalsze zatrudnianie pracownika — ktéry je popetnit — na zajmowanym
stanowisku. Uniemozliwianie to niekoniecznie powinno powodowaé obiek-
tywng niemozliwo$¢ dalszego zatrudniania go na tymze stanowisku, lecz
zdroworozsagdkowo przemawiaé za natychmiastowym odsunieciem go od
tego stanowiska. Cechg przestgpstwa popetnionego przez pracownika, unie-
mozliwiajacego dalsze zatrudnianie go na zajmowanym stanowisku jest to,

' Wyrok TK z 29 stycznia 2002 r, K 19/01, www.trybunal.gov.pl/omowicnia/document-
o/K_19_01_PL.pdf.


http://www.trybunal.gov.pl/omowienia/document-

Rozwigzanie umowy o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika... 207

ze godzi ono w podstawowe wartoéci charakterystyczne dla stosunku pracy
w sensie ogélnym lub takie, ktére zwigzane sg z konkretnie wykonywanym
przez pracownika zawodem.

Abstract

Employment contract termination without notice due
to employee’s fault resulting from committing an evident offence

The article focuses on the termination of the contract of employment without notice,
due to employee’s fault, because of the commission of the obvious crime, during the
contract of employment; the crime disallows the further employment on the workplace
{(what is definied in art. 52 § 1 point 2 L.C.).

The author comes to the conclusion, that a obvious crime is a crime which existence
is certain, undisputed, there is no objective doubts as to its existence, the evidence of
its commission do not raise any doubt; facts of the case ensures, that the employee has
committed a crime. The obvious crime is also characterized by the fact, that it make
impossible further employment of an employee who committed this obvious crime on
the workplace. This impossibility should not be an objective impossibility to continue
the employment on the workplace, but in common sense, should argue for an immedi-
ate removal this employee from his workplace.

However, the author takes the assumption that art. 52 § 1 point 2 L.C. is not com-
patible with art. 42 paragraph 3 of the Constitution, because it violates the principle of
the presumption of innocence. It allows for the assignment of a crime (obvious) to the
employee, even though there is no final judgment of the court.

Key words: Key words: employment contract termination, employee’s offence, em-
ployee’s fault
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Prawnofinansowe aspekty bezpieczenstwa
energetycznego w Polsce i UE

Wprowadzenie

Ogromne zapotrzebowanie na energie elektryczng rodzi konieczno$é ciagte-
go monitorowania stanu zasobéw naturalnych, zaréwno wydobytych, jak
i pozostajacych w ztozach naturalnych. Tak duze zainteresowanie surowcami
energetycznymi wymusza wprowadzenie $cistych regulacji prawnych, ktére
zapewnia jednolito§¢ i transparentno$é w eksploatacji zt6z i utrzymywaniu
zapaséw surowcow. System prawny pozwala zapewnié bezpieczeistwo ener-
getyczne tak wazne dla postepu cywilizacyjnego i rozwoju gospodarczego.

Termin ,bezpieczestwo energetyczne” jest w ostatnim czasie bardzo waz-
nym pojeciem szczegdlnie w polityce europejskiej. Bezpieczeristwo energe-
tyczne analizuje si¢ na wielu ptaszczyznach prawa: miedzynarodowego, han-
dlowego, finansowego, ochrony $rodowiska, administracyjnego i in. Te i inne
elementéw sktadajg si¢ na prawo energetyczne jako wyodrebniong gatez pra-
wa. W historii integracji europejskiej nie udato si¢ stworzy¢ w ramach UE jed-
nolitego systemu prawnego i organizacyjnego zmierzajacego do zapewnienia
bezpieczetistwa energetycznego na terytorium patistw cztonkowskich UE. Za
gtéwng przeszkode uznaje si¢ podejécie okreslane mianem izolacjonizmu, wi-
doczne w stanowiskach poszczegdlnych paristw cztonkowskich. Niemniej nie
rezygnuje si¢ z podejmowania kolejnych préb zapewnienia bezpieczeristwa
energetycznego, opartego przede wszystkim na liberalizacji rynku energetycz-
nego, solidarnosci energetycznej miedzy pafistwami cztonkowskimi oraz ze-
wnetrznej polityce energetycznej UE!.

1 M. Nowacki, Prawne zlspekt)/ bezpieczm’stwa energetycznego w UE, Warszawa 2010, s. 25.
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Problemy w osiagnieciu wspdlnej i jednakowej polityki energetycznej
moga wynika¢ z réinego definiowania bezpieczefistwa energetycznego’.
Ustawa z 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne® definiuje bezpieczeristwo
energetyczne jako stan gospodarki umozliwiajacy pokrycie biezacego i per-
spektywicznego zapotrzebowania odbiorcéw na paliwa i energic w sposdb
technicznie i ekonomicznie uzasadniony, przy zachowaniu wymagan ochrony
$rodowiska (art. 3 pkt 16).

W zwiazku z przystapieniem 1 maja 2004 r. Polski do UE i koniecznosci
dostosowania krajowego systemu do wymagaii wspélnoty, minister gospo-
darki i pracy obwieszczeniem z 1 lipca 2005 r. w sprawie polityki energetycz-
nej paristwa do 2025 .4 wytyczyt m.in. cele, zasady i priorytety polityki ener-
getycznej Polski do 2025 r. Z uwagi na oczekiwania polskiego konsumenta
i przedsigbiorcy, ktérymi s tania energia i wysoka jako$¢, nalezy tak restruk-
turyzowaé polska energetyke, aby dostosowujac warunki jej funkcjonowa-
nia do wymaga UE zapewni¢ Polsce i jej obywatelom mozliwo$¢ petnego
korzystania z dobrodziejstw jednolitego rynku energii. Tym samym definicja
bezpieczetistwa energetycznego zostata w duzej mierze powtdrzona z ustawy
Prawo energetyczne. Definicja pochodzaca z obwieszczenia modyfikuje ele-
ment definicji prawa energetycznego, wymagajacy zachowywaé wymagania
ochrony $rodowiska na element polegajacy na koniecznosci minimalizacji
negatywnego oddzialywania sektora energii na §rodowisko i warunki zycia
spoleczeristwa.

Zasoby i kierunki sprzedazy paliw kopalnych

Zapewnienie bezpieczeristwa energetycznego wiaze si¢ z koniecznoscia przy-
gotowania odpowiedniej iloéci surowcéw w formie zapaséw lub poprzez
monitorowanie ilo$ci w ztozach. Podstawowymi no$nikami energii s3: ropa
naftowa, gaz ziemny i wegiel. Wséréd nich z wielu powodéw najbardziej
atrakcyjny jest wegiel. Wielko$é zasobdw wegla jest najwicksza sposréd paliw
kopalnych, co oznacza mozliwoé¢ wigkszego zaspokojenia popytu. Magazy-
nowanie i transport wegla nie wymaga tak wysokich naktadéw finansowych
i organizacyjnych, jak w przypadku pozostatych surowcéw. Koszt produkeji
energii elektrycznej z wegla nalezy do najnizszych. Cho¢ kraje europejskie
nie sq zbyt zasobne w wegiel, to jednak w 2010 r. UE byta na trzecim miej-
scu pod wzgledem konsumpcji paliwa weglowego na $wiecie, po Chinach

2 Jhidem, s. 21.
3 Tekst jedn. Dz.U. 2 2012 1., poz. 1059 ze zm. [dalej: Prawo energetyczne].
4 M.P. Nr 42, poz. 562 [dalej: obwieszczenie].
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i USA. W 2011 r. UE wyprzedzily Indie. Import wegla pochodzi gtéwnie
z takich krajéw, jak Rosja, RPA, Kolumbia, USA oraz Australia®. W Polsce
wegiel jest gwarancja bezpieczefistwa energetycznego paristwa. Prawie 93%
polskiego wegla sprzedawana jest odbiorcom krajowym®. Pozostate zapotrze-
bowanie na surowce zaspokajane jest przez import gazu ziemnego i ropy naf-
towej gtéwnie z Rosji’. Z powodu ograniczonych zasobéw whasnych, korzy-
stajac z bliskosci geograficznej, pozostata cze§¢ UE réwniez jest uzalezniona
od importu surowcdw energetycznych z Rosji®.

Harmonizacja rynku wewnetrznego UE

Préba ujednolicenia w UE niektdrych zagadniert zwigzanych z energetyka
staly si¢ dwie dyrektywy: tzw. dyrektywa horyzontalna’® oraz energetyczna'®.
Dyrektywa horyzontalna stanowi kontynuacje zapisébw Dyrektywy Rady
92/12/EWG z 25 lutego 1992 r. w sprawie ogélnych warunkéw dotyczacych
wyrobéw objetych podatkiem akcyzowym, ich przechowywania, przeplywu
oraz kontrolowania'’, ktéra poprzez wielokrotne zmiany zatracita jasno$é
przepiséw. Dyrektywa we wstepie stanowi, ze celem zapewnienia wlasciwego
funkcjonowania rynku wewnetrznego warunki poboru podatku akcyzowego
od wyrobéw objetych ta dyrektywa muszg zostaé zharmonizowane. Ponad-
to z uwagi na to, ze warunki poboru i zwrotu podatkéw majq wplyw na
wtlasciwe funkcjonowanie rynku wewnetrznego, powinny by¢ zgodne z zasa-
dg niedyskryminacji. Jednolito$¢ rynku wewnetrznego winna przejawiaé sie
w szczegblnodcei w tym, aby pojecie i warunki wymagalnodci akeyzy byty takie
same we wszystkich pafistwach cztonkowskich. Dlatego tez juz na poziomie
Wspdlnoty nalezy ustali¢, kiedy nastepuje konsumpcja wyrobéw akeyzowych
i kto jest zobowigzany do zaptaty podatku akcyzowego. Dyrektywa horyzon-

> J. Dubisiski, A. Koteras, Praysztos wegla jako paliwa energetycanego, , Przeglad Gérniczy” 2012,
nrl2,s. 8.

T. Olkuski, Gléwni odbiorcy polskiego wegla energetycznego, ,Przeglad Gérniczy” 2012, nr 10,
s. 1.

M. Lasof, Polska wobec wyzwan bezpieczenstwa energetycznego, [w:] Migdzynarodowe
bezpieczenstwo energetyczne w XXI wicku, red. E. Cziomer, Krakéw 2008, s. 239.

6

7

T. Miynarski, Bezpieczeristwo energetyczne w pierwszej dekadzie XXI wieku, Krakéw 2011,

s. 133.

° Dpyrcktywa Rady 2008/118/WE z 16 grudnia 2008 r. w sprawic ogdlnych zasad dotyczacych
podatku akcyzowego uchylajaca dyrektywe 92/12/EWG (Dz.U. L 9 z 14.01.2009) [dalej:
dyrektywa horyzontalna].

1 Dyrektywa Rady 2003/96/WE z 27 pazdziernika 2003 r. w sprawie restrukturyzacji wspdl-
notowych przepiséw ramowych dotyczacych opodatkowania produktéw energetycznych i en-
ergii elektrycznej (Dz.U. L 283 2 31.10.2003) [dalej: dyrcktywa energetycznal.

' Dz.U. L76223.03.1992.
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talna stanowi, ze podatek akcyzowy staje si¢ wymagalny w momencie do-
puszczenia do konsumpcji w paristwie cztonkowskim (art. 7 pkt 1) zgodnie
z warunkami wymagalnoéci i stawkami podatku akcyzowego obowiazujacymi
w panistwie cztonkowskim (art. 9). Pod pewnymi warunkami wyroby akcyzo-
we mogg podlegaé zwolnieniom z podatku akcyzowego (art. 12). W przypad-
ku nabywania wyrobdw akcyzowych przez osoby prywatne na uzytek whasny
i przewozonych przez nie z jednego paristwa cztonkowskiego do innego pan-
stwa czfonkowskiego, podatek akcyzowy jest wymagalny tylko w padstwie
cztonkowskim, w ktérym nabyto wyroby akcyzowe (art. 32 pkt 1). Przy
ustalaniu przeznaczenia zakupionego wyrobu akcyzowego na uzytek wlasny
nalezy mie¢ na uwadze w szczeg6lnodci status handlowy posiadacza, miejsce
sktadowania, rodzaj i ilo§¢ wyrobu (art. 32 pke 2). Kazde paristwo cztonkow-
skie okresla whasne zasady i warunki ustalania strat (art. 37 pke 2).

Z uwagi na uwzglednienie istnienia sytuacji, w ktérych moga pojawiaé sie
watpliwosci w stosowaniu wspélnotowych przepiséw akeyzowych, organem
wspierajacym Komisje jest Komitet ds. Podatku Akcyzowego (art. 43), kt6-
rego zadaniem jest badanie spraw przedstawionych przez przewodniczacego,
z jego whasnej inicjatywy lub na prosbe przedstawiciela pafistwa cztonkow-
skiego (art. 44).

Uszczegétowieniem dyrektywy horyzontalnej w zakresie warunkéw two-
rzenia wspdlnego i jednolitego rynku w zakresie energii elektrycznej i produk-
téw energetycznych innych niz oleje mineralne, jest dyrektywa energetyczna,
ktéra ustanawia minimalne poziomy opodatkowania wigkszoéci produktéw
energetycznych, wlacznie z energia elektryczna, gazem ziemnym i weglem.
Dyrektywa wskazuje, Ze znaczne réznice miedzy krajowymi poziomami opo-
datkowania energii przyjete przez poszczegélne padstwa cztonkowskie moga
okaza¢ si¢ szkodliwe dla prawidtowego funkcjonowania rynku wewnetrzne-
go. W tym celu przedmiotows dyrektywq Rada naktada na siebie obowiazek
badania, w regularnych odstgpach czasu, zwolnieti i obnizek oraz minimal-
nych pozioméw podatkédw, z uwzglednieniem przede wszystkim prawidtowe-
go funkcjonowania rynku wewnetrznego, rzeczywistej wartoéci minimalnych
pozioméw opodatkowania oraz miedzynarodowej konkurencyjnosci gospo-
darki Wspdélnoty. Dyrektywa wskazuje, ze podatki maja udziat w ustalaniu
cen produktéw energetycznych i energii elektrycznej, a ceny energii sg ele-
mentami kluczowymi miedzy innymi wspélnotowej polityki energetycznej.
Odzwierciedleniem konkurencyjnoéci poszczegdlnych produkeéw energe-
tycznych winny by¢ minimalne poziomy opodatkowania oparte na zawar-
toéci energii w tych produktach poza paliwami silnikowymi. Zgodnie z dy-
rektywa energetyczng (art. 2 pkt 1) produktami energetycznymi sq produkey
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objete okreslonymi kodami CN wskazanymi w Nomenklaturze Scalonej'?,
a w§réd nich gaz ziemny, energia elektryczna, wegiel i koks. Paristwa czton-
kowskie moga stosowaé zwolnienia lub obnizki w poziomach opodatkowania
bezpodrednio — przez zréznicowany stawke lub posrednio — przez refundo-
wanie cafoéci lub czesci kwoty opodatkowania (art. 6). Dopuszcza si¢ rdine
traktowanie produktéw energetycznych i energii elekerycznej w zaleznosci
od celéw handlowych i niehandlowych. Zastosowaniem gospodarczym jest
wykorzystanie przez jednostke gospodarcza, ktéra samodzielnie i niezaleznie,
w dowolnym miejscu, dostarcza towary lub $wiadezy ustugi, niezaleznie od
celu i wyniku wykonywania takiej dziatalnosci gospodarczej (art. 11 pke 1).
Dziatalnoécia gospodarczy jest kazda dziatalno$¢ producentéw, podmiotdéw
gospodarczych i 0séb $wiadczacych ustugi wlacznie z dziatalnoscig gérniczg
i rolnicza oraz wykonywaniem wolnych zawodéw. Tabela C zatacznika I dy-
rektywy energetycznej okresla minimalne poziomy opodatkowania majace za-
stosowanie do paliw przeznaczonych do ogrzewania i do wytwarzania energii
elektrycznej z rozréznieniem na zastosowanie gospodarcze i niegospodarcze.
W przypadku gazu ziemnego, wegla i koksu stawki ksztaltujg si¢ nast¢pujaco:
0,15 euro za GJ/warto$¢ kaloryczna brutto przy zastosowaniu gospodarczym
oraz 0,3 euro za GJ/wartoé¢ kaloryczna brutto przy zastosowaniu niegospo-
darczym. Natomiast minimalny poziom opodatkowania energii elektrycznej
wynosi 0,5 euro za MWh przy zastosowaniu gospodarczym oraz 1,0 euro za
MWh przy zastosowaniu niegospodarczym. Dyrektywa energetyczna, wraz
z dyrektywa zmieniajaca'?, wskazuje réwniez okresy przejéciowe dla niektd-
rych paristw cztonkowskich w celu dostosowania krajowego poziomu opo-
datkowania do wyznaczonych pozioméw (art. 18, 18a, 18b).

Dostosowanie polskich przepisow prawa podatkowego

Dyrektywy po jej uchwaleniu nie stajg si¢ automatycznie elementem kra-
jowego porzadku prawnego. Wymagana jest implementacja przepiséw dy-
rektyw z zachowaniem celéw, jakie majg by¢ osiagnicte i z pozostawieniem
padstwom swobody wyboru $rodkéw i form ich realizacji. Jednakze obywa-
tele i firmy majg prawo powolywania si¢ na przyjete w dyrektywach przepisy,

12 Rozporzadzenie wykonaweze Komisji (UE) nr 927/2012 z 9 pazdziernika 2012 r. zmieniajace
zalacznik 1 do rozporzadzenia Rady (EWG) nr 2658/87 w sprawic nomenklatury taryfowej
i statystycznej oraz w sprawic Wspdlnej Taryfy Celnej (Dz.U. L 304 2 31.10.2012).

13 Dyrektywa Rady 2004/74/WE z 29 kwictnia 2004 r. zmieniajaca dyrektywe 2003/96/WE
w zakresic mozliwosci stosowania przez okreslone paristwa czlonkowskie czasowych zwolnieri
lub obnizek poziomu opodatkowania na produkty energetyczne i energie clektryczna (Dz.U.
L 157 z 30.04.2004) [dalej: dyrcktywa zmieniajaca].
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zaréwno po uplywie czasu wyznaczonego na ich wlaczenie do krajowego po-
rzadku prawnego, jak i w sytuacji niewlasciwej ich implementacji'.

Dostosowanie polskich przepiséw prawa podatkowego w zakresie podat-
ku akcyzowego do wymogéw stawianych przez prawo UE odbyto si¢ m.in.
poprzez uchwalenie ustawy z 23 stycznia 2004 1. o podatku akcyzowym!,
ktérg obecnie zastapita ustawa z 6 grudnia 2008 r. o podatku akcyzowym'.
W nowych regulacjach pojawito si¢ szereg pojeé, ktére staty si¢ szczegélnie
istotne po uzyskaniu cztonkostwa w UE, a wsrdéd nich: terytorium kraju,
eksport, dostawa i nabycie wewnatrzwspdlnotowe!.

Najbardziej istotng implementacjg przepiséw dyrektyw: horyzontalnej
i energetycznej w ostatnim czasie byto opodatkowanie podatkiem akcyzo-
wym wyrobéw weglowych od 2 stycznia 2012 r., kedre do 1 stycznia 2012 .
korzystaly ze zwolnienia z tego podatku w zwiazku z okresem przejéciowym
wynikajacym z art. 18 dyrektywy energetycznej. Nowe uregulowania wpro-
wadzita ustawa z 16 wrze$nia 2011 r. o redukgji niektérych obowigzkéw
obywateli i przedsigbiorcéw'®, ktéra znowelizowata w tym zakresie ustawe
o podatku akcyzowym.

Ze wzgledu na przyjete przez ustawodawce rozwigzania, ktére do tej pory
nie byly stosowane wobec zadnego wyrobu akcyzowego nalezy uznaé doko-
nane zmiany za niezwykle istotne'. Ponadto wprowadzone regulacje doty-
czq tylko i wytacznie wyrobéw akcyzowych zwanych wyrobami weglowymi
(art. 2 ust. 1 pke 1a) i nie facza si¢ z pozostatymi wyrobami opodatkowany-
mi akcyza. Przede wszystkim znowelizowana ustawa o podatku akcyzowym,
oprdcz nowego pojecia wyrobéw weglowych wprowadzita pojecie: posred-
niczacy podmiot weglowy (art. 2 ust. 1 pkt 23a) wraz z koniecznoscig jego
zgloszenia (art. 16 ust. 3a i 3b), oprdez juz istniejacego obowigzku rejestra-
¢ji podmiotu prowadzacego dziatalno$é gospodarczg z wykorzystaniem wy-
robéw akeyzowych (art. 16 ust. 1, 2, 3). Odrebny zakres regulacji dotyczy
réwniez przedmiotu opodatkowania (art. 9a) oraz momentu powstania obo-
wigzku podatkowego (art. 10 ust. 1ai 1b). Znowelizowana ustawa o podatku
akcyzowym wydtuzyta, w stosunku do obecnie istniejacego obowiazku, okres
sktadania deklaracji podatkowej i zaptaty akcyzy do 25 dnia przypadajacego

Y A. Partyka-Szewczyk, P. Zapadka, Zarys prawa podatkowego. Wybrane zagadnienia, Warszawa
2007, s. 63.

5 Dz.U. z 2004 r. Nr 29, poz. 257 ze zm.

16 Tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. Nr 108, poz. 626 zc zm. [dalej: ustawa o podatku akeyzowym].

7 W. Maruchin, Akcyza po wejscin do Unii Enropejskiej, Wroclaw 2004, s. 7-8.

18 Dz.U. z 2011 r. Nr 232, poz. 1378 ze zm.

¥ Opodatkowanie podatkiem akcyzowym wyrobéw weglowych, red. W. Krok, Warszawa 2012,
s. 11-30.
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w drugim miesigcu od miesigca, w ktérym powstat obowigzek podatkowy
(art. 21a ust. 1). Dodatkowo wprowadzita szeroki katalog zwolnieri przed-
miotowych i podmiotowych (art. 31a ust. 1 i 2) oraz warunki zwolnienia
(art. 31a ust. 3 i 4). Nowe przepisy ujednolicity wartosci opatowe: dla wegla
kamiennego — 23,8 GJ/t, dla wegla brunatnego — 8,6 GJ/t i dla koksu — 27,5
G]J/t (art. 88 ust. 6) oraz ustality stawke akeyzy dla kazdego z tych wyrobéw
na poziomie 1,28 z/GJ (art. 89 ust. 1).

Podsumowanie

Jak wynika z terminu wskazanego w dyrektywie energetycznej, implemen-
tacja unijnych zasad opodatkowania wyrobéw weglowych podatkiem ak-
cyzowym dokonana byta terminowo. Przyjety sposéb wdrazania przepisdéw
wspdlnotowych budzi watpliwosci w szczegblno$ci w zakresie definiowania
podatnika?® oraz stawki akcyzy opartej na ujednoliconych wartosciach opato-
wych dla poszczegdlnych grup wyrobdéw.

W odniesieniu do zaprezentowanej regulacji prawnej w zakresie akcy-
zy nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze wprowadzajac bardzo szeroki katalog
zwolnied czynnoéei dotyczacych wegla i koksu, kedre w efekcie prowadza
do ich spalania, pominicto aspekt ochrony $rodowiska. Problem dotyczy
gospodarstw domowych i podmiotéw, ktdre nie sg zobowigzane do stoso-
wania urzadzeri zmniejszajacych emisje dwutlenku wegla lub przedsiewziecia
innych dziatad na rzecz ochrony $rodowiska. Dlatego przyjety przez Polske
system podatkowy w tym zakresie nalezaloby przeanalizowaé w kontekscie
opublikowanej w marcu 2006 r. przez Komisje Europejska Zielonej Ksiegi,
~Europejska strategia na rzecz zréwnowazonej, konkurencyjnej i bezpiecz-
nej energii”. Okreslono w niej kluczowe obszary polityki energetycznej UE,
wérdd ktérych najwazniejsze to: dokoriczenie budowy europejskich rynkéw
wewnetrznych energii elektrycznej i gazu, wzmocnienie solidarnoéci miedzy
padstwami cztonkowskimi, bezpieczeristwo i konkurencyjno$¢ zaopatrze-
nia w energie, przeciwdziatanie globalnemu ociepleniu klimatu, innowacje
w zakresie technologii energetycznych, spéjna zewnetrzna polityka energe-
tyczna. Ponadto Zielona Ksiega wyznaczata trzy priorytetowe cele polityki
energetycznej UE: trwalo$é, konkurencyjnoéé i bezpieczeistwo zaopatrzenia
w energie. Cel trwatosci ma przejawiad si¢ przede wszystkim w rozwoju kon-
kurencyjnych Zrédet energii odnawialnej, ograniczaniu popytu na energie

2 1. Pelka, Pojecie podmiotu zobowigzanego w podatku akcyzowym — prakiyczne problemy z definicjg
podatnika podatkn akcyzowego, [w:] Regulacje w zakresic prawa celnego i podatku akcyzowego po
praystgpienin Polski do Unii Eurepejskiej, red. P. Stanistawiszyn, T. Nowak, Warszawa 2012,
s. 204.
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w Europie oraz wspieraniu dziatat majacych na celu powstrzymywanie zmian
klimatycznych. Przez konkurencyjnoéé rozumie si¢ utworzenie wewnetrzne-
go rynku energii, ktéry przynositby korzysci dla konsumentéw oraz gospo-
darki. Bezpieczefistwo zaopatrzenia w energic ma by¢ zapewnione poprzez
podejécie zintegrowane — zmniejszenie popytu, zréznicowanie form energii,
zrédet i sposobdéw dostaw?!.

Wprowadzane przez poszczegblne pafistwa cztonkowskie systemy po-
datkowe odgrywaja ogromng role w stymulowaniu dziatai podejmowanych
przez ich obywateli, w tym takze w zakresie ochrony $rodowiska. Najczesciej
branym pod uwage jest aspekt finansowy i tym samym zaopatrywanie si¢
w najtarisze nosniki energetyczne. System zwolnied z jakichkolwiek podat-
kéw od nieekologicznych wyrobéw energetycznych jest nieracjonalny, po-
niewaz z jednej strony zacheca do korzystania z tych no$nikéw i zmniejsza
wplywy fiskalne, a z drugiej rodzi konieczno$¢ finansowania przez budzet
pafstwa, negatywnych skutkéw ich stosowania. Wyjéciem z sytuacji moze
by¢ wprowadzenie podatkéw weglowych, takich ktére finansujg cele ekolo-
giczne, a w tym rozwdj nowych technologii energetycznych, a takze takich
ktére wptywaja na ludzkie zachowania w sposéb zgodny z celami dotyczacy-
mi zmiany klimatycznej, m.in. poprzez zwigkszenie oszczednosci i efektyw-
no$ci w wykorzystaniu energii. Podatki te mogg stuzy¢ zaréwno jako zachety,
jak i kary*”.

W przypadku wegla rozpatrywany jest postulat reglamentacji wegla. Kaz-
dy cztonek spoteczefistwa posiadatby roczny przydziat energii, keéry bytby
zmniejszany co roku o wezesniej okreslong sume, zgodnie z celami paristwa
dotyczacymi redukdji emisji gazéw cieplarnianych. Osoby lub podmioty pro-
wadzace ,niskoweglowy styl zycia” miatyby mozliwo$¢ odsprzedania nadwy-
zek kwot emisyjnych”. Zaprezentowana koncepcja jest stuszna, aczkolwiek
trudna do wdrozenia z powodéw mentalnych i administracyjnych.

Bezpieczetistwa energetycznego nie sposéb nie analizowaé nie biorac pod
uwage aspektu ochrony §rodowiska, skutki bowiem w tej sferze majg réwniez
swéj finansowy wymiar. Konieczna bytaby analiza, nierozerwalnie zwigzanych
z zagadnieniem bezpieczeristwa energetycznego, instrumentéw finansowych
stuzacych realizacji celéw pakietu klimatyczno-energetycznego®, ale z uwagi

2 A. Paterck, Rola organdw i instytucji Unii Enropejskiej w ksztattowaniu polityki bezpieczeristwa
energetycznego, [w:] Migdzynarodowe. .., s. 279.

2 A. Giddens, Klimatyczna katastrofa, Warszawa 2010, s. 161.

25 Thidem, s. 167.

% Decyzja Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2009/406/WE z 23 kwictnia 2009 r. w sprawie
wysitkéw podjgtych przez pafistwa czlonkowskie, zmierzajacych do zmniejszenia emisji gazéw
cieplarnianych w celu realizacji do roku 2020 zobowiazai Wspdlnoty dotyczacych redukcji
emisji gazéw cieplarnianych (Dz.U. L 140 z 5.06.2009).
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na obszerno$¢ zagadnienia, nie jest mozliwe przedstawienie tej problematyki
W niniejszym opracowaniu.

Zatem aspekt finansowy bezpieczeristwa energetycznego ma silny wplyw
na wszystkie pozostate sfery otoczenia kazdej spotecznoéei. Nie mozna réw-
niez ograniczaé si¢ jedynie do obszaru jednego pafstwa, w $wiecie globalizacji
nie tylko bowiem nastepuje wzajemna wymiana débr, ale i kraje wspélnie na
siebie oddziatuja. Petne bezpieczeristwo energetyczne byloby zagwarantowa-
ne, gdyby kraj wykorzystywatby wylacznie whasne Zrédta energii i tym samym
bytby pod tym wzgledem samowystarczalny. Jednakze w tym przypadku wy-
magana bylaby szeroka dywersyfikacja zrédet energii®.

Abstract

Legal and financial aspects of energy security in Poland
and in the FEuropean Union

This article describes issues related to the provision of broad understanding of energy
security within the EU and in the Polish legal order in force. On the basis of the cited
definition of the term “energy security” showing the essential elements necessary for
achieving this purpose. Due to the fact that the subject of security, to the greatest extent
are the raw materials are fossil source of their origin and value of demand. Shows the
adjustments resulting from the two EU directives: horizontal and energy policy. Their
implementation to the Polish legal order were presented on the example of last update
the law on excise duties in terms of taxation from 2 January 2012. excise products. The
development, in addition to a description of the issues shall be under question the
correctness of the Polish tax law fit to the requirements already in force under national
law and EU law. The manifestation of the contradictions is widely applied in relation
to the exemption of organic not directory. It should be noted that provision of energy
security is inextricably linked with the use of fossil raw materials, and hence greenhouse
gas emissions. The current Excise Tax Act fails to comply with the rigors of applying
already Act-energy law, in which one element of energy security are requirements for
the protection of the environment. In addition, the study cites the obligations of Mem-
ber States arising from published in March 2006, the Green Paper and indicates the
adopted in April 2009. climate and energy package. At the same time, is an example of

the new solutions used to reduce, among others emissions of these gases carbon taxes.

Key words: energy security, directive on energy, excise duty, carbon products

B P. Czerpak, Bezpieczenistwo energetyczne, [w] Bezpieczeristwo migdzynarodowe Teoria i praktyka,

red. K. Zukrowska, M. Gracik, Warszawa 2006, s. 131.
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Uzyskanie informacji objetych tajemnica bankowa
w sprawach dotyczacych przestepstw
powszechnych i skarbowych

Wprowadzenie

W toku czynnosci zmierzajacych do rozpoznawania, zapobiegania, wykry-
wania i §cigania przestgpstw istotne znaczenie ma pozyskiwanie danych do-
tyczacych majatku osoby podejrzewanej lub podejrzanego, a niejednokrot-
nie innych oséb oraz podmiotéw zwiazanych z przedmiotem postgpowania.
W tym zakresie mozna wyrézni¢ dwie plaszczyzny zainteresowania, w zalez-
noéci od dominujacego elementu:

1) informacyjna,

2) dowodowa.

Pierwsza dotyczy tych czynnosci, ktérych bezposrednim wynikiem nie jest
uzyskanie dowodu sensu stricto, a co najwyiej ustalenie Zrédta dowodowego.
Podstawowym bowiem celem jest uzyskanie informacji pozwalajacych na re-
alizacje dalszych czynnosci i to nie tylko pozaprocesowych, w tym zwlaszcza
operacyjno-rozpoznawczych, ale takze procesowych zmierzajacych do doko-
nania tymeczasowego zajecia mienia, a nastgpnie wydania postanowienia o za-
bezpieczeniu majatkowym.

Druga zawiera w sobie realizacje dwéch celéw. Pierwszy jest zwiazany $ci-
$le z przedmiotem postgpowania w tym sensie, ze dowody dotyczace $rodkéw
finansowych i innych sktadnikéw majatkowych pozwalaja na wykazanie wy-
czerpania znamion danego typu czynu zabronionego lub winy oskarzonego.
Drugi natomiast dotyczy celu okreslonego w art. 29751 pkt 3 kpk, zobowia-
zujacego organ prowadzacy postgpowanie przygotowawcze do ustalenia m.in.
stosunkéw majatkowych oskarzonego (podejrzanego) stosownie do dyspozy-
cji art. 21381 kpk.
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Niewtasciwe rozréznienie tych dwéch plaszezyzn prowadzi niejednokrot-
nie do przyjecia istnienia kolizji niektérych przepiséw odnoszacych si¢ do
prowadzania postgpowania przygotowawczego, a to zwlaszcza § 211 Rozpo-
rzadzenia ministra sprawiedliwoéci z 24 marca 2010 r. Regulamin urzedowa-
nia powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (z 2014 r. Dz.U.
poz. 144) oraz wskazanego wyziej art. 213 § 1 kpk. Jest to oczywiécie pozorna
kolizja, albowiem cel podejmowanych czynnodci jest rézny. Pierwszy z po-
wotanych przepiséw dotyczy pozyskiwania informacji o stanie majatkowym
os6b podejrzewanych oraz rzeczach i prawach majatkowych podlegajacych
zabezpieczeniu, ktére s3 we wladaniu innych oséb, niz osoba podejrzewana.
Czynnosci w tym zakresie powinny by¢ prowadzone juz na poczatkowym
etapie postgpowania przygotowawczego w sytuacji, gdy dotyczy ono sprawy
o przestgpstwa okre$lone w art. 291 kpk. Nie jest wige niezbedne wezesniejsze
wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutu osobie, ktdrej informacje
beda dotyczyé, a walor tych informacji ma charakter niekoniecznie dowo-
dowy, takze w ujeciu dowodu swobodnego, czyli wystarczajacego do pod-
jecia decyzji incydentalnej. Istotqg bowiem podejmowanych czynnosei jest
charakter tymczasowy ich wynikéw, zasadniczo nieistotny po zajeciu mienia,
albowiem to czynnosci zwigzane z tym zajeciem lub inne bezposrednio po-
przedzajace decyzje o zabezpieczeniu majatkowym bedg stanowity podstawe
do rozstrzygnieé incydentalnych, w tym zwlaszcza stwierdzenia, ze zachodzg
przestanki do wydania postanowienia o zabezpieczeniu majatkowym. Posta-
nowienie to réwniez nie stwarza trwalej sytuacji prawnej' oraz niejednokrot-
nie wymaga dokonania dalszych czynnodci i to zazwyczaj o charakterze do-
wodowym. Stosownie za$ do § 325 rozporzadzenia Regulamin urzedowania,
»informacja o dokonanym zabezpieczeniu majatkowym powinna byé zawarta
w uzasadnieniu aktu oskarzenia”.

W zakresie za$ art. 213§1 kpk informacje o stanie majatkowym w for-
mie pozwalajacej na uwzglednienie ich w wyrokowaniu, zwtaszcza w zakresie
orzekania o karze, mogg by¢ pozyskiwane dopiero po przedstawieniu zarzu-
téw osobie, ktdrej bedg dotyczyé i mogg dotyczyé tej osoby. W przypadku
oskarzenia dane te przytacza si¢ w cze$ci wstepnej aktu oskarzenia (art. 332
§ 1 pke 1 kpk).

Obecnie, zwlaszcza w zakresie przestgpezosci gospodarczej i finansowej
sensu largo, istotne znaczenie majg informacje dotyczace rachunkdéw i trans-
akcji bankowych, ktére zaliczane s do grupy informacji szczegélnie chronio-
nych, albowiem dost¢p do nich jest ograniczony — takze w przypadku pro-

! Postanowicnic Sadu Najwyzszego z 12 maja 2004 r., sygn. ake II KK 389/03, OSNwSK
2004/1/864.
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wadzenia czynnoéci zwigzanych z popetnieniem przestgpstwa. Ograniczenie
to zwigzane jest z pojeciem tajemnicy bankowej. Przyjmuje si¢, ze tajemnica
bankowa rozwijata si¢ w Szwajcarii od przetomu XVII i XVIII w., kiedy to
szwajcarscy bankierzy pozyczali pienigdze krélowi francuskiemu Ludwikowi
XIV. Monarcha ten w 1685 r. odwotat edykt nantejskiz 1598 ., co spowodo-
wato konieczno$¢ ucieczki z Francji m.in. szwajcarskich bankieréw, poniewaz
jako protestanci zostali uznani za heretykéw. Nie spowodowalo to jednak
ujawnienia informacji o udzielonych pozyczkach. Pierwszym za$ dokumen-
tem dotyczacym bankowosci 1 wspominajacym o tajemnicy bankowej jest
dokument Wielkiej Rady w Genewie z 1713 r.2

Przed i w czasie I wojny $wiatowej doszto do zatamania dziatalnosci ko-
metcyjnych bankéw szwajcarskich. Wiele z nich oglosito upadtoé. W latach
od 1906 do 1915 r. byto to 85 bankéw komercyjnych, przy czym najwie-
cej w latach 1910-1913, bowiem 45 bankéw, ktdre poniosty taczng strate
w wysokoécei 112 milionéw frankéw szwajcarskich. Kolejne problemy byty
zwiazane z krachem na gietdzie w USA w 1929 i Wielkim Kryzysem oraz
kryzysem bankowym w Niemczech z 1931 r. i memorandum bankowym,
ktére najbardziej dotkneto Swiss Volksbank (75% zablokowanych pozyczek
zagranicznych).

Zasadniczym momentem, w ktdrym rozpoczeto prace zwigzane z pod-
niesieniem rangi tajemnicy bankowej do zasady prawnej i na tej podstawie
odbudowy potencjatu szwajcarskiego sektora bankowego byly jednak wyda-
rzenia, ktére mialy miejsce w Paryzu w 26 pazdziernika 1932 r. i dotyczyly
aresztowania dwdch przedstawicieli Basler Handelsbank. Pomagali oni fran-
cuskiemu klientowi w unikaniu podatku od kuponéw. W toku podjetych
czynnoéci policja uzyskata dokumenty dotyczace ponad 100 znanych obywa-
teli francuskich, bedacych klientami banku. Dokumenty te $wiadczyty o uni-
kaniu opodatkowania. Wywotato to oczywiscie skandal polityczny, ale takze
spowodowato odptyw kapitatu francuskiego z bankéw szwajcarskich?®.

Efektem tych prac byto w Szwajcarii uchwalenie prawa bankowego z 8 li-
stopada 1934 r.4, ktérego art. 47 obowigzuje w niezmienionej tresci do dzis.
Przewiduje on karalno$¢ ujawnienia tajemnicy bankowej, przy czym obecnie
nie dotyczy prania pieniedzy, gdyz wéwczas bank ma obowigzek zgloszenia
podejrzanej transakeji do Federalnego Biura Analiz ds. Prania Pieniedzy. Wy-

2 M.N. Javanovic, The Economics of International Integration, Cheltencham 2006, s. 395.

3 A.Poddar, S. Aggarwal, P. Razdan, The Future of Bank Secrecy & Switzerland, www.talenturead-
visory.ch/ufiles/files/ UID4AF17FF224562_ITA_PDF1.pdf [dostep 11.08.2009].

# Ustawa federalna z 8 listopada 1934 r. o bankach i kasach ubezpieczeniowych (Loi federalne
du 8 novembre 1934 sur la banques et les caisses d’epargne (Loi sur les banques, LB) RO
51 121.
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jatek od tego obowiazku dotyczy jednak sytuacji, gdy przestgpstwem bazo-
wym jest przestgpstwo podatkowe’.

W II Rzeczypospolitej na mocy rozporzadzenia Prezydenta RP (z mocg
ustawy) z 17 marca 1928 r. o prawie bankowym (Dz.U. Nr 34 poz. 321
z péi. zm.) czynnoéci bankowe byly objete tajemnicg handlowa (art. 57
iart. 59 ), a jej naruszenie traktowano na réwni z zaniechaniem starannosci
rzetelnego kupca (art. 61).

Po I wojnie $wiatowej tajemnica bankowa obowiazywata zasadniczo tylko
w odniesieniu do wktadéw oszczedno$ciowych, a ochrona w tym zakresie in-
formacji byta zwiazana z orzecznictwem sadowym niejednokrotnie rozszerza-
jacym jej zakres. Jednym z przyktadéw, ktére nalezy przytoczyé, jest orzecze-
nie Sadu Najwyzszego z 2 grudnia 1955 r., sygn. akt I CR 579/55 (OSNCK
1956/4/104), stosownie do ktdrego ,ustawowe zagwarantowanie tajemnicy
wktadéw oszczednosciowych polega na tym, ze PKO nie moze udzieli¢ in-
formacji dotyczacych tych wktadéw, chyba ze zazada tego sad lub prokura-
tor w zwiazku z toczaca si¢ przeciwko wktadcy sprawa karng. Przez wklad
oszczedno$ciowy rozumieé nalezy sume wktadéw na wszystkich ksiazeczkach
oszczedno$ciowych wystawionych na te sama osobe”. Z kolei w uchwale
Sadu Najwyzszego z 28 lutego 1972 r., sygn. ake III CZP 96/71 (OSNC
1972/12/211) po raz pierwszy uzyto terminu tajemnica bankowa. Odnosita
si¢ ona réwniez do wkladéw oszczednosciowych, co do ktérych informacja
mogtla by¢ udzielona sadowi lub prokuratorowi, ale tylko jezeli przeciwko
wktadcy toczyto si¢ postgpowanie karne lub karno-skarbowe. Z uchwaly tej
wynikal réwniez brak mozliwosci stosowania wyktadni rozszerzajacej co do
mozliwosci pozyskania takich informacji, a tym samym konieczno$é regulo-
wania przepisami ustawy wyjatkéw od ochrony tajemnicy bankowe;.

[stniata takze tajemnica bankowa w zakresie innych czynnosci bankowych
(art. 40 ustawy o prawie bankowym z 13 kwietnia 1960 r., Dz.U. z 1960 .
Nr 20, poz. 121 iz 1964 r. Nr 8, poz. 50), ale byta znacznie ograniczo-
na. Banki oraz spétdzielnie oszczednosciowo-pozyczkowe byly obowiazane
przestrzegaé tajemnicy co do obrotéw i stanu rachunkdéw swoich klientéw,
jednak wszelkich informacji w tym zakresie mogly udziela¢ nie tylko ich po-
siadaczom, ale tez ich jednostkom zwierzchnim oraz organom uprawnionym
do tego na podstawie obowigzujacych przepiséw. Dopiero nowelizacja usta-
wy z 31 stycznia 1989 r. Prawo bankowe (tekst pierwotny Dz.U. Nr 140
poz. 939, tekst jedn. z 1992 r. Dz.U. Nr 72 poz. 359 z pdi. zm., art. 48),
dokonana na podstawie ustawy z 14 lutego 1992 r. (Dz.U. Nr 49 poz. 221)

> A Zygadio, Wylaczenie tajemnicy bankowej a prawo do prywatnosci, Warszawa 2011, s. 40—41;
R.U. Vogler, Swiss Banking Secrecy: Origins, Significance, Myth, Zurich 2006, s. 20-28.
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zniosta ten podzial, przy czym w zakresie informacji objetych tajemnicg od-
nosita si¢ nadal do banku oraz tajemnicy obrotéw i stanéw rachunkéw ban-
kowych (art. 48 ust. 1).

Obecnie tajemnica bankowa jest zdefiniowana w art. 104 ust. 1 ustawy
z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jedn. z 2012 r. poz. 1376 z péi.
zm.). Definicja ta obejmuje znacznie wigcej informacji niz poprzednia, ponie-
waz ,bank, osoby w nim zatrudnione oraz osoby, za kt6rych posrednictwem
bank wykonuje czynnoéci bankowe, s obowigzane zachowa¢ tajemnice ban-
kowa, ktéra obejmuje wszystkie informacje dotyczace czynnodci bankowej,
uzyskane w czasie negocjacji, w trakcie zawierania i realizacji umowy, na pod-
stawie ktérej bank t¢ czynnos¢ wykonuje”. Nie ulega wigc watpliwosci nie
tylko objecie tg tajemnicg danych finansowych i innych z nimi zwigzanych,
ale takze danych osobowych klienta banku®

Niezachowanie tajemnicy bankowej moze by¢ powodem zaréwno od-
powiedzialno$ci karnej, jak i cywilnej. W zakresie uregulowanym przepi-
sami ustawy Prawo bankowe odpowiedzialno$¢ ta dotyczy zaréwno banku
(art. 105 ust. 5), jak i poszczegdlnych oséb (art. 171 ust. 5). Niemniej nalezy
podkresli¢, ze takze podanie informacji nieprawdziwych organom uprawnio-
nym lub zatajenie prawdziwych danych podlega odpowiedzialnosci (art. 171
ust. 4).

Oczywiscie beneficjent tej tajemnicy, a wigc osoba ktérej dotyczg infor-
macje objete tajemnica’ moze udostgpnié te informacje innym osobom lub
jednostkom organizacyjnym, przy czym warunkiem jest sporzadzenie przez
beneficjenta pisemnego upowaznienia (art. 104 ust. 3 ustawy Prawo banko-
we). Upowaznienie to moze dotyczy¢ réwniez organéw prowadzacych poste-
powanie przygotowawcze lub je nadzorujacych.

Inng mozliwo$¢ uzyskania informacji objetych tajemnica bankows bez
stosowania szczegdlnej procedury jest dokonywanie czynnoéci niedotycza-
cych bankéw, os6b w nim zatrudnionych, czy tez oséb, za ktérych posred-
nictwem bank wykonuje czynnosci bankowe, czyli innych oséb, ktére te
wiadomodci posiadaja, badz tez u nich lub beneficjentéw tajemnicy zostaty
ujawnione (pozyskanie w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, do-
browolne wydanie, ujawnione w toku przeszukania itp.). Takze dotyczy to
uzyskania rzeczy porzuconych.

Przyjmuje si¢ réwniez, ze banki ,.s3 zobowigzane do zachowania tajemnicy
na temat swoich klientéw w sytuacji, gdy wywiazuja si¢ oni systematycznie ze

¢ M.in. wyrok NSA z 4 kwictnia 2003 r,, sygn. akt IT SA 2935/02 (LEX nr 149895).
7 J. Molis, [w:] Prawe bankowe. Komentarz, t. 1, red. F. Zoll, Krakéw 2005, Lex Omega komen-
tarz do art. 104 ustawy Prawo bankowe, pkt 4.
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swoich wzgledem bankéw zobowiazan™, ktére to stanowisko nie jest mozliwe
w pelni do zaakceptowania, zwlaszcza w zakresie uzycia blizej niedookreslo-
nego sformulowania ,systematycznie” oraz braku odniesienia do stosownego
zapisu w umowie zawartej z klientem. Poglad ten aktualnie musi byé oce-
niany m.in. w aspekcie zamian wprowadzonych w zycie ustawami z 14 lute-
go 2003 r. o udostepnianiu informacji gospodarczej (Dz.U. Nr 50 poz. 424
z pbt. zm.) i z 1 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy Prawo bankowe oraz
o zmianie innych ustaw (Dz.U. Nr 91 poz. 870). Nadmieni¢ jednak nalezy,
ze wskazane uwagi nie dotyczg sytuacji okreslonych w art. 104 ust. 2 ustawy
Prawo bankowe lub publicznej sprzedazy wierzytelnosci w przypadku, gdy
zawarta umowa nie wykluczata dokonania tych czynnosci.

Nadto w niektérych sytuacjach banki zobowigzane sa do podjecia czynno-
$ci, a to zwigzanych z przeciwdziataniem wykorzystywaniu ich dziatalnosci dla
celéw majacych zwigzek z przestgpstwem z art. 165a lub art. 299 kk (art. 106
ust. 1 i 2 ustawy Prawo bankowe, stosownie do przepiséw ustawy z 16 listo-
pada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu
— tekst jedn. z 2010 r. Dz.U. Nr 46 poz. 276 z péi. zm.) oraz uzasadnionym
podejrzeniem wykorzystywania ich dziatalnosci w celu ukrycia dziatad prze-
stepezych lub dla celéw majacych zwiazek z innym niz wskazane wyiej prze-
stepstwem lub przestepstwem skarbowym (art. 106 ustawy Prawo bankowe).

Pomijajac okolicznosci zwiazane z inicjatywami banku lub szczeg6lnymi
ich obowiazkami, s3 one zobowiazane do udzielenia informacji na zadanie
uprawnionych organdw, czyli obowiazkowi bankéw odpowiada roszczenie
organéw procesowych o wydanie stosownych materialéw?.

W odniesieniu do informacji objetych tajemnica bankows najistotniejsze
roztéznienie dotyczy rodzaju czynnosci, w toku ktérych informacja ma zo-
sta¢ uzyskana, albowiem mogg by¢ one pozyskiwane w toku czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych lub procesowych. Uzyskane za§ w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych informacje moga nie tylko stanowié¢ podstawe
do ustalenia Zrédet dowodowych, ale réwniez zostaé wykorzystane, jako do-
wody w toku postgpowanie karnego.

Czynnosci pozaprocesowe

Uzyskiwanie informacji objetych tajemnica bankowa na etapie czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych zostalo okreslone w aktach prawnych reguluja-

8 Pismo Narodowego Banku Polskiego z 1 lipca 1996 r., NB/ZIP/529/96, Glosa 1997/8/22.
L. Gramza, Wykorzystanie tajemnicy bankowej w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2002,
nr9s. 86-87.
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cych funkcjonowanie stuzb realizujacych takie czynnosci, do kedrych w czedei
odwotujg si¢ stosowne przepisy ustawy Prawo bankowe, a dotyczy to:

—art. 105 ust. 1 pke 2 lit. I, poprzez odniesienie do art. 20 ustawy o Policji
(tekst jedn. z 2011 r. Dz.U. Nr 287 poz. 1687 z péén. zm.),

—art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. p, poprzez odniesienie do art. 23 ustawy z 9
czerwca 20006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (tekst jedn. 22012 1.
Dz.U. poz. 621 z p6z. zm.).

Odwotania takiego natomiast nie ma w zakresie dotyczacym analogicz-
nych uprawnied Strazy Granicznej okrelonych w art. 23 ustawy z 12 paz-
dziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (tekst jedn. z 2011 r. Dz.U. Nr 116
poz. 675 z pbz. zm.).

W powolanych ustawach mozliwo$¢ uzyskania w tym trybie informacji
zostala ograniczona do poszczegélnych kategorii przestgpstw, ktdre zostaty
okredlone nieco odmiennie w przypadku Centralnego Biura Antykorupcyj-
nego (poprzez odwolanie do zadan okrelonych w art. 2 ust. 1 pkt 1) oraz
Policji i Strazy Granicznej (te same kategorie przestepstw, ktére pozwalaja na
prowadzenie kontroli operacyjnej) oraz wprowadzenie reguly subsydiarno-
$ci (wjezeli jest to konieczne”). Nie wprowadzono jednak takich ograniczen
w odniesieniu do zakresu informacji, jak mogg by¢ przedmiotem udostgpnie-
nia, albowiem ustawodawca uzywa najbardziej ogdlnego pojecia — ,przetwa-
rzanych przez banki informacji stanowigcych tajemnice bankows”.

Wspdlng cechq wskazanych regulacji jest konieczno$é ztozenia wniosku
we wlasciwym sadzie okregowym, przy czym w przypadku Policji i Strazy
Granicznej bedzie to sad whasciwy miejscowo dla siedziby organu kierujace-
go wniosek (Komendant Gtéwny lub wojewddzki Policji, badz Komendant
Gléwny lub komendant oddziatu Strazy Granicznej), a w przypadku Cen-
tralnego Biura Antykorupcyjnego — zawsze Sad Okregowy w Warszawie na
wniosek Szefa CBA.

Inaczej tez zostat okredlony podstawowy termin do powiadomienia pod-
miotu, ktérego informacje i dane dotycza o postanowieniu sadu, albowiem
w odniesieniu do Policji terminem tym jest terminem 90-dniowym, za$
w odniesieniu do Strazy Granicznej i Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego
— 120-dniowym. W kazdej z tych regulacji obowigzek ten moze by¢é zawie-
szony na dalszy czas oznaczony z mozliwoscig przedtuzenia jezeli mogtoby to
zaszkodzi¢ wynikom podjetych czynnosci operacyjno-rozpoznawcezych, przy
czym w tym przypadku niezbedne jest uzyskanie zgody Prokuratora General-
nego. Nalezy takze nadmienié, ze w odniesieniu do Policji w art. 104 ust. 4
ustawy Prawo bankowe zobowigzano bank, osoby w nim pracujace oraz oso-
by za posrednictwem ktérych bank wykonuje swoje czynnosci do zachowania
w tajemnicy informacji dotyczacych udzielonych Policji we wskazanym wyzej
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trybie informacji objetych tajemnica bankowa oraz o zawiadomieniu o bra-
ku podstaw do wszczecia postgpowania przygotowawczego kierowanego na
podstawie art. 20 ust. 13 ustawy o Policji. Obowigzek ten dotyczy stron umo-
wy, innych oséb, ktérych dotycza informacje oraz oséb trzecich, w zakresie
w jakim nie uptynie termin do powiadomienia podmiotu, ktérego dotycza
informacje i dane — w stosunku do tego podmiotu.

Zréinicowanie wskazanych terminéw podstawowych oraz szczegélnej
ochrony informacji udzielanych policji trudno racjonalne uzasadnié, z wy-
jatkiem przyjecia, ze poszczegblne przepisy wprowadzono réznymi aktami
prawnymi.

Informacje uzyskane w toku wskazanych wyzej czynnoéci podlegaja
ochronie przewidzianej w przepisach ustawy z 5 sierpnia 2010 r. o ochro-
nie informacji niejawnych (Dz.U. Nr 182 poz. 1228), dostep do nich majg
funkcjonariusze wykonujacy czynnosci i przetozeni uprawnieni do nadzoru
nad sprawg, w ktérej zostaty uzyskane oraz moga zostaé przekazane sadom
i prokuratorom w celu $ciggania karnego.

W tym miejscu nalezy podnie$é, ze przepisy nie uniemozliwiajg uzyskiwa-
nia takich informacji w czasie trwania post¢gpowania przygotowawczego. Uzy-
skiwanie ich w takiej sytuacji, ale przed przedstawieniem zarzutéw dopuszcza
D. Szumito-Kulezycka'®, wskazujac na ,wyzszy standard” dzialania operacyj-
nego z uwagi na koniecznos¢ uzyskania stosownej zgody, w formie postano-
wienia sadu okregowego oraz zastosowanie klauzuli subsydiarnosci. Niemniej
stanowisko to pomija przepisy art. 106b i 106¢ ustawy Prawo bankowe, ktére
pozwalaja prokuratorowi na uzyskanie informacji objetych tajemnicg banko-
wa takze w sytuacji, gdy nie s to osoby, ktérym przedstawiono zarzuty po-
petniania przestgpstwa lub przestepstwa skarbowego. Tym samym wiasciwsze
bytoby przyjecie pogladu, ze uzyskanie informacji objetych tajemnicy ban-
kowa w toku prowadzonego postgpowania przygotowawczego, na podstawie
przepiséw dotyczacych realizacji czynnodci operacyjno-rozpoznawczych mo-
globy stanowi¢ obejscie przepiséw Prawa bankowego wprost odnoszacych sie
do uzyskiwania takich informacji w toku postgpowania przygotowawczego.
Innym przypadkiem jest z kolei sytuacja, gdy takie informacje uzyskiwane
sa w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a prowadzacy te czynnosci
funkcjonariuszy danej stuzby nie posiadaja informacji, ze przez inny organ
wszczete zostato juz postegpowanie przygotowawcze o ten sam czyn lub czyny.
Wéwezas nalezy si¢ zgodzié, ze materialy uzyskane w ich wyniku mogg zostaé
wykorzystane do orzekania w winie i karze.

1 D. Szumilo-Kulezycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, War-
szawa 2012, s. 287-288.
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Czynnosci procesowe

W toku postgpowania przygotowawczego zasadniczo prokurator jest upraw-
niony do zadania informacji objetych tajemnica bankows od bankéw, oséb
w nich zatrudnionych lub oséb, za ktérych posrednictwem bank wykonuje
czynnoéci bankowe, przy czym nie mozna przyjaé, ze jest to jedyna moz-
liwo$¢, gdyz takie inne organy w toku postgpowarl przygotowawczych, do
ktérych prowadzenia sq uprawnione, informacje takie moga uzyskaé i to bez
zgody, a nawet wiedzy prokuratora.

Mozliwosci takie zostaly przewidziane zwlaszcza dla organéw kontroli
skarbowej (art. 33 ustawy z 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej — tekst
jedn. Dz.U. 22011 r. Nr 41 poz. 214 z péin. zm.) oraz shuzby celnej (art. 75
ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej, Dz.U. Nr 168 poz. 1323
z pbin. zm.).

Uprawnienia te dotycza prowadzenia postgpowan przygotowawczych lub
postgpowati w sprawach o wykroczenia, stad maja charakeer procesowy, nie
za$ operacyjno-rozpoznawczy. Ich realizacja nie wymaga uzyskania posta-
nowienia sagdu. W obu przypadkach zostaty tez okreslone informacje, jakie
mogga by¢ zadane. Niemniej w obu regulacjach stwierdzi¢ nalezy istotne r6z-
nice. Uprawnienia organéw kontroli skarbowej zwigzane s3 bowiem nie tylko
z prowadzeniem postgpowania przygotowawczego o przestepstwo skarbowe,
ale takze inne przestgpstwo, a nadto o wykroczenie skarbowe lub inne wy-
krocznie. W toku postgpowania przygotowawczego zadanie informacji moze
dotyczy¢ podejrzanego, a zaznaczyé nalezy, ze organy uprawnione do wy-
stapienia z zadania udzielenia informacji, a to Generalny Inspektor Kontro-
li Skarbowej oraz dyrektor urzedu kontroli skarbowej nie sq uprawnieni do
prowadzenia postgpowani przygotowawczych. Stosownie bowiem do art. 38
ust. 4 ustawy o kontroli skarbowej postgpowania przygotowawcze w sprawach
z zakresu kontroli skarbowej w trybie i na zasadach okreslonych w kodeksie
postgpowania karnego, kodeksu w sprawach o wykroczenia i kodeksu karno
skarbowego prowadzg inspektorzy. Inna sytuacja ma miejsce w przypadku
stuzby celnej, gdyz uprawnienia te dotyczg tylko postgpowania prowadzone-
go przeciwko osobie, ktéra jest strona umowy zawartej z bankiem, przy czym
postgpowanie to musi dotyczy¢ przestgpstwa skarbowego. W powolanej wy-
zej ustawie o kontroli skarbowej wskazano tez inne sytuacje, w keérych mozli-
we jest zadanie ujawnienia informacji objetych tajemnica bankowa, a dotyczy
to art. 7d ust. 11 33a, ktérych wskazanie jest niezbedne, poniewaz kontrole
skarbowe nie tylko poprzedzaja, ale niejednokrotnie towarzysza czynnosciom
procesowym realizowanym w toku postgpowania przygotowawczego.
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Inng droga uzyskiwania danych i informacji objetych tajemnicg bankowa,
czyli nie poprzez prokuratora, bedg czynnosci zwigzane z wydaniem posta-
nowienia o zabezpieczeniu majatkowym oraz powierzeniem jego realizacji
komornikowi sadowemu, ktéremu przystuguje prawo do zadania informacji
objetych tajemnicg bankowg na podstawie art. 105 ust. 1 pke 2 lit. 1 ustawy
Prawo bankowe w zakresie, w jakim bedzie to niezbedne dla prawidtowego
prowadzenia takie i tego postgpowania.

Oczywiscie wyzej wskazane uprawnienia uzupetniajg zasadnicze, a to do-
tyczace gospodarza postgpowania przygotowawczego, ktérym jest prokura-
tor. Uprawnienia te sg réine w zaleznosci od podmiotu, ktérego dotycza,
etapu postgpowania oraz podmiotu w dyspozycji, ktdrego pozostajq zadane
informacje, czyli banku lub podmiotu, ktéremu bank te informacje ujawnit.

Stosownie do przepiséw prawa bankowego, nalezy rozrézni¢ nastgpujace
podstawy uzyskiwania przez prokuratora w postgpowaniu karnym danych
i informacji objetych tajemnica bankows z bankdéw, od 0séb zatrudnionych
w bankach lub oséb, za ktérych posrednictwem bank wykonuje czynnosci
bankowe:

a) w odniesieniu do 0séb prawnych i jednostek organizacyjnych

—art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b — o ile przestepstwo lub przestepstwo skarbo-
we zostato popetnione w zwigzku z dziataniem osoby prawnej lub jednostki,
ale tylko w zakresie informacji dotyczacych tej osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej,

—art. 105 ust. 1 pkt 2 lit ¢ — w sytuacji realizacji miedzynarodowej po-
mocy prawnej,

—art. 106b ust. 1 w przypadkach innych niz wyzej wskazane, wnioskujac
do miejscowo whasciwego sadu okregowego i uzyskujac stosowne postano-
wienie,

—art. 106¢ —w przypadkach okreslonych w art. 105 ust. 1 pke 2 lit. b) i ¢)
jezeli informacje zadane sa od podmiotéw, ktérym bank ujawnit informacje
stanowiace tajemnicg bankowa, na podstawie postanowienia wlasciwego sadu
okregowego;

b) w odniesieniu do 0séb fizycznych

—art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b — o ile w toku postgpowania osoba bedaca
stronom umowy jest podejrzanym, ale tylko w zakresie informacji dotycza-
cych tej osoby fizycznej,

—art. 105 ust. 1 pke 2 lit ¢. — w sytuagji realizacji miedzynarodowej po-
Mmocy prawnej,

—art. 105 ust. 1 pkt 2 lit s — w zakresie okreslonym art. 78 ust. 4 ustawy
z 20 czerwca 19971. Prawo o ruchu drogowym,
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—art. 106a ust. 2 — na podstawie art. 307 kpk w zakresie, w jakim bank
ztozyt zawiadomienie na podstawie art. 106a ust. 1,

—art. 106a ust. 5 i 6 —w przypadku dokonania przez bank blokady stoso-
wanie do art. 106a ust. 4,

—art. 106b — w przypadkach innych niz wyiej wskazane wnioskujac do
miejscowo wilasciwego sadu okregowego i uzyskujac stosowne postanowienie,

— art. 106¢ — w przypadkach okreslonych w art. 105 ust. 1 pke 2 lit. b)
i ¢) informacje od podmiotéw, keérym bank ujawnit informacje stanowiace
tajemnice bankowg wnioskujac do miejscowo whasciwego sadu okregowego
i uzyskujac stosowne postanowienie.

W postepowaniu przygotowawczym mozliwe jest wiee zadanie przez pro-
kuratora udzielenia informacji objetych tajemnica bankows w stosunku do:

a) podejrzanego lub podmiotu niebedacego osobg fizyczng (osoba prawna
lub jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej) — zadanie pro-
kuratora w ramach przystugujacych mu kompetencji:

— podejrzany w rozumieniu art. 7181 kpk (niezbedne wydanie postano-
wienia o przedstawieniu zarzutéw stosownie do art. 313§1 kpk, badZ poin-
formowaniu o tresci zarzutu w trybie art. 30881 kpk lub art. 325¢81 1 2 kpk,
z uwzglednieniem w zakresie przestepstw skarbowych art. 11381 kpk — przy
czym nie jest istotna kwalifikacja prawna przestgpstwa lub przestepstwa skar-
bowego, badz jego znamiona),

— podmiot niebedacy osobg fizyczna, objety zakresem art. 105 ust. 1 pkt 2
lit. b ustawy Prawo bankowe (niezbedne jest wszczecie $ledztwa lub docho-
dzenia stosownie do art. 303 kpk lub art. 325¢ kpk, badz podjecie czynnosci
w trybie art. 30881 kpk, z uwzglednieniem w zakresie przestepstw skarbo-
wych art. 113§1 kpk oraz stwierdzenie, ze przestgpstwo zostato popetnione
w zwigzku z dziataniem osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niema-
jacej odpowiedzialnosci karnej, ktérej dotyczy informacja i tylko w zakresie
dotyczacym tej osoby lub jednostki);

b) osoby fizycznej niebedacej podejrzanym, podejrzanego albo osoby
prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajacej osobowosci prawnej (pod-
miot niebedacy osobg fizyczng) w zakresie nie objetym art. 10 ust. 1 pke 2
lit. b —w uzupetnieniu inicjatywy banku polegajacej na ztozeniu zawiadomie-
nia o przestepstwie, na mocy postanowienia sadu, na zadanie pafistwa obcego
oraz w ramach swoich kompetencji:

—7adanie uzupetnienia zawiadomienia banku o przestepstwie (takze przed
wszczeciem postgpowania przygotowawczego, a to trybie art. 30781 kpk),

— postanowienie sagdu wydane na wniosek prokuratora (w odniesieniu do
kazdej osoby fizycznej i podmiotu niebedacego osobg fizyczng, a takze w od-
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niesieniu do podejrzanego, jezeli zadanie jest kierowane nie do banku, ale
podmiotu, ktérym bank ujawnit informacje stanowigce tajemnice bankowa),

— realizacja wniosku o udzielenie pomocy prawnej uprawnionego orga-
nu parstwa obcego (pomoc prawna miedzynarodowa — z zastrzezeniem, ze
pochodzi z paristwa, ktére na mocy ratyfikowanej umowy miedzynarodowej
wigzacej RP ma prawo do zadania takich informacji),

—7adanie tylko w zakresie wskazania danych osobowych uzytkownika po-
jazdu (stosownie do art. 78 ust. 4 ustawy z 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu
drogowym), przystugujace takze policji i innym organom uprawnionym do
prowadzenia postgpowania przygotowawczego o przestepstwa lub czynno-
$ci wyjasniajacych w sprawach o wykroczenia, ktére nie zostaty wymienione
enumeratywnie w ustawie Prawo bankowe (okreslone w innych ustawach
i przepisach wykonawczych).

Niestety, nawet przepisy precyzyjne sg nickiedy w sposéb nieuprawnio-
ny interpretowane. Przyktadem takiej nadinterpretacji jest ta czg§é pisma
Generalnego Inspektora Nadzoru Bankowego z 12 kwietnia 1999 r. (NB/
BPN/1/102/99) opracowanego w porozumieniu z Departamentem Prawnym
Nadzoru Bankowego, ktéra odnosi si¢ do udzielenia informacji prokurato-
rowi w stosunku do osoby przeciwko, ktérej toczy si¢ postgpowanie o prze-
stepstwo lub przestepstwo skarbowe. W pismie tym bowiem stwierdzono, ze
prokurator powinien nie tylko stwierdzié, iz przeciwko tej osobie toczy si¢
wskazane postgpowanie, ale dodatkowo ,przytoczy¢ tres¢ przedstawionego
zarzutu oraz przyjeta kwalifikacje prawng zarzuconego mu czynu”, co jest
konieczne ,dlatego, aby mozna byto ustalié, czy zachodzi zwigzek pomiedzy
czynem zarzuconym podejrzanemu a posiadaniem przez niego rachunku ban-
kowego lub dokonaniem innych czynnosci bankowych, ktérych ma dotyczyé
informacja zadana przez prokuratora” w sytuacji, gdy nie tylko wprowadza to
faktyczny i pozbawiony podstaw prawnych nadz6r banku nad czynnosciami
prokuratora, ale takze zobowiazuje do ujawnienia tajemnicy $ledztwa ponad
wymagania stawiane ustawg''. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze tylko w od-
niesieniu do podmiotéw niebedacych osobami fizycznymi zawarty zostat wa-
runek zwigzku pomiedzy przedmiotem sprawy o przestepstwo lub przestep-
stwo skarbowe i dziatalnoscig tego podmiotu. W odniesieniu za$§ do osoby
fizycznej, ktdrej dotyczy zadanie prokurator ma tylko bezsprzecznie wykazaé,
ze sprawa toczy si¢ przeciwko tej osobie, ktdra jest podejrzana o popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego'’. Odmowa udostgpnienia takiej

1 E. Rutkowska-Tomaszewska, Odpowiedzialnos za naruszenie tajemnicy bankowej, [w:] Ochro-
na prawna klienta na rynku ustug bankowych, LEX 2013.

2 Postanowicnia Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 28 lipca 2004 r., sygn. akt IT AKz 543/04
(KZS 2005/6/102); z 3 listopada 2006 ., sygn.. ake IT AKz 721/06 (KZS 2007/1/110); Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z 22 pazdziernika 2008 r., sygn. ake II AKz 508/08 (LEX nr 477843).
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informacji z powodéw wyzej wskazanych i bez wniesienia stosownego zaza-
lenia z zadaniem wstrzymania wykonalnosci Zadania moze si¢ spotkaé z nie-
zwloczng reakcjg prokuratora, co najmniej poprzez rozwazanie zastosowanie
odpowiedniej kary porzadkowej (art. 287§1 kpk).

Inng konsekwencjq moze by¢ deliktowa odpowiedzialno$é odszkodowaw-
cza i to nie tylko w przypadku braku udzielenia informacji, ale takze w przy-
padku istotnego opéinienia w udzieleniu informacji i tym samym umozli-
wienia usuniecia mienia podlegajacego zabezpieczeniu. Oczywidcie reakcja
prokuratora i zasadno$¢ ewentualnych roszczeri odszkodowawczych bedzie
zalezata od okoliczno$ci konkretnej sprawy.

Inng sytuacja bedzie zwrécenie si¢ przez bank o udostgpnienie do wgladu
akt w zakresie, w jakim niezbedne bedzie ustalenie, czy dana osoba jest fak-
tycznie podejrzanym, niemniej rozstrzygniecie tego wniosku nastepuje w try-
bie art. 15685 zd. 2 kpk, a tym samym wykazanie przez bank wyjatkowego
wypadku, ktérym moze by¢ w tym przypadku tylko istotna watpliwoéé co
do przestanki warunkujacej zadanie prokuratora. Nalezy przyjeé, ze niekiedy
wyrazane obawy co do zakresu odpowiedzialnoéci odszkodowawczej banku
na podstawie art. 105 ust. 5 ustawy Prawo bankowe nie powinny dotyczyé
sytuacji, gdy zostanie wyczerpana mozliwos¢ zaskarzenia zadania prokuratora
do prokuratora bezposrednio przefozonego na podstawie art. 30283 kpk'
oraz zfozony wniosek o udostepnienie akt do wgladu. W takiej sytuacji odpo-
wiedzialno$¢ bedzie bowiem spoczywata na Skarbie Paristwa.

Nalezy tez zwrdcié uwage na fake, ze przyjecie pogladu Generalnego In-
spektora Nadzoru Bankowego eliminowatoby w znacznej mierze mozliwo$é
dokonywania czynnosci zmierzajacych do zabezpieczenia majatkowego na
$rodkach zgromadzonych w bankach, ktéry to cel miat niewatpliwie istotne
znaczenie dla ustawodawcy w rezygnacji z dalszych przestanek niezbednych
do spetnienia, w celu udostgpnienia prokuratorowi informacji objetych ta-
jemnicg bankows oprécz wskazania, ze zadanie informacji dotyczy podejrza-
nego, ktéry to warunek jest réwniez niezbedny do spetnienia w przypadku
stosowania zabezpieczenia majatkowego.

W przypadku zadania udostgpnienia danych i informacji objetych tajem-
nicq bankowa na podstawie postanowienia whasciwego sadu okregowe nie
zatacza si¢ odpisu tego postanowienia, a stosowanie do art. 106b ust. 5 i 106¢
ustawy Prawo bankowe informuje podmiot zobowigzany do udzielenia infor-
magcji o osobie lub jednostce, ktdrej majg dotyczy¢ oraz ich rodzaju i zakresie.

Ograniczeniem dla prokuratora w uzyskiwaniu informacji jest natomiast
konieczno$é prowadzenia postgpowania, a tym samym niemozno$¢ zadania

13 Postanowienic Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 2 wrzesnia 2009 ., sygn. II Akz 590/09,
KZS 2009/9/104.
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udzielenie informacji w sytuacji umorzenia post¢gpowania przygotowawczego
pomimo, ze przyktadowo realizuje czynnosci na podstawie art. 327$3 kpk.
Nie oznacza to jednak, ze poza postgpowaniem przygotowawczym nie jest
mozliwe skuteczne kierowania zadania, a przyktadem moze byé realizacja
czynnosci w toku postgpowania sadowego, stosownie do art. 397 kpk'.

Sposob uzyskiwania informacji z bankow
oraz od ich pracownikow lub osob, za ktorych
posrednictwem banki wykonuja czynnosci bankowe

Ustawa Prawo bankowe nie okresla sposobu pozyskiwania przez prokuratora
informacji z banku oraz od 0séb w nim zatrudnionych lub 0sdb, za ktérych
posrednictwem bank wykonuje czynnosci bankowe, z wyjatkiem wskazane-
go wyiej pisemnego poinformowania o postanowieniu sagdu. Niezbedne jest
wiec odwotanie si¢ do przepiséw procedury karnej. W zaleznosci od podmio-
tu, od ktérego zadane bedg informacje (osoba lub bank) pierwszy podziat
mozna odnies¢ do klasycznego podziatu Zrédet dowodowych, a to uzyski-
wania informacji od oséb (Zrédta osobowe), badZ na podstawie stosownych
dokumentéw, czy to w formie elektronicznej, czy tez tradycyjnej (Zrédlo
rzeczowe). Tym samym whasciwymi §rodkami dowodowymi bedzie przestu-
chanie w charakterze $wiadka osoby zatrudnionej w banku lub realizujacej
czynnoéci bankowe, przy ewentualnej mozliwosci zapewnienia korzystania
z dokumentéw lub systemu informatycznego, badz tez zazadanie udzielenia
stosownej informacji. W toku przestuchania nie jest konieczne zwolnienie
z zachowania tajemnicy zawodowej". Z kolei druga z form, ktéra czesciej jest
stosowana, hie wymaga postanowienia, o ile nie jest zwigzana z koniecznoscia
wydania dowoddéw rzeczowych lub przeszukaniem, co wprost wynika z usta-
wy Prawo bankowe, albowiem w sytuacjach, gdy taka forma czynnodci jest
niezbedna zostata ona wprost w tym akcie prawnym wskazana. Niezbedne
jest jednak w zadaniu wskazanie mozliwoéci wniesienia zazalenia na podsta-
wie art. 30282 kpk, a to chociazby w aspekcie art. 16§2 kpk. Nalezy takze
nadmienié, ze w przepisach kodeksu postgpowania karnego jest przewidziane
zadanie wydania dokumentéw i innych no$nikéw informacji zawierajacych
tajemnice bankows, w tym sensie, iz niezaleznie od trybu umozliwiajacego
uzyskanie informacji objetych tajemnicg bankowa, Zadanie wydania rzeczy
nast¢puje w oparciu o te przepisy. Tym samym bledne jest wystepowanie

! Postanowienic Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 1 kwietnia 2009 r., sygn. akt II AKz 220/09,
LEX nr 512046.
© Y. Gramza, Wykorzystanie.. ., s. 87.
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przez prokuratora o uwzglednienie w postanowieniu sqdu wydania rzeczy,
przy czym uzyskanie dokumentéw i innych no$nikéw informacji stanowia-
cych tajemnice bankowa moze nastapié tylko w przypadku, gdy zostaly spel-
nione przestanki do uzyskania takiej informacji'®. Nie oznacza to oczywiscie,
ze za kazdym razem niezbedne jest wydanie przez prokuratora postanowie-
nia, albowiem w wickszosci przypadkéw wlasciwosci nognika nie bedg miaty
znaczenia dowodowego dla toczacego si¢ postgpowania. Inna sytuacja bedzie
miata natomiast miejsce w przypadku koniecznosci badania dokumentéw
lub innych rzeczy zwiazanych z informacja, kt6ra ma by¢ udostgpniona'.

Zadanie moze byé wiec przekazane w kazdy ze sposobéw okreslonych
w kodeksie postgpowania karnego. Tym samym moze to nastapi¢ badz po-
przez skierowanie pisma przesytkq pocztowa, badz tez za posrednictwem tele-
faksu lub droga elektroniczng. W pierwszym przypadku dowodem doreczenia
jest zwrotne pokwitowanie odbioru (art.130 kpk), a w drugim potwierdzenie
transmisji danych (art. 13283 kpk).

W przypadku braku stosownego porozumienia pozwalajacego na identyfi-
kacje nadawcy zadania przekazanego droga elektroniczng postuzenie si¢ pod-
pisem elektronicznym nie powinno pozostawiaé watpliwosci co do organu
zadajacego (art. 58 ustawy z 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym,
tekst jedn. z 2013 r. Dz.U. poz. 262). Niemniej brak takiego porozumienia
i koszty podpiséw elektronicznych mogg powodowaé istotne problemy or-
ganizacyjne zwigzane z realizacjq tq drogq wymiany informacji. Z kolei za-
warcie stosownego porozumienia, czy tez stworzenie odpowiedniego systemu
wymiany informacji, pozwolitoby nie tylko na ograniczenie roli prokuratora
elektronicznie przesyltajacego zadanie sftormutowane przez innego prokurato-
ra, a to bezposrednio nadzorujacego lub prowadzacego postgpowanie przygo-
towawcze, ale nawet wyeliminowanie takiego po$rednictwa i przesylanie za-
dania prokuratora przez upowaznionego pracownika sekretariatu, podobnie,
jak ma to miejsce w przypadku ekspedycji przesytki tradycyjne;.

Ponadto w przypadkach niecierpigcych zwtoki pracownik banku lub
osoba za posrednictwem, ktérej bank dokonuje czynno$ci bankowych moze
by¢ wezwana telefonicznie (art. 137 kpk), badz przestuchana niezwlocznie
w miejscu pobytu, ze wzgledéw celowosciowych — najkorzystniej w miejscu
pracy, gdzie ma dostep do Zadanych informaciji.

Nie jest takze okreslony czas reakcji na skierowane zadanie, ale bedzie
on zwigzany z rodzajem czynnosci, jakie zostang podjete przez prokuratora

16 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 30 marca 2009 r., sygn. ake II AKz 106/09,
KZS 2009/5/48.

17 Postanowienic Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 2 lutego 2005r., sygn. akt II AKz 16/05,
KZS 2005/7-8/153.
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w toku postgpowania. Niezaleznie jednak od tej decyzji, realizacja zadania
powinna nastapi¢ niezwlocznie, szczegélnie w sytuacji, gdy uzyskanie tej in-
formacji jest niezbedne do wydania postanowienia o zabezpieczeniu majat-
kowym. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy wskutek zwloki
pracownikéw banku w udzieleniu informacji mienie podlegajace zabezpie-
czeniu, m.in. w celu zado$éuczynienia zostanie usuniete. Prokurator w takiej
sytuacji powinien zobligowaé bank do udzielenia odpowiedzi w okreslonym
terminie szczegdlnie, ze obecnie wyszukanie wielu informacji w systemach
informatycznych bankéw i ich utrwalenie na nosniku zewnetrznym nie jest
czasochfonne.

Wymiana informacji za posrednictwem systemow
elektronicznych. System OGNIVO Krajowej Izby

Rozliczeniowej SA

Obecnie zasady jest zwracanie do bankéw o udzielnie informacji za po$red-
nictwem podmiotéw $wiadczacych tradycyjne, listowne ustugi pocztowe.
Wymiana tg drogg informacji trwa od kilku do kilkunastu tygodni, co trud-
no uznaé za odpowiadajace jakimkolwiek, nawet najbardziej minimalnym
standardom, szczegdlnie w aktualnej rzeczywistosci, w ktérej przelewy reali-
zowane s3 z niewielkim poslizgiem czasowym, albowiem oprécz typowych
sesji przelewowych (co kilka godzin w dni robocze), mozliwe jest dokony-
wanie m.in. przelewéw expressowych, natychmiastowych czy tez w systemie
SORBNET. Wymiana informacji za po$rednictwem tradycyjnych ustug
pocztowych jest réwniez stosunkowo droga dla Skarbu Paristwa szczegdlnie
w sytuacjach, gdy zapytanie musi by¢ skierowane do wszystkich bankéw na
terenie kraju. Nie jest to réwniez sposéb bardziej bezpieczny niz inne sposoby
wymiany informacji, a wreez przeciwnie — przesytka pocztowa nie jest w spo-
sob szczegdlny zabezpieczona przed jej nieuprawnionym otwarciem, a nadto
zazwyczaj przekazywana jest za posrednictwem nie tylko kilku pracownikéw
nadawcy i odbiorcy, ale takie ustugodawcy.

Innym sposobem jest udawanie si¢ funkcjonariuszy stuzb policyjnych
i specjalnych do wlasciwych bankéw ze stosownymi pismami, przy czym do-
tyczy to sytuacji, w ktdrych istniejg podstawy do przyjecia, ze w zakres zain-
teresowania wchodzi jeden lub kilka bankéw.

Poszukiwanie nowych rozwigzan jest konieczne m.in. w realizacji jednej
z uniwersalnych, chociaz w polskim prawie nie wprost wyrazonej zasady
nieoptacalnoéci przestgpstwa, konieczno$ci uwzglednienia prawnie chronio-
nych intereséw pokrzywdzonego (art. 2§1 pkt 3 kpk) oraz ze wzgledu na
zobowiazania kraju wynikajace chociazby z Decyzji Ramowych Rady Unii
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Europejskiej: 2001/500/WSiSW z 26 czerwca 2001 r. w sprawie prania brud-
nych pieniedzy oraz identyfikacji, wykrywania, zamrozenia, zajecia i konfi-
skaty narzedzi oraz zyskéw pochodzacych z przestepstwa; 2003/577/WSiSW
z 22 lipca 2003 r. w sprawie wykonywania w Unii Europejskiej postanowient
o zabezpieczeniu mienia i §rodkéw dowodowych; 2005/212/WSiSW z 24 lu-
tego 2005 r. w sprawie konfiskaty korzyéci, narzedzi i mienia pochodzacych
z przestepstwa; 2006/783/WSiSW z 6 pazdziernika 2006 r. w sprawie sto-
sowania zasady wzajemnego uznawania do nakazéw konfiskaty; 2006/960/
WSiSW z 18 grudnia 2006 r. w sprawie uproszczenia wymiany informacji
i danych wywiadowczych miedzy organami $cigania patdstw cztonkowskich
Unii Europejskiej oraz 2007/845/WSiSW z 6 grudnia 2007 r. dotyczaca
wspétpracy pomiedzy biurami ds. odzyskiwania mienia w paristwach czton-
kowskich w dziedzinie wykrywania i identyfikacji korzysci pochodzacych
z przestepstwa lub innego mienia zwigzanego z przestgpstwem.

Rozwigzaniem, ktére miatoby przyspieszy¢ uzyskiwanie danych ma by¢
centralny rejestr rachunkéw bankowych, do ktérego odwotano si¢ m.in.
w Informacji Prokuratora Generalnego o dziataniach powszechnych jedno-
stek organizacyjnych prokuratury w zakresie zwalczania przestepczosei go-
spodarczej w latach 2007-2012 (listopad 2012; dostgpna przez strong www.
pg-gov.pl/index.php?0,821,4,578). Nie wnikajac jednak w problematyke
zwigzang ze zmianami prawa dotyczacymi utworzenia takiego rejestru oraz
zr6det jego finansowania, aktualizowania danych itp. wskazaé nalezy, ze ko-
rzystanie z jego zasobéw w aktualnym stanie prawnym dotyczacym tajemnicy
bankowej wigzatoby si¢ z koniecznoscig uzyskiwania za kazdym razem posta-
nowienia whasciwego sadu okregowego, albowiem dane objete tajemnicg ban-
kowg bylyby przekazywane innemu podmiotowi (zarzadzajacemu rejestrem),
ktéry dopiero dane te i informacje udostepniatby prokuratorom'®.

Na bazie jednej z analizowanych spraw w Dziale ds. Informatyzacji i Ana-
liz Prokuratury Apelacyjnej w Krakowie rozpoczeto poszukiwania innego,
dostepnego niezwlocznie rozwigzania. Z istniejacych systeméw wymiany in-
formacji drogg elektroniczng zainteresowanie wzbudzit tylko jeden system
— OGNIVO Krajowej lzby Rozliczeniowej SA. Efektem podjetej wspdtpracy
z KIR SA jest mozliwos¢ realizacji przedsigwziecia w do$é nietypowym ob-
szarze dla dziatalnosci prokuratoréw, a to partnerstwa publiczno-prywatnego.

Systemu ten nie dysponuje informacjami bankéw, a tylko zapewniajacego
mozliwo$¢ wymiany informacji pomiedzy prokuratorami i bankami, dlatego
tez nie jest konieczne uzyskiwanie postanowieri wlasciwego sadu okregowe-

'8 Postanowienic Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 5 grudnia 2007 r., sygn. II AKz 653/07,
KZS 2008/5/100.
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go. Zbedna jest wigc zmiana przepiséw ustawy Prawo bankowe. Nadto jego
wykorzystanie moze doprowadzi¢ do istotnego zmniejszenia kosztéw (cho-
ciazby tylko w kosztach przesylek pocztowych, tak ze strony jednostek orga-
nizacyjnych prokuratury, jak i bankéw), a w perspektywie takze ograniczenie
obstugi w zakresie kierowani pyta i udzielania odpowiedzi; istotnie skrcié
czas oczekiwania na udzielenie informacji; podnie$¢ poziom kierowanych
zapytati, poprzez ich standaryzacje oraz weryfikacje na wydzielonych stano-
wiskach prokuratur okregowych i apelacyjnych, jak réwniez bezpieczeristwa
przekazywanych informacji poprzez ich kierowanie nie za posrednictwem
przesylek pocztowych, a nowoczesnego systemu informatycznego, ktéry
codziennie zabezpiecza dane wrazliwe z kont bankowych i dokonywanych
transakcji oraz zapewni¢ uzyskanie mozliwie najaktualniejszej informacji.

Uprawnienia dotychczasowe bankéw dotyczace uzupetnienia informacji
zwiazanych z zapytaniem, a zwlaszcza mozliwosci ztozenia zazalenia nie zosta-
ng w jakikolwiek sposéb ograniczone. Z kolei pracownicy banku zawsze bedg
dysponowali danymi kontaktowymi prokuratora w prokuraturze apelacyjnej
lub okregowej, ktéry bedzie odpowiedzialny za wykorzystywanie systemu —
z prawem niezwlocznego cofniecia lub zawieszenia uprawnied w przypadku
naruszenia przepiséw prawa na danym stanowisku dostegpowym.

Nalezy nadmienié, ze w sytuacji mniej jednoznacznej co do mozliwosci
wykorzystania systemu OGNIVO do przekazywania informacji objetych ta-
jemnicg bankowa Ministerstwo Finanséw zajeto stanowisko wspierajace ini-
cjatywe przekazywania urzedom skarbowym informacji o rachunkach banko-
wych za po$rednictwem tego systemu'.

Podsumowanie

W toku czynnoéci podejmowanych w sprawach o przestgpstwa i przestep-
stwa skarbowe najistotniejsze jest wykorzystywanie wszelkich dostegpnych
informacji, ktére niejednokrotnie pozwalajg nie tylko na ustalenie danych
dotyczacych numeréw rachunkéw bankowych, ale nawet ustalenia ich szcze-
g6téw bez koniecznoéei wykorzystania mozliwosci przewidzianych w ustawie
Prawo bankowe oraz przepisach okreslajacych kompetencje stuzb policyjnych
i specjalnych w zakresie realizacji czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
oraz innych organéw uprawnionych do prowadzenia kontroli i postepowari
przygotowawczych. Dotyczy to nie tylko mozliwosci wskazanych w przepi-
sach regulujacych prowadzenie kontroli skarbowej, ktérych brak umozliwia

¥ Pismo Departamentu Administracji Podatkowej Ministerstwa Finanséw z 14 czerwea 2012 1.,

AP13/033/568/SLU/2012/3449.
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kierowanie zadania w tym zakresie (m.in. zgoda beneficjenta tajemnicy na
udzielnie informacji lub sporzadzenie przez niego upowaznienia), ale takze
uwzglednienia koniecznoéei pozyskiwania rzeczy porzuconych oraz whasciwe-
go przeprowadzania przeszukan z niezwloczng analizg zabezpieczonych rze-
czy, w tym zwhaszcza wszelkich no$nikéw informacji. Oczywidcie nie zawsze
czynnodci te zakoriczg si¢ pozytywnym rezultatem, co powoduje koniecznogé
dokonania dalszych czynnosci stosownie do przepiséw dotyczacych przekaza-
nia danych i informacji stanowigcych tajemnice bankowa.

Obecne uprawnienia nalezy uznaé za dos§¢ szerokie, zwlaszcza w zakre-
sie w jakim nie odnoszg si¢ do prokuratora, a dotyczq zaréwno czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, jak i procesowych. Watpliwosci za$ dotyczg za-
zwyczaj réznych uregulowar, niewynikajacych wszakze z celu istotnego ich
réznicowania, ale uchwalania w ramach odrebnych proceséw legislacyjnych.
Podstawowg za$ ich wadg jest mozliwo$é uzyskiwania tych samych danych
réwnoczesnie przez kilka organéw, nie tylko bez zgody, ale nawet wiedzy
prokuratora, ktéry ponosi odpowiedzialno$¢ za wyniki postepowan przy-
gotowawczych, zwlaszcza w odniesieniu do najpowazniejszych przestgpstw.
Odnosi si¢ to réwniez do czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktére moga
by¢ zaliczane w poczet materiatu dowodowego postgpowania karnego. Kon-
trola Prokuratora Generalnego przewidziana jest bowiem nie co do zasadno-
$ci pozyskiwania takich danych i informacji oraz ich zakresu, ale tylko ewen-
tualnego przedtuzenia ustawowego terminu powiadomienia o dokonanych
czynnodciach.

Nadto aktualny sposéb pozyskiwania informacji objetych tajemnicg ban-
kowsa nie zapewnia whasciwej koncentracji czynnosci zmierzajacych zwlasz-
cza do odzyskania mienia stanowigcego przedmiot przestgpstwa, albowiem
wymiana informacji za posrednictwem przesytek pocztowych jest z natury
dtugotrwata, a nadto mniej bezpieczna od aktualnych mozliwoéci systemdw
informatycznych oraz teleinformatycznych.

Rozwigzaniem tego problemu powinno by¢ utworzenie centralnego reje-
stru rachunkdéw bankowych ze zmianami w prawie umozliwiajacymi proku-
ratorowi dost¢p do informacji zawartych w tej bazie na takich samych zasa-
dach, jakie aktualnie obowiazuja, gdy informacji tych zada bezposrednio od
banku, badZ zapewnienie wymiany informacji online w ramach istniejacego
i bezpiecznego systemu dedykowanego przetwarzaniu informacji stanowig-
cych tajemnicg bankowa, jakim jest system OGNIVO Krajowej Izby Rozli-
czeniowej SA.
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Abstract

Obtaining information covered by bank secrecy in issues
connected with common and fiscal offences

Obrtaining data concerning the property of the suspected person or suspected course
of actions aiming at recognising, preventing, detecting and prosecuting offences is of
essential significance. With reference to information covered by bank secrecy of vital
importance are the kind of actions in the course of which information is to be obtained,
they may be obtained in the course of operation and examination actions or procedural
actions. Postulated solution to this problem should involve the creation of a central
register of bank accounts with changes in law enabling the prosecutor access to infor-
mation included in this base on the same terms, which are currently binding, when this
information is required directly from the bank or the provision of online information
exchange within the frames of the existing and secure system dedicated to processing
information constituting bank secrecy, such as the OGNIVO system of the National
Clearing House (KIR S.A.).

Key words: bank secrecy, fiscal offences, actions in connection with legal proceedings
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Karta bankowa w ujeciu art. 278 Kodeksu karnego

Kodeks karny z 1997 r. wprowadzit w rozdziale dotyczacym przestepstw prze-
ciwko mieniu nowy rodzaj przestgpstwa — kradziez karty uprawniajacej do
podjecia pieniedzy z automatu bankowego. Przepis ten zostat wprowadzony,
gdy system kart wydawanych przez banki w Polsce dopiero si¢ rozwijat. Licz-
ba kart w tym okresie ulegta zwielokrotnieniu: z 3,875,632 kart wyemitowa-
nych w 1998 r., do 33,291,111 kart pod koniec 2012 r.! Jak w tym czasie
wygladato stosowanie przepiséw artykutu 278 Kodeksu karnego w sprawach
dotyczacych kradziezy kart bankowych? Celem niniejszej pracy jest miedzy
innymi odpowiedzenie na kilka pytan: jak nalezy interpretowal przepisy
prawa dotyczace przestgpstwa kradziezy kart bankowych; jak wyglada stoso-
wanie przepiséw prawa karnego dotyczacych tych w postgpowaniu przygo-
towawczym i w postgpowaniu sadowym; czy regulacje prawne obecnie obo-
wigzujace dotyczace przestepstw kradziezy kart bankowych w petni spetniaja
swa funkcje w obecnym czasie; jezeli przepisy obecnie regulujace t¢ materie
sa nieadekwatne, to jakie s3 mozliwe inne regulacje?

W polskim systemie prawnym artykut 278 Kodeksu karnego jest jedynym
miejscem, gdzie wystepuje pojecie karty uprawniajacej do podjecia pieniedzy
z automatu bankowego. Przedmiotem ochrony artykutu 278 § 1 Kodeksu
karnego jest ,wlasnos§¢, posiadanie oraz inne prawa rzeczowe i obligacyjne
do rzeczy ruchomej, a wiee przedmiotu materialnego, wyodrebnionego i mo-
gacego samodzielnie wystgpowaé w obrocie oraz przedstawiajacego warto$é
majatkows % Pojecie ,rzeczy ruchomej” zawarte w przepisie artykutu 278 § 1
Kodeksu karnego, jak réwniez w wielu innych przepisach tego aktu, traktu-
jac przez pryzmat prawa cywilnego i jego ujecia ,rzeczy”, w pewnym stop-
niu mogloby ograniczy¢ liczbe débr bedacych pod ostong regulacji karnych.

Y Liczba wyemitowanych kart platniczych na przestrzeni kolejnych kwartatéw od 1998 r., www.
nbp.pl/systemplatniczy/karty/karty_emisja.xls [dostgp 10.04.2013].
2 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Przestgpstwa przeciwko mieniu, Warszawa 1998, s. 33.
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Przyktadem takiego dobra jest pieniadz. Pieniadz postrzegany jako miernik
warto$ci ma charakter niematerialny, a traktowany jako materialny znak pie-
niezny (w postaci banknotéw i bilony) jest rzeczg sui generis®. Kodeks cywilny?
definiujac w artykule 45 ,rzecz’, okresla tym mianem ,tylko przedmioty ma-
terialne”. Ustawodawca podjat zatem decyzje o rozszerzeniu zakresu ochrony
poprzez wprowadzenie w artykule 115 § 9 Kodeksu karnego definicji ,rzeczy
ruchomej”. ,Rzecz” w rozumieniu polskiego prawa karnego to takze ,polski
albo obcy pieniadz lub inny $rodek ptatniczy oraz dokument uprawniajacy
do otrzymania sumy pieni¢znej albo zawierajacy obowiazek wyptaty kapitatu,
odsetek, udziatu w zyskach albo stwierdzenie uczestnictwa w spétee”. Z uwagi
na fakt, ze karta uprawniajaca do podjecia pieniedzy z automatu bankowego
— zdaniem ustawodawcy — nie miesci si¢ w mysl artykutu 115 § 9 Kodeksu
karnego w pojeciu ,cudza rzecz ruchoma”, jak réwniez dokumentu upraw-
niajacego do otrzymania sumy pieni¢znej, konieczne stalo si¢ wyodrebnienie
w artykule 278 § 5 Kodeksu karnego regulacji dotyczacej jej kradziezy®.

W odmienny sposéb do tej regulacji podszedt Sad Najwyiszy w uchwale 1
KZP 33/03 z 21 pazdziernika 2003 r.° Zdaniem Sadu, karta uprawniajaca do
podjecia pieniedzy z automatu bankowego jako przedmiot materialny w petni
odpowiada pojeciu ,rzeczy” zawartemu w artykule 45 Kodeksu cywilnego.
Ponadto karta, ktéra miedzy innymi uprawnia do podjecia pieniedzy z auto-
matu bankowego jest tez dokumentem, z ktérym zwigzane sa okreslone prawa
majatkowe i uprawniajacym do otrzymania sumy pieni¢znej. W uwadze Sadu
karta taka miesci si¢ wiec zaréwno w szerszym zbiorze dokumentéw okreslo-
nych w artykule 115 § 14 Kodeksu karnego, jak i pojeciu dokumentu szcze-
gblnego, zawartego w przepisie art. 115 § 9 Kodeksu karnego. Wyodrebnienie
regulacji dotyczacej kradziezy karty uprawniajacej do podejmowania pieniedzy
z automatu bankowego stuzyto wylacznie do objecia szczegdlng ochrong kart
tego typu, uniemozliwiajac zakwalifikowanie takiego czynu jako wykroczenia.

W Ustawie z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe’ oraz Ustawie z 19
sierpnia 2011 r. o ustugach platniczych®, wystepuje tozsame pojecie karty
platniczej, jako karty uprawniajacej do wyptaty gotéwki lub umozliwiajaca
zlozenie zlecenia platniczego za posrednictwem akceptanta lub agenta roz-
liczeniowego, akceptowana przez akceptanta w celu otrzymania przez nie-

A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ogo’lml, Warszawa 2012, s. 274.

4 Dz.U.z 1964 r. Nr 16, poz. 93.

Uzasadnienie rzqdowego projektu Kodeksu karnego, [w:] Nowe kodeksy karne z 1997 7. z uzasad-

nieniem, red. 1. Fredrich-Michalska, B. Stachurska-Marciiczak, Warszawa 1997, s. 206.

¢ Uchwata Sadu Najwyzszego I KZP 33/03 z 21 pazdziernika 2003 r., Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego — [zba Karna i Wojskowa 2003, nr 11-12, poz. 96, ,,Wokanda” 2004, t. 5, nr 9.

7 Dz.U. 21997 r. Nr 140, poz. 939.

8 Dz.U.z2011 r. Nr 199, poz. 1175.
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go naleznych mu $rodkéw. Wyraznie zatem widaé dwie rézne funkeje, jakie
moga petnié¢ karty platnicze: wlasciwe karty platnicze i karty uprawniajace
do wyplaty gotéwki. W poprzednio obowigzujacej Ustawie z 12 wrze$nia
2002 r. o elektronicznych instrumentach ptatniczych?®, karty ptatnicze okre-
$lano jako karty uprawniajace do dokonywania zaptaty, wyptaty gotéwki lub
dokonywania tych dziataii z wykorzystaniem kredytu. Mozna zatem na pod-
stawie tego przepisu wyrdznié trzy rodzaje kart platniczych: karta platnicza
sensu stricto (posiadajaca funkcje platnicza), karta bankomatowa (posiadajaca
funkcje obstugi automatu bankowego) i karta kredytowa (posiadajaca funk-

cje kredytows).

Tabela 1. Liczba wyemitowanych kart platniczych w Polsce wedlug kryterium funkeji

ROK ROK ROK ROK | ROK | ROK | ROK | ROK
1998 1999 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005

w tysigeach
karty bankomatowe sruk
w% 43,00% | 37,40% | 10,24% | 3,60% | 3,12% | 2,76% | 140% | 0,30%

1667,73211762,708| 916,308 | 421,325 | 473,949 | 403,64 | 170,441 | 59,213

karty platnicze w tysigcach 2189,0612031,817|8017,068 |11267,32| 14668,75 | 14144,64| 15142,94| 17396, 14
z funkejg wyplaty go- sztuk

téwki z bankomatu | w % 56,50% | 62,10% | 89,54% | 96,17% | 96,70% | 96,62% | 97,80% | 95,60%

karty platnioze bez w tysigeach 18,830 | 22,253 | 25950 | 26,814 | 36,445 | 61,346 | 164,448 | 732,991
funkejt wyplaty go- srtuk

téwki z bankomatu w% 0,50% | 0,50% | 029% | 023% | 0,24% | 042% | 1,00% | 4,00%
w tysigeach
sztuk

w% 100% 100% 100% 100% | 100% | 100% | 100% | 100%

ROK ROK ROK ROK | ROK | ROK | ROK
2006 | 2007 | 2008 2009 | 2010 | 2011 | 2012

RAZEM 3875,632(4716,776|8959,335 |11715,46| 15179,14|14609,62| 15477,63|18188,34

karty hankomatowe Wtzzszh 142,912 | 244,204 | 270,948 | 253,206 | 193,548 | 176,400 | 183,26

w% 0,70% | L101% | 099% | 061% | 0,59% | 0,55% | 0,55%

karty platnicze

z funkejg wyplaty go- w tysigeach

wrtuk 20035,02|23126,26| 26163,15 | 30019,14 | 32062,04(31109,67| 31610

téwki z bankomatu

w% 94,55% | 95,67% | 95,69% | 96,59% | 97,74% | 97,35% | 98,70%

karty platnicze bez w tysigoach

ik 990,589 | 974,279 | 849,064 | 807,711 | 547,785 | 669,736 | 237,865

funkejt wyplaty go-

téwki z bankomatu

w% 467% | 332% | 3.11% | 2,60% | L67% | 2,10% | 0,70%

w tysigeach
sztuk

w % 100% | 100% | 100% | 100% | 100% | 100% | 100%

RAZEM 21168,52|24344,74| 27283,16 | 31080,06 | 32603,37| 31955,82| 32031,12

Zr6dto: Narodowy Bank Polski.

> Dz.U. 2002 Nr 169 poz. 1385.
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O wiele ciekawszym dla niniejszej rozprawy moze by¢ raport Narodowe-
go Banku Polskiego'’, gdzie wyraznie mozna dostrzec podziat kart wedtug
funkcji, jakq petnia na: karty bankomatowe, karty ptatnicze z funkcjq wyptaty
gotéwki z bankomatu i karty ptatnicze bez funkeji wyptaty gotéwki z banko-
matu. O ile te pierwsze w roku 1998 stanowity 43% wszystkich kart, o tyle
w ostatnim kwartale 2012 r. ta warto$¢ wynosita 0,55%. Jednocze$nie mozna
stwierdzié, ze liczba kart, ktérych jedyng funkeja jest funkeja bankomatowa,
od kilku lat utrzymuje si¢ na podobnym poziomie i mimo wszystko nie jest
wypierana przez pozostate rodzaje kart bankowych.

Jezeli si¢ zastosuje wykladni¢ jezykows przepisu z artykutu 278 § 5 Ko-
deksu karnego, to staje si¢ jasne, Ze ten przepis odnosi si¢ wylacznie do kart
posiadajacych wylacznie funkcje wyptaty gotéwki z automatu bankowego,
czyli kart bankomatowych. Pozostate rodzaje kart (karty ptatnicze z funkcjg
wyplaty gotéwki z bankomatu, karty platnicze bez funkcji wyptaty gotéwki
z bankomatu) z uwagi na to, ze stanowig noéniki niematerialnego pienigdza
bankowego w mydl artykutu 2 pke. 4 Ustawy z 12 wrzesnia 2002 r. o elek-
tronicznych instrumentach platniczych, mogg zostaé uznane za ,inny §rodek
patniczy™!. W podobny sposéb mozna interpretowaé obecnie obowiazujaca
regulacje zawartg w artykule 2 pkt. 21a Ustawy z 19 sierpnia 2011 r. o ustu-
gach ptatniczych. Karta ptatnicza, bedac $rodkiem platniczym w mysl artyku-
tu 115 § 9 Kodeksu karnego, jest rzecza ruchoma, co w petni daje mozliwosé
zakwalifikowania kradziezy takiej karty, jako czynu z artykutu 278 § 1 Kodek-
su karnego. Odmienne ujecie kart bankowych — platniczej i bankomatowej —
ma ogromne znaczenie dla loséw prowadzonych postepowar. W przypadku
ustalenie, ze kwota przywlaszczonych pieniedzy nie przekraczataby 250 zt,
mozliwa bytabyla zmiana kwalifikacji przestepstwa kradziezy karty platniczej
zartykutu 278 § 1 Kodeksu karnego na wykroczenie uregulowane w artykule
119 § 1 Kodeksu wykroczed"?. Z uwagi na brak odpowiednika artykutu 278
§ 5 Kodeksu karnego w Kodeksie wykroczen, przy obecnej konstrukgji tych
regulacji nie jest to mozliwe.

Wyraznie to zostato zaznaczone w wyroku II AKa 385/11 Sadu Apela-
cyjnego we Wroctawiu z 28 grudnia 2011 r."¥ W uzasadnieniu Sad dokonat

1 Liczba wyemitowanych kart platniczych. ..

1 1. Skorupka, Kradziez oraz praywlaszczenie karty bankomatowej i karty plarmiczej, [w:] Teoretycz-
ne i praktyczne problemy wspdlczesnego prawa karnego, red. A. Michalska-Warias, I. Nowikow-
ski, J. Pidrkowska-Flieger, Lublin 2011, s. 557; Postanowicnie Sadu Najwyzszego V KK 39/03
z 7 patdziernika 2003 r., Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba Karna i Wojskowa 2003,
nr 11-12, poz. 101.

2 Dz.U.z 1971 r. Nr 12, poz. 114.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu II AKa 385/11 z 28 grudnia 2011 r, OSAW
2012/1/239.
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doktadnej analizy prawnej regulacji zawartej w przepisie artykutu 278 § 5
Kodeksu karnego. Zdaniem Sadu, zaden z rodzajéw kart platniczych (okre-
$lonych w Ustawie prawo bankowe ) nie moze by¢ utozsamiany z pojeciem
pienigdza, gdyz taki jest emitowany wylacznie przez bank centralny, i jest
w Polsce lub innym kraju uznany za prawny $rodek platniczy. Podobnie za-
den z rodzajéw kart ptatniczych nie moze zosta¢ uznany za papier wartoécio-
wy, gdyZ nie zawiera w sobie Zadnego zobowigzania do §wiadczenia, z ktérego
wynikatoby roszczenie majatkowe dla kogokolwiek.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu wyraznie stwierdzit, ze artykut 278 § 5 Ko-
deksu karnego odnosi si¢ jedynie do jednego rodzaju kart ptatniczych, jakimi
sa karty uprawniajace do podejmowania pieniedzy z automatu bankowego
(karty bankomatowe). Dodatkowo przepis ten nie moze byé podstawa do
penalizowania pozostatych dwdch rodzajéw kart — kart platniczej senmsu stricto
i karty kredytowej. Jak wynika z analizy Sadu, sq one no$nikami niematerial-
nego pienigdza bankowego i jako takie, zgodnie z Ustawg o elektronicznych
$rodkach platniczych, sq elektronicznymi instrumentami ptatniczymi, ktére
w mydl artykutu 115 § 9 Kodeksu karnego mozna zaliczy¢ do ,rzeczy rucho-
mych”. Skoro karty tego rodzaju mozna zaliczy¢ do ,rzeczy ruchomych”, to
ich kradziez powinna by¢ kwalifikowana jako wystepek z art. 278 § 1 Kodek-
su karnego.

Kolejnym elementem, ktdrego wyjasnienia podjat si¢ Sad w omawia-
nym wyroku, jest przedstawiana wczesniej problematyczna kwestia warto-
$ci przedmiotu kradziezy w omawianych przepisach. Nie ma ona znaczenia
w przypadku kradziezy karty uprawniajacej do podjecia pieniedzy z automa-
tu bankowego, w tym przypadku bowiem jasna jest penalizacja na podstawie
artykutu 278 § 5 Kodeksu karnego.

W przypadku kart z funkcja ptatnicza ma to ogromne znaczenie, gdyz ich
zabér jako rzeczy ruchomych, ktérych warto§é¢ bytaby mniejsza niz 250 zt,
stanowitby wylacznie wykroczenie. Sad stusznie zauwazyl, ze w przypadku
oceny warto$ci przedmiotu zaboru nie nalezy si¢ ograniczaé do okreglenia
wartosci kawatka materiatu, z jakiego wykonana jest karta, gdyz w zdecydo-
wanej wickszosci przypadkéw nie bytaby ona wyzsza niz 250 zt, a to skutko-
watoby zakwalifikowaniem takiego czynu jako wykroczenia. O wiele istot-
niejszy jest fakt, ze sprawca dokonujac zaboru karty, kradnie no$nik pienigdza
bankowego zapisanego na rachunku posiadacza karty. Warto$¢ przedmiotu
zaboru stanowi zatem cato$¢ dostepnego na jej podstawie pieniadza banko-
wego znajdujacego si¢ w chwili zaboru na rachunku jej posiadacza, czyli tzw.
salda rachunku bankowego. Jezeli zatem na rachunku bankowym w chwili
kradziezy znajdowata si¢ kwota wyisza niz 250 z1, to taki czyn powinno si¢
zakwalifikowa¢ jako wystepek z artykutu 278 § 1 Kodeksu karnego. W prze-
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ciwnym wypadku taki czyn pozostanie wykroczeniem zakwalifikowanym
zartykutu 119 § 1 Kodeksu wykroczeri. Ponadto, zdaniem Sadu, nie ma zna-
czenia, czy sprawca czynu faktycznie dokonat badz usitowat dokonaé wyptaty
z rachunku pokrzywdzonego, a takie dziatanie powinno zostaé potraktowane
jako odrebny czyn.

Z uwagi na specyficzng konstrukeje przepisu zawartego w artykule 278
§ 5 Kodeksu karnego, gdzie jednoczesnie penalizowane sa odmienne czyny
(kradziez energii i kradziez karty uprawniajacej do wyptaty pieniedzy z auto-
matu bankowego) nie jest mozliwe doktadne okredlenie skali przestgpstwa na
podstawie danych statystycznych udostepnianych przez Ministerstwo Spra-
wiedliwosci i policje.

W trakcie przygotowania niniejszej publikacji autor przeprowadzit bada-
nia aktowe 1 rejestréw elektronicznych prowadzonych postgpowant w trzech
jednostkach Prokuratury Okregowej w Bialymstoku: Prokuraturze Rejonowej
w Biatymstoku, Prokuraturze Rejonowej Biatystok — Potudnie i Prokuratury
Rejonowej Biatystok — Pétnoc. Badaniem zostat objety okres od 1 stycznia
2008 1. do 30 czerwca 2013 r. Przedmiotem badaf w tych jednostkach byly
postgpowania przygotowawcze prowadzone w kierunku przestgpstw z arty-
kutu 278 § 5 Kodeksu karnego.

Tabela 2. Sposoby zakoriczenia postgpowani prowadzonych w jednostkach Prokuratur: Rejonowej
w Bialymstoku, Rejonowej Bialystok - Poludnie i Rejonowej Bialystok - Pélnoc

Prokuratura Prokuratura Prokuratury
Rejonowa Rejonowa Rejonowe Lacznie
w Bialymstoku [ Bialystok — Poludnie | Bialystok - Plnoc

Akt oskarzenia 14 43 30 87
Skierowanie wniosku o warunkowe umorzenie 1 0 0 1
Odmowa wszczecla postepowania 39 335 221 601
Umorzenie z powodu nie wykrycia sprawey —

. 22§ 1 gk R 19 v 2 8
Umorzenie na podstawie art. 17 § 1 pkt 1 kpk 10 27 13 50
Umorzenie na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 kpk 5 36 19 60
Umorzenie na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 kpk 0 3 2 5
Umorzenie na podstawie art. 17 § 1 pkt 5 kpk 1 0 0 1
Umorzenie na podstawie art. 17 § 1 pkt 10 kpk 1 0 1 2
Zawieszenie postepowania 2 4 2 8
Polgczenie spraw 1 1 3 5
Przekazanie sgdowi rodzinnemu 0 1 0 1
Inne zakonczenie 1 0 1 2
Lacznie 94 497 320 911

Zrédto: badania wiasne.
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W ramach badani zostata dokonana analiza czesci akt postgpowari doty-
czacych kradziezy kart uprawniajacych do wyptaty pieniedzy z automatu ban-
kowego. Pierwszym wnioskiem, jaki si¢ nasuwa, jest catkowite ignorowanie
znamion czynu zawartego w artykule 278 § 5 Kodeksu karnego. Sprawy,
ktére byly prowadzone w kierunku tej kwalifikacji, dotyczyly wszystkich
mozliwych kart bankowych: kredytowych, platniczych i bankomatowych.
Okazalo sig, ze w toku postgpowania nie dokonuje si¢ sprawdzenia, z jakim
rodzajem karty ma si¢ do czynienia w konkretnym przypadku i nie nastepo-
wata weryfikacja, czy zastosowana kwalifikacja prawna jest wlasciwa. Jest to
spowodowane zapewne potocziym rozumieniem pojecia ,karta bankomato-
wa’. Dla wigkszoéci oséb kazda karta wydana przez bank, niezaleznie od ro-
dzaju i petnionych funkeji, jest ,kartq bankomatows”. Trudno jest oszacowaé
faktyczng liczbe poszezegélnych rodzajéw skradzionych kart platniczych, gdy
sami pokrzywdzeni nie zdaja sobie sprawy z funkcji, jakie petnig ich karty
bankowe. Wina nie ogranicza si¢ jednak do oséb pokrzywdzonych. Zdarzaty
si¢ przypadki, gdy w aktach postgpowania w zawiadomieniu o popetnieniu
przestepstwa pokrzywdzony méwit o karcie platniczej, ktéra w dalszej czesci
akt postgpowania w dokumentach przygotowywanych przez funkcjonariuszy
policji badz prokuratoréw stawata si¢ np. kartg bankows lub kart uprawnia-
jaca do podejmowania pieniedzy z automatu bankowego.

Kolejng niepokojacy rzecza, kedrg autor zauwazyt we wszystkich aktach
postgpowati poddanych analizie, to brak jakichkolwiek ustaled dotyczacych
wymiaru szkody. W zdecydowanej wickszosci kradziez karty bankomatowej
taczyta si¢ z kradzieza portfela wraz z zawartoscia, badz tez innych przedmio-
téw i dokumentéw. Podstawa szacunku wartosci szkody byta wlasnie wycena
skradzionych rzeczy i pieniedzy, ktére zostaly skradzione. W toku postepo-
wanl brak byto jakichkolwiek danych z instytucji bankowych, méwiacych
o stanie rachunku bankowego powiazanego z dang kartg w chwili popetnie-
nia przestepstwa. Wyjatkami byly postgpowania, w ktérych sprawcy oprécz
kradziezy karty, dokonywali badZ usitowali dokonaé transakeji za pomocy
skradzionych kart. To jednak, jak zostalo wczesniej wspomniane, powinno
by¢ traktowane, jako oddzielny czyn.

Aby w pelni zado$éuczyni¢ wymogom postgpowania dowodowego nale-
zatoby si¢ z zwrdci¢ do whasciwego banku, ktérego klientem byta osoba po-
krzywdzona z pytaniami:

— jakiego rodzaju karte bankows posiadat pokrzywdzony: karte bankoma-
towa, karte platnicza czy karte bankomatowo-platnicza,

— jakiej wysokosci wolne $rodki byly dostepne na wyzej wymienionej kar-
cie bankowej w chwili dokonania jej kradziezy.
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Dopiero po uzyskaniu informacji z whasciwego banku, mozliwe staje si¢
prawidlowe zakwalifikowanie czynu. Takie rozwigzanie posiada tez, niestety,
wady:

— zachwiana zostaje ekonomia procesowa — czas trwania postgpowania
przygotowawczego moze ulec przedtuzeniu: konieczne staje si¢ zwolnienie
banku z tajemnicy bankowej w drodze postanowienia wydanego przez sad
okregowy, péiniej nastepuje czas oczekiwania na odpowiedz z banku, ponad-
to rosng koszty postepowania zwigzane z dodatkowym obiegiem korespon-
dencji oraz koniecznoscig zaangazowania sadu okregowego w prowadzone
postepowanie przygotowawcze,

— obciazenie instytucji bankowych zadaniem ogromnej ilosci informacii,

— czas popelnienia przestgpstwa — pokrzywdzony wielokrotnie nie wie
doktadnie, kiedy nastapita kradziez, co moze skutkowaé problemem z ustale-
niem iloéci wolnych §rodkéw na koncie pokrzywdzonego, a co za tym idzie,
warto$ci szkody.

Bez tych informacji jednak nie mozna méwi¢ o rzetelnym postgpowa-
niu przygotowawczym i sg one konieczne. Konkludujac nalezy stwierdzié, ze
tworzac przepisy dotyczace kradziezy, nalezatoby sie zastanowié nad przere-
dagowaniem przepiséw dotyczacych kart bankowych. Jak widaé na postawie
informacji zebranych w kilku jednostkach Prokuratury, interpretacja przepi-
séw dotyczacych kradziezy kart bankowych sprawia spory problem. Potrzebe
tego typu dziatai zauwazyt Sad Najwyiszy w omawianej wezesniej uchwale
[ KZP 33/03", gdzie proponowat nowelizacje Kodeksu karnego poprzez ,,do-
danie do przedmiotéw objetych szczegdlng ochrong takze elektronicznego
instrumentu platniczego i skredlenie w § 5 art. 278 k.k. wyodrebnionego
tam przedmiotu w postaci «karty uprawniajacej do podjecia pieniedzy z au-
tomatu bankowego» (zaréwno wobec zdezaktualizowania si¢ tego pojecia, jak
i wobec komplikacji, jakie to uregulowanie wywotuje w prakeyce sadowej),
albo nowelizacj¢ tylko art. 278 § 5 k.k. przez zastapienie karty do bankomatu
uniwersalnym okresleniem wprowadzonym przez ustawe”.

Stanowisko Sadu Najwyzszego w tym orzeczeniu odnosnie do zdezaktu-
alizowania si¢ pojecia ,karty uprawniajacej do podjecia pieniedzy z automatu
bankowego™ opierato si¢ na blednym zatozeniu, ze banki nie emituja juz kart
wylacznie z ta funkeja. Nalezatoby si¢ zastanowié, czy karta z funkejg banko-
matowq wymaga wyjatkowej ochrony poprzez braku kontrawencjonalizacji,
jak to ma miejsce w przypadku pozostatych kart bankowych. Moze to dopro-
wadzi¢ do sytuacji, gdy dwdch sprawcéw dokonuje tego samego czynu, w po-
staci kradziezy portfela, ale jeden z nich popetnia wystepek zagrozony kara

¥ Uchwata Sadu Najwyzszego I KZP 33/03 z 21 pazdziernika 2003 r...
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pozbawienia wolnosci na okres nawet do 5 lat, a drugi popetnia jedynie wy-
kroczenie, ktére jest zagrozone karg aresztu, ograniczenia wolnosci lub grzyw-
ny. Z punktu widzenia praktyki, najlepszym rozwigzaniem bytoby zréwnanie
ochrony wszystkich kart, co zdecydowanie utatwitoby kwalifikowanie czy-
néw. W takim przypadku rozwigzanie zaproponowane przez Sad Najwyzszy
wydaje si¢ wlasciwe, ale z zastosowaniem obu zaproponowanych opcji.

Dodatkowym problemem wydaje si¢ ponadto rozwdj technologii. Obec-
nie w zyciu codziennym funkcjonuje coraz wigksza ilo$¢ urzadzest mobilnych
(telefony komérkowe, tablety, zegarki, e-okulary), ktére moga petnié¢ funkcje
tradycyjne zarezerwowane dla kart bankowych. Spora czg$¢ tych urzadzen
moze petni¢ funkeje karty bankomatowej nie bedac nig, co spowodowato-
by problemy ze stosowaniem przepiséw dotyczacych wiasnie kart. Wydaje
si¢ wigc, ze ustawodawca bedzie musial dokonaé zmian wynikajacych z no-
wych regulacji zawartych w Ustawie o ustugach ptatniczych. Jezeli zwickszona
ochrona bedzie podtrzymana w stosunku do kart i innych urzadzed umozli-
wiajacych wyptate z automatu bankowego, to artykut 278 § 5 Kodeksu karne-
go powinien brzmie¢ ,Przepisy § 1, 3 i 4 stosuje si¢ odpowiednio do kradzie-
zy energii lub karty platniczej badZ instrumentu platniczego uprawniajacej
do podjecia pienigdzy z automatu bankowego”. Gdyby jednak ochrona kart
bankowych zostata wyréwnana, a dodatkowo rozszerzona o nowe urzadzenia
mobilnej bankowosci, to nalezatoby zapis o instrumentach ptatniczych wia-
czyé w tres¢ artykutu 115 § 9 Kodeksu karnego.

Abstract

Bank card recognized under Article 278
of the Penal Code

This paper discusses issues connected with determination of a legal nature of banking
cards stealing. Despite the fact that Article 278 § 5 Penal Code criminalises ATM card
stealing only, in judiciary practice these rules apply to stealing for all of types of banking
card. The author deems it is necessary for reviewing the views concerning the interpre-
tation of Article 278 Penal Code and criteria for a banking card stealing.

Key words: polish criminal law, banking card, payment card, stealing
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Ryszard Wieckowski (1952-2014)

— wspomnienie posmiertne

»Spieszmy si¢c kochaé ludzi, tak szybko odchodza
zostang po nich buty i telefon gluchy
tylko to, co niewazne jak krowa si¢ wlecze
najwazniejsze tak predkie, ze nagle sie staje
potem cisza normalna wice catkiem niezno$na
jak czysto§¢ urodzona najprodciej z rozpaczy
kiedy myslimy o kim§ zostajac bez niego [...]”

ks. Jan Twardowski

Kiedy dwa lata temu we troje wspélnie z Doktorem Wieckowskim re-
dagowali§my wspomnienie po $mierci §p. Profesora Andrzeja Oklejaka, nie
mysleliémy, ze tak szybko przyjdzie nam — tym razem juz tylko we dwoje —
redagowal kolejny nekrolog. 30 wrzesnia 2014 r. przezywszy 62 lat odszedt
Doktor Ryszard Wieckowski — kierownik Zaktadu Post¢gpowania Cywilnego
Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, cztowiek wy-
bitny, cieszacy si¢ wielkim uznaniem i szacunkiem nie tylko jako pracownik
naukowy, ale zwlaszcza i przede wszystkim jako cztowiek. Odszed! zbyt weze-
$nie pozostawiajac wszystkich w smutku i zalu...

Doktor Ryszard Wieckowski urodzit si¢ 31 maja 1952 roku w Krako-
wie. Od samego poczatku byt zwigzany z Krakowem i tutaj zdecydowat si¢
pozostaé. Swy dorosty $ciezke rozwoju zawodowego, a zarazem naukowego,
rozpoczal na Uniwersytecie Jagiellofiskim 1 paZdziernika 1979 r. W roku
1988 obronit rozprawe doktorska ,Dopuszczalnoéé drogi sadowej w spra-
wach cywilnych”, ktdrej promotorem byt prof. dr hab. Andrzej Miaczy1iski,
recenzentami za$ prof. dr hab. Whadystaw Siedlecki oraz prof. dr hab. Maria
Jedrzejewska. Praca zostala ona jednogtosnie przyjeta przez Rade Wydziatu
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Prawa i Administracji U] i na jej wniosek opublikowana w catosci w ,Zeszy-
tach Naukowych U]J. Prace Prawnicze” (nr 139).

Réwnolegle z rozwojem naukowym, nie zaniedbujac praktycznych aspek-
téw wyksztatcenia prawniczego, Doktor Ryszard Wieckowski w latach 1980—
1982 odbyt aplikacje sadowq w Sadzie Wojewéddzkim w Krakowie, gdzie
nastepnie ztozyt egzamin sedziowski. W roku 2005 zostat wpisany na liste
radcéw prawnych w Okregowej Izbie Radcéw Prawnych w Krakowie, z tym,
ze w zwigzku z pracq naukowa w Uniwersytecie Jagiellodskim, réwnolegta
pracq w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego i obo-
wigzkami rodzinnymi, zawodu radcy prawnego ostatecznie nie wykonywat.

Z Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego Doktor Ry-
szard Wieckowski byt zwigzany od 2000 r., tj. od momentu rozpoczecia jej
dziatalnosci. Prowadzit dla I roku administracji konwersatorium z przedmio-
tu ,,Ustrdj organéw ochrony prawnej”. Od roku akademickiego 2005/2006
prowadzit réwniez wyktad z obligatoryjnego przedmiotu ,Postgpowanie cy-
wilne” oraz ¢wiczenia dla studentéw IV roku prawa, a takze seminaria magji-
sterskie (rok IV i V), przy czym, co nalezy podkresli¢, szczegdlnie te ostatnie
cieszyty si¢ rokrocznie bardzo duzym zainteresowaniem studentéw. Pracu-
jac z seminarzystami wypromowat kilkudziesieciu absolwentéw Akademii,
w tym dwie pierwsze absolwentki prawa na Wydziale Prawa i Administragji,
co miafo miejsce 1 czerwca 2007 .

1 pazdziernika 2011 r. Doktor Ryszard Wieckowski zostat pracowni-
kiem etatowym Krakowskiej Akademii im Andrzeja Frycza Modrzewskiego
jako adiunkt w Katedrze Postgpowania Cywilnego, kierowanej przez prof.
Andrzeja Oklejaka, nadto réwnolegle z pracg naukowo-dydaktyczng po-
wierzono mu funkcje petnomocnika dziekana WPIA ds. nauki i dydakty-
ki, ktéra sprawowat do 30 wrzesnia 2012 r. Zostat réwniez powotany do
Rady Wydziatu Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii im. Andrzeja
Frycza Modrzewskiego. Sprawujac powierzone mu funkcje ktadt nacisk na
systematyczne podnoszenie poziomu zaje¢ dydaktycznych prowadzonych na
wydziale, przede wszystkim przez ich uzupetnianie o aspekty prakeyczne. We
wspomnianym zakresie byt miedzy innymi jednym z pomystodawcéw zapo-
czatkowanego w roku akademickim 2011/2012, cyklu wyktadéw otwartych,
pozwalajacych studentom na bezposredni kontakt z wybitnymi przedstawi-
cielami zawodéw prawniczych.

Swoje zainteresowania naukowe Doktor Ryszard Wieckowski koncen-
trowat juz od samego poczatku wokét problematyki dopuszezalnodei drogi
sadowej w postegpowaniu cywilnym, tej problematyki tyczyta obroniona, na-
stepnie za$ opublikowana rozprawa doktorska. Z innych publikacji Doktora
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Ryszarda Wieckowskiego wspomnieé nalezy m.in.: Z problematyki dopusz-
czalnosci drogi sqdowej w sprawach lokalowych matzonkdéw (,Zeszyty Nauko-
we U]J. Prace Prawnicze” 1981, nr 98, s. 151-169); Ochrona praw jednost-
ki w swietle bezwzglednych przestanek procesu cywilnego (,,Zeszyty Naukowe
UJ. Prace Prawnicze” 1983, nr 108, s. 29-75); Sgdowe dochodzenie roszcze
a postgpowanie przedsqgdowe (,Paistwo i Prawo” 1990, nr 2, s. 52-61); Wia-
Sciwosé rzeczowa sqdu a wartos¢ preedmiotu sporu (,Przeglad Sadowy” 1993,
nr 5, s. 47-56); opracowanie z Andrzejem Oklejakiem Kodeksu postgpowa-
nia cywilnego po zmianach w 1990 r. (seria ,Bibliotheca luridica”, Krakéw
1991), a takie Ostatnie zmiany w kodeksie postepowania cywilnego a legislacja
(»Przeglad Sadowy” 1991, nr 3, s. 41-47). Przygotowal réwniez wprowa-
dzenie po$wigcone zmianie modelu §rodkéw odwotawczych do wydania Ko-
deksu postgpowania cywilnego po nowelizacji z 1 marca 1996 r. (Krakéw
1996, s. 13-23); Cofnigcie apelacji i kasacji (,Przeglad Sadowy” 2002, nr 7-8,
s. 158-168 [artykul krytyczny regulacji tej materii z propozycjami prawi-
dtowych zapiséw ustawowych]); Wyrok zaoczny w polskim procesie cywilnym
(wybrane zagadnienia) ([w:] Wokdt problematyki orzeczer, red. L. Blaszczak,
Torutt 2007); Zmiany art. 47 Kodeksu postgpowania cywilnego o sktadzie sqdu
w okresie od 1 lipca 1996 . do 28 lipca 2007 r. (Warszawa 2008).

W jego dorobku naukowym znaczace miejsce zajmowaly tez glosy i tu-
taj wspomnie¢ nalezy m.in.: Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia
11.12.1984 r. (Il CZP 74/84) (,Nowe Prawo” 1987, nr 87, s. 115-121);
Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 10.04.1991 r. (I UZP 1/91)
(,Orzecznictwo Sadéw Polskich™ 1992, nr 1, poz. 18, s. 33-36); Glosa do po-
stanowienia Sqdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 17.12.1991 r. (1 Acz 247/91)
(,Orzecznictwo Sadéw Polskich™ 1994, nr 12, poz. 245, s. 583-586); Glosa
do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 26.04.1995 r. (IlI CZP 43/9) (,Orzecz-
nictwo Sadéw Polskich” 1996, nr 5, 5. 210-212).

Poza wspomniang dziatalnodcia naukowa, Doktor Ryszard Wieckowski
angazowat si¢ takze w dzialalno$¢ o charakeerze prakeycznym. I tak wspo-
mnie¢ tutaj mozna wydane opinie: dotyczaca Rzadowego projektu o zmianie
Kodeksu postgpowania cywilnego; Kodeksu postgpowania administracyjne-
go oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (druk sejmowy
nr 137) oraz autopoprawki do tego projektu z 1993 r.; dla Sejmu RP I kaden-
¢ji, Klub KLD; opini¢ w przedmiocie mozliwosci wystapienia z kasacja do
Sadu Najwyzszego przez Miasto Stoleczne Warszawa (wspétautorstwo z An-
drzejem Oklejakiem, 1997); Statut Kasy Zapomogowo-Pozyczkowej U], oraz
Projekt kasacji Miasta Stotecznego Warszawy do Sadu Najwyzszego w spra-
wie Miasto Stoteczne Warszawa kontra Monetel i Syntax (wspétautorstwo
z Andrzejem Oklejakiem).
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Miarg kompetencji naukowych Doktora Ryszarda Wigckowskiego sa nie
tylko jego whasne prace naukowe i osiagniecia, ale réwniez osiagniecia jego
wychowankéw. Doktor Ryszard Wieckowski, jako cztowiek otwarty, przy-
stepny i mily, byt osoba szczegélnie szanowang i lubiang przez studentéw
i pracownikéw. Zawsze otwarty na wszelkie dyskusje nie tylko naukowe,
chetnie stuzyt rada, nie narzucat swej opinii, cenit tez poglady innych, dajac
jednoczesnie swym uczniom wiele swobody w dziataniu. Mozna byto z nim
podyskutowaé, znajdowat na to czas, nikomu nie odmawiat. Byt cztowiekiem
niezwykle cieptym, rodzinnym, kochajacym, troskliwym mezem i ojcem.

30 wrzesnia 2014 r. straciliSmy wspaniatego i wiernego przyjaciela, kolege,
partnera w dyskusjach, opiekuna naukowego. Odchodzac tak niespodziewa-
nie zostawit wokdt nas pustke i smutek, z ktérymi trudno jest si¢ oswoié
i trudno bedzie wypetnié. Odszedt bowiem na zawsze czfowick ogromnej
wiedzy i kultury osobistej, zarazem skromny, uczynny i szlachetnego serca,
cztowiek o nieprzeci¢tnych walorach osobistych. W polaczeniu z uznanymi
kompetencjami naukowymi te wszystkie jego cechy sprawily, ze w krétkim
czasie skupit wokdét siebie niezwykle liczne grono uczniéw, studentéw, przyja-
ciét i znajomych. Wszyscy oni przyszli Go pozegnad i towarzyszyli mu w Jego
ostatniej drodze w pigkny, ale réwnocze$nie smutny dzied 8 pazdziernika
2014 r. na cmentarzu Rakowickim w Krakowie.
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Democracy, Electoral Systems and Lobbies

1. In order to start a discussion on the electoral system, in my view we
have to start from the following question: what is the electoral system for?
There are two answers: first, to form a government majority, and second to
represent the feelings of a collectivity. The two answers implicitly contain the
broad outlines of electoral systems: majoritarian, which give predominance
to governability, and proportional, which focus on representation. I think the
first system, majoritarian, is better. 'm going to explain why.

2. It is by moving to the majoritarian principle that we end up produ-
cing a new way of governing and a new form of opposition. For sure, the
majoritarian principle is to be presented with its two faces: one as a “rule
for election” relating to the manner in which the majoritarian voting system
operates, and another as a “rule for government”, which places emphasis on
the principle of political responsibility and thereby the role that the electorate
plays in the government’s choices.

The objective is to ensure the formation of stable and effective govern-
ments that can last for the full term of Parliament and which will be answera-
ble for their actions before the electorate. In fact, a government is stable not
only on the strength of its term in office, but also when its incumbency is
regularly reviewed and confirmed in free elections. Moreovet, a government
is effective when its decisions meet the requirements of the voters, who may
return the government to power or dismiss it from office, thereby creating
a system under which parties take turns in power.

This system is grounded on a process of enhancing popular sovereignty,
which as the electorate, is called upon to elect representatives in the aware-
ness that it is also electing its government. This means that before voting, the
people, or the electorate, will become aware of the manifesto for government,
and the people who will implement it. The electorate will be put in a position
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to recognise prior to the result of the election what political direction will be
pursued should one grouping or the other win (in other words, should they
be returned with a majority). The electorate is able to keep a government in
office with its votes, or to ensure that an alternative government wins, which
will have previously organised itself through constructive opposition.

This is also a new form of freedom, which may be traced back to the prin-
ciple of popular sovereignty, namely the freedom to associate in order to take
decisions, the freedom to participate actively and in person in the conduct
of national politics through the “direct” choice of the person responsible for
the policy direction, and equally the freedom to change governments when
they no longer deserve to hold office. This is how it works in numerous liberal
democratic countries spread around the globe.

3. However, there is the problem of good government. It is very impor-
tant problem for democracy. From the viewpoint of constitutional theory,
good government has a more empirical meaning, which can be summarised
thus: a government freely chosen by the electorate and which is answerable
to it; a government subject to the judgment of its voters, which can act on it
using the vote as a “constitutional act” which may either reward or punish it,
or renew or withdraw trust.

A new form of the constitutionalism of powers thereby manifests itself,
based on an institutional combination which is difficult to circumvent in
today’s globalised age, namely that of “loyal cooperation”, so to speak, betwe-
en the representative component and the “plebiscitary” component within
democratic constitutional States. The two components have supplemented
contemporary democratic constitutional States because they meet a twofold
requirement which is particularly felt today by citizen-voters: that of being
represented (and I should add feeling represented) and that of participating
in political policy choices through the investiture of governments.

Let us consider some European examples: in the United Kingdom, Ger-
many, Spain and France, governments and their leaders are elected by the
majority of voters on the basis of a political programme which has been
considered to be more convincing than that of the political alternative. This
accordingly results in the creation of a European constitutional heritage in
terms of the form of government — with “direct legitimation” — in addition,
as has been known and established for some time, to the heritage of rights
and freedoms.

4. Of course, there are many electoral systems around the world: in fact,
each country has its own. It is almost as if electoral laws involved absolute
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sovereignty exercised by setting up one’s own electoral system without copy-
ing or reproducing the models of others. Consider the two rounds of voting
in France, the plurality system (“first past the post”) in the United Kingdom,
the threshold clause in Germany, and the restricted provincial electoral di-
stricts in Spain. Italy too without doubt is entitled to have its own electoral
system, and there is no dearth of solutions; starting from the restoration of
the majoritarian system for 75% of seats with proportional representation
for the remaining 25%, and with no subtraction of votes or other fanciful
rules. The important thing is that there is an electoral system aimed at pro-
moting the formation of a majority and a government that is chosen and
legitimated through the electorate’s votes.

In Italy, since 2006, there is an electoral law, which has been widely criti-
cised, that is proportional with “prize” of additional seats for the parties who
win the elections. One month ago the Constitutional Court declared this
unconstitutional because it is undemocratic.

5. Another question is the Lobbies and Law regulation. Pressure groups
— or Lobbies — are a crucial element of a liberal democracy for the simple re-
ason that they are consubstantial to the guarantee of maximum transparency
in public decision-making. In pluralist democracies, the existence of groups
of individuals, who advocate specific interests with the aim of influencing
public decision-makers, is essential. An excellent example is the United States
where lobbying is part of the politico-constitutional structure to the extent
that it is considered “as American as apple pie”. It is common knowledge that
lobbying is protected by the First Amendment, as it is considered an expres-
sion of freedom of speech used to convince the public decision-maker (as
held by the Supreme Court from U.S. v. Harris 1954 onwards).

Furthermore, the public decision-maker has felt more and more the need
to acquire information and knowledge from advocacy groups especially when
deciding on highly technical and specialised issues. From this point of view
legal scholarship has underscored the positive effects of pressure groups gi-
ven that they often provide elements that are essential for understanding the
impact of certain decisions, although it has to be also pointed out that this
can sometimes result in rather obscure legislation that is difficult to interpret.

6. In many countries lobbying is subject to very clear rules having the
aim of ensuring the transparency and the participation of pressure groups in
decision-making. Albeit with significant differences, these countries (United
States, Canada, Israel, France, Great Britain, Australia, Hungary, Poland, Es-
tonia, Lithuania) have all felt the need to render pressure groups public by
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establishing rules that have the aim of ensuring the transparency of decision-
-making. Comparative studies show that in legal systems where Parliament is
“strong” — in the sense that it plays a key role in the political process — there
are rules on the parliamentary representation of lobbies; on the contrary,
when Parliament is weak interest groups tend to be more obscure.

7.1 do believe, however, that by acknowledging the crisis of the party sys-
tem one can affirm that lobbying is not only legal, but useful and precious for
the public decision-maker. Useful not only to acquire technical information
that would otherwise be difficult to obtain and understand, but also to avoid
an unsustainable economic and social impact. Lobbying is therefore a social
and economic infrastructure capable of bringing together private parties and
public decision-makers albeit within their respective areas of responsibility.

The crisis that has influenced political parties, which were conventionally
the ones that gathered collective interests, beckons lobbying to be regulated.
One can no longer deny that interest groups have always existed and will
exist in an evolved society. The goal to be reached is that of rendering lob-
bying more transparent in terms of the activities, the aims, the human and
financial resources employed and the groups involved in advocating given
interests. The aim is therefore not to introduce a new profession or to impose
a new and greater onus on interest groups, but to rationalise an activity that
already exists (and is unregulated) so as to provide the public decision-maker
with clear instruments and support as well as well-defined aims and objecti-
ves and, at the same time, guarantee that citizens are informed of the reasons
(not only political) underlying the decision that has been taken.

One final observation: democracy requires transparency, and transparency
requires a law on lobbies. If you will allow me, that, I believe is how things
stand.
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Upadloséé deweloperska. Komentarz do wybranych
przepisoéw ustawy o ochronie praw nabywey lokalu

mieszkalnego lub domu jednorodzinnego,

[ Difin, Warszawa 2012, 219 s.|

29 kwietnia 2012 r. weszta w zycie ustawa z 16 wrze$nia 2011 r. o ochro-
nie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego (Dz.U.
z 2011 r. Nr 232, poz. 1377). Ustawa ta jest niezwykle istotna i konieczna,
gdyz dotyczy dotychczas nieuregulowanych stosunkéw miedzy deweloperem
a nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego. Projekt miat
w zatozeniu wypetni¢ powstala w prawie luke, wskazang w postanowieniu
Trybunatu Konstytucyjnego z 2 sierpnia 2010 r. (sygn. akt S 3/10), polegaja-
ca na braku nalezytej ochrony nabywcéw lokali mieszkaniowych w przypad-
ku niewypftacalnosci dewelopera’. Trybunat Konstytucyjny zauwazyt, ze Pol-
ska jest jednym z ostatnich krajéw Unii Europejskiej w ktérym relacja miedzy
klientem i deweloperem nie jest regulowana zadnymi przepisami, a ryzyko
zwiazane z inwestycja ponosi nabyweca.

Celem uchwalenia ustawy byto wiec m.in. zmniejszenie ryzyka po stronie
klientéw deweloperédw. Wybrane przepisy wskazanej ustawy sq przedmiotem
recenzowanej ksigzki, a wybér tej problematyki przez autoréw wydaje sie za-
sadny, gdyz ustawa wprowadza wiele nowych i waznych rozwigzai w polskim
prawie. W pi$miennictwie znajdzie si¢ wiele gloséw krytycznych?, w szcze-

! H. Ciepla, B. Szczytowska, Ustawa o ochronie praw nabywcey lokalu mieszkalnego i domu jedno-
rodzinnego. Komentarz. Wzory uméw deweloperskich i pism, Warszawa 2013, s. 12.

2 M. Porzycki, Regulacja upadtosci dewelopera — pozorna poprawa sytnacji nabywcéw mieszkarn,
»Monitor Prawniczy” 2011, nr 24; A. Machowska, Przepisy o upadfosci dewelopera w ustawie
o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego, ,Monitor Prawniczy”
2011, nr 24.
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gblnosci projektowi ustawy tej zarzuca sie, miedzy innymi, brak precyzyjnej
redakeji przepiséw intertemporalnych, faworyzowanie jednej z grup wierzy-
cieli, jakimi sq nabywcy lokali mieszkaniowych, co w zasadzie narusza cele
prawa upadlosciowego i nie jest zgodne z Konstytucja. Ustawa ta jest takze
w wielu kwestiach sprzeczna z prawem upadto$ciowym i naprawczym, jak
cho¢by w przedmiocie skutkéw dla upadioéei czy odniesienia si¢ do regut
kolizyjnych pomiedzy odr¢bnymi masami upadtoéci, co w praktyce moze
sprawi¢ wiele probleméw praktycznych i teoretycznych. Ponadto nie przewi-
duje zabezpieczed w przypadku upadloécei banku. Niewatpliwie takze projeke
ten zostal sporzadzony w pospiechu. Nasuwajg si¢ zatem watpliwosci, czy
w praktyce rozwigzania te bedg funkcjonowal. Dobrze wige, ze zespdt pod
przewodnictwem prof. Rafata Adamusa podjat si¢ zadania napisania komen-
tarza w tym zakresie.

Recenzowany komentarz jest prébg spojrzenia na przedmiotows ustawe
z punktu widzenia przepiséw zwiazanych z upadtosciq dewelopera i konse-
kwencji z tym zwigzanych. W zatozeniu ma stanowi¢ analiz¢ szczegSlnych
probleméw, zaréwno teoretycznych, jak i praktycznych, oraz przedstawi¢ ich
rozwigzania zgodne z celem ustawy.

Praca nie jest obszerna. Sam wihasciwy komentarz to 114 stron (s. 35—
148), do tego zalaczniki wraz z bibliografig to az 70 stron (s. 149-219), 22
strony po$wigcono na stowo wstepne wraz z wprowadzeniem (s. 11-33).
Publikacja ta nie jest w istocie kompleksowym komentarzem calej ustawy,
a jedynie koncentruje si¢ na wybranych zagadnieniach. W sumie komento-
wanych jest pie¢ artykutéw z ustawy z 16 wrzesnia 2011 r. o ochronie praw
nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego (Dz.U. z 2011 r.
Nr 232, poz. 1377). Sa to kolejno: art. 15, 16, 37-39, 41. Komentowany jest
takze caly nowy Tytut IA regulujacy postepowanie upadtosciowe wobec de-
weloperéw — art. 425'-425° ustawy z 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe
i naprawcze (Dz.U. z 2003 . Nr 60, poz. 535). Jednakze niejako przy okazji
komentowania niektérych zagadnien znalazly si¢ takze odwotania do innych
artykutéw ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego oraz prawa
upadlo$ciowego, na przyktad przy okazji komentowania instytucji gwarancji
bankowej oraz ubezpieczeniowej, autorzy komentujg pokrétce takze art. 4
ust. dew. regulujacy $rodki ochrony nabywcy (s. 39).

Po przedmowie J. Plocha, bedacej krétkg prezentacjq problemu oraz celu
komentarza, znajdujg si¢ krétkie wprowadzenia A. Machowskiej i P Kugla-
rza. Autorzy opisujg sytuacj¢ prawng przed wejéciem w zycie ustawy, powody
jej uchwalenia, mozliwe konsekwencje oraz obawy z tym zwigzane, wynika-
jace z niedoskonatosci tej regulacji. Wart odnotowania jest takze fake, ze we
wprowadzeniu autorstwa P. Kuglarza znalazto si¢ przedstawienie rozwiazan
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legislacyjnych w zakresie ochrony nabywcéw lokali mieszkaniowych na przy-
ktadach wybranych krajéw Unii Europejskiej.

W pierwszej kolejno$ci komentowane sg art. 15 i 16 ustawy o ochronie
praw nabywcy lokalu mieszkalnego, odnoszace si¢ do gwarancji bankowej?
oraz gwarancji ubezpieczeniowej. Autorzy do$¢ szczegdlowo omawiaja samg
instytucje oraz istot¢ gwarancji bankowej i ubezpieczeniowej. Poruszone zo-
staly miedzy innymi takie zagadnienia, jak regwarancja, przedawnienie rosz-
czeti z tytutu gwarancji, upadtodé gwaranta, tytuly do realizacji roszezen z ty-
tulu gwarancji, zarzuty banku — gwaranta wzgledem beneficjenta gwarancji,
wysokosci wplaty z tytutu gwarancji, wygasniecie gwarancji, regres gwaranta
oraz zakres roszczenia gwarancyjnego.

We wprowadzeniu powyiszego rozdziatu znajduje si¢ takze omdwienie
instytucji umowy deweloperskiej, ograniczajace si¢, niestety, jedynie do wy-
branych kwestii*. Nalezatoby poruszy¢ szerzej to istotne zagadnienie, szcze-
gblnie w przedmiocie jej normatywnych aspektéw i zagadnien zwigzanych
z elementami konstrukcyjnymi. Mozna bytoby poruszy¢ takze pewne istotne
problemy tej instytucji, bedace przedmiotem zainteresowania prawa upadto-
$ciowego, jak np. rozwazenie wplywu ogloszenia upadlosci dewelopera na
umowe deweloperska, ktéra jest w istocie umows wzajemna, a wiec, czy syn-
dyk moze od takiej umowy odstapi¢ na zasadach art. 98 p.u.n. w przypadku
ogloszenia upadtosci likwidacyjnej.

Nowe przepisy zawarte w ustawie prawo upadtosciowe, dotyczace upadto-
$ci dewelopera (art. 425'—425° p.u.n.) budzg wiele kontrowersji. W pismien-
nictwie przewaza poglad, ze przepisy te s niepotrzebne, a wreez szkodliwe.
W komentarzu autorstwa A. Burzaka, M. Okonia, P. Patki mozna przeczytaé
nastepujaca opinie: ,Przepisy art. 425'—425° p.u.n. s dalece niejednoznacz-
ne, nie sg skorelowane z innymi przepisami prawa upadfoéciowego i napraw-
czego, zawierajq sprzecznosei (a co najmniej powoduja watpliwosci co do ich
zgodnodci) z ogdlnymi zasadami prawa upadtosciowego, prawa cywilnego,
a nawet z przepisami Konstytucji RP. Proponujg rozwigzania praktycznie
niewykonalne, a szczegdlna ochrona nabywcéw, jakq miaty zapewnié w rze-
czywistoécl, nie istnieje. Przepisy te tworzg luki, kedrych nie da si¢ wypetni¢
racjonalng wyktadnig prawa, nie zawieraja norm kolizyjnych, pozwalajacych

3 Szerzej na ten temat: Z. Ofiarski, Prawo bankowe. Komentarz, Lex 2013, s. 544; Prawo ban-

kowe. Komentarz, red. H. Gronkiewicz-Waltz, 1. Flakiewicz, M. Grabowski, T. Grabowski,

Warszawa 2013, s. 274.

B. Gliniecki, Umowa deweloperska. Konstrukcja prawna i zabezpieczenie wzajemnych roszczets

stron, Lex 2012; A. Goldiszewicz, Tresé i charakter prawny umowy deweloperskiej, Lex 2013;

R. Strzelezyk. Umowa deweloperska w systemie prawa prywatnego, Warszawa 2013.

3 Prawo upadlosciowe i naprawcze. Komentarz, red. A. Witosz, A.J. Witosz, R. Adamus et al.,
Warszawa 2014, s. 903.
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na rozstrzygniecie kwestii na styku z innymi przepisami prawa upadtosciowe-
go 1 naprawczego. Wydaje si¢, ze przepisy art. 425'—425° p.u.n. nalezatoby
ocenia¢ jako wrecz szkodliwe, wprowadzajace do prawa upadtosciowego i na-
prawczego chaos i zamieszanie™. A. Machowska z kolei przedstawia nastepuja
opini¢ ,Ust. dew. przewiduje réwniez rozwiazania na etapie upadlosci dewe-
lopera, co jest catkowicie zbedne, a co wiccej — sprzeczne z obowiazujacymi
przepisami p.u.n. Rozwiazania przyjete w tym zakresie przez ustawodawce
pozostaja w sprzecznosci zaréwno z Konstytucja RP jak i z fundamental-
nymi zasadami p.u.n.”’. Mimo licznych negatywnych gloséw w doktrynie,
niedawne badania przeprowadzone przez UOKIK?® wykazaty, ze podstawowy
cel nowej regulacji zostat osiagniety i poziom ochrony nabywcéw wzrést. Po-
twierdza to réwniez spadek liczby skarg na deweloperéw naptywajacych do
UOKIK oraz bedacych ich efektem postgpowant w sprawie naruszenia zbioro-
wych intereséw konsumentéw prowadzonych przez Urzad. Kolejna pozytyw-
ng zmiang jest m.in. wzrost iloéci inwestycji, ktdre nie sa finansowane w ca-
tosci z pieniedzy nabywcéw. Dobrze jednak, ze autorzy podjeli si¢ zadania
dokonania analizy tychze kontrowersyjnych przepiséw, ktérych stosowanie
w praktyce moze sprawi¢ wiele probleméw.

Przepisy art. 425'-425° p.u.n., bedace lex specialis w stosunku do prze-
piséw prawa upadiosciowego, reguluja nastepujace kwestie zwigzane z upa-
dtoscig dewelopera; s to kolejno: regulacje przejéciowe, regulacje dotyczaca
osobnych mas upadtosci oraz zobowigzan niepieni¢znych, wprowadzenie no-
wego organu postgpowania upadto$ciowego, jakim jest zgromadzenie nabyw-
céw oraz kwestie przeniesienia prawa do nieruchomosci.

[ tak, w czesei dotyczacej przepiséw przejsciowych znajduje sie takze defi-
nicja poje¢ zwiazanych z upadtoscia deweloperska, a takze zasady stosowania
przepiséw o upadiosci deweloperskiej. Dostrzezone zostaly miedzy innymi
takie problemy, jak niespéjno$¢ miedzy art. 15 ust. dew. a art. 425! p.u.n.
(s. 71), polegajaca na braku sprecyzowania przez ustawodawce dalszych lo-
sow $rodkéw wyplaconych z tytutu gwarangji bankowej lub ubezpieczenio-
wej w przypadku ogloszenia upadiosci przez dewelopera, jak ma to miej-
sce w przypadku odstapienia nabywcy od umowy (art. 15 ust. 2 ust. dew.).
W konsekwencji moze prowadzi¢ to do sytuacji uzyskania przez nabywce
whasnosci lokalu oraz kwoty wyptaconej z tytutu gwarancji, mimo ze $rod-
ki z powierniczego rachunku bankowego wchodza w sktad masy upadtosci,

¢ A. Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw nabywey lokalu mieszkalnego lub domu jednoro-
dzinnego. Komentarz, Lex 2012 (komentarz do art. 36).

7 A. Machowska, op. cit.

8 UOKIK, Raport z badania rynku budownictwa mieszkaniowego — rynek pierwotny, Warszawa,
marzec 2014, www.uokik.gov.pl.
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z ktérej uzyskat on juz zaspokojenie. Inna kwestia poruszang przez autoréw
jest to, czy nabyweca, ktdry uzyskat chociazby czgdciowe zaspokojenie z tytu-
tu gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej powinien zostaé wykluczony
z grona zgromadzenia nabywcdéw, a jego wierzytelnoéé zgloszona do masy
upadlosci i zaspokojona z funduszéw osobnej masy upadtosci (s. 72). Takie
rozwiazanie nie wydaje si¢ stuszne, gdyz prowadzitoby to do pozbawienia
takiego nabywcy prawa pierwszetistwa zaspokojenia przyznanego mu przez
przepisy ustawy, w konsekwencji zostatby on postawiony w gorszej sytuacji
niz inni nabywecy, co do zaspokojenia pozostatej czesci wierzytelnosci. Noza
bene nabywca taki zostal by wéwczas ,przeksztatcony” w wierzyciela. Bardziej
zasadnym rozwigzaniem wydaje si¢ pomniejszenie dochodzonej przez niego
wierzytelnosci o sume, ktdrg uzyskat on z tytutu gwarancji, bez wykluczania
go z grona zgromadzenia nabywcéw.

Kolejnym komentowanym zagadnieniem jest art. 425% p.u.n. regulujacy
osobne masy upadtosci w przypadku upadtosci dewelopera. Na wstepie au-
torzy przywotuja ogélne zasady prawa upadlosciowego. Pojecie osobnej masy
upadlodci, zostalo w mojej opinii wyjasnione w sposéb wyczerpujacy, po-
niewaz poruszono wszystkie najistotniejsze jego elementy. Znalazto si¢ takze
odniesienie do innych przypadkéw zastosowania odrebnych mas upadtosei
w polskim prawie, takich jak np. postgpowanie odrebne wobec bankéw hipo-
tecznych, czy postgpowanie dotyczace emitentéw obligacji. Nie zabrakto tak-
ze odniesienia si¢ przez autoréw do regut kolizyjnych (s. 79-85). W dalszej
czeci rozdziatu oméwione zostaly takze takie kwestie, jak sktadniki majatko-
we osobnych mas upadlosci oraz kryteria ich wyodrebnienia, tryb oznaczania
osobnych mas upadfoéci i konsekwencje prawne z tym zwigzane. Interesujace
jest to, ze autorzy w podsumowaniu omawiania problematyki osobnych mas
upadltodci, proponuja takze rozwigzanie jakie de lege ferenda nalezatoby wpro-
wadzi¢ w zwigzku z niedoskonatoscig tej regulacii (s. 99), w szczegélnoscei po-
legajace na wprowadzenie czytelnych regut kolizyjnych pomiedzy odr¢bnymi
postgpowaniami upadtosciowymi oraz wspdlnych regut dotyczacych wplywu
upadlo$ci na wierzytelnosci z rachunku powierniczego na gruncie prawa ban-
kowego i upadlosciowego.

Z wybranych, najwazniejszych probleméw dostrzezonych przez autoréw,
warto wymieni¢ nieuwzglednienie przez ustawodawce zazalenia na postano-
wienie sedziego komisarza w przedmiocie osobnej masy upadtosci, co jest
niezgodne z Konstytucja i bylo juz wezesniej sygnalizowane przez Trybunat
Konstytucyjny’. Warta odnotowania jest takze kwestia pominiecia przez usta-

? Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 14 marca 2006 r., SK 4/05, OTK-A 2006, nr 3, poz. 29,
gdzie uznano za nickonstytucyjne inne przepisy p.u.n. ktére nie przewidywaly zazalenia.
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wodawce uregulowania kwestii zwiazanych z kosztami postgpowania upadto-
$ciowego, ktére co do zasady pokrywa si¢ w pierwszej kolejnodei (art. 332
ust. 1 pke 1 p.u.n.). Jezeli przyjaé, ze osobna masa upadtosci stuzy zaspoko-
jeniu na zasadzie pierwszeristwa nabywcéw lokali mieszkalnych lub doméw
jednorodzinnych, pojawia si¢ istotny problem, kto sfinansuje postgpowanie
upadlo$ciowe. Najbardziej racjonalnym wydaje si¢ tu zobowigzanie nabyw-
céw do pokrycia czedei kosztéw postgpowania upadtosciowego, proporcjo-
nalnej do wartoéci ich prawa, na etapie ustalenia doptat. Kwote t¢ kazdy
z nabywcéw musiatby pokryé w celu przeprowadzenia postepowania upadto-
$ciowego'®.

Odnosnie do regulacji zobowigzaii o charakterze niepieni¢znym oraz pro-
blemu zwigzanego z przeksztatceniem zobowigzan niepieni¢znych w pieniez-
ne, na gruncie art. 425% p.u.n. (s. 101), najwigksze zastrzezenia, zdaniem
autordw, budzi tu brak precyzyjnej redakcji przepiséw, co w konsekwencji
prowadzi do watpliwosci, z jakim rodzajem upadfoéci mozna mie¢ do czynie-
nia w przypadku upadtoé¢ dewelopera i jakie przepisy powinno si¢ w takim
wypadku stosowac.

Wart uwagi jest takze komentarz do art. 425* p.u.n., wprowadzajacy nowy
organ postgpowania upadlosciowego, jakim jest zgromadzenie nabywcéw.
Autorzy opisujg tutaj kompleksowo instytucje, uwzgledniajac takze przepisy
o zgromadzeniu wierzycieli, ktére stosuje si¢ odpowiednio w kwestach nie-
uregulowanych przez ustawe. Poruszone zostaly w szczegdlnosci takie istotne
kwestie, jak charakter prawny tej instytucji oraz jej kompetencje i tryb dzia-
tania. W dalszej czedci oméwiono takze zasady podejmowania uchwat przez
zgromadzenie nabywcéw, ich tres¢ oraz konsekwencje z tym zwigzane. Nie
zabrakto takie poréwnania tej instytucji do zgromadzenia wierzycieli oraz
rozwazenia kwestii kolizji tych dwdéch organéw, spowodowanej nierozgrani-
czeniem przez ustawodawce ich kompetencji, co powodowaé moze problemy
w praktyce. Najwiecej kontrowersji budzi tu ust. 1 pkt 3 komentowanego
przepisu, dajacy kompetencje zgromadzeniu nabywcéw do podjecia uchwa-
ty w przedmiocie uktadu likwidacyjnego, uregulowanego w art. 271 ust. 1
p.u.n. Nie jest do kofica jasne, kiedy uchwata taka moze zostaé podjeta. Nie
mozna podzieli¢ zdania autoréw, ze uprawnienie do glosowania nad uktadem
przystuguje wytacznie zgromadzeniu wierzycieli, ze wzgledu na leksykalng
wyktadnie przepisu. Jednak w praktyce moze to powodowa¢ znaczne kompli-
kacje. Dopuszczalne bytyby dwa przypadki, kiedy uktad taki mégt by zostaé

zawarty'"

1 A. Machowska, ap. cir.

W Prawo upadiosciowe i naprawcze. Komentarz..., s. 913.
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*  ogloszono upadto$é z mozliwoscia zawarcia uktadu, a nabywcy uczest-
niczyli w zgromadzeniu wierzycieli glosujacym w przedmiocie przyjecia
uktadu likwidacyjnego,

+  zawarcia uktadu likwidacyjnego jedynie przez wierzycieli nabywcéw lo-
kali w obrebie poszczegblnych mas upadtosci dla przedsiewzigcia dewe-
loperskiego niezaleznie od formy postgpowania upadtosciowego.

Autorzy do§¢ doktadne omawia instytucje zgromadzenia nabywcéw, cho-
ciaz mozna byltoby poruszy¢ jeszcze np. problem nieokreslenie przez ustawo-
dawce skutkéw niepodjecia przez zgromadzenie nabywceéw uchwaly okreglo-
nej w 425 ust. 1 p.u.n. Ust. 5 komentowanego artykutu nie daje wéwczas
podstaw do przyjecia, ze mienie stanowiace odr¢bng mase upadtosci wehodzi
do ogélnej masy upadloéci, a sedzia-komisarz takze nie jest wtadny do wyda-
nia postanowienia o wlaczeniu tych skfadnikéw do masy upadtosci®.

Kolejng wazng kwestig bedacy przedmiotem szerszej analizy jest art. 425°
p.u.n., regulujacy kwesti¢ przeniesienia prawa do nieruchomosci w przypad-
ku upadtosci dewelopera. Autorzy wskazuja tu niedoskonatosci tej regulacii,
polegajace na braku precyzyjnej redakgji tego artykutu, co w konsekwencji
ogranicza jego stosowanie w $cisle okreslonych sytuacjach, a takze to, ze 30
dniowy termin tam zawarty jest w istocie iluzoryczny. Dostrzezony zostat
takze istotny problem polegajacy na nie rozstrzygnieciu przez ustawodawce
kwestii ewentualnego obciazenia nieruchomodci hipotekami ustanowiony-
mi na rzecz banku, ktéry kredytowat dewelopera lub innymi hipotekami'.
Autorzy bronig tutaj pogladu odmiennego od Wyrok Sadu Najwyiszego z 9
lutego 2012 ., ktéry powolujac si¢ przede wszystkim na zasady wspétzycia
spolecznego rozstrzygnat, ze w przypadku ogloszenia upadlodci przez dewe-
lopera, nabywcom lokali przystuguje pierwszetistwo przed wierzycielem hi-
potecznym. Mozna si¢ tu zgodzi¢ z autorami, poniewaz takie rozstrzygniecie
Sadu narusza w zasadzie istote zabezpieczenia rzeczowego w postaci hipo-
teki®, jednakze trzeba zrozumieé takie wartodei, ktdrymi kierowat si¢ SN,
mianowicie aby nabywcy otrzymali lokal, za ktéry zaptacili.

W ostatniej czgéei monografii autorzy omawiajg zbiorczo przepisy inter-
temporalne. (art. 37-39 ust. dew.) Co ciekawe, nie ograniczajac si¢ jedynie
do skomentowania wskazanych artykuléw ustawy, ale w poprzedzajacym roz-
dziat wprowadzeniu, do§¢ duzo miejsca przeznaczaja na omdéwienie pojecia
intertemporalnosci oraz ogélnych jej zasad, odwotujac si¢ przy tym do pol-
skiego i austriackiego ustawodawstwa, np. ustawy prawo telekomunikacyjne

2 Thidem, s. 914.

3 A. Burzak, M. Okon, P. Patka, op. cit. (komentarz do art. 36).
14 111 CSK 181/11.

> H. Ciepla, B. Szczytowska, op. cit., s. 150.
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z 16 lipca 2004 r. (s. 135), niemieckiej ustawy deweloperskiej Bautrdgerver-
tragsgesetz (BTVGQ) (s. 136). Poruszenie tych kwestii budzi jednak zastrze-
zenia i kontrastuje z celem oraz specyfikq publikacji, zawezonej do $cisle
okredlonych zagadniert zwiazanych z upadtoscia deweloperska. Opisywanie
ogdlnych zasad zwigzanych z dang instytucja jest niecelowe, gdyz czytelnik,
do ktdrego praca ta jest skierowana, z zasadami tymi powinien by¢ juz zazna-
jomiony.

Praca koticzy si¢ krétkim komentarzem do art. 41 ust. dew., reguluja-
cym moment obowigzywania ustawy. Do monografii dodano takie zataczni-
ki, ktére stanowig dos§¢ sporg jej cze$¢. Znalazly si¢ tam: pefen tekst ustawy
z 16 wrze$nia 2011 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub
domu jednorodzinnego, wybrane przepisy z ustawy prawo upadlosciowe
i naprawcze oraz z innych ustaw (np. kodeksu cywilnego, ustawy z 15 grud-
nia 2000 r. o spétdzielniach mieszkaniowych, ustawy z 14 grudnia 1994 r.
o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym), oraz dwa orzeczenia Sadu Naj-
wyiszego wraz z uzasadnieniem: wyrok SN z 23 wrze$nia 2010 r., sygn. ake
[1I CSK 310/09, wyrok SN z 9 lutego 2012 r., sygn. akt III CSK 181/11
(s. 149-213). Jednak dodanie tak wielu zatacznikéw stanowiacych de facto
wklejony powszechnie dostepny tekst ustaw oraz orzeczent wydaje si¢ zbedne.

Na zakoniczenie warto wspomnie¢ takze, ze obecnie trwajg prace nad no-
welizacjq komentowanej ustawy. Zaktada si¢ wprowadzenie miedzy innymi
takich, zmian jak: umowa rezerwacyjna, zawierana pomiedzy deweloperem
i nabywca, a jej przedmiotem bytoby wytaczenie lokalu ze sprzedazy na okre-
Slony czas. Doprecyzowanie informacji, ktére deweloper musi zamiesci¢
w prospekcie informacyjnym, m.in. obowigzek informowania konsumen-
téw o planowanych inwestycjach w promieniu kilometra od nieruchomosci,
a takze mozliwo$¢ odmowy dokonania odbioru nieruchomosci w przypadku,
gdyby zawierata ona istotne wady'®.

Konkludujac, monografia Upadtosé deweloperska. Komentarz do wybranych
praepiséw ustawy o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jedno-
rodzinnego, Rafata Adamusa, Bartosza Groele, Aleksandry Machowskiej, Zbi-
gniewa Miczka, Pawta Kuglarza i Janusza Plocha, jest warto$ciows publikacja,
poniewaz zauwaza wiele istotnych probleméw teoretycznych i praktycznych,
zwigzanych ze stosowaniem nowej regulacji oraz poddaje je rzetelnej analizie.
Ponadto poruszana problematyka zostata oméwiona szerszej niz w literaturze
dostepnej obecnie na rynku w tym przedmiocie. Wywdd zostal zawezony

16 Projekt informacji Rady Ministréw dla Sejmu o skutkach obowiazywania ustawy z 16 wrzeénia
2011 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego (Dz.U.
Nr 232, poz. 1377) wraz z propozycjami zmian.
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jedynie do kwestii zwiazanych z upadtosciq deweloperska. Monografia napi-
sana jest do$¢ przejrzystym jezykiem i dobrze si¢ jg czyta. Analizowane zagad-
nienia s3 omdwione wyczerpujaco, a przy niektérych instytucjach znajdujg
si¢ takze odwotanie do zasad ogdlnych (np. zagadnienia intertemporalne), co
jak byto wezesniej podkreslane, mozna byto pominaé ze wzgledu na specyfike
publikacji. Wart odnotowania jest takze fakt, ze autorzy podczas omawiania
niektérych istotnych probleméw proponuja takze rozwiazania de lege ferenda.
Ksigzka ta z pewnoscia zainteresuje uczestnikédw rynku deweloperskiego i do
nich wlasnie jest skierowana.

Zastrzezenia moze budzié¢ doéé pobieznie potraktowanie instytucji umowy
deweloperskiej, o ktérej warto bylo napisaé bardziej wyczerpujaco. Zastrze-
zenia budzi takze dodanie w zatacznikach kofcowych tekstéw wybranych
ustaw oraz orzeczefi SN ktdre stanowiq jedna czwartg ksigzki. Taki zabieg
jest niepotrzebny, gdyz zainteresowana osoba bez problemu moze siegnaé
do omawianych przepiséw. Budzi zastrzezenia takze pewna niekonsekwencja
w nazewnictwie. Autorzy w réznych cze$ciach monografii uzywajq nazew-
nictwa artykuléw ustawy ,ustawa o ochronie praw nabywcéw” lub skrétu
»ust. dew.”. Niniejszg prace nalezy jednak ocenié zdecydowanie pozytywnie.
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Commentary on the principal judicial resolution

EBH 2014. M.8. of the Curia of Hungary'

The recent decision of the Curia of Hungary — Hungarian Supreme Court
before 1* January 2012 — deals with one of the most current questions of
labour law which, is the most difficult to be judged, namely, the principle of
equal treatment, inwardly the basic question of equality or inequality betwe-
en employees regarding the obligation of equal wage. In the Hungarian law
the question of remuneration without discrimination is not quite unified in
spite of the fact that the legal regulation is available. The Hungarian legisla-
tion follows the consequently developed standards of both the International
Labour Organization (ILO) and the European Union even if regarding the
changing labour law rules we can find some controversial steps from the le-
gislative side.”

According to it in the legal dispute two basic places of legal norms — the
142/A. § of the Mt., which was in force and partly the Ebktv.? — were di-
sputed besides the fact that the Curia had to interpret the reference to the
consequent legal practice of the Constitutional Court (in the following: AB)*
as well as one of its own earlier decisions,’ or to be correct, the Curia had to
judge their relevances and applicability from the point of the basic case.

12. § paragraph (1) of the current Labour Code (in the following: Mt.)
states on basic conceptual level that the principle of equal treatment in con-

! Official detailed number of the judgment: Kiria Mfv. 1. 10.227/2013.

2 B. Bitskey, T. Gyulavari, Kell-¢ anti-diszkrimindcids térvény?, ,Jogtudomanyi Kézlony” 2003,
Vol. 58, No. 1, p. 1-8.

3 Act CXXV of 2003 on Equal Treatment and the Promotion of Equal Opportunities (in the
following: Ebktv.).

4 Especially the 823/B/1991/3. AB resolution, which concerns the legal way of paying different
wages to employees.

> Judicial resolution BH 2004.123. of the Curia of Hungary (in the following: BH 2004.123.).
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nection with employment relationship must be kept and essentially, this con-
cept complies with the most important regulations of the EU regarding that
according to one of the anti-discrimination principles of the European labo-
ur law equality between the employees must be ensured in every phase and
element of the employment relationship.® So the Mt. does not list them but
states the rule in general, which correct interpretation should cover all impor-
tant elements of the employment relationship.” At the same time regarding
the present judgment it is of special importance that the Mt. — according to
the reasoning of the bill® it is consistent with the case-law of the Court of
Justice of the European Union (CJEU)® — at this point names remuneration
separately emphasizing that the principle of equal treatment must be kept
mainly in connection with remuneration. So the legislator declares that the
principle of equal pay for equal work or work regarded as equal is really the
most important field of the employees’ equal rights and the legislator pays
special attention to it. It is noteworthy that this rule is supposed to substitute
the rule of the Mt. of 1992 — what is the casue of the legal dispute — accor-
ding to which the employees must get equal pay for equal work, since this
regulation in this form cannot be found in the present Mt., what is more,
neither in the Basic Law of Hungary."

Furthermore, the Mt. declares that if this principle is infringed it must be
amended without other employees’ violation or prejudice to her/his rights,
namely it appears as the employer’s fundsmental obligation even if the em-
ployees have several possibilities for legal remedy in case of discrimination."

From the point of view of this study it must be added that Mt. 12. § (2)
defines the concept of wage even if this definition cannot be regarded as an
exhaustive general concept, since it only covers that in connection with the
principle of equal pay for equal work what should be considered.'” Though
the definition is mainly consistent with remuneration in thg Treaty on the

¢ C. Lehoczkyné Kollonay, Az egyenld bdndsméd elve az Eurdpai Unié elsédleges és mdsodlagos
jogdban, [in:] Egyenls esélyek és jogharmonizdcié, ed. T. Gyulavéri, Budapest 1997, p. 11-14
and 22-23.

7 This way its establishment, termination, working time, working conditions etc.

8 Detailed ministerial reasoning of Bill No. T/4786. on the Labour Code, p. 103.

° T. Gyulavdri, G. Kdnczel, Eurdpai szocidlis jog, Budapest 2000, p. 135-140.

1% But it must be added that the Constitution of Hungary — which was in force befor 1% January
2012 — had this rule in 70/B. §. In my opinion this change will not have great effect on the le-
gal practice because this is not the most important aspect in connection with the fundamental
principle of equal pay. At the same time the former legal solution was very forward-thinking
in Hungarian law.

1 The employee can choose between the courts (the competent Administrative and Labour
Court) and the administrative procedure (Equal Treatment Authority).

12 'This rule was the same in the previous Mt., which was in force at the time of this present case.
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Functioining of the European Union (TFEU) and its concept in the Euro-
pean judical practice since it interprets the concept broadly and its most im-
portant conceptual criterion is that the employee should deserve certain re-
muneration from the employer in connection with employment relationship.

Last, from among these rules 12. § (3) should be mentioned, which lists
the aspects of equal work not exhaustively. These aspects mainly appear in
connection with wages, and are very important because they are the most ty-
pical from those on which basis it can be decided whether works done by two
or morte workers are of equal value or not.” It is important to add that since
they are the most typical examples from the circle of criteria of comparision,
it is not excluded that the courts also balance other aspects beyond them, but
it is also true that in Hungarian legal practice the circle of these aspects have
already been crystallized.™

At the time of the case by comparison regulatory environment in force
it only must be added as a change that the circle of these typical attributes
has broadened, since the aspects of the governing labour market should be
examined as well. Otherwise, the aspects of defining the equality of work are
of high importance because the fundamental principle of equal pay must be
applied only for employess in comparable situation (e.g. equal position or
equal task), namely, one of the most important concept of anti-discrimina-
tion law, the criterion of comparability appears factually in connection with
remuneration. If the equal value of work cannot be stated in lack of compa-
rable situations infringement of the principle of equal treatment is concep-
tually impossible.” Finally, it is clear that these aspects — the nature of the
done work, its quantity, quality, working conditions, necessary qualification,
physical or intellectual efforts, experience, responsibility, conditions of labour
market — really are such elements by which adequate application in practice
one can decide about the equality of certain work objectively and reasonably.

[ would like to mention in short the main rules of the other important
legal source, the Ebktv., which connects to the case, which is the object of
this study. Ebketv.states in the 8. § the five types of discrimination: direct and
indirect discrimination, harassment, segregation and victimization. Besides
it provides the rules of burden of proof (19. §) and about exemptions from
the main rule, in which cases the employec’s disadvantage because of some

13 We must also take into consideration that in most cases we can only talk about work of equal
value and not equal or same work. According to the development of the case-law of the EC]J
work of equal value can be regarded the most important aspect.

4 As a consequence courts rarely exceed the catalog contained in 8. § of the Ebktv.

15 See especially Article 2 paragraph (1) point a) of Directive 2006/54/EC of the Parliament and

the Council, which states “comparable situation” as the base of direct discrimination.



272 MARTON LEO ZACCARIA

personal attributes does not result discrimination, because the employer ap-
plied the means of differentiation legally. Special attention should be paid to
the 2. § of the law because its rules must be applied together with the con-
cept of the Mt. since the Mt. also declares general framework-type rules in
connection with the principle of equal treatment, so regarding employment
discrimination both of the legal regulations are governing though the norms
of the Ebktv. are less important in this actal case.

In the following it is necessary to sum up the statement of facts of the
judgment in short in order to evaluate the decision foundedly, and it is also
important to regard the later consequences. First of all, it is important to
remark that on the basis of the antecedents of the case the questions involved
in the judgment have connection with stating the unfair termination of the
legal relationship, but they will not be interpreted here, because these circum-
stances are irrelevant from the viewpoint of enforcing the principle of equal
pay for equal work.

The plaintiff woman employee’s position at the employer was swimming-
-master together with other employees who had the same tasks in this po-
sition (employee no. 1., employee no. 2. and employee no. 3.). The latter
employees are men.The legal relationship of the employee and the employer
started to be problematic from the 5% November 2005 because from this po-
int to the 24™ November 2008 the employer stated the plaintiffs base wage
illegally infringing the principle of equal pay for equal work.'® According
to the court of first instance in the statement of facts the plaintiffs classi-
fied wage and her average income'” calculated per hour was the same as her
colleagues’ till the 31 January 2005. But from now on the employer made
differences openly and at great extent regarding the plaintiff’s and the above
mentioned colleagues’ wages.

According to the employer’s justification the employer paid less to the
plaintiff because her colleagues in comparable situation received higher cate-
gory qualification — higher education —and the employer says that itself it is
enough reason to determine their classification in a different way according
to other aspects. So on the 1% February 2005 employee no. 1.’s, employee
no. 2.’s and employee no. 3.’s base wage was increased only and the plaintif-
t’s salary remained unchanged.The difference between the plaintiff’s and her
colleagues salaries became higher from the 1 May 2005 — and this tendency
was going on later — since the employer increased the three colleagues’” and

16 Base wage was considered as personal base wage according to the previous Mt., which was in
force before 1% July 2012.
17 This concept is replaced in the present Mt. in force by abscence wage.
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the plaintiff’s salary continuously but because of the differences in the inter-
mediate period the raise was of different extent'® in spite of the fact that —
seemingly — the employer increased their salaries at the same extent expressed
percentage. But the absolute value of the difference became continuously
higher what led to the plaintiff employee’s commencement of action.

First the Curia — since the plaintiff submitted a petition for review after
the judgment of the second instane with legal force — had to decide whether
the classified pay and the base wage belong to the scope of the principle of
equal pay for equal work. Referring to the Mt. 12. § (2) the answer is defini-
tely ,yes”, since the base wage is the most essential element of pay,” and the
employee is entitled to it as consideration of working activity exclusively. And
the so-called classification wage serves as its base, so the employee deserves
the base wage mostly in a certain position. It is beyond dispute that these ele-
ments of pay — independently from their names — belong to the conceptual
circle of remuneration.

The next important question connects to the comparability,since to deci-
de whether the work done by the plaintiff and her colleagues is of equal value
is the clue to judge whether the principle of equal pay for equal work regar-
ding the plaintiff was infringed or not. During this examination the Curia
relied on the concept of the Mt. 12. (3) mainly* and also on viewing working
positions and the actually done work. The Curia stated that the employer has
to justify that the employer fulfilled the requirements of equal treatment, if
she/he made difference between his employees’ base wage referring to their
qulification, this is legal only if the other three colleagues™ higher education
is necessary for their work, namely, it had legal reason and reasonable cause
that the employer decided lower base wage for the plaintiff employee. In this
case even if the employer differentiated clearly between his employees, she/
he could do it with keeping the principle of equal treatment, so it could have
been legal differentiation and only seemingly discriminative.

[t must be added that earlier the employee had to render in action that she
was discriminated by her employer and she suffered disadvantage. However,
the employer has possibility to justify himself and for this interest the em-
ployer stated the following causes.

The cause of the difference between the wages is only the obtained higher
education and qualification for operating the water recycling equipment re-

18 In the first period the the plaintiff’s wage was only 94,3% of her colleagues’ wage and later it
decreased to 90%.

Y T. Prugberger, G. Nddas, Eurdpai és magyar ésszehasonlité munka- és kizszolgdlati jog, Budapest
2014, p. 253-254 and 259.

2 Tt was paragraph (2) of 142/A. § of the previous Mt., which was in force that time.
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ferring to the respondent’s argument exempt from the principle of equal pay
for equal work can be made if the compared employees’ education, qualifica-
tion is different. Furthermore, the employer noted that the mentioned diffe-
rence between the wages is not so huge that it could not deduce reasonably
from comparing higher and lower education. In the defence the employer
also noted that the lower level courts applied Pp. 164. §*' and Ebkev. 19.
§ paragraph (1) because the plaintiff would have had to justify that the em-
ployer did not fulfil the principle of equal pay for equal work. Furthermore
she/he adds that employee no. 3. who was compared with the plaintiff, also
had the tasks of the team leader, so his working activity is different from the
plaintiff's work in merit, and on these basis higher pay can be given to him.To
support all these the respondent employer said that the documents justifying
the different educations are enough evidence that the plaintiff’s wage was lo-
wer only because of her lower education —and did not increase at the expec-
ted measure — so it is justified that the employer fulfilled the requirements of
the principle of equal treatment referring to the Ebkev. 19. §.

Further interesting element of the employer’s argument is the reference to
the 823/B1991/3. AB resolution, on which basis — according to the respon-
dent — different remuneration can be paid legally to an employee whose clas-
sification is the same but whose qualification is different from the others.”
The employer explained that different remuneration is possible even in case
of equal work if such cicumstance can be justified, which diverses the me-
asure of equality, namely, in the given circumstances the employees would
be entitled equal pay only seemingly. Besides, the employer referred to the
Curid’s decision BH 123/2004., this way she/he intended to strengthen the
legal possibility of differentiating between wages.

Summing up the respondent employer’s justification arguments it is clear
that the employer does not even try to deny that she/he paid less base wage
for the plaintiff and the absolute value of her wage gradually decreased later
in comparison with her colleagues in same positions. To his standpoint the
base of differentation was not the plaintiff's protected attribute — her gender
— but the examined other employees’ higher, different education and qualifi-
cation and this cannot be regarded wage discrimination.

But the Curia did not regard the employer’s justification reasonable, be-
cause the employer cannot apply different remuneration if the nature, qu-
antity, quality of the done work, working conditions, exerted efforts and
responsibility practically is the same even if some further circumstance can

2 Act IIT of 1952 on Civil Procedure (in the following: Pp.).
22 So this kind of employer’s act is not contrary to the principle pf equal pay.
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be observed like the higher education or qualification, which was taken into
consideration by the employer. Moreover, the name and type of the working
positions were the same in this case. However, this argument must be com-
pleted that basically higher education can result higher classification but only
if it is stated as compulsary regulation in connection with the given working
position by legal regulation, collective agreement or the employer, or the em-
ployee’s higher qualification may affect in merit the quality and quantity of
the performance of work.”

In the present case taking into consideration these two aspects it is sute
that it is not justified. On the one hand, higher education, qualification was
not required to fill the position and on the other hand, the higher wage
classification was not due to the fact whether the employees really had such
qualification. It must be added that the employer did not even prescribe that
in the interest of professional advancement she/he would involve the em-
ployees, namely, the employer could not have justified herself/himself that
for establishing legal relationship education is not required, but it may be
advantage later.

What is more, the Curia emphasizes in the judgment that according to
the respondent in the background of the wage classification there were the
mentioned extra qualifications exclusively — which were not necessary for the
work — but the plaintiff also had some extra qualification.” So if the employ-
er intended to base the different wage classification whether the emploeyee
had any extra qualification, the employer would have imfringed the principle
of equal pay for equal work.

In my opinion this train of thought needs some ammendment because
the extra qulification could be the condition of wage increasing if it is not
bound necessarily close to the activity done. All this can be implemented in
such a waging sytem where the employer binds the measure of the base wage
to special levels of education or qualification. However, in this hypothetical
case designing working positions sholud be matched to this.

The Curia — correctly on the basis of the regulations of Ebktv. and EU
law?® — shared the standpoints of the lower level courts in connection with

23 It must be added that in this case the emplyoer argued with these qualitative and quantitavive
aspects but she/he did not give more details except the surplus tasks in connection with the
team leader position.

2% This kind of prescription could be legal, of course if the conditions were clarified in advance
and in this case the employer should assure the terms for acquiring the actual qualification
equally without discrimination for all employees (for example free time, pecuniary support).

2> Chlorine-gas dispenser and conditioning masseur.

26 See especially Article 19 of Directive 2006/54/EC as follows: “Member States shall take such

measures as are necessary, in accordance with their national judicial systems, to ensure that,
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the burden of proof emphasizing that it was the employer’s burden to justify
that het/his procedure complianced the principle of equal pay. The function
of this special — reversed — burden of proof is to ease the employees’ situation
in such cases regarding that the employer in her/his position is always in
an easier situation during the evidentiary procedure since the employer has
more information and facts than the employee.”” Furthermore, it was legal
that the courts examined not exclusively the plaintiff’s comparable situation
comparing with employee no. 1. in spite of the fact that in the claim that the
plaitift marked only him. According to the Curia if only by comparing more
employees and works can be judged whether it is a comparable situation, it is
justified to do this examination amplifying.

[t is noteworthy that the Curia argues that defining equal value and equ-
ality of the remuneration cannot be bound to time limit, so the respondent
cannot refer to that she/he fulfilled the requirement till the time in question
and later there was no difference between the percentage of the raising. It
should be noticed that the plaintiff suffered discrimination in the interim
what is another proof that the difference between the wages were not ba-
sed on objective aspects.”® In my opinion it is of high importance that the
Curia conducted the examination of comparability with the necessary care
and did not make the mistake to judge the working activities on the basis of
qualification. It is important to certify them different albeit with insisted on
connecting the done work to the necessary qulification. Otherwise, it cannot
be deduced either from it that only the higher qulification was the reason of
different waging even if in this situation the employer could justify herself/
himself.

Every employee working as swimming-master had the necessary qulifica-
tion, their activities, working hours, responsibilities were the same. So their
situations were comparable, namely, on the basis of the attributes stated in
the Mt. 12. § (3) they made equal work for what they should have received
the same pay naturally. Furthermore, since the employer did not raise more
conditions, her/his argument that the plaintiff did not receive the designated
qulifications by her own fault regarding that she had opportunity to it is
unsubstantiated. Of course, this argument could have been correct if the ob-

when persons who consider themselves wronged because the principle of equal treatment has
not been applied to them establish, before a court or other competent authority, facts from
which it may be presumed that there has been direct or indirect discrimination, it shall be for
the respondent to prove that there has been no breach of the principle of equal treatment.”

¥ N. Cunningham, Discrimination Through the Looking-glass: Judicial Guidelines on the Burden of,
Proof; Industrial Law Journal” 2006, Vol. 35, No. 3, p. 272-278.

%8 It is irrelevant that they got the qualifications later because the unjustified differences had
emerged carlier and these new qualifications did not make reasonable these differences cither.
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ligation of receiving higher qualification had been among the requirements
and the plaintiff would not have fulfilled it intentionally. It is true that ac-
cording to the principle of equal treatment the employer secures the same
conditions and opportunities for her/his employees, but in this case ,not
using” this option as justification seems rather remote and hypothetic at the
same time,

According to the 823/B/1991/3. AB resolution breaking the principle of
equal pay for equal work is legitimate if further or higher qualification is im-
portant from the view of the working position and has effect on the activity
done within its frames in merit. In other words: the designated employees
did not become better, more useful workforce because of their higher qu-
alification, which is in indirect connection with their work and it reasona-
bly cannot be the base of wage differentiation. The Curia adds that the BH
123/2004. decision quoted by the respondent is irrelevant in this case.

[ would like to add that in this decision the Curia declared that differen-
tiation between the employees by the employer is justified during doing same
type of work when the given employee has not got the same conditions. Con-
sequently, in this case the employer can pay different remuneration to the
given employees.?

As a whole we must agree with the decision, and in my opinion it is of
high importance that the Curia raised this decision to principal decision lev-
el, since it is a new step to integrate the principle of equal pay for equal or
work regarded as equal work to the Hungarian legal system since we have ex-
perienced its narrowing interpretation in the legal practice. Though the legal
practice is not totally unified at present, but with its very important decision
the Curia tries to declare that in connection with remuneration the prohibi-
tion of discrimination should be enforced broadening and consequently. Fur-
ther importance of the decision is that all the important theoretical elements
of the principle of equal pay are surveyed giving a more precise direction to
the jurisdiction in the future.

? According to the decision of 2004 ,,conditions” mean the classification of the employee based
on the law, which can of course orientate to qualification or education but these aspects are
not exclusive. A parallel can be drawn with the judgment of 2014 as follows: in the 2004 case
not the qualification was needed to adjust to the postion but the position to the qualification;
and in the 2014 judgment not the qualification determined the working position and the base
wage of this position but the fundamental prescriptions connected to the working position
and the scope of duties.
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Sprawozdanie z II Euroregionalnej Konferencji Naukowe;j
»Mediacja — miedzy teoria a praktyka”

Zagadnienia zwigzane z polubownym rozwiazywaniem sporéw byly jui
przedmiotem licznych konferencji oraz seminariéw naukowych. Istnieje jed-
nak nadal potrzeba promocji oraz informacji na ten temat w szerszym kon-
tekécie spotecznym oraz transgranicznym. W te dziatania wpisata si¢ réwniez
IT Euroregionalna Konferencja Naukowa ,Mediacja — miedzy teorig a prak-
tykq”, keéra odbyta si¢ 15 maja 2014 r. w Centrum Mikrotechniki i Na-
notechnologii Uniwersytetu Rzeszowskiego. Byla ona wspélnym projektem
organizacji studenckich' dziatajacych przy Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Rzeszowskiego, Zakladu Prawa Handlowego i Gospodarczego
UR oraz Stowarzyszenia Euroregion Karpacki Polska w ramach cyklu ,Mie-
dzy teoria, a praktyka”.

W konferencji wzigli udziat wybitni naukowcy i praktycy, reprezentuja-
cy 12 o$rodkéw krajowych oraz 2 zagraniczne, m.in.: prof. zw. dr hab. Jan
Lukasiewicz, prof. nadzw. dr hab. Mariusz Zatucki, ks. dr hab. Stawomir
Fundowicz, prof. KUL, dr hab. Jan Olszewski, prof. UR, dr hab. Jerzy Plis,
prof. UR, mec. Irina Nikolajewa, dr Wiktoria Gurasz, mec. Andrzej Kako-
lecki, adw. Tomasz Cyrol, Dawid Lasek, wiceprezes Zarzadu Stowarzyszenia
Euroregion Karpacki Polska, oraz zaproszeni goscie, m.in.: senator RP Alicja
Zajac, poset na Sejm RP Stanistaw Oz6g — I Prezes Stowarzyszenia Eurore-
gion Karpacki Polska, poset na Sejm RP Stanistaw Piotrowicz — wiceprze-
wodniczacy Parlamentarnego Zespotu Karpackiego.

! Kolo Naukowe Prawa Handlowego i Gospodarczego ,,Amicus Curiac”, Uniwersytecka Po-

radnia Prawna przy Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Rzeszowskiego, Europejskie
Stowarzyszenie Studentéw Prawa ELSA Rzeszéw, Samorzad Studentéw Wydzialu Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Rzeszowskiego, Koto Naukowe Prawa Pracy, Koto Naukowe Filozofii
i Teorii Prawa, Kolo Naukowe Prawnikéw Sckcja Patologii Spotecznej UR, Koto Naukowe
Prawa Konstytucyjnego ,,Constitutio”.
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Konferencja sktadata si¢ z dwdch paneli, ,Miedzynarodowe oraz teoretycz-
no-prawne wyzwania mediacji” i ,Praktyczne wyzwania mediacji” cz. 1 i cz.
2, oraz prezentacji o$rodkéw mediacyjnych z Polski potudniowo-wschodniej.
Zaprezentowano referaty pokazujace teoretyczne i praktyczne aspekty media-
cji jako skutecznego instrumentu rozwigzywania konflikeéw. Konferencje po-
przedzit panel ,Mediacja okiem mtodego naukowca”, ktéry odbyt si¢ 14 maja
2014 r., na ktéry ztozyly si¢ przede wszystkim wystapienia mtodych adeptéw
nauk prawnych — studentéw oraz doktorantéw z wielu polskich osrodkéw
akademickich. Zostal przygotowany przez Uniwersytecka Poradni¢ Prawng
w Rzeszowie, natomiast jego moderatorem byt mgr Tomasz Misko z Zakta-
du Prawa Handlowego i Gospodarczego UR. Uroczystego otwarcia dokonat
prof. Jan Olszewski. Zaprezentowano nastepujace tematy: ,Mediacja w biz-
nesie jako wazny element zarzadzania” (mgr Tomasz Matecki, absolwent Aka-
demii Gérniczo-Hutniczej w Krakowie); ,Mediacja w sektorze finansowym”
(mgr Radostaw Frofi, doktorant w Instytucie Nauk Prawych Polskiej Aka-
demii Nauk); ,,Wykorzystanie mediacji jako sposobu rozwiazywania sporéw
prawa whasnosci intelektualnej” (mgr Tobiasz Serafin, asystent w Zaktadzie
Komunikacji Spotecznej i Prawa Prasowego UR); ,, Wybrane aspekty mediacji
w sprawach karnych” (mgr Nina Lesko, doktorantka Wydziatu Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu Slaskiego); ,,Praktyczne wykorzystanie mediacji w pra-
wie ochrony konkurencji” (mgr Tomasz Migko, asystent w Zaktadzie Prawa
Handlowego i Gospodarczego UR); ,,Wykorzystanie mediacji w sporach z za-
kresu prawa ubezpieczen” (mgr Tomasz Faliszek, doktorant Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Slqskiego) ; »Mozliwoéci zastosowania mediacji
w polskim sektorze energetycznym” (mgr tukasz Mroczyniski-Szmaj, asystent
w Zaktadzie Prawa Handlowego i Gospodarczego UR); ,Mediacja w wirtual-
nych $wiatach — niewykorzystany potencjat” (mgr Kamil Szpyt, doktorant na
Wydziale Prawa, Administracji i Stosunkéw Miedzynarodowych Krakowskiej
Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego); ,Mediacja w Japonii” (mgr
Tomasz Drozdowski, asystent w Zaktadzie Teorii Prawa i Doktryn Politycz-
no-Prawnych UR); ,Mediacja a filozofia prawa” (Sylwia Kubicka, studentka
I1I roku na Wydziale Prawa i Administracji UR); ,Mediacja jako forma usta-
lenia kontaktéw z dzieckiem” (Patrycja Staba, studentka V roku na Wydzia-
le Prawa i Administracji UR); ,Kompetencje mediatora w sprawach gospo-
darczych w kontekscie zasady poufnoscei” (Stanistaw Ludwikowski, student
V roku na Wydziale Prawa i Administracji UR); , Postepowanie mediacyjne
w sprawach nieletnich” (Tomasz Gieron, student V roku na Wydziale Prawa
i Administracji UR).

15 maja 2014 r. konferencji otworzyt prorektor ds. nauki UR, prof. dr
hab. Sylwester Czopek. Nast¢pnie wystapili goscie honorowi, m.in.: sena-
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tor RP Alicja Zajac, postowie Stanistaw Ozég i Stanistaw Piotrowicz oraz
sedzia Barbara Chtedowska. W panelu pierwszym zaprezentowano nastepu-
jace zagadnienia: ,Mediacja w sprawach sportowych” (ks. dr hab. Stawomir
Fundowicz, prof. KUL); ,Mediacja jako instrument rozwigzywania spordéw
we wspdlczesnej gospodarce” (dr hab. Jan Olszewski, prof. UR); ,Bariery
komunikacyjne w mediacji i ich przezwycigzanie” (dr hab. Jerzy Plis, prof.
UR); ,Socjopsychologiczne aspekty mediacji. Wprowadzenie do zagadnie-
nia” (dr Eugeniusz Moczuk, UR); ,Postgpowanie mediacyjne — elastyczne
czy sformalizowane” (dr Aneta Arkuszewska, radca prawny, adiunkt UR);
»Mediacja na Ukrainie” (mec. Irina Nikolajewa, Lwéw, Ukraina); ,FIDIC
i SIDiR — rozjemstwo i arbitraz” (mec. Andrzej Kakolecki, wieloletni arbiter
[CC w Paryzu, prezes Sadu Arbitrazowego przy SIDIR w Warszawie).

Panel drugi z zalozenia mial mie¢ charakter praktyczny. Moderatorem byt
dr Roman Uliasz (radca prawny, adiunkt w Zakladzie Prawa Handlowego
i Gospodarczego UR), natomiast prowadzili go studenci Europejskiego Sto-
warzyszenia Studentéw Prawa ELSA Rzeszéw. Wsrdd prezentowanych tema-
téw znalazly si¢ nastgpujace: , Elektroniczna mediacja w sprawach cywilnych”
(dr Anna Koscidtek, adiunkt UR); ,Mediacje rodzinne jako przedmiot ugody
mediacyjnej. Uwagi de lege ferenda” (dr Jakub bukasiewicz, adiunkt w UR);
~Kwalifikacje podmiotowe arbitréw i mediatoréw” (dr Roman Uliasz, rad-
ca prawny, adiunkt UR); ,Nowe unijne regulacje w zakresiec ADR w spo-
rach konsumenckich” (mgr Anna Banaszewska, doktorantka Uniwersytetu
Wroctawskiego); ,Mediacja w kontaktach handlowych pomiedzy przedsie-
biorcami z branzy budowlanej” (mgr Barbara Borysowska, absolwentka Wy-
dziatu Prawa i Administracji UR); ,Aktualnie problemy polskiej mediacji”
(Aleksandra Petrus-Schmidt, wiceprezes Polskiego Stowarzyszenia Arbitrazu
i Mediacji, Poznan); ,,O potrzebie regulacji zawodu mediatora” (adw. Tomasz
Cyrol, mediator Centrum Alternatywnego Rozwigzywania Sporéw Uniwer-
sytetu Jagielloniskiego).

Nastepnie podjeto temat praktycznych wyzwald mediacji. W tej czeded,
obok tradycyjnych referatéw, zaprezentowano dziatalno§é¢ o§rodkéw media-
cyjnych z Polski potudniowo-wschodniej. Spotkanie moderowat mgr tukasz
Mroczyfiski-Szmaj. Wygloszono referaty: ,Réinice w postrzeganiu media-
cji w polskim i brytyjskim systemie prawa” (mec. Beata Karbowska-Czyz,
Fundacja Centrum Poradnictwa Prawnego Prawnikon w Rzeszowie); ,Nowe
rozwigzania w zakresie promocji mediacji” (Anna Bicz, studentka V roku na
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego; mediator w Osrod-
ku Mediacji Fundacji Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskie-
go ,Facultas luridica”, prezes Studenckiej Poradni Prawnej, zwycigzca Ogdl-
nopolskiego Konkursu ,Mistrzowie mediacji’); ,Rola mediatora w sporze”
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(mgr Janusz Kawa, absolwent studiéw podyplomowych z zakresu mediacji
i negocjacji na Wydziale Prawa i Administracji UR); ,Mediacja w sprawach
z zakresu prawa pracy” (dr Maria Bosak, kierownik Zaktadu Prawa Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych UR; mgr Michat Skéra, asystent w Zaktadzie Pra-
wa Pracy 1 Ubezpieczent Spotecznych UR); ,Mediacja jako sposéb rozwigzy-
wania sporéw z zakresu prawa pracy na Ukrainie” (dr Wiktoria Gurasz, prof.
Uniwersytetu Iwana Franki we Lwowie).

Na uwage zastuguja tez wystapienia dotyczace dziatalnosci Karpackiego
Centrum Mediacji Gospodarczej (mgr Piotr Lach), oraz Osrodka Mediacji
Fundacji Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slqskiego Facultas
[uridica” (mgr Grzegorz Fraczek).

Do najwazniejszych wnioskéw pokonferencyjnych nalezatoby zaliczy¢é:

*  postulat powolania wspélnej instytucji mediacyjno-arbitrazowej o cha-
rakterze eurokarpackim, majacej na celu rozwigzywanie sporéw powsta-
tych przy okazji wspélnych przedsiewzigd w ramach podmiotéw stowa-
rzyszonych w Euroregionie Karpackim;

* mediacja jest zjawiskiem wicloaspektowym i wieloptaszczyznowym —
nieustannie ewoluujacym;

*  istnieje potrzeba standaryzacji zasad szkolenia mediatoréw;

*  nie zawsze mediacja jest efektywng metods zakoriczenia sporu — istnieje
zatem potrzeba rozbudowania i dopasowania zestawu metod ADR do
polskich warunkéw, majac na uwadze ich wigksza skuteczno$é.
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Sprawozdanie z konferencji naukowej
»20 lat Kodeksu cywilnego. Sens i nonsens
rekodyfikacji”, Krakéw, 15-16 kwietnia 2014 r.

15 i 16 kwietnia 2014 r. w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Mo-
drzewskiego na Wydziale Prawa, Administracji i Stosunkéw Miedzynarodo-
wych odbyta si¢ konferencja naukowa z okazji jubileuszu 50-lecia Kodeksu
cywilnego. Temat konferencji ,Sens i nonsens rekodyfikacji”, sprowokowany
byt planami wprowadzenia nowego Kodeksu cywilnego, nad ktérym prace
trwaja juz przeszto 10 lat. Organizatorami konferencji byly Krakowska Aka-
demia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego oraz Uniwersytet Opolski. Pa-
tronat honorowym nad konferencja objeli Prezydent Miasta Krakowa Jacek
Majchrowski, Prezydent Miasta Opola Ryszard Zembaczy1iski oraz Krajowa
Rada Notarialna. Natomiast patronat medialny zapewnit periodyk ,Studia
Prawnicze. Rozprawy i Materialy” oraz serwis Urzedu Miasta Krakowa www.
krakow.pl.

Pierwszego dnia konferencji, przedstawiciele placéwek naukowych z catej
Polski, zaprezentowali swoje uwagi, opinie i postulaty w zakresie planowa-
nych zmian Kodeksu cywilnego, czesto w odniesieniu do konkretnych in-
stytucji prawa cywilnego, a wymuszonych m.in. koniecznoécig implemen-
tacji unijnych rozporzadzen. Pierwsza cze$¢ zostata podzielona na wyktady
tematyczne, ktdére dotyczyly poszczegdlnych dzialéw Kodeksu cywilnego
oraz kodeksu rodzinnego i opickuticzego, tj. ,Cze$¢ ogdlna i zobowigzania”,
»Prawa rzeczowe i do rzeczowych podobne” oraz ,Prawo rodzinne i spad-
kowe”. Pierwszy modul, dotyczacy czeéei ogdlnej kodeksu cywilnego oraz
prawa zobowigzad, prowadzony byt przez prof. nadzw. dr hab. Mariusza Za-
tuckiego KAAFM. Referaty wygtosili: prof. Piotr Stec (Uniwersytet Opolski),
prof. Dariusz Szostek (Uniwersytet Opolski) oraz dr hab. Marlena Pecyna
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(Uniwersytet Jagielloiski). Modut dotyczacy prawa rzeczowego oraz do rze-
czowych podobnych prowadzony byt przez prof. Piotra Steca. Swoje referaty
zwigzane z t3 tematyka zaprezentowali prof. dr hab. Anna Machnikowska
(Uniwersytet Gdaniski), dr hab. Magdalena Habdas (Uniwersytet Slaski),
prof. Janusz Szwaja (KAAFM) i prof. Marian Kepiniski (Uniwersytet Adama
Mickiewicza). Obrady plenarne konferencji zakoriczyt modut dotyczacy pra-
wa rodzinnego i spadkowego, ktéry przewodzony byt przez prof. Dariusza
Szostka. W ramach finalnego modutu referaty wygtosili prof. Jacek Mazur-
kiewicz (Uniwersytet Wroctawski), dr hab. Monika Jagielska (Uniwersytet
Slaski), prof. Mariusz Zatucki oraz dr Maciej Rzewuski (Uniwersyter War-
mifisko-Mazurski).

Pierwsza cz¢$é obrad przeprowadzona zostata w konwencji dyskusji po-
miedzy zwolennikami nowego Kodeksu i przeciwnikami wprowadzenia no-
wej ustawy. Zwolennicy obowigzujacego obecnie Kodeksu cywilnego podkre-
$lali, ze w poréwnaniu z kodeksami austriackim, francuskim czy niemieckim,
polski jest stosunkowo ,$wiezg” regulacja. Wskazywano réwniez, ze polski
Kodeks cywilny jest solidnie podparty bogatym orzecznictwem, jest napi-
sany ogdlnie i zrozumiatym jezykiem. Wskazywano na konieczno$é ciagte-
go wprowadzania zmian, aby prawo cywilne w dalszym ciggu odpowiadato
zmieniajacej si¢ rzeczywistosci, ale zmiany nie wymuszajq wprowadzenia zu-
petnie nowej ustawy. Natomiast zwolennicy nowej kodyfikacji podkreslali,
ze juz dotychczasowe nowelizacje znaczaco wptynely na konstrukcje ustawy,
a wprowadzanie zmian wynikajacych z konieczno$ci implementacji unijnych
rozporzadzeti doprowadzi¢ moze do konstrukeyjnych niescistosci. Ponadto
podkreslono, ze Kodeks cywilny przestat by¢ ustawa kompleksowo reguluja-
cg stosunki cywilno-prawne, poniewaz od momentu wprowadzenia Kodeksu
cywilnego w 1964 r., uchwalono wiele ustaw okoto kodeksowych z zakresu
prawa cywilnego, ktére z powodzeniem mozna do Kodeksu wprowadzi¢. Po-
stulowano tym samym wprowadzanie chociazby norm z zakresu prawa kon-
sumenckiego i prawa autorskiego.

Obrady w réwnolegtych panelach zostaty po§wiecone, odpowiednio, cze-
$ci ogdlnej Kodeksu cywilnego, zobowigzaniom, deliktom oraz stosunkom
prawno-rzeczowym. W ramach obrad referenci przeprowadzali szczegbtows
analize konkretnych instytucji prawa cywilnego wraz z propozycjami ewen-
tualnych zmian, polegajacych na modyfikacji, wprowadzeniu lub usunieciu
niektérych norm z ustawy. Odnoszono si¢ réwniez do ostatnich nowelizacji,
nad ktérymi prace prowadzi obecnie komisja kodyfikacyjna.

W ramach panelu czgéei ogdlnej Kodeksu cywilnego nalezy zwrécié uwage
na referat dr Piotra Gila z Uniwersytetu Opolskiego, ,,Bezskuteczno§¢ czyn-
noéci prawnych”, w ramach keérego zostaly poruszone kwestie otrzymywa-
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nia o§wiadczent woli, w szczegdlnoéei w przypadku podmiotéw niemajacych
zdolnoéci do czynnosci prawnych. Agnieszka Porwisz z Krakowskiej Akade-
mii im. A. Frycza Modrzewskiego podjeta temat ,,Cywilnoprawna problema-
tyka elektronicznych o$wiadczedt woli” — kwestie w zakresie formy sktadania
o$wiadczent woli w przypadku elektronicznych o$wiadczert woli w odniesieniu
do Kodeksu cywilnego. Swoje postulaty w zakresie umiejscowienia instytucji
prawa handlowego w Kodeksie cywilnym, w szczegdlnosci ktére elementy
prawa handlowego nalezatoby implikowaé przedstawit dr Grzegorz Koziet
z Uniwersytetu Marie Curie-Sktodowskiej w Lublinie w referacie ,,Uwagi
o umiejscowieniu instytucji prawa handlowego w kodeksie cywilnym i pro-
jekcie nowego kodeksu cywilnego de lege lata oraz de lege ferenda”. W ramach
omawianego panelu referaty wyglosili réwniez: dr Radostaw Strugata z Uni-
wersytetu Wroctawskiego, ,Porozumienia o formie a nowy kodeks cywilny”,
prof. Andrzej Smieja z Uniwersytetu Wrocltawskiego, ,Z problematyki skia-
dania i odwotywania o§wiadczert woli”, dr Katarzyna Gérska z Uniwersytetu
Wroctawskiego, ,Regulacja formy o$wiadczenia woli w projekcie Kodeksu
cywilnego — ewolucja czy rewolucja?”, Katarzyna Zon z Uniwersytetu Wro-
clawskiego, ,,O potrzebie nowelizacji przepiséw kodeksu cywilnego w zakre-
sie instytucji ubezwlasnowolnienia”, dr Grzegorz Koziet z Uniwersytetu Marie
Curie-Sktodowskiej, ,Uwagi o umiejscowieniu instytucji prawa handlowego
w kodeksie cywilnym i projekcie nowego kodeksu cywilnego de lege lata oraz
de lege ferenda”, Anita Curzydto z Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza
Modrzewskiego, ,,Utomne (niepetne) osoby prawne a projekt nowego kodek-
su cywilnego”, dr Roman Uliasz z Uniwersytetu Rzeszowskiego, ,O potrzebie
kompleksowej regulacji problematyki kwalifikacji podmiotowych cztonkéw
organéw oséb prawnych”, Alicja Moskata-Dudek z Krakowskiej Akademii
im. A. Frycza Modrzewskiego, ,Uwagi na temat definicji przedsi¢biorstwa
w art. 76 projektu nowego kodeksu cywilnego”, dr Jarostaw Antoniuk z Po-
litechniki Slqskiej w Gliwicach, ,Przedstawicielstwo bierne. Wnioski de lege
lata i de lege ferenda”.

W panelu po$wigconym prawie kontraktéw w odniesieniu do stosunkéw
obligacyjnych w ogélnoéci, do poszczegdlnych uméw oraz konkretnych in-
stytucji prawa zobowigzar. W referacie dr Zbigniew Okoti z Instytutu Aller-
handa w tekscie ,,Czy przepis prawa moze by¢ abuzywny? Absurdy polskiego
modelu ochrony konsumenta przed narzucaniem nieuczciwych warunkéw
umowy”, podniesiona kwestia klauzuli abuzywnych, ktére, jak si¢ wskazuje,
zostaly sztucznie wprowadzone do Kodeksu cywilnego na zasadzie blednego
tlumaczenia dyrektyw unijnych, co doprowadzito do wprowadzenie stabszej
niz weze$niej ochrony konsumenta oraz pominiecia dotychczasowych regu-
lacji, np. dotyczacych wyzysku czy zasad wspétiycia spotecznego. W ramach
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omawianego panelu referaty przedstawili réwniez: dr Michat Chajda z Uni-
wersytetu Rzeszowskiego: ,,Problemy uregulowania kodeksowego zobowiazan
pieni¢znych”, Katarzyna Goérecka z Uniwersytetu Warszawskiego: ,Pojecie
pienigdza i $wiadczenia pienigznego we wspdlczesnym obrocie cywilnopraw-
nym”, prof. Rafat Adamus z Uniwersytetu Opolskiego, ,,.Skutki wygasniecia
i rozwiazania umowy leasingu”, Stawomir Szejna z Uniwersytetu Slaskiego,
»Charakter prawny umowy o zast¢pstwo inwestycyjne”, Jakub Sznajder, ,,Ko-
deksowa regulacja uméw przewozu i spedycji — geneza, ewolucja, perspekty-
wy”, Karolina Polafiska z Krakowskiej Akademii im. A. Frycza Modrzewskie-
go, »Przestanki uzasadniajace regulacj¢ empirycznego typu umowy”, Szymon
Romanow z U], ,Projekt nowelizacji kodeksu cywilnego w zakresie umo-
wy sprzedazy w kontekscie harmonizacji”, Jan Andrzejewski z Uniwersytetu
Adama Mickiewicza, ,Czy art. 388 kc jest potrzebny? Wyzysk w kodeksie
cywilnym oraz w tzw. perspektywie kodyfikacyjnej — spojrzenie krytyczne
i wnioski de lege ferenda” oraz Piotr Lebek z Uniwersytetu Opolskiego, ., Ko-
deks cywilny czy kodeks sportowy?”

W panelu po$wigconemu deliktom zostaty zaprezentowane kwestie kom-
pensaty szkody niemajatkowej oraz szkéd wyrzadzonych w wyniku niewyko-
nania badZ nienalezytego wykonania zobowiazania, przedstawiono takze po-
stulaty de lege lata i de lege ferenda w zakresie prawa zobowiazani oraz referaty
z zakresu prawa autorskiego W ramach panelu referaty przedstawili: Jacek
Zgbala z Uniwersytetu Warszawskiego, ,Zagadnienia kompensacji szkéd nie-
majatkowych oséb trzecich wynikajacych z niewykonania albo nienalezyte-
go wykonania umowy wobec osoby prawnej — model teoretyczny”, Elzbieta
Stan z Uniwersytetu Warszawskiego, ,,Dziedziczno§¢ roszczenia z tytutu za-
do$éuczynienie za $mieré osoby najblizszej — postulat pod adresem przysztego
ustawodawcy”, Marcin Tomezyk z Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, ,Za-
do$éuczynienie za $mier¢ osoby bliskiej w polskim prawie cywilnym”, Matgo-
rzata Wilczyriska z Uniwersytetu Wroctawskiego, ,Przyznanie zado§¢uczynie-
nia w ramach rezimu kontraktowego — wnioski de lege lata i de lege ferenda”,
dr Anna Konert z Uczelni tazarskiego, ,Odpowiedzialno$é cywilna osoby
eksploatujacej statek powietrzny za wypadek lotniczy”, Aleksandra Rogowska
z Uniwersytetu Wroctawskiego, ,Regulacja kodeksu cywilnego a realizacja
roszezeti z tytutu «ztego urodzenia» — przyczynek do dyskusji”, Karolina Bo-
busia z Uniwersytetu Wroctawskiego, ,Zmiany polskiego prawa autorskiego
w zwigzku z rozwojem Internetu”, dr Daria Gesicka z Uniwersytetu Mikotaja
Kopernika, ,,O potrzebie zmiany paradygmatu dozwolonego uzytku” oraz dr
Michat Skwarzyiiski z KUL, ,Losy post mortem praw autorskich w nowocze-
snym prawie cywilnym”.
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Ostatni panel dotyczyt praw rzeczowych, a rozpoczat si¢ od referatu dr Jo-
anny Kozifiskiej z Uniwersytetu Opolskiego, ,Koncepcja odrebnych od grun-
tu przedmiotéw wiasnosci — analiza na tle obecnego stanu prawnego oraz
propozycji zmian legislacyjnych w prawie rzeczowym”, w ktérym zostato po-
ruszone zagadnienie w kwestii odstepstwa od zasady, Ze to, co na gruncie jest
zwiazane z wlasnoscig gruntu. Poruszona zostata tez kwestia whasno$ci wody
(Agnieszka Sznajder z Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, , Woda jako
przedmiot prawa wlasnoéci”). Z kolei dr Magdalena Rzewuska z Uniwersy-
tetu Warmifsko-Mazurskiego oméwita ,,Uzytkowanie wieczyste — sens czy
nonsens regulacji”, za$§ Krystian Brzezifiski z U] wystapit z referatem ,Prawo
zabudowy zamiast uzytkowania wieczystego?”. Nastepnie referaty wyglosi-
li: prof. Elwiry Marszatkowskiej-Krze$, dr hab. Izabelli Gil z Uniwersytetu
Wroctawskiego, ,Znaczenie i skutki zabezpieczen rzeczowych w przypadku
ogloszenia upadtoécei”, Michat Moscicki z KUL, ,Zastaw jako prawo zabez-
pieczajace na gruncie polskiego kodeksu cywilnego i na gruncie prawnopo-
réwnawczym” oraz Iwona Ramus z Wyzszej Szkoty Ekonomii, Prawa i Nauk
Medycznych w Kielcach, , Perspektywy rozwoju zabezpieczeri rzeczowych”.
Dotyczyly one mozliwoéci wykorzystania w dzisiejszej gospodarce praw rze-
czowych jako zabezpieczenia. Referaty w tej czesci przedstawili réwniez Ka-
mil Szpyt, ,Whasnos$¢ wirtualna — cywilnoprawna rewolucja czy ewolucja?”
oraz dr Katarzyna Dadanfska z Uniwersytetu Szczecitiskiego, ,, Timeshare po
kodyfikacji i dekodyfikacji kodeksu cywilnego — wnioski de lege lata i de lege
ferenda’.

Drugiego dnia tematem byly dobra osobiste, prawo rodzinne i opiekun-
cze oraz prawo spadkowe. W ramach panelu po§wieconemu ochronie débr
osobistych, referaty wygtosili: dr Joanna Buchalska z Akademii Leona Koz-
mifskiego, ,Swobodne wykonywanie prakeyk religijnych w orzecznictwie”,
dr Agnieszka Kubiak-Cyrul z Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza
Modrzewskiego, ,Zmiany w przepisach o ochronie débr osobistych w pro-
jekcie kodeksu cywilnego”, Brygida Majewska z KUL, ,Wzajemna relacja
roszczeti z tytutu naruszenia débr osobistych a kwestia sprostowania w prawie
prasowym”, dr Zofia Zawadzka z Uniwersytetu w Biatymstoku, ,Non omnis
moriar a zakres ochrony débr osobistych prawa powszechnego”, dr Bereni-
ka Kaczmarek-Templin z Politechniki Wroclawskiej, ,Linki, Google Street
View, Web 2.0 a dobra osobiste, czyli nowe technologie a 50-letni kodeks”,
Jakub Glowacz, Filip Nowak z Uniwersytetu Lédzkiego, ,Klauzula general-
na rozsadku i stusznodei w $wietle czedei ogdlnej kodeksu cywilnego de lege
ferenda”, dr Marcin Sala-Szczypitiski z Krakowskiej Akademii im. Andrze-
ja Frycza Modrzewskiego, ,Zasady wspétzycia spotecznego — zmiana tresci
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klauzuli generalnej w okresie obowigzywania kodeksy cywilnego”, prof. Joan-
na Sieficzyto-Chlabicz z Uniwersytetu w Biatymstoku, ,,Majatkowa ochrona
prawa do wizerunku oséb powszechnie znanych za zycia i po $mierci” oraz
Jakub Rzeszowski z Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, ,Odpowiedzialno$é
cywilna z tytutu komercyjnego wykorzystania wizerunku oséb powszechnie
znanych”.

Panel poswiccony prawu rodzinnemu poruszat zagadnienia zwigzane z za-
warciem malzeristwa, relacji rodzice—dzieci, problematyki pokrewienistwa, ali-
mentacji zakresu wladzy rodzicielskiej oraz jej wykonywania , a takze kwestie
stosunkéw majatkowych miedzy matzonkami dotyczace rozliczed w ramach
majatkowych ustrojéw matzeriskich. W ramach panelu referaty wygtosili: dr
Pawet Bednarski z Akademii Polonijna w Czestochowie, ,Artykut 1 § 2-3
kodeksu rodzinnego i opickuriczego. Niekonsekwentna nowelizacja?”, dr Ro-
bert Frey z Wyzszej Szkoly Ekonomii, Prawa i Nauk Medycznych w Kiel-
cach, ,Zasadno$¢ zmiany ustawowego ustroju majatkowego matzeriskiego”,
dr Anna Juryk z Uniwersytetu Pedagogicznego w Krakowie, ,Zmiany w pra-
wie kolizyjnym dotyczace alimentéw”, dr Dorota Krekora z Uniwersytetu
Warszawskiego, ,Ewolucja pojecia pokrewiedstwa w k.r.o. Wnioski de lege
lata i propozycje de lege ferenda”, dr Piotr Mostowik z U], ,Kontakty z dziec-
kiem po nowelizacji k.r.o. w 2009 1. — uwagi de lege lata i de lege ferenda”,
dr Magdalena Olczyk z Akademii Leona KoZminskiego, ,,Pochodzenie dziec-
ka: czy istnieje potrzeba zmian w zakresie przestanek zaprzeczenia ojcostwa
i ustalenia bezskutecznodci uznania ojcostwa?”, dr hab. Jacek Wierciriski
z Uniwersytetu Warszawskiego, ,,Okolicznosci istotne przy orzekaniu o wha-
dzy rodzicielskiej w razie rozwodu rodzicéw. O aktualnoéci domniemania na
korzy§¢ powierzenia wladzy rodzicielskiej matce”, oraz dr Jakub M. Luka-
siewicz z Uniwersytetu Rzeszowskiego, ,,Problem kolizji przepiséw ke i kro
w sprawie zasad zarzadu przedsi¢cbiorstwem nabytym lub utworzonym przez
matzonkdéw za §rodki mieszane”.

W panelu obejmujacym swoim zakresem prawo spadkowe dr Jakub Bier-
nat z Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego w wysta-
pieniu , Testament wspélny de lege ferenda”, przedstawit postulaty poparte
do$wiadczeniem w zawodzie notariusza, opowiadajac si¢ za wprowadzeniem
regulacji testamentu wspdlnego do Kodeksu cywilnego. Dr Piotr Cybula
z Akademii Wychowania Fizycznego w Krakowie w temacie ,, Testament po-
drdiny de lege lata i de lege ferenda”, kwestionowal ustawowq regulacje testa-
mentu podrdinego wskazujac na brak mozliwosci wykorzystania tej insty-
tucji w obecnych realiach. Dalsza cze$¢ panelu dotyczyta umowy o spadek,
dokonywania darowizny na wypadek $mierci, wnioskowano wprowadzenie
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instytucji umownego zapisu windykacyjnego, poruszona zostata réwniez te-
matyka modelu odpowiedzialnoéci za dtugi spadkowe oraz zachowku i dzie-
dziczenia roszczenia o zachowek. W powyiszej tematyce wypowiedzieli sig:
Karol Klosowski z Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, ,Szczegélne formy
testamentu. Analiza przestanek sporzadzenia testamentu ustnego”, Paulina
Kiibler z U], ,Darowizna mortis causa”, dr Elwira Macierzyfiska-Franaszczyk
z Akademii Leona KoZminiskiego, ,Model odpowiedzialnosci za dtugi spad-
kowe w prawie polskim — uwagi de lege ferenda”, Patryk Bender z U], ,Zakaz
uméw o spadek po osobie zyjacej. Uwagi de lege lata i de lege ferenda”, Ra-
fat Niemotko z Uniwersytetu w Bialymstoku, ,Sankcja niewaznosci uméw
o spadek po osobie zyjacej”, Olga Nowak z KUL, ,Zniesienie ograniczeni
w dziedziczeniu roszczenia o zachowek” oraz Agata Pyrzyniska z Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika, ,Zapis windykacyjny w polskim prawie spadkowym”.

W podsumowaniu konferencji moderatorzy oméwili skrétowo tezy to-
warzyszace referatom. Konferencje zakoriczyto wystapienie prof. zw. dr hab.
Andrzeja Maczytiskiego, ktéry przedstawit histori¢ Kodeksu cywilnego, opo-
wiadajac si¢ za utrzymaniem Kodeksu w dotychczasowej postaci, podkredla-
jac jednak konieczno$¢ nieuniknionej i nieustannej nowelizacji ustawy, ktéra
musi by¢ dostosowana do zmieniajacych sie realidw.

Konferencja byta sposobnosciqg wymiany pogladéw na temat konieczno-
$ci wprowadzania nowej kodyfikacji polskiego prawa cywilnego, zgromadzita
wielu przedstawicieli nauki i praktykéw. Nalezy podkresli¢, ze mnogos¢ wy-
stapieri odnoszacych si¢ do wielu dziedzin zycia spotecznego oraz ich wysoka
jako$¢ merytoryczna zachecata do podjecia ozywionej dyskusiji, co w konse-
kwencji stanowifo znaczacy krok w znalezieniu odpowiedzi na pytanie, czy
konieczna jest ponowna kodyfikacja polskiego prawa cywilnego. W ramach
paneli pojawito si¢ wiele pyta i watpliwosci, niekeérych kwestii nie udato
si¢ do konica rozstrzygnaé. Konkluzjg byto stwierdzenie, ze nalezy w sposdb
mozliwie wyczerpujacy badaé projekty nowelizacji oraz instytucje juz wpro-
wadzone do systemu prawnego.
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Sprawozdanie z konferencji naukowej
»Wirtualne éwiaty z perspektywy prawa polskiego,
unijnego i miedzynarodowego”,

Wroclaw, 23 maja 2014 r.

23 maja 2014 r. na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego odbyta si¢ ogdlnopolska konferencja naukowa pt. ,Wirtual-
ne $wiaty z perspektywy prawa polskiego, unijnego i miedzynarodowego”,
zorganizowana przez Instytut Prawa Cywilnego Wydziatu Prawa, Admini-
stracji i Ekonomii wraz z Centrum Badani Probleméw Prawnych i Ekono-
micznych Komunikacji Elektronicznej, przy wspétudziale trzech studenckich
két naukowych: Bloku Prawa Komputerowego, Audiatur i Naukowego Kota
Cywilistéw. Patronat medialny obj¢to wydawnictwo C.H. Beck. Konferen-
cja sktadata si¢ z trzech sesji, w ramach ktérych wygloszono 15 referatéw;
otworzy! j dziekan Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego prof. dr hab. Wtodzimierz Gromski.

Na konferencji wystapili przedstawiciele nauki prawa z réinych osrod-
kéw naukowych w Polsce, takich jak: Uniwersytet Opolski, Uniwersytet
Wroctawski, Politechnika Wroctawska, Uniwersytet Slaski w Katowicach,
Uniwersytet Rzeszowski, Katolicki Uniwersytet Lubelski im. Jana Pawta 1I,
Uniwersytet Pedagogiczny w Krakowie, Krakowska Akademia im. Andrzeja
Frycza Modrzewskiego, Wyisza Szkota Finanséw i Prawa w Bielsku-Biatej,
Uczelnia tazarskiego w Warszawie. Wérdd uczestnikéw nie zabrakto takze
praktykéw prawa, referat wygtosit m.in. przedstawiciel Delegatury Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw we Wroctawiu.

W wystapieniach podjete zostaly réznorodne zagadnienia prawne oraz
zwigzane z nimi problemy naukowo-badawcze i prakeyczne, powstaja-
ce w toku rozwazania tematyki tzw. wirtualnych $wiatéw. W trakcie obrad
konferencji poruszano si¢ w obrebie wielu réznych dziedzin prawa: prawa
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autorskiego, prawa wlasnoéci przemystowej, prawa handlowego, prawa hu-
manitarnego, prawa o stowarzyszeniach, prawa podatkowego, prawa karne-
go 1 innych. Zauwazy¢ wiec mozna duzg rozpigto$¢ dyscyplin prawniczych,
ktérych instrumentarium okazato si¢ pomocne dla rozwazati prowadzonych
nie tylko w ramach wystapiet, ale i dyskusji. Brali w niej udziat takze przy-
stuchujacy si¢ referatom. Powyzsze pokazuje, ze wokét wspomnianych wyzej
wirtualnych §wiatéw mozna ,zbudowaé” system prawny, co przy$wiecato po-
mystodawcom oraz organizatorom konferencji dostrzegajacym potrzebe zor-
ganizowania tego naukowego przedsiewzigcia.

Pierwsz sesj¢, ktérej przewodniczyt dr Michat Chajda (Uniwersytet Rze-
szowski, Wyzsza Szkota Finanséw i Prawa w Bielsku-Bialej), otworzyt referat
prof. dr. hab. Jacka Gotaczyriskiego (Uniwersytet Wroctawski) pt. , Whasnogé
wirtualna w prawie polskim i unijnym”. Przytoczyt on regulacje art. 140 k.c.,
w ktérej okreslono pojecie prawa whasnosdci jako prawa dotyczacego rzeczy
i majacego bezwzgledny charakeer. Nastepnie odnidst si¢ do zjawiska rzeczy-
wistoéci wirtualnej, omawiajac arkana wirtualnych $wiatéw sieciowych gier
komputerowych typu massively multiplayer online role playing games, w kt6-
rych grajacymi nie sq realne postaci, lecz awatary stanowigce reprezentacje
uczestnikéw w wirtualnym $wiecie gry. Zwrécit przy tym uwage na to, ze
wirtualny $wiat, jako odrebny, zyje whasnym, wirtualnym i niezaleznym zy-
ciem, jednak coraz czg$ciej emanuje na $wiat rzeczywisty ze wzgledu na doko-
nywanie w nim obrotu realnymi pieniedzmi (dla przyktadu podat gre Second
Life, w ktérej dzienne obroty szacowane s na okoto 600 tys. dolaréw, oraz
gre Entropia Universe, w ktdrej wynoszg one okoto 1 mln 250 tys. dolaréw).
W zwigzku z tym postawit pytanie o to, kto i co sprzedaje, proponujac odpo-
wiedZ, ze awatar jako wirtualny podmiot fikcyjny dokonuje sprzedazy tresci
cyfrowej. Awatar jako podmiot stosunkédw prawnych w wirtualnym $wiecie
moze staé si¢ tez przedmiotem takich stosunkéw. J. Gotaczyniski podjat takie
prébe zdefiniowania pojecia wirtualnej wiasnosci, ktére oznacza uprawnienie
(whadztwo) do wirtualnego tworu, tresci cyfrowej. Jednoczesnie podkredlit, ze
wirtualna wlasno$¢ nie dotyczy rzeczy, zatem nie moze by¢ traktowana jako
wlasno$¢ w rozumieniu prawa cywilnego (klasyczne pojecie rzeczy w $wietle
art. 45 k.c. nie miesci si¢ w kategorii tresci cyfrowej). W zakonczeniu skiero-
wat pytanie do uczestnikéw o to, jaki rezim prawny stosowaé do transakeji
w wirtualnym $wiecie: czy prawo autorskie czy prawo zobowigzani?

W kolejnym referacie, ,Facebook, Twitter, My Space... wirtualny $wiat
serwiséw spotecznosciowych a rozrzadzenia mortis causa. Zagadnienia kon-
strukcyjne” prof. dr hab. Mariusz Zatucki (Krakowska Akademia im. An-
drzeja Frycza Modrzewskiego), jako frapujacy badawczo uznat problem tego,
kto, na jakich zasadach i czy w ogéle moze korzystaé z konta na serwisie spo-
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teczno$ciowym po $mierci jego dotychczasowego uzytkownika. Wyrazit prze-
konanie, ze problemy prawnospadkowe w toku korzystania z dobrodziejstw
technologicznych wspétczesnego $wiata istnieja, zwazywszy chociazby na
statystyki dotyczace liczby zgonéw rocznie wsréd uzytkownikéw Facebo-
oka w Stanach Zjednoczonych i na §wiecie. Rozwazania skoncentrowat wiec
wokdét nastepujacych kwestii: 1) czy konta na serwisach spoteczno$ciowych
i zwiazane z nimi tredci cyfrowe wchodza w sklad spadku, 2) czy spadkobier-
cy wstepuja w wirtualne prawa i obowigzki zmartego uzytkownika konta, 3)
czy spadkodawca moze rozrzadzal treciami cyfrowymi takze w $wiecie wir-
tualnym czy jednak bedzie musiat korzystaé z instrumentéw tradycyjnych?
W jego odczuciu obszar rozwazat jest zrdznicowany z tej racji, e same tresci
cyfrowe maja niejednorodny charakter (cze$¢ z nich ma charakter osobisty,
cze$¢ zwigzana jest z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, czedé jest tre-
$cig o charakterze spofeczno$ciowym, a jeszcze inne umozliwiajg realizacje
naszych potrzeb). To w konsekwencji prowadzi do stwierdzenia, ze niekté-
re tresci cyfrowe nie beda wchodzity w sktad spadku. Ponadto przeszkoda
w sukeesji wirtualnych praw i obowiazkéw sa umowy zawarte przez uzytkow-
nikéw kont z dostawcami ustug internetowych, ktére zazwyczaj moca swych
postanowienl wytaczajq mozno$¢ przeniesienia praw i obowigzkéw do konta
na inng osob¢ (inter vivos, a co dopieto mortis causa). Nie mozna jednak po-
ming¢ faktu, ze w wielu przypadkach tresci cyfrowe majg warto$¢ majatkows
(np. konto na Facebooku §ledzone przez miliony uzytkownikéw), wéwezas
takie postanowienia uméw bylyby sprzeczne z obowigzujacymi w tym zakresie
przepisami prawa (brak jest wyraznego przepisu ustawy wylaczajacego przej-
$cie ogbtu praw i obowigzkéw do wirtualnego konta na nastgpcéw prawnych
zmarlego). M. Zatucki przedstawit regulacje poszczeg6lnych uméw o korzy-
stanie z serwiséw internetowych, wskazujace na zréznicowanie podejécia do
problemu dziedziczenia u dostawcédw ustug internetowych, a nastgpnie pod-
jat prébe odpowiedzenia na pytanie, czy testament sporzadzony z postuze-
niem si¢ instrumentami wlasciwymi dla §wiata wirtualnego (np. rysikiem na
tablecie) jest wazny w $wietle polskiej regulacji prawnospadkowej. W ramach
konkluzji dat asumpt do zastanowienia si¢, czy w kontekscie rozrzadzend mor-
tis causa w przedmiocie tredci cyfrowych polskie prawo spadkowe jest sedziwe
i wymaga zmian, czy moze tradycyjne instrumenty w nim przewidziane sg
wystarczajace i poradzg sobie z nowymi technologiami.

Kolejny referat, zatytutowany ,, Tre$¢ cyfrowa sieci Web 2.0” wygtosili prof.
dr hab. Dariusz Szostek (Uniwersytet Opolski) i dr Berenika Kaczmarek-
-Templin (Politechnika Wroctawska). Wystapienie rozpoczeli od przywolania
obowiazujacych regulacji prawa unijnego i (niedtugo) polskiego odnosza-
cych sie do tresci cyfrowych: 1) Dyrektywa 83/2011 o prawach konsumenta,
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2) Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspdlnych
europejskich przepiséw dotyczacych sprzedazy (tzw. instrument opcjonal-
ny), 3) Ustawa o prawach konsumenta (niedawno uchwalona przez Sejm,
implementujaca dyrektywe wyzej wskazang). Zwrécili uwage na to, ze tredci
cyfrowe odmiennie w stosunku do dyrektywy oraz ustawy definiuje rozpo-
rzadzenie i tak, jak w dyrektywie, nie pojawilo si¢ odniesienie pojecia tresci
cyfrowych do gier komputerowych, tak juz w rozporzadzeniu zakresem tego
pojecia objeto takze wizualne gry cyfrowe. Wskazali réwniez na to, ze umowy
dotyczace tresci cyfrowych (umowy o dostarczanie tresci cyfrowych) nie sa
ani umowg sprzedazy, ani umows o ustugi, z czego wyplywa konkluzja, ze
tresci cyfrowe stanowig trzeci rodzaj nowego dobra w ramach obrotu gospo-
darczego, a umowy w ich przedmiocie nowy rodzaj umowy, ktérej dotych-
czas nie byto. W dalszej kolejnosci przyblizyli zagadnienie wadliwosci tredci
cyfrowych na plaszczyinie regulacji unijnego rozporzadzenia, ktére rezim
przewidziany w przypadku niezgodnosci towaru z umows rozcigga takze na
niezgodno$¢ tresci cyfrowych z umows. Na tle tego zagadnienia rysujg si¢ in-
teresujace problemy zasygnalizowane w referacie, jak chociazby kwestia tego,
jak ustali¢ moment niezgodnosci tresci cyfrowej z umowa, jesli sprzedawca
gry komputerowej wskaze, ze ta gra stuzy zwickszeniu inteligencji grajacego
(wspomniano o tym, ze ostatnio prowadzone sa badania naukowe, z ktérych
wynika, iz granie w niektére gry powoduje zwigkszenie inteligenciji grajace-
g0), a grajacy nie odczut wskutek grania zadnych pozytywnych zmian w tym
zakresie. Referenci nawigzujac do sformutowanego przez J. Gotaczyniskiego
pytania o rezim prawny, keéry nalezatoby stosowaé do transakeji majacych
miejsce w wirtualnym $wiecie, opowiedzieli si¢ za stosowaniem zaréwno pra-
wa autorskiego, jak i prawa zobowigzan z uwagi na zlozono$¢ problematyki
tresci cyfrowych w kontekscie przedmiotu obrotu.

Prof. dr hab. Katarzyny Grzybezyk (Uniwersytet Slaski w Katowicach),
w wystapieniu ,Reklama i lokowanie produktu w grach komputerowych”,
podjeta problematyke wykorzystywania gier komputerowych jako swoistego
narzedzia reklamowego przynoszacego producentom produktéw oraz rekla-
modawcom niemate, a nawet znaczace korzysci, zwazajac na wyniki badan
amerykanskich, ze przemyst gier komputerowych jest wazniejszy niz przemyst
audiowizualny czy filmowy. Uporzadkowano w nim terminologi¢ (reklamy
statyczne, reklamy dynamiczne, in-game advertising, advergames itp.) oraz
wyjasniono pojecie lokowania produktu na gruncie regulacji ustawy o radio-
fonii i telewizji, przytaczajac takie tre$¢ innych przepiséw zawartych w tej
ustawie, regulujacych takie kwestie, jak na przyktad przestanki zgodnosci lo-
kowania produktu z prawem, czy przedmiotowe wylaczenia dopuszczalnosci
lokowania produktu. Istotne jest jednak to, ze przepisy we wspomnianej wyzej
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ustawie dotyczace lokowania produkeu, dotyczg tylko audiowizualnych ustug
medialnych i nie mozna ich per analogiam stosowaé do gier komputerowych,
wedtug zasady, ze wyjatkéw nie interpretuje si¢ rozszerzajaco. Dlatego tez
lokowanie produktu w grach komputerowych powinno byé oceniane przez
pryzmat uregulowania innych ustaw: 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, 2) Ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynko-
wym. W konkluzji tej czedcei swojego wystapienia K. Grzybezyk dopuscita lo-
kowanie produktu w grach komputerowych, o ile gracz ma informacj¢ o tym,
ze lokowanie produktu ma miejsce i o tym, jaki produkt zostal ulokowany.
W referacie zaprezentowano rézne sposoby reklamowania oraz lokowania
produktu w grach, wéréd ktérych wymieniono reklamowanie w grze powia-
zanych ze sobg ofert tego samego producenta, lokowanie produktu w grach,
ktére tworzone sa przez koncerny na whasne potrzeby, lokowanie produkeu
w grze w taki sposéb, ze gracz z tego produktu musi korzystaé, aby przecho-
dzi¢ na wyzsze poziomy w grze, mozliwo$¢ zamawiania pizzy z poziomu pew-
nej gry (pizza juz byta dostarczana w $wiecie rzeczywistym, a nie wirtualnym)
etc. Na zakonczenie K. Grzybezyk nawigzata do pytania J. Gotaczyiskiego
o whasciwy rezim prawny i wygtosita odmienny poglad, opowiadajac si¢ za
tym, ze powinno si¢ rozwazy¢ zasadno$¢ stosowania do gier przepiséw pra-
wa powszechnie obowiazujacego i tylko wtedy, gdy gra znajduje przetozenie
na $wiat rzeczywisty i zachodza podstawy do uruchomienia mechanizméw
okredlonych prawem powszechnym, w przeciwnym razie nie wolno narzucaé
uczestnikom gry regut prawnych o charakterze powszechnie obowigzujacym.

Rafal Mikofajczyk (student prawa w Uniwersytecie Wroctawskim) w refe-
racie ,Ochrona wirtualnych obiektéw w prawie karnym” naswietlit problemy
przestepstw popetnianych w wirtualnych §wiatach gier komputerowych (tzw.
cyberprzestgpstwa), ktére — majac za przedmiot rézne wirtualne dobra typu
postaci, waluty, ztoto, poszczegélne akcesoria gry — podzielit na dwie grupy:
1) takie, wskutek ktérych gracz traci wladztwo nad swojg postacia, czy in-
nym obiektem w grze, 2) oszustwo lub piractwo polegajace na kopiowaniu
cudzych wirtualnych przedmiotéw. Przytoczyt szereg sytuaciji, w keérych do-
szfo do popelnienia przestgpstwa w wirtualnym $wiecie gry komputerowej,
bedacych przyczyna uruchamiania postgpowari karnych takze w Polsce (sady
wydaja juz wyroki skazujace w sprawach zaboru wirtualnych przedmiotéw
nalezacych do innych graczy). Referent stanowczo odrzucit kwalifikacje kra-
dziezy, kradziezy z wtamaniem, rozboju, przywlaszczenia z powotaniem si¢
na art. 45 k.c., ograniczajacy pojecie rzeczy wytacznie do przedmiotéw mate-
rialnych, za ktére nie mogg by¢ uznane przedmioty istniejace jedynie wirtu-
alnie. Stosowane bedg w takich przypadkach jedynie przepisy postugujace sie
znamieniem mienia, ktére obejmuje takze autorskie prawa majatkowe. Skut-
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kiem wiec zachowan przedstawionych powyzej bedzie naruszenie prawa do
korzystania z programu lub jego elementéw, bedacego w istocie prawem do
korzystania z utworu majacym majatkowy charakter, czyli mieszczacym si¢
w kategorii mienia. W konkluzji referatu opowiedziano si¢ za koniecznoscia
zwickszenia kontroli wirtualnych $wiatéw z powodu cyberprzestepczosci oraz
zrewidowania zespotu znamion przestgpstw rodzajowych pod katem objecia
nim wirtualnego $wiata.

Pierwszg sesj¢ zamknelo wspdlne wystapienie prof. dr. hab. Jacka Ma-
zurkiewicza (Uniwersytet Wroctawski) i mgr. Daniela Karkuta (Uniwersy-
tet Wroctawski), ,«Btednych rycerzy, latajace dywany oraz dobre i zte duchy
rejestrujemy szybko i taniol» O mozliwodci rejestracji obiektéw (nie tylko)
wirtualnych”. Dotyczyto ono mozliwosci zabezpieczenia intereséw oraz praw
zastugujacych na ochrong w wigkszym stopniu, niz ma to obecnie miejsce nie
tylko w polskim ustawodawstwie, lecz takze szerzej w Polsce. J. Mazurkiewicz
przedstawit zjawisko wszechobecnej w zachodniej cywilizacji komercjalizacji,
przejawiajace si¢ w szczegblnosdei tym, ze w dzisiejszym $wiecie przedmiotem
obrotu sg prawa o charakterze nie tylko majatkowym, ale réwniez osobistym.
Handluje si¢ wigc prawem do autorstwa utworéw pisanych, muzycznych,
malarskich, prawem do wizerunku, prawem do prywatnosci, w tym prawem
do emisji $mierci, prawem do nazwiska, prawem do tajemnicy koresponden-
cji itp. Ma si¢ wige do czynienia ze szczegdlng metamorfozg kategorii rynku,
ktéry nie powinien doprowadzi¢ do powstania ,rynkowego spoteczeristwa’.
D. Karkut przedstawit z kolei przedmiot rejestru prowadzonego na wyspie
Guernsey pod rzadami obowigzujacego tam Ordynansu z 2012 r., wskazujac
na to, ze wedle jego regulacji zarejestrowaé mozna omalze wszystko, wlacz-
nie z glosem, podobiefistwem do kogo$ innego, ekspresjami werbalnymi,
wyrazem twarzy, sylwetka, szczegdlnymi cechami. Nastgpnie wysunat po-
stulaty rejestracji utworéw (ujawniania w rejestrze praw autorskich), objecia
prawnoautorskg ochrong pomystéw, odkry¢, a nawet stworzenia prywatnego
(obstugiwanego przez przedsigbiorce) rejestru wirtualnych postaci i innych
obiektéw o tym samym charakterze, ktéry pozwolitby na ochrone wladztwa
do nich przystugujacego graczom.

W dyskusji, ktéra nastapita po zamknieciu tej sesji, rozwazano, czy roz-
wigzanie przewidziane w art. 140 k.c. jest przestarzate i wymaga przeobrazen
w kierunku odpowiedzenia na wyzwania stawiane przez wspdlczesny $wiat,
zwhaszcza zjawisko powszechnego juz w wirtualnych $§wiatach obrotu real-
nymi pieniedzmi, ktéry dotyczy innych niz rzeczy débr o charakterze nie-
materialnym, majacych czesto warto$¢ majatkows zdecydowanie wickszg niz
rzeczy. Zastanawiano sie tez nad tym, czy i w jakim zakresie obejmowaé regu-
lacja prawa powszechnie obowigzujacego to, co dzieje si¢ w wirtualnych $wia-
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tach gier i udzielajacy si¢ w dyskusji raczej wyrazili zgodnos$¢ pogladéw co
do tego, ze jezeli ma si¢ do czynienia z konfliktem w $wiecie realnym, kt6ry
wyniknat z uczestnictwa w grze (i zwigzanej z nim partycypacji w nawigzywa-
nych w niej stosunkach prawnych), to trzeba uznaé ingerencje prawa, a co za
tym idzie, pogodzi¢ si¢ z istnieniem probleméw natury prawnej.

Druga sesja, ktérej przewodniczyt prof. M. Zatucki, rozpoczeta si¢ refe-
ratem dr. M. Chajdy, ,Prawna problematyka platnosci pieniadzem elekero-
nicznym”, w ktdrym przywotane zostaly istotne zmiany w regulacji prawnej
pienigdza elektronicznego, jak chociazby zlikwidowanie ograniczenia kwoto-
wego co do réwnowartosci 150 euro w obrocie pienigdzem elektronicznym,
czy zrezygnowanie z weze$niej obowiazujacego ograniczenia, ze pieniadz elek-
troniczny nie moze opiewa¢ na walute nieistniejaca w $wiecie rzeczywistym,
stad tez poczynione zostalo zatozenie, ze pieniadz elektroniczny w obecnym
stanie prawnym moze uwzgledniaé wirtualne waluty. Zasygnalizowano przy-
ktadowe problemy zwigzane z funkcjonowaniem pieniadza elektronicznego,
jak na przyktad to, ze z zatozenia panistwo przeciwne jest pienigdzom elek-
tronicznym, ktére stanowia konkurencje dla pieniedzy przez nie emitowa-
nych. Ponadto warto zastanowié si¢ nad sytuacja, w ktdrej pienigdz klasyczny
i elektroniczny wystepuja w obrocie w tej samej skali (czego jeszcze nie ma
obecnie), i kedry pieniadz wyprze ktéry? Kolejne pytanie brzmiato, jak kon-
trolowaé wielko§¢ emisji pienigdza elektronicznego, aby nie zachwiaé réw-
nowaga gospodarki (w mysl zasady, ze na rynku pieniadza nie moze by¢ ani
za duzo, ani za mato). M. Chajda w podsumowaniu wyrazit §wiadomos¢, ze
ilog¢ probleméw powstajacych na tle zagadnienia pienigdza elektronicznego
jest ogromna i wykracza poza czasowe ramy wystapienia na konferencji.

Dr Michat Skwarzyriski (Katolicki Uniwersytet Lubelski im. Jana Pawta
IT) referat ,,Prawa czfowieka a wlasno$¢ wirtualna” poswiecit analizie art. 1 Eu-
ropejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
w ktérym przewiduje sig, ze kazdy ma prawo do poszanowania swego mienia.
W jej ramach przytoczyt zapatrywania Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wicka w Strasburgu w odniesieniu do rozumienia tego prawa, na ktdre spogla-
dat krytycznie (np. Trybunat uznat, ze skoro kazdy ma prawo do poszanowania
swego mienia, to istnieje prawo do dziedziczenia, czyli sformutowanie ,swego
mienia” oznaczatoby dziedziczenie, co wydaje si¢ semantycznie niemozliwe).
Zwrécit takze uwage, ze duza cze$¢ podmiotéw, ktdre sg ,ucyfrowione”, sa
chronione w dzisiejszym porzadku prawnym (np. korespondencja nie przesta-
je nia by¢, nie bedac na papierze, a w formie elektronicznej, Trybunat nie od-
méwit ochrony tajemnicy korespondencji w formie elektronicznej). M. Skwa-
rzyfiski wygtosit poglad, ze art. 1 Konwencji mozna odnie$¢ takze do ochrony
wszelkich sktadnikéw gier komputerowych i Trybunal, gdyby zachodzita taka
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potrzeba, nadatby te ochrone, nie pozostawatoby to bowiem w sprzecznosci
z jego dotychczasows linig orzecznicza, czyli traktowaniem elementéw, ktére
majg jaka$ warto$¢ majatkowq dla jednostki w perspektywie ochrony przy-
znanej przez art. 1 Konwencji. Koriczac wystapienie, postawit pytanie o to,
kogo w istocie trzeba chroni¢ i w jakich przypadkach ta ochrona powinna
by¢ uruchamiana. Prébujac rozstrzygnaé te kwestie, stwierdzit, ze powinno si¢
chroni¢ graczy tylko wtedy, gdy realizacja zadadi gry, czy uczestnictwo w niej
wymagato od nich wniesienia jakiego$ finansowego czy majatkowego wktadu,
ocenianego wedle miernikéw $wiata rzeczywistego.

Mgr Zygmunt Rajchemba (Delegatura Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw we Wroctawiu), w wystapieniu ,Rynek produktéw wirtu-
alnych a ochrona zbiorowych intereséw konsumentéw”, wymienit i scha-
rakteryzowat instrumenty prawne, ktére posiada prezes Urzedu Ochro-
ny Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK) do oddziatywania na dzialania
przedsi¢biorcéw w zakresie dystrybucji produktéw wirtualnych, z jedno-
czesnym podkresleniem, ze ingerencja tego organu dopuszcezalna jest tylko
w relacji przedsigbiorca—konsument. W odniesieniu do gier komputerowych
nie ma tendencji glebszej ingerencji prezesa UOKIK w prawa uzytkownikéw
gier, ktéra ogranicza si¢ do badania prawdziwosci przekazywanych w trak-
cie transakcji zakupu gry informacji jej dotyczacych. Poza t sferg prezes nie
whnika juz w sfere scen dziejacych si¢ w wirtualnych $wiatach gier, nawet jedli
wykazuja si¢ one brutalnosci, brak tutaj mozliwoéci formutowania czegos na
ksztatt ,obiektywnego poczucia krzywdy” (naruszenia zbiorowych intereséw
konsumentéw nalezy obiektywizowaé). W referacie wspomniano o decyzji
wydanej w sprawie rozpowszechnianej za pomocy aplikacji w telefonach gry
o nazwie Wojna czolgdw, ktdry reklamowano jako darmows, natomiast po
aktywacji okazywalo sie, ze, aby mozliwe bylo fakeyczne z niej korzystanie,
to konieczne byto nabywanie szeregu ptatnych aplikacji, co zostalo potrak-
towane jako nieuczciwa praktyka rynkowa — przez podawanie prawdziwych
informacji w sposéb wprowadzajacy w blad. Podsumowujac Z. Rajchemba
przypomnial, ze rola Urzedu koriczy si¢ na przeprowadzeniu kontroli praw-
dziwosci informagji, jakie uzytkownik gry otrzymat o jej produkcie.

Wygtoszony przez mgr. Ksawerego Konarskiego referat pt. ,Ochrona
prywatnoéci w $wiecie wirtualnym” omawiat problematyke naruszenia débr
osobistych w wirtualnym $wiecie. Punktem wyjscia dla rozwazai byto wska-
zanie rodzajéw débr osobistych, ktére najczesciej sa przedmiotem naruszen
w wirtualnych $wiatach. Wymienit wsréd nich prywatnosé, czesé cztowieka,
dane osobowe, nick (pseudonim internetowy), nadmieniajac, ze takie inne
dobra osobiste mogg zosta¢ naruszone, co wynika z otwartego katalogu débr
osobistych zawartego w art. 23 k.c. Do potencjalnych sprawcéw naruszen za-
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liczyt operatora gry oraz jej uczestnikéw, wskazujac, ze niektérych naruszen
zazwyczaj dopuszczajg si¢ operatorzy (naruszenia prywatnosci na cele marke-
tingowe). Najwazniejszym jednak elementem wystapienia bylo przedstawienie
dwéch mozliwych wariantéw sytuacji: 1) naruszenia w wirtualnych $wiatach
débr osobistych ,rzeczywistych” oséb (jedna osoba doprowadzita do ,skom-
promitowania” drugiej osoby w ten sposdb, ze ujawnita w §wiecie realnym, ko
kryje si¢ pod danym awatarem, czy wykorzystanie informacji o aktywnosci
awatara, aby ,zaatakowa¢” dang osobg si¢ nim postugujaca, ale w $wiecie real-
nym, jak réwniez ujawnienie nicka bez zgody osoby zainteresowanej, czy po-
stugiwanie si¢ nickiem innej osoby); 2) naruszenia débr osobistych awataréw
tzw. wirtualnych osobowosci (wykorzystanie informacji o aktywnosci awatara
celem dziatad marketingowych w wirtualnym $wiecie, ujawnienie w $wiecie
wirtualnym informacji o osobie postugujacej si¢ awatarem w celu zdeprecjo-
nowania awatara w $wiecie wirtualnym, czy systematyczne obrazanie jedne-
go awatara przez drugiego). W zakoriczeniu K. Konarski rozwazat optymalng
konstrukcje dobr osobistych, jaka mozna bytoby przyja¢ w wypadku naruszen
zachodzacych w wirtualnych $wiatach gier komputerowych. Nakredlit trzy
mozliwe rozwigzania w tym zakresie: 1) ochrona ,wirtualnej osobowosci” jako
przedtuzenie ,realnej osobowosci”, co poddat jednoznacznej krytyce z uwagi
na mozliwo§¢ odmiennego wobec $wiata rzeczywistego uksztattowania postaci;
2) odrebne autonomiczne prawo do prywatnosci awatara, co réwniez odrzu-
cil, powolujac si¢ na wyrazne asocjowanie przez ustawodawce débr osobistych
z cztowiekiem (awatar nim nie jest); 3) wiez faczaca osobe fizyczng ze stwo-
rzong przez nig postacia fikcyjna (awatarem), co zaaprobowal, uzasadniajac,
ze z reguly z uczestnictwem w grze pod postacig fikcyjna wiazg sie szczegdlne
emocje przezywane przez realng osobe uczestniczacq w grze.

W wystapieniu ,,(Nie)rzeczywiste(?) naruszenie dobra osobistego w wirtu-
alnym $wiecie gry fabularnej” dr Maria Roznowska (Uniwersytet Pedagogicz-
ny w Krakowie) zaproponowata model ochrony débr osobistych przeciwny
do powszechnie przyjetego — zaktadajacy, ze dobro osobiste istnieje dopiero
wtedy, gdy istnieje krzywda rozumiana jako ujemne przezycie psychiczne.
Przechodzac juz na plaszczyzne gier komputerowych zadata pytanie, czy
w wirtualnym $wiecie moze zostaé wyrzadzona krzywda. Postuzyta si¢ przy
tym pojeciem ,przemocy symbolicznej”, za ktérq moga by¢ uwazane takie
zachowania podejmowane w $wiecie gry, jak ,wirtualne gwalty”, ,wirtualne
torturowanie”, ,wirtualne upokarzanie” itp. Esencjq wystapienia byto wysu-
niecie tezy, ze $wiat wirtualny nie jest §wiatem nierzeczywistym (nierealnym),
ale $wiatem niematerialnym, a gra w istocie jest elementem rzeczywistosci,
jako ze nie da si¢ jej oddzieli¢ od rzeczywistosci, w ktérej ja si¢ prowadzi.
M. Roznowska przypisata grze nie tylko zastosowanie ludyczne, ale takze inne
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(rozwdj osobisty, zdrowie, edukacja, finanse). Podobnie rzecz si¢ ma z rze-
czywistoécig wirtualng, kedra wykorzystywana jest w réznych dziedzinach,
w tym takze w medycynie (wirtualny §wiat snow world jako technologia uzy-
wana do leczenia stresu pourazowego). W ramach konkluzji prawnych opo-
wiedziata si¢ za traktowaniem gry fabularnej jako pewnej konwencji w kon-
wencji (uznanie prawa powszechnie obowigzujacego jako systemu konwendgji,
w ktérym gra fabularna musi si¢ miesci¢ i ktdrego nie moze wytaczy¢ moca
whasnych regut). Byt to ostatni referat w drugiej sesji.

Ostatniej (trzeciej) sesji naukowej prof. J. Mazurkiewicz. Jako pierwszy
wystapit dr Ireneusz Matusiak z referatem zatytulowanym: ,Awatar jako
przedmiot tzw. wlasnoéci wirtualnej: powstanie, korzystanie i obrét — aspeke
autorskoprawny”. Prowadzone w nim rozwazania skoncentrowat wokét py-
taf: 1) keo i dlaczego dazy do wyodrebnienia ,wilasnosci wirtualnej”; 2) czy
awatar moze by¢ chroniony prawem autorskim (jako utwér) niezaleznie od
ochrony gry komputerowej; 3) w jaki sposéb okresli¢ twérczoéé w $wiecie
wirtualnym; 4) czy mozna korzystaé z awatara; 5) kto jest twércy awatara;
6) czy istnieje niematerialny egzemplarz awatara? Zaryzykowat teze, ze poje-
cie virtual property powstato w zwiazku z dazeniami do zapewnienia pewnej
wylacznosci (rozumianej jako faktycznej) w wykorzystywaniu efektéw wizu-
alnych i audialnych, przede wszystkim gier komputerowych. Wspomniat, ze
w $wiecie wirtualnym zostata niedawno okreslona Deklaracja Praw Awatara,
w ktérej stanowi sig, ze wszystkie awatary sq réwne, maja takie same pra-
wa, ze ich wspdlnym dobrem sg prawa awataréw, zawierajaca pewne reguly
zachowan tychze awataréw. Najistotniejszym jednak zagadnieniem poruszo-
nym w referacie byto to, czy awatar moze by¢ uznany za utwér i staé si¢ tym
samym samodzielnym przedmiotem ochrony prawa autorskiego. Celem roz-
strzygniecia tego problemu badawczego zaprezentowal rozréznienie w obre-
bie samych awataréw na takie, ktére wystepuja w ,zwyktych” grach kompute-
rowych (wéwczas ,buduje si¢” postaé z dostgpnych elementéw stworzonych
wezesniej przez projektanta, zatem w ich przypadku nie tworzy si¢ nowej
postaci, poniewaz zostala ona uprzednio stworzona, a to $wiadezy o od-
twérczym charakterze naszej dziatalnoéei) oraz awatary z gier MMORPG
(w grach typu Second Life uczestnicy gry mogg stworzyé postaé catkowicie
réznigey sie od ich rzeczywistego wygladu/wizerunku, tej postaci moze byé
nadany wiasny zyciorys, ta posta¢ moze ,ubiera¢” ich mysli w stowa wypo-
wiadane w grze, uzywajac rzeczywistego glosu gracza, w konsekwencji nalezy
wicc przyjaé, ze bedzie ona spetniata cechy twérczego dziatania o charakterze
indywidualnym). W dalszej czeéci 1. Matusiak zastanawiat si¢ nad tym, kto
jest tworcg awatara. Wirdd potencjalnych twércédw wymienit projektanta gry
komputerowej, projektanta aplikacji badz silnika gry komputerowej, a nawet
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uczestnika. Odnidst si¢ takze do zagadnienia wspéltwérezosci w kontekscie
tworzenia postaci fikcyjnej, sygnalizujac problemy z nim sprz¢zone. W kon-
kluzji stwierdzit, ze samodzielno§¢ wlasnosci wirtualnej jest pozorna, gdyz ist-
nieja prawne instrumenty dochodzenia ochrony praw podmiotowych, a sama
whasnos¢ wirtualna to pewien efekt oczekiwan uczestnikéw gier.

Referat mgr. Kamila Szpyta (Uniwersytet Rzeszowski) ,Umowa «sprzeda-
zy» dobra wirtualnego oraz konta gry” z powodu nieobecnosci zostat odczy-
tany przez innego jej uczestnika, mgr. Dawida Fajdka. Gléwnym elementem
referatu byto, oprécz uporzadkowania terminologii (,wirtualne dobro”, ,kon-
to gry”), przedstawienie mozliwych wariantéw klasyfikacji uméw ,sprzedazy”
wirtualnych débr. Autor wyjasnit takze na czym polega techniczny akt przeka-
zania wirtualnego dobra w praktyce, wyrézniajac trzy jego formy: 1) przekaza-
nie przez awatara kierowanego przez jednego gracza awatarowi kierowanemu
przez drugiego gracza konkretnego przedmiotu wirtualnego (,upuszczenie™);
2) przestanie wspomnianego dobra jako wyodrebnionego zapisu cyfrowego,
nastepujace poza wirtualnym $wiatem; 3) przekazanie przez zbywce nabywey
hasta i potrzebnych danych pozwalajacych wejsé i przejaé tzw. konto. W refe-
racie podkreslono, ze umowy ,sprzedazy” wirtualnych débr jeszcze formalnie
nie funkcjonujg w obrocie, ktéry dokonywany jest w ,szarej strefie”, w szcze-
gblnosci zabraniajace go ze wzgledu na regulacje poszczegdlnych regulaminéw
gier. W podsumowaniu nie podjeto jednoznacznych rozstrzygnieé w zakresie
klasyfikacji tych uméw.

W referacie ,fLamanie prawa humanitarnego w grach komputerowych”
mgr Adrianna Chroscicka (Uczelnia tazarskiego w Warszawie) spojrzata na
gry komputerowe z perspektywy miedzynarodowego prawa humanitarnego,
zawierajacego si¢ w konwencjach genewskich oraz haskich. Rozwazania do-
tyczyly jednak scenariuszy specyficznego rodzaju gier komputerowych okre-
$lanego mianem First Person Shooter (FPS), czyli gier wojennych. Zwrécita
uwage na szereg naruszefl prawa humanitarnego majacych miejsce w grach,
jak na przyktad traktowanie ludnosci cywilnej z pogwatceniem przepiséw
Konwencji genewskiej z 1949 r. w sprawie ochrony oséb cywilnych podczas
wojny, czy dopuszczanie si¢ wobec niej tortur, jak réwniez wzgledem jedcéw
wojennych. Wséréd innych naruszed zauwazyta, ze brofi uzywana w grach
wojennych moze by¢ przedmiotem dyskusji z punktu widzenia zgodnosci
z Konwencja genewskq z 1980 r. o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych
broni konwencjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodujace nadmierne
cierpienia lub majace niekontrolowane skutki. Formutujac konkluzje, zadata
pytanie o to czy rzeczywiscie ktokolwiek, nawet Miedzynarodowy Komitet
Czerwonego Krzyza, ma prawo ingerowaé w tres¢ scenariusza gry kompute-
rowej czy moze powinno si¢ przyjaé inng optyke, zaktadajaca, ze kazdy ma
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prawo spedzaé swéj wolny czas wedle whasnego uznania i reguly wynikajace
z miedzynarodowego prawa nie powinny mie¢ zastosowania.

Jako ostatni na konferencji wystapit mgr Dawid Fajdek z referatem, ,Kla-
ny, teamy, gildie — warto$¢ oznaczeni i ich ochrona prawna”, w ktérym przy-
blizyt zjawisko zrzeszania si¢ graczy komputerowych w okreslone strukeury
znane whasnie jako klany i gildie. Zapoznat stuchaczy nie tylko z historycz-
nym rozwojem tego typu organizacji graczy, lecz takie podjat problematy-
ke wartodci wigzacej si¢ z ich funkcjonowaniem, wskazujac, ze chodzi tutaj
o wartosci niewymierne rozumiane jako wewnetrzne odczucia spajajace gra-
czy w grupe, w ktdrej pracuja nad pozycja danego klanu oraz tym, jak jest on
odbierany w spotecznoéci danego wirtualnego $wiata i oczywiscie o wymiar
ekonomiczny. W drugim przypadku warto$§¢ budowana jest dzigki wsparciu
sponsoréw, ktérych nazwy niekiedy tworzyty nick gracza otrzymujacego za
tego typu reklame regularne wynagrodzenie. Wymienit elementy (rodzaje)
wynagrodzenia przystugujacego graczom za udziat w klanach/gildiach: graty-
fikacje finansowe state lub za okreslone osiagniecia (wygrane na turniejach),
pokrywanie kosztéw wyjazdéw, zakup sprzetu, wyjazdy do centréw trenin-
gowych i inne. Na zakoriczenie sformutowat uwagi prawne ukazujace szereg
mozliwosci powstajacych w zwiazku z dziatalnoscig tego typu zrzeszen graczy
oraz uczestnictwem w nich. Warto wiec odnotowaé, ze gracze tworzacy klan/
gildiec mogya zarejestrowaé swoja dziatalno§¢, bedac przedsigbiorcami, razem
moga tworzy¢ spdtke zajmujacy si¢ gamingiem. Ponadto oznaczenia zrzeszent
i ich renoma mogg by¢ chronione na gruncie art. 23 k.c. jako dobra osobi-
ste. Nie mozna oczywiscie poming¢ zagadnienia mozliwosci zarejestrowania
znaku towarowego w postaci nazwy, ewentualnie skrétu klanu/gildii. Na tle
funkcjonowania zrzeszen pojawiaja si¢ takze inne zagadnienia natury praw-
nej, o ktérych wspomniano w referacie.

Zamykajac konferencje J. Mazurkiewicz podzigkowal wszystkim za udziat
i zachecit do kontynuowania dyskursu prawniczego w przedmiocie wirtual-
nych $wiatéw, wyrazajac ogromne zainteresowanie licznymi prawnymi aspek-
tami, rodzacymi mnogo$¢ probleméw naukowych i praktycznych.

Wygloszone referaty, ukazujace bogactwo tematyki konferencji, zostang
opublikowane w specjalnie zredagowanej monografii naukowej, co utatwi
jej pogtebienie juz we whasnym, indywidualnym zakresie. Konferencja, ktéra
odbyta si¢ na Uniwersytecie Wroctawskim moze by¢ inspiracja do dalszych
badaf naukowych dotyczacych wirtualnego $wiata oraz wirtualnej rzeczywi-
stosci, prowadzonych juz z udziatem nie tylko prawnikéw, ale takze przed-
stawicieli innych dyscyplin naukowych, zaréwno humanistycznych (psycho-
logowie, socjologowie, filozofowie), jak i nauk $cistych, w tym technicznych
(w szczegblnoscei informatycy i mechanicy).
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Sprawozdanie z konferencji naukowej
Panstwo demokratyczne, prawne i socjalne —
spoleczenstwo, polityka, gospodarka,
zorganizowanej z okazji 45-lecia pracy naukowej
i 70-lecia urodzin Profesora Zbigniewa Maciaga

20 pazdziernika 2014 r. w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Mo-
drzewskiego odbyta si¢ konferencja naukowa celebrujaca jubileusz 45-lecia
pracy naukowej i 70-lecia urodzin Profesora Zbigniewa Maciaga, cenionego
konstytucjonalisty, niemcoznawcy, wychowawcy kilku pokolef prawnikéw,
obecnie takie, miedzy innymi, redaktora naczelnego czasopisma ,Studia
Prawnicze: Rozprawy i Materialy”. Uroczysto$é, na ktér licznie przybyli ko-
ledzy i przyjaciele Profesora z wielu o§rodkéw naukowych w Polsce i zagrani-
cy, potaczona byta z wreczeniem Mu ksiegi jubileuszowej, Pasistwo demokra-
tycene, prawne i socjalne, pod redakcja Mariana Grzybowskiego, Piotra Tulei,
Bogumita Naleziriskiego.

Konferencje otworzyt rektor Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza
Modrzewskiego prof. Jerzy Malec, ktéry odezytat takie przestane adresy gra-
tulacyjne. Nastepnie wystapit prof. Adam Jamréz — w referacie ,,Charakter
normatywny konstytucji V Republiki Francuskiej” dokonatl syntetycznego
przedstawienia zarysowanej problematyki, prowadzac na jej tle rozwazania
o modelu padstwa prawnego. Podkreslit, ze ,,chodzi o ukazanie szczegdlnej
postaci normatywnej w swojej strukturze i w swoich konsekwencjach praw-
nych — konstytucji V Republiki”. Wskazat na strukture konstytucji podkre-
$lajac, ze nie sposéb ograniczaé konstytucje V Republiki jedynie do tekstu
pisanego. Istotne sq takze pewne fragmenty preambuly, keére odegraly za-
sadniczg role w péiniejszym rozwoju konstytucjonalizmu, ochrony praw
jednostki i modelu parstwa prawnego. Brzmienie preambuly: ,naréd fran-
cuski — a przeciez konstytucja jest wyrazicielem woli narodu — potwierdza
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uswiecone prawa jednostki i wolnoéei”, pozwolito Radzie Konstytucyjnej na
uznanie tych praw i wolnoéci jednostki za cz¢é¢ francuskiej konstytucji. Na
tym tle wypracowano kilka niezmiernie waznych zasad ustrojowych. Stad
zwrécit szezegdlng uwage na jedng, najbardziej interesujacy zasade, okreslo-
ng przez Rade Konstytucyjng w 1984 r. — zasade niezaleznosci profesordéw
uniwersyteckich. W zwiazku z jej trescig skierowat liczne krytyczne uwagi
pod katem polskiego ustawodawcy (w kontekscie niedawnej reformy prawa
o szkolnictwie wyzszym), nawigzujac tym samym do zblizonych pogladéw
Jubilata. Wskazat m.in., ze ,normatywne okreslanie procedut, statusu nauki
czy brak autonomii uniwersytetéw [...], co jest rezultatem dzialalnoéci pol-
skiego ustawodawcy [...], jest czyms, co prowadzi nauke polskg do ruiny”.
Oméwit réwniez obszar przestanek, kedrymi winien kierowad si¢ ustawo-
dawca zwykly, ograniczajac prawa i wolnosci jednostki. Podkreslit, ze system
francuski jest w tej mierze bardziej elastyczny od polskiego, nawiazujac tym
samym do regulacji art. 31 ust. 3 polskiej konstytucji. W konkluzji wskazat
za$, ze ,Francja nigdy nie byta i nie jest krajem wytacznie prawa stanowione-
go”, a wszystko tam ,uklada si¢ w toku rzeczywiscie wspétdziatania wtadz”.
Rozwazat réwniez, czy przysztoéciq demokracji nie jest wylacznie wladza se-
dziowska. Zartowal na koniec, ze jezeli tak mialoby by¢, to nalezy ,modli¢
si¢, zeby ten sktad sedziowski byt odpowiedni”, co posrednio takze odnosito
si¢ do pogladéw Jubilata wyrazonych choéby w pracy o roli Trybunatu Kon-
stytucyjnego.

Nastepnie glos zabrat prof. Lech Garlicki, ktéry gloszac mowe jubileuszo-
w3, przypomniat dorobek Jubilata. Wskazat, ze obejmuje on ponad 40 lat
badaf niemcoznawczych. Podkredlil, ze dwa najwazniejsze dzieta, to System
partyjny RFN (1979) oraz Ksztaltowanie sig zasad parstwa demokratyczne-
go, prawnego i socjalnego w Niemczech (1998). Wniosty one istotny wkiad
w rozwdj nauki o polskim prawie konstytucyjnym. Tezy postawione przez
Jubilata przed kilkudziesiecioma laty zachowaty swojq aktualno$é, a koncept
demokratycznego pafistwa prawnego, ktdry nabrat w polskiej rzeczywistosci
po 1989 r. znaczenia symbolu i podstawowego instrumentu zmian zacho-
dzacych w kraju, jest nadal istotnym elementem dostosowania do nowej rze-
czywistoéei politycznej i prawnej. ,Nie ulega watpliwosci, Ze w kazdym razie
na poczatku byla to materia, czy byly to badania nad materia w znacznej
mierze egzotyczng, bo méwiac delikatnie, nieco oddalong od naszych pol-
skich realiéw, jak niekt6rzy méwili, byla to pewna forma ucieczki od zaj-
mowania si¢ konstytucjonalizmem socjalistycznym czy konstytucjonalizmem
PRL. Ale potem nagle okazalo si¢, ze praktyka wrecz zada informacji poréw-
nawczej, a Niemcy z oczywistych powodéw staly si¢ istotnym, i bynajmniej
nie egzotycznym punktem odniesienia” — podkredlit. W jego ocenie klau-
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zula konstytucyjna ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym paristwem
prawnym”, ktéra nawigzuje do tytutu dzieta Jubilata, moze by¢ znakomitym
instrumentem adaptujacym, pozwalajacym na dostosowanie starej konsty-
tucji czy starych zasad konstytucyjnych do nowego kontekstu, do tworzenia
nowej rzeczywistosci politycznej i prawnej. , To przesadzito o tym, ze kariera
zasady demokratycznego pafistwa prawnego stata si¢ wreez w 111 Rzeczpospo-
litej oszatamiajaca. Demokratyczne paristwo prawne byto jednym z gtéwnych
instrumentéw w okresie jeszcze poprzedzajacym uchwalenie obecnej konsty-
tucji, pozwalajacej na znalezienie tego w przepisach konstytucyjnych, czego
w nich oczywidcie nigdy nie byto, bo przeciez byly to przepisy konstytucyjne
z poprzedniej epoki ustrojowe;”.

Z kolei laudacje, ktdrej tres¢ uzasadniata uroczystoéé jubileuszows, wy-
glosit prof. Bogustaw Banaszak. Przedstawit sylwetke Jubilata, podkreslajac
w niej zastugi na niwie naukowej i organizacyjnej, wskazujac na indywidual-
no$¢ i osobowo$¢ Jubilata. Przypomnial, ze wysokq pozycje w nauce, presti-
zowe stanowiska i dorobek naukowy faczyt on z udanym zyciem rodzinnym,
przez co w jego $lady poszli syn i cérka, ktérzy réwniez wykonuja zawody
prawnicze. Podnidst, ze Jubilat przez cate zycie nie unikat tematéw trudnych
i kontrowersyjnych. Wszystkie watki Jego dokonan zbiegaja si¢ w przedsie-
wzieciu naukowym, organizacyjnym i dydaktycznym — dziele zycia — Kra-
kowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego.

Po laudacji glos zabrat prof. Zbigniew Witkowski, ktdry przy tej okazji
wreezyt tez Jubilatowi medal pamigtkowy WPiA Uniwersytetu Mikotaja Ko-
pernika w Toruniu. ,Z rado$cig przybywamy dzi§ do Krakowa pragnac osobi-
$cie uczestniczyé w uroczystosciach Twojego znakomitego jubileuszu 45-lecia
pracy naukowej i dydaktycznej. Jeste$ dobrze znany i bardzo ceniony przez
torutiskie $rodowisko konstytucjonalistéw, a i przyjaid, jakiej do§wiadczali-
$my i do§wiadczamy z twojej strony, sprawiajg, ze pozwalamy sobie za posred-
nictwem tego adresu wyrazi¢ uczucia towarzyszace nam w tym szczegdlnym
czasie Twojego jubileuszu”.

Nastepnie prof. Krzysztof Skotnicki, prezes Polskiego Towarzystwa Prawa
Konstytucyjnego, przypominat zastugi Jubilata dla Towarzystwa, akcentujac
szerokie zainteresowania naukowe. Podkreslit, ze najwigkszym osiggnieciem
naukowym Towarzystwa sg dwa granty i s3 to dwa granty, w ktérych Profe-
sor Maciag aktywnie uczestniczyt i jako autor, i jako organizator. ,Pierwszy
z tych grantéw nosit tytut «Podstawowe dylematy teoretyczne nowej konsty-
tucji RP». To grant, ktéry byt realizowany jeszcze przed uchwaleniem konsty-
tucji i w tym pierwszym grancie Profesor Maciag przygotowat, w tomie pod
red. prof. Pawta Sarneckiego, poswigconym zasadom i instytucjom konstytu-
cyjnym tekst poswigcony zasadom i instytucjom konstytucyjnym we wspél-
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czesnych patistwach rozwinigtego konstytucjonalizmu”. Z kolei drugi grant
zwiazany byt z oceng pierwszych lat obowiazywania konstytucji i nosit tytut
~Podstawowe problemy stosowania konstytucji RP”, a wkiad w jego realizacje
miafa takze Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, ktéra
goscita konferencje naukowsy zorganizowana z tej okazji.

Glos zabrat réwniez prof. Henryk Figiel, prezes krakowskiego oddziatu
Stowarzyszenia Societas Humboldtiana Polonorum, ktérego stypendysta byt
Jubilat. Podkredlit, ze ,stypendium Profesora Maciaga w Niemczech okazato
si¢ bardzo istotne dla jego rozwoju naukowego i réwniez przyczynilo si¢ do
efektéw dotyczacych badafd naukowych zwigzanych z polskim prawem. Po
powrocie ze stypendium Profesor wlaczyt si¢ w prace stowarzyszenia stypen-
dystéw fundacji Humboldta, istniejacego w Polsce [...], gdzie od poczatku
bardzo aktywnie uczestniczyt w pracach stowarzyszenia, zwlaszcza w poczat-
kowym okresie pomagat odnosnie do spraw legislacyjnych”. Odczytat tez list
gratulacyjny od prezesa tego Stowarzyszenia i ztozyt Jubilatowi gratulacje.

Wreszcie glos zabrat prof. Piotr Tuleja, ktéry zwrécit uwage na prace Ju-
bilata na Uniwersytecie Jagiellodskim. Z uczelnig tg zwigzat si¢ ponad pigé-
dziesiat lat temu, gdzie jako student, a nastgpnie asystent trafit na profesoréw
Sobolewskiego 1 Zakrzewskiego, ktérzy uksztattowali Go naukowo. Pod-
kreglit, ze $wigto Profesora Maciaga jest wigc takie $wictem Katedry Prawa
Konstytucyjnego Uniwersytetu Jagielloriskiego, w ktérej Jubilat do niedawna
jeszcze pracowal.

Po wystapieniach gratulacyjnych uroczyscie wreczono Jubilatowi ksiege.
Marian Grzybowski, jej wspétredaktor, podkreslit, ze problematyka konfe-
rencji zwigzana jest z dorobkiem naukowym Jubilata, do ktdrego odnosza si¢
tez i poszczegdlni autorzy publikacji. Obszernos¢ tego dorobku zaowocowata
powstaniem pigciu toméw ksiegi.

Jubilat, dzickujac wszystkim, przypomniat najwazniejsze chwile swojej
drogi naukowej, podnoszac przy tym, Ze cieszy si¢, iz jego wieloletni wysitek
nie zostal zmarnowany, a ksiega pamigtkowa przynosi mu szczegélng satys-
fakcje. Wspomniat takze, ze nieustannie siggat do my¢li Andrzeja Frycza Mo-
drzewskiego, wielokrotnie kierowat si¢ nimi na swojej drodze zycia. Wierzy,
ze byta to dobra droga i przywiodla go do miejsca, w ktdrym jest dzisiaj.

Uroczysto$¢ zakoriczyt wystep artystyczny i lampka wina, ktéra stata sie
okazja do ztozenia Jubilatowi Zyczenl oraz zapowiedzi zorganizowania kolej-
nego jubileuszu — tym razem 100-lecia urodzin. Ad multos annos, Panie Pro-
fesorze!
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doktorantka, Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Prof. nadzw. dr hab. Zbigniew Antoni Maciag

— jubileusz 70-lecia urodzin i 45-lecia pracy naukowej

20 pazdziernika w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskie-
go grono wybitnych konstytucjonalistéw, prawnikéw, wspdtpracownikéw
i przyjaciét uczcito jubileusz jednego z zatozycieli tej uczelni — prof. nadzw.
d hab. Zbigniewa Maciaga, radcy prawnego, konstytucjonalisty, politologa
i niemcoznawcy. Profesor kieruje Katedra Prawa Konstytucyjnego, jest dyrek-
torem Instytutu Prawa Publicznego na Wydziale Prawa, Administracji i Sto-
sunkéw Miedzynarodowych Krakowskiej Akademii. Jest réwniez cztonkiem
Kolegium Rektorskiego oraz Senatu uczelni. W latach 2001-2002 byt pro-
rektorem, a do 2005 r. rektorem Krakowskiej Szkoty Wyiszej im. Andrzeja
Frycza Modrzewskiego. Petnit wéwczas réwniez funkcje przewodniczacego
Kolegium Rektoréw Uczelni Niepublicznych Matopolski. Jest cenionym na-
uczycielem akademickim, réwniez na uniwersytetach zagranicznych w Ba-
zylei, Getyndze, Kassel, Kolonii, Bremie, Erlangen-Norymberdze, Bochum
i Berlinie.

Profesor Zbigniew Maciag ukoriczyt studia prawnicze na Uniwersytecie
Jagielloiskim, gdzie réwniez uzyskat stopnie naukowe doktora: w 1977 r.
i doktora habilitowanego w 1998 r. Rozprawa doktorska dotyczaca syste-
mu partyjnego Republiki Federalnej Niemiec, w poszerzonej wersji zostata
opublikowana przez prestizowe Paristwowe Wydawnictwo Naukowe. Pro-
fesor jest autorem licznych publikacji niemieckojezycznych w czasopismach
prawniczych, m.in. ,Der Staat”, ,Demokratie und Recht” czy ,Jahrbuch fir
Ostrecht”. Doswiadczenie w pracy akademickiej Profesor zaczat zdobywaé
w Zaktadzie Nauk Spofecznych Akademii Medycznej w Krakowie, a nastep-
nie w Katedrze Prawa Pardstwowego (péiniej Konstytucyjnego) Instytutu
Nauk Politycznych Uniwersytetu Jagiellofiskiego. Byt wspétorganizatorem
i prowadzacym polsko-niemieckie seminaria studentéw w Wiedniu, Bochum
i Krakowie.
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Jego zainteresowania naukowe koncentrujg si¢ wokét prawa konstytu-
cyjnego, wspdtezesnych ustrojéw pafistw demokratycznych, zasad tworzenia
prawa, zasad padstwa demokratycznego, prawnego i socjalnego, systeméw
partyjnych, systeméw politycznych paristw wspdlczesnych. Byt stypendysta
Uniwersytetu w Erlangen-Norymberdze, a takze Fundacji Aleksandra von
Humboldta i Fundacji R. Boscha w Uniwersytetach w Getyndze i Bonn.
W uznaniu osiagnie¢ badawczych otrzymat stypendium Austriackiego Sto-
warzyszenia Naukowo-Badawczego w Uniwersytecie w Salzburgu i Fundacji
Hannsa-Seidla w Uniwersytecie w Monachium. Byt jedynym reprezentantem
Polski w miedzynarodowej grupie obserwatoréw w trakcie wyboréw do Bun-
destagu w 19871 1990 r.

Autor licznych ekspertyz i opinii, m.in. dla Urzedu Rady Ministréw, Sej-
mu, Senatu, Ministerstwa Sprawiedliwo$ci, Ministerstwa Spraw Zagranicz-
nych i Ministerstwa Edukacji Narodowej. W okresie pracy w Uniwersytecie
Jagielloniskim prace naukowo-dydakeyczng taczyt z licznymi funkcjami. W la-
tach 1996-1999 byt cztonkiem Rady Gléwnej Szkolnictwa Wyzszego. Jest
cztonkiem Komisji Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk Oddziat w Kra-
kowie, Towarzystwa Naukowego Societas Humboldtiana Polonorum, nauko-
wego Stowarzyszenia Instytutu Zachodniego w Poznaniu i Polskiego Towarzy-
stwa Prawa Konstytucyjnego. Wspéttworzy Rade Wydawnicza Krakowskiej
Akademii, byt réwniez cztonkiem Rady Wydawniczej ,Managerial Law” — an-
gielskiego czasopisma naukowego. Brat udzial w realizacji wielu programéw
badawczych: resortowych, Komitetu Badaii Naukowych i Instytutu Zachod-
niego w Poznaniu oraz wynikajacych z uméw miedzynarodowych.

Rezultatem tych prac bylo ponad 20 referatéw i wystapienn wygtoszo-
nych na krajowych i miedzynarodowych zjazdach, konferencjach i semina-
riach naukowych, organizowanych miedzy innymi w uniwersytetach w Jenie
i Lipsku, Centrum Studiéw Probleméw Wschéd—Zachéd w Monachium,
w Akademii Politycznej w Wiedniu, Fundacji Aleksandra von Humboldta
w 1991 r. w Sonthofen/Allgau i 1993 r. w Bambergu. Wyktady glosit takze
w uniwersytetach w Getyndze, Kolonii, Kassel, Bremie, Erlangen-Norymber-
dze, Berlinie Zachodnim, Bochum i Bazylei. Z inicjatywy prof. Zbigniewa
Maciaga Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego rozwi-
neha szerokie kontakty z uczelniami zagranicznymi, zwtaszcza w Unii Euro-
pejskiej, pozyskata prestizowych partneréw, rozpoczeta realizacje wspdtpracy
w ramach programu Erasmus, dzigki ktéremu studenci mogg cze$¢ studiéw
odbywaé w zagranicznych uczelniach partnerskich.

Juz jako cztonek Rady Gtéwnej Szkolnictwa Wyzszego, w ktérej dziatal-
no$¢ przypadta na lata 1996-1999, profesor Zbigniew Maciag podjat trud
otwarcia bram edukacji dla kazdego maturzysty pragnacego poszerzaé swoje
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horyzonty. Realizacji tej misji, tworzenia i udoskonalania systemu szkolnic-
twa niepublicznego, profesor po$wieca si¢ od kilkunastu lat. Jest autorem
ponad 60 publikacji i opracowan naukowych. Praca naukowa, dydaktyczna
i organizacyjna profesora Zbigniewa Maciaga byta wielokrotnie wyrézniana
i nagradzana przez wladze Uniwersytetu Jagielloniskiego i Krakowskiej Aka-
demii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego. W uznaniu osiggnieé organiza-
cyjnych i naukowo-badawczych dwukrotnie zostat uhonorowany Nagrodg
Ministra Nauki, Szkolnictwa Wyzszego i Techniki oraz, réwniez dwukrotnie,
nagroda Ministra Edukacji Narodowej. Laureat Nagrody Naukowej Zespoto-
wej Il stopnia Instytutu Zachodniego w Poznaniu, gdzie profesor prowadzit
prace badawczo-naukowe. Za wybitne osiagniecia naukowe, organizacyjne
i dydaktyczne odznaczony zostat Ztotym Krzyzem Zastugi i Krzyzem Kawa-
lerskim Orderu Odrodzenia Polski.

Kazdy, kto na swej drodze spotkat Profesora, wie jak zyczliwym, pomoc-
nym, przyjaznym jest cztowiekiem. Kazdy Jego wspétpracownik wie, jak wni-
kliwie i rzetelnie traktuje prace, ktérej si¢ podejmuje. Drogi Panie Profesorze,
jubileusz jest wyjatkowa okazja do ztozenia zyczen: zdrowia, wytrwatosci, sity
na dalsze lata pracy. Oby byta ona dla Pana zawsze przyjemnoscia i nigdy nie
stygla pasja, z jaka Pan pracuje. Wszystkiego najlepszego!

Ad multos annos!
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Na Panéw rece sktadam gratulacje profesorowi Zbigniewowi A. Maciggowi -
prawnikowi, konstytucjonaliscie, politologowi, autorowi wielu publikacji i opracowan
naukowych, wspoétzatozycielowi Krakowskiej Szkoty Wyzszej im. A. F. Modrzewskiego.
Cztowiekowi, ktérego za wybitne osiagniecia naukowe, organizacyjne i dydaktyczne w ciaggu
45 lat pracy uhonorowano m.in. Ztotym Krzyzem Zastugi i Krzyzem Kawalerskim Orderu
Odrodzenia Polski.

Zycze Panstwu dalszych sukcesdw w upowszechnianiu wiedzy i satysfakcji

z podejmowanych przedsiewziec.

tacze wyrazy szacunku
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T~ranéw, 20 pand'~wrniAa 2014 r.

MARSZALEK
WOJF.WONZTWA
MALOPOLSKIEGO

Jego Magnificencja

profw , drhaS. Jerzy Malec
<Riffyor KfakewskpjAk&demii

im Andrzeja Frycza Modrzewskiego

‘Magnificencjo, 'Panie (Resorze!

Serdecznie dziekuj# za zaproszenie na konferencje naukowg ,{Parnstwo
demokratyczne, prawne i socjalne - spofeczenstwo, polityka, gospodarka’zorganizowang
z okazji 45- teciapracy naukowej i dydaktycznejprof. ZbigniewaJl. Macigga.

Ma rece (Pana <Reflod przekazuje podziekowania dla wszystkich os6b
zaangazowanych w organizacje konferencji Jestem przekonany, ze speini ona wszystkie
oczekiwania, jakie wiaza z nig organizatorzy oraz. zgromadzi Rczne grono gosci
eratuCujac (Panu (Profesorowi Zbigniewowi A. Maciggowi jubileuszu, tycze wieCu jeszcze
Ca pracy naukowej] sukcesow w pracy badawczej i dydaktycznej oraz. pomyslnosci w zyciu

{RiC jeszcze dziekuje za zaproszenie. Jego Magnificencji oraz wszystkim, ktorzy
angazujg sie w prace na rzecz K/akowskiejAkademii im. Andrzeja Prycza Modrzewskiego,
zycze harmonijnego rozwoju iJczeCnlL

ul. Basztowa 22
31-156 Krakow
adres dc korespondencji: ul. Ractawicka 56, $0-017 Krukéw
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UNIWERSYTET JAGIELLONSKI
W KRAKOWIE

Dziekan

Wydziatu Prawa i Administracji

Krakéw, dnia 15 pazdziernika 2014 r.

Jego Magnificencja
Rektor
Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Prof. dr hab. Jerzy Malec

Szanowny Panie Rektorze,

Z okazji jubileuszu Profesora Zbigniewa Macigga, organizowanego przez
Krakowska Akademiag im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego i Katedry
konstytucjonalistyczne Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloriskiego,
pragniemy przytaczy¢ sie do gratulacji i serdecznych zyczen dla Jubilata.

Wydziat Prawa i Administracji UJ, z ktérym Profesor Zbigniew Maciqg zwigzany
byt przez dziesieciolecia, na ktérym uzyskiwat stopnie naukowe i wychowat szereg
uczniéw, zachowuje wdzieczng pamie¢ o zastugach organizacyjnych Jubilata.

Zyczymy Panu Profesorowi dalszych sukceséw w Jego aktywnos$ci akademickiej,

jak rowniez wiele pomy$Inosci w zyciu osobistym.

Dziekan i Spoteczno$¢ WPIA UJ

Sekretariat: tel. (+48 12) 663-11-65, [+48 12) 422-37-42
fax (+48 12) 423-11-21, e-mail:prawo@adm.uj.edu.pl
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WYDZIAL PRAWA | ADMINISTRACJI
UNIWERSYTETU MIKOLAJA KOPERNIKA W TORUNIU

UL.WELADYSLAWA BOJARSKIEGO 3, 87-100 TORUN
www.prawo.umk.pl

Torun, 20.10.2014 r.

Wielce Czcigodny Pan
Prof. dr hab. Zbigniew Maciag

Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

I e e <fiauca”n

Z radoscig przybywamy dzi§ do Krakowa pragnac osobiscie uczestniczy¢ w uroczystosciach
Twojego znakomitego Jubileuszu 45-lecia pracy naukowej i dydaktycznej. Jeste$ dobrze znany i ceniony
przez torunskie Srodowisko konstytucjonalistéw a i przyjazn jakiej doswiadczaliSmy i doSwiadczamy z
Twojej strony sprawiaja, ze pozwalam sobie za posrednictwem tego adresu wyrazi¢ uczucia
towarzyszace nam w tym szczegélnym czasie Twojego Jubileuszu.

Nalezysz drogi Zbigniewie do grona znakomitych konstytucjonalistdw polskich, znanych i
uznanych w kraju i za granica. Zawsze gtosite$ poglady dojrzate i bardzo dobrze uzasadnione, a Twoje
prace stanowity i nadal stanowig przyktad rzetelnej pracy badawczej i naukowej. Aktywnie
uczestniczyta$ w ksztattowaniu kierunkéw rozwoju polskiej mysli konstytucyjnej ale i kierunkéw rozwoju
polskiego szkolnictwa wyzszego , w tym niepublicznego. W swoich pracach przyblizata$ od zawsze i
bardzo kompetenUiie $wiat mechaniki ustroju demokratycznego panstwa prawnego i socjalnego. Twoje
dzieta zachowuja walor aktualnosci i pozostaja stale w obiegu naukowym.

Przy tym wszystkim posiadasz cechy osobiste, ktore zjednuja Tobie ludzi i przyjaciét. Zawsze
jeste$ otwarty, ciekawy innych i gotowy do wsp6ipracy, a poza tym zawsze jeste$ ujmujaco serdeczny.
Bardzo za to wszystko dziekujemy ! Prawie 40-leUiia nasza znajomos$¢ i te wskazane cechy oraz
okolicznodci przywiodly nas tu dzi$ osobiscie z serdecznymi myslami na uroczystos¢ Twojego
jubileuszu, by ztozy¢ hotd nalezny Autorytetowi w dyscyplinie, ale i znakomitemu, drogiemu Koledze.

,»Ad multos annos” Panie Profesorze, wszystkiego dobrego drogi Zbyszku!

Z wyrazami najgtebszego szacunku i szczerej przyjazni w imieniu toruriskiego S$rodowiska
konstytucjonalistow

prof. zw. dr hab. Zbigniew Witkowski


http://www.prawo.umk.pl
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Consulate of the Republic of Poland
Konsulat Rzeczypospolitej Polskiej

41 North Bar Without, Beverley, HU 17 7AG
United Kingdom

Telephone: 00 44 (0) 1482 465799
Facsimile: 00 44 (0) 1482 466208
Honorary Consul Mobile: 079 054 57588

Konsul Honorowy E-Mail: J.R.Carby-Hall@hull.ac.uk

ProfessorJo Carby-Hall

Profesor Dr. Hab. Zbigniew Maciag

Andrzej Frycz Modrzewski Krakéw University
Gustawa Herlinga-Grudzinskiego, 1

03-705 Krakoéw

Republic of Poland

16'hOctober, 2014.

May | congratulate you on your remarkable achievements during the forty-five years of your
professional, scientific and teaching career at the Jagiellonian University and then at Andrzej Frycz
Modrzewski Krakéw University. During that term you have excelled in all you undertook and have
been the pillar upon which your activities and initiatives have thrived and prospered. Without your
wisdom, caution and knowledge of life Andrzej Frycz Modrzewski Krakéw University, of which you
are a co-founder, would never have been so successful in its first ten years which saw an impressive
and remarkable growth in its student numbers, a significant number of imaginative, forward-looking

and creative activities and high scholarship.

Andrzej Frycz Modrzewski Krakéw University and the Chairs of Constitutional Law and Comparative
Constitutional Law at the Jagiellonian University have very kindly invited me to attend the academic
conference entitled "Democratic State, Rule of Law and Social State - Society, Politics, Economy" to
be held in your honour on 20thOctober, 2014. Much as | should have wished to, unfortunately | shall
not be able to attend because I shall be on an international conference in Geneva on that very day. |
received the invitation by e-mail on 29th September, 2014, barely 21 days before that event. Were |
given a greater period of notice | should have made alternative arrangements with Geneva to enable
me to share with you that special day. This, of all events, was the very one which | should not have
wished to miss for you are not only a valued colleague of mine but particularly a very special and

dear friend. It is however notto be!


mailto:J.R.Carby-Hall@hull.ac.uk
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Krakéw, dnia 20 pazdziernika 2014 r.

Prof. dr hab. Ryszard Borowiecki
Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie

Szanowny Pan
Prof. dr hab. Zbigniew A. Maciag

Z prawdziwg radoscig przekazuje Panu, Drogi Profesorze, z okazji pieknego
Jubileuszu 45-lecia pracy naukowej i dydaktycznej moc gratulacji i najserdeczniejszych
zyczen.

Wieloletnia praca naukowa i dydaktyczna oraz dziatalno$¢ spoteczna Pana Profesora
sg niewgtpliwie powodem do ogromnej satysfakcji. Osiggniecia Pana Profesora w dziedzinie
nauk prawnych sg powszechnie znane i doceniane, stanozuig wzdér do nasladowania dla wielu
nauczycieli akademickich.

Poczytuje sobie za wielki zaszczyt, ze w mojej pracy naukowo-dydaktycznej
i dziatalnosci organizatorskiej miatem szczescie poznac i zaprzyjaznic sie z Panem Profesorem
- cztowiekiem niezwykle pracowitym, catym sercem zaangazowanym w zycie i integracje
Srodowiska akademickiego.

Gratulujac dotychczasowych dokonan naukowych, dydaktycznych i organizacyjnych
zycze Ci Drogi Profesorze wiele zdrowia, dalszych sukceséw zawodowych, jak réwniez

wszelkiej pomyslnosci w zyciu osobistym.

Ad multos annos!
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Prof. zw. dr hab. Jerzy Nowakowski
Dyrektor Instytutu Bankowosci

Szkoty Gtéwnej Handlowej w Warszawie

Szanowny Jubilat

Prof. dr hab. Zbigniew Maciag

Dzielgc z innymi rado$¢ z Twojego Jubileuszu, zycze Ci, aby Twoj
mitodzienczy zapat dodawat Ci w dalszym ciggu sit, dzieki ktérym

osiggnates i bedziesz osiggat zamierzone cele.

Zbyszku, bytes ijestes przyktadem dla innych, iz wiedzg i pracag

mozna pokonac wszystkie trudnosci i przeszkody.

Drogi Jubilacie zycze Ci pomys$Iinosci w pracy zawodowej i wiele

radosci w zyciu rodzinnym.

Z wyr.

W Warszawie, 20 pazdziernika 2014 r.
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SOCIETAS HUMBOLDTIANA POLONORUM

Stowarzyszenie Stypendystow Fundacji im. Aleksandravon Humboldta

Zarzad G¥éwny

Poznan, 7 pazdziernika 2014 r.

Pan prof. dr hab. Zbigniew Maciag

Wielce Szanowny Panie Profesorze!
Drogi Kolego!

W zwigzku z jubileuszem 45-lecia pracy naukowej i dydaktycznej
owocnej dla polskiej nauki oraz Pana wktadem w rozwoj Societas
Humboldtiana Polonorum prosze przyja¢ serdeczne gratulacje i zyczenia
dalszych pomys$inych dni, zdrowia, radosci i wszelkiej zyczliwosci oraz sit
do dalszej pracy,

W imieniu Kolezanek i Kolegéw z Societas Humboldtiana Polonorum

Prezes SHP

Nr REGON 631514561 1 Nr konta bankowego 22 1020 2892 0000 5702 0171 7198 « Nr KRS 0000094741
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Lech Garlicki

profesor doktor habilitowany, Uniwersytet Warszawski

Klauzula demokratycznego panstwa prawnego

Panie Rektorze, Szanowni Padstwo, Drogi Jubilacie. Chciatbym na wstepie
serdecznie podzigkowaé za zaproszenie do wygloszenia tego krétkiego wysta-
pienia. To zaszczyt wystgpowaé przed tak dostojnym gronem, a zarazem to
przyjemno$¢ — bo Jubilat jest nie tylko wybitnym uczonym, ale tez wielolet-
nim kolegg i przyjacielem. Pickny jubileusz, nie méwiac juz o jego oprawie,
ktérego mozna tylko zazdroscié.

Oczywiscie mowy jubileuszowe, czy wszelkie inne wystapienia na jubi-
leuszach, s3 zawsze ryzykowne, bo trzeba pamietal, zeby uzywaé czasu te-
razniejszego, a nie tylko i wylacznie przesztego, bo to jest domeng innych
uroczystoéci. Zarazem jednak dorobek kazdego Jubilata jest, sitg rzeczy, do-
robkiem juz istniejacym i nalezacym do historii nauki. A w przypadku Profe-
sora Maciaga dorobek ten jest o tyle szczegdlny, ze — z jednej strony obejmuje
to, co widaé¢ — wystarczy rzuci¢ okiem dookota, by przywotaé Jego wkiad
w tworzenie tej uczelni, jej bazy kadrowej i podstaw materialnych. Z drugiej
strony dorobek ten obejmuje ponad 40 lat badari naukowych, w znacznym
stopniu niemcoznawczych, ktérych wynikiem sg ksigzki, artykuty i inne tek-
sty pisane. Pytanie zawsze stawiane w takich podsumowaniach sprowadza si¢
do refleksji, co whasciwie pozostalo z tych lat pracy, na ile przydatne i trafne
okazaly si¢ efekty mozolnie prowadzonych badari naukowych, czy mogg one
jeszcze zainteresowaé dzisiejszego czytelnika. Innymi wige stowy — czy w tym
zakresie whasciwsze jest postugiwanie si¢ czasem przesztym, czy takie — cza-
sem terazniejszym.

Z tej perspektywy warto zwlaszcza spojrzeé na dwa najwazniejsze dzieta
jubilata w materii niemcoznawstwa: System partyjny RFN (1979) i pbiniejsze
Ksztattowanie zasad paristwa demokratycznego, prawnego i socjalnego w Niem-
czech (do 1949 r.) (1998).

Nie ulega watpliwosci, ze, w kazdym razie na poczatku, byly to bada-
nia nad kwestiami w znacznej mierze egzotycznymi, bo méwiac delikatnie,
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nieco oddalonymi od naszych polskich realiéw. Jak méwiono powszechnie
w tamtych czasach, badania nad zagranicznymi, zachodnimi instytucjami
konstytucyjno-ustrojowymi stanowily pewna, catkiem zresztq sympatyczna,
forme ucieczki od zajmowania si¢ konstytucjonalizmem socjalistycznym czy
konstytucjonalizmem PRL. Ale potem nagle wszystko uleglo zasadniczemu
przewarto$ciowaniu. Zwrot polityczny i towarzyszacy mu proces transforma-
cji ustrojowej zachecit do poszukiwania inspiracji w systemach zachodnich,
a Niemcy — z powodéw tak historycznych, jak i geograficzno-politycznych —
nabraly szczegélnej atrakeyjnoéei. Nagle okazato sig, ze praktyka wrecz zada
informacji poréwnawczej, a tym samym Niemcy staly si¢ istotnym i bynaj-
mniej nie egzotycznym punktem odniesienia. Badania niemcoznawcze oka-
zaly si¢ nagle potrzebne i przydatne.

Spogladajac dzisiaj na te elementy dorobku Jubilata, warto przywotaé jed-
ng z konkluzji, ktéra zamiescit on w swoim dziele na temat systemu partyjne-
go RFN. Wskazal tam m.in., Ze ,dominujaca rola wielkich partii wspélcze-
$nie przeksztatca dotychezas istniejacy system patistwa partii w jego bardziej
zmodernizowang forme — system partii padstwowych. Jest to méwigc inaczej
taki stan, ktéry w rzeczywistoéci umozliwia tylko tym partiom uczestnictwo
w sprawowaniu wladzy efektywnie realizowanej na zasadzie rotacji”.

Jezeli na to spojrzymy z perspektywy drugiej dekady XXI w., to okazuje
si¢, ze z jednej strony ta teza zachowata aktualno$¢ w odniesieniu do opisu
sytuacji niemieckiej. Wprawdzie w Bundestagu pojawita si¢ Partia Zielonych,
ale zasadniczy ksztalt niemieckiego systemu partyjnego jest w dalszym cia-
gu wyraznie ustabilizowany. Z drugiej za$ strony powstaje pytanie o warto$é
tej konkluzji dla polskiego systemu partyjnego, ktéry — przez éwieré wicku
proceséw transformacyjnych — miat si¢ juz czas uformowaé. A w tej perspek-
tywie, zwlaszcza stosujac jezyk dzisiejszy, mniej elegancki od wywodu nauko-
wego, mozna déwezesne sformutowania Jubilata uznaé za prosty opis zjawiska
zwanego ,zabetonowaniem sceny politycznej”. Nasuwa to szereg pytad, m.in.
czy istnieje tu jakis§ trend, pewne zjawisko o charakterze ogdlniejszym? Czy
wicc krytyka polskiego ,zabetonowania” moze koncentrowaé si¢ tylko na —
widocznych przeciez gotym okiem — stabosciach polskiego systemu partii
politycznych. Czy Polska jest rzeczywiscie wyrzutkiem deformujacym zato-
zenia idei parlamentarnej demokracji? A moze Polska jest paristwem tkwia-
cym w pewnym znacznie szerszym trendzie rozwojowym, kedry jest réwniez
udziatem innych, bardziej do§wiadczonych, demokracji? Sq to pytania, na
ktére nie zamierzam oczywiscie proponowaé tutaj zadnej odpowiedzi, ale jest
to zarazem wskazanie na to, ze teza postawiona przed ponad 30 laty w odnie-
sieniu do innego systemu ustrojowego, jest ide3, nad ktéra nie tylko warto
ciagle dyskutowad, ale ktéra stata si¢ tez znacznie blizej opisujacy polsky rze-
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czywisto$é, niz moglo si¢ to wydawaé wtedy, kiedy byta ona formutowana.

Ale jeszcze cickawszy element badand Jubilata wiaze si¢ z chyba najcie-
kawszym przejawem eksportu niemieckiej mysli konstytucyjnej, jakim jest
koncepcja padstwa prawnego. Jest to eksport o uniwersalnym adresacie, bo
skorzystata z niego nie tylko Polska i nie tylko inne paristwa Europy poko-
munistycznej, ale takze Hiszpania i wiele innych krajéw szukajacych wyjécia
z systemdw autorytarnych. Pojecie (zasadg) paristwa prawnego uzupetniano
przy tym réinego rodzaju dalszymi przymiotnikami, by wspomnieé tylko
okredlenia tego pafistwa jako takze ,demokratyczne” czy ,socjalne”. I trzeba
powiedzieé, ze Jubilat trafit w dziesiatke podejmujac te badania zanim jeszcze
doszto do zmian ustrojowych, bo — jak wszyscy pamictamy — wtasnie kon-
cept demokratycznego patistwa prawnego nabral w polskiej rzeczywistosci
po 1989 r. znaczenia symbolu, znaczenia prawnego zarysu i podstawowego
instrumentu nowego rozumienia konstytucji i jej zasad przewodnich. Wokdét
tego konceptu dokonywano intelektualnego porzadkowania zmian, ktdre si¢
dokonywaty w polskim systemie konstytucyjnym.

Przypomnijmy, ze zasada demokratycznego pafistwa prawnego pojawita
si¢ w polskiej konstytucji mocg noweli grudniowej w 1989 r., cho¢ trafita do
niej nieco bocznymi drogami. Jak wiadomo, nowela powstata gtéwnie z tego
powodu, ze politycy (co mniej wigcej odpowiadato — i nadal odpowiada —
mozliwo$ciom pojmowania przez nich rzeczywistoéci) uznali, ze trzeba wiho-
zy¢ korone na glowe orla, a to wymagato dokonania odpowiedniej zmiany
Konstytucji z 1952 r. W tle tego szczytnego zamystu, udato si¢ jednak grupie
$wiatlejszych prawnikéw (ktérzy badZ zasiadali w parlamencie, badZz mieli
wplyw na jego prace), doprowadzi¢ do uchwalenia nowego pierwszego roz-
dziatu konstytucji, zasadniczo rewidujacego aksjologic polskiej ustawy zasad-
niczej i organizujacego ja wokdt zasady demokratycznego parstwa prawnego,
pomieszczonej w nowym art. 1 starej konstytucji.

Czy ta zmiana miafa sens? Na to pytanie nie mozna bylo z cata pewnoscia
odpowiedzie¢ w grudniu 1989 r., bo zapisanie zasady demokratycznego pan-
stwa prawnego w tekscie konstytucji tworzyto tylko pewien byt potencjalny.
Klauzula ta przeciez sama z siebie nic konkretnego whasciwie nie oznaczata,
ale stanowita zarazem zachete, by wypetnié ja tre§ciami odpowiadajacymi ta-
kiemu znaczeniu, jakie posiadta ona juz w ustabilizowanych systemach de-
mokratycznych. Zacheta ta adresowana byla m.in. do wladzy sadowniczej
i tu trafifa na niezwykle podatny grunt, bo niemalze od razu sady zaczety
definiowad jej znaczenie normatywne, o czym zresztq wspomniat przed chwi-
lg prof. Adam Jamréz. Sady, zwlaszcza najwyzszego szczebla, od poczatku
zotientowaly si¢, Ze ta klauzula konstytucyjna moze by¢ znakomitym instru-
mentem adaptujacym czy pozwalajacym na dostosowanie starej konstytucji
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i starych zasad konstytucyjnych do nowego kontekstu, do tworzenia nowej
rzeczywistosci politycznej i prawnej. I to przesadzito o tym, ze kariera zasady
demokratycznego patstwa prawnego stafa si¢ w III Rzeczpospolitej karierg
wrecz oszatamiajaca.

Klauzula demokratycznego patistwa prawnego stala si¢ najpierw, w okre-
sie poprzedzajacym uchwalenie nowej konstytucji, jednym z gtéwnych in-
strumentéw ,cywilizowania” starego porzadku konstytucyjnego. Pozwalata
na znajdowanie w starych przepisach konstytucyjnych tresci, keérych nigdy
w nich nie bylo i by¢ nie miato, bo przeciez byly to przepisy konstytucyjne
z poprzedniej epoki ustrojowej. Stala si¢ ona wehikutem zmiany szczegdto-
wych przepiséw konstytucyjnych bez dokonywania formalnych zmian ich
tekstu. Zjawisko tworzenia konstytucji w orzecznictwie trybunatéw czy sadéw
konstytucyjnych (o ktérym, w poprzednim wystapieniu, byta mowa w odnie-
sieniu do Francji) stato si¢ widoczne réwniez w polskiej praktyce orzeczniczej,
a dokonywato si¢ przez nawigzywania do zasady demokratycznego paristwa
prawnego. Postugiwat si¢ nig Trybunat Konstytucyjny zaréwno w sytuacjach,
gdy konstytucja pewnych kwestii nie regulowata, a chciano tym kwestiom
nada¢ range konstytucyjng, jak i w sytuacjach, gdy konstytucja regulowata
pewne kwestie w sposdb, ktdry si¢ juz nie nadawat do zastosowania. To samo
zjawisko czy podejscie utrzymato sie, choé¢ oczywidcie z wigksza ostroznoscia
i z mniejszym dystansem takze pod rzadem konstytucji z 1997 r., bo nadal
zasada demokratycznego paristwa prawa jest jedng z podstawowych klauzul
konstytucyjnych, wykorzystywanych w orzecznictwie konstytucyjnym do
tworzenia nowych elementéw polskiego porzadku konstytucyjnego. Oczy-
wiscie, obecnie, ramy wyznaczane pisanym tekstem konstytuciji sg znacznie
wyrazniejsze i traktuje si¢ je z wickszym szacunkiem.

Taka ,zyjaca” rola klauzuli pafistwa prawnego nasuwa takze réznego ro-
dzaju niebezpieczefistwa. Moze prowadzié, np. do réznego rodzaju fatwizn
orzeczniczych, a nawet do pewnego nihilizmu konstytucyjnego, zwlaszcza
gdy skumuluje si¢ z ryzykiem wynikajacym z takich implikacji, ktére czasami
umykaja umystom tych, ktérzy mysla, ze sam fakt powolania do waznego
organu pafistwowego czy waznego sadu zajmujacego si¢ sprawami konsty-
tucyjnymi, tworzy z kogo$ konstytucjonaliste. To nie zawsze si¢ sprawdza.
[ obecni tutaj sedziowie pan prof. Jamréz, pan prof. Grzybowski, pan prof.
Tuleja, mozna powiedzie¢ bracia konstytucjonali§ci, czy pan prof. Maczyniski,
ktéry wprawdzie nie jest konstytucjonalistg, ale jako cywilista ex definitione
jest madrzejszy od konstytucjonalistéw, znajg to zjawisko znakomicie z wha-
snego ogladu. A raz jeszcze trzeba podkredlié, Ze naiwna wiara, iz piastowanie
pewnych stanowisk publicznych przynosi iluminacje konstytucyjng i pozwala
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na bawienie si¢ prawem konstytucyjnym, a co gorsza — na jego woluntary-
styczne psucie, jest rzecza réwnie powszechng, co niebezpieczna.

To prowadzi mnie z powrotem do dzieta pana prof. Maciaga na temat
zasady panistwa prawnego, czy raczej — genezy jej ksztaltowania si¢. To jest
pewnego rodzaju kapitat wiedzy. To jest pewnego rodzaju przestanie dotycza-
ce genezy, pojecia, doktryny, keérg jedli sie jej nie zna, bardzo trudno jest po-
stugiwaé si¢ w Zyciu codziennym, a raz jeszcze cheiatem powiedzied, ze to, co
wydawalo si¢ egzotyky kiedys, gdy te badania niemcoznawcze w Polsce si¢ za-
czynaly, dzi§ stato si¢ rzeczywisto$cia, stato sie rzeczywisto$cia, ktéra w prak-
tyce ma bardzo dynamiczny charakter i ktérej ksztaltowanie jest zadaniem,
za ktére my wszyscy ponosimy odpowiedzialno§é w praktyce padstwowe;.
A w dziatalnosci naukowej tez my wszyscy ponosimy odpowiedzialno§¢ za
przygotowanie informacji o tym, jak nalezy to robi¢ i czego robi¢ nie wolno.
Z tego punktu widzenia dzieta naszego drogiego Jubilata takze dzisiaj, w cza-
sie terazniejszym, Zyja zyciem moze innym, niz wtedy kiedy byly tworzone
i publikowane, ale na pewno pozytecznym — i to wraz z kolejnymi gratulacja-
mi, moze stuzy¢ za konkluzje mojego wystapienia.
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Adam Jamroz
profesor doktor habilitowany, Uniwersytet w Biatymstoku

Charakter normatywny konstytucji
V Republiki Francuskiej

Szanowny Panie Rektorze, Szanowny Panie Dziekanie, Wielce Szanowny
Jubilacie, Drogi Zbyszku!

Wybratem temat, keéry nie ktdci si¢ z tytutem naszej konferencji. Chodzi
o ukazanie szczegdlnej postaci normatywnej, w swojej strukturze i w swoich
konsekwencjach prawnych — Konstytucji V Republiki, ale w tle sq rozwazania
o modelu paristwa prawnego we Francji. To model inny niz ten, ktdry jest
o wiele bardziej znany, uksztattowany na gruncie systemu prawa stanowione-
go i formalistycznego nurtu padstwa i prawa, ktdry ksztattowat si¢ w Euro-
pie kontynentalnej, w szczegdlnosci w Niemczech, co nasz Jubilat w swojej
znakomitej pracy pokazat. PrzejdZmy przeto, prosze Padstwa, do krétkiego
wyktadu.

Zacznijmy od struktury Konstytucji V Republiki z 1958 1. Gdyby kto$
chciat zawezad t¢ konstytucje do pisanego aktu konstytucyjnego z 1958 r., s3-
dzac, Ze jest to kraj prawa stanowionego, bardzo by si¢ pomylit. Konstytucja
francuska z 4 pazdziernika 1958 r. nie jest bowiem tylko tekstem pisanym,
nie s3 to tylko pézniejsze uchwalone nowelizacje i ustawy o charakeerze kon-
stytucyjnym. Pomifimy réwniez w rozwazaniach tryb przyjecia konstytucji
z 1958 r., wywolujacy od poczatku wiele kontrowersji (nie byto drogi parla-
mentarnej), a takze charakter, wywotujacy krytyke niektdrych ustrojoznaw-
céw — wskazujacych, ze konstytucja ta miata charakter plebiscytarny, gdyz
referendum konstytucyjne z 28 wrzesnia 1958 r. byto gtosowaniem na osobe
gen. Charlesa de Gaulle’a i odbywato si¢ w sytuacji szczegélnej presji poli-
tycznej. Péiniej, gdy powyisze spory ucichly, konstytucja ta i jej ewolugja,
a zwlaszcza wykladnia preambuty, wywotywata duze zaciekawienie, nie tylko
w srodowisku francuskich ustrojoznawcéw.

Pragne nadmienié, ze niniejsze zagadnienie byto poruszane takze w pra-
cach polskich. Chciatbym wymieni¢ przynajmniej jedna, a mianowicie zna-
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komitg prace Pana prof. Leszka Gatlickiego, Rada konstytucyjna i ochrona
praw jednostki (Warszawa 1993).

Tekst pisany francuskiej konstytucji z 1958 r. zawiera, oprécz zwiczlej
preambuty, czeé¢ strukturalng, kedra praktycznie poswiecona jest zasadom
ustrojowym i kompetencjom naczelnych organéw pafstwowych. Nie ma tu-
taj rozdziatu poswieconego prawom i wolnosciom jednostki, chociaz prze-
ciez konstytucja byta przyjmowana w okresie, kiedy na gruncie europejskiego
konstytucjonalizmu rozdziat taki mdgt by¢ uwazany za konieczny. PéZniejsza
ewolucja wykladni tekstu konstytucji z 1958 r., a w szczegdlnosci orzecz-
nictwo Rady Konstytucyjnej (Conseil Constitutionnel) — wykazaty jednak, ze
prawa i wolnosci jednostki sg czescig konstytucji. Nie skfada si¢ ona bowiem
tylko z tekstu pisanego.

Okazato si¢ po latach, ze czeéceia konstytucji s réwniez prawa i wolnosci
jednostki okre§lone w orzeczeniach Rady Konstytucyjnej, tzn. francuskiego
sadu konstytucyjnego. Trzeba jednak na wstepie zasygnalizowad, ze orzecz-
nictwo Rady Konstytucyjnej byto kontynuacjg tradycji francuskiego konsty-
tucjonalizmu. Orzecznictwo to byto zamknieciem pewnego etapu ksztatto-
wania si¢ praw jednostki na drodze ustawodawczej oraz w praktyce sadéw
w okresie III Republiki, w szczegdlnosci orzecznictwa Rady Stanu (Comseil
d’Etat). Znamienna byta zwlaszcza rola Rady Stanu, ktéra w swoich orzecze-
niach przywotywata Deklaracje Praw Czlowieka i Obywatelaz 1789 r.

Sprébujmy zwigile przedstawié, w jaki sposéb Rada Konstytucyjna
w swoich orzeczeniach petnita fakeycznie role normotwdreza, uzupetniajac
konstytucje o okreslone prawa i wolnosci jednostki. W zwigztej preambu-
le konstytucji z 1958 r. znalazly si¢ zdania, ktére odegraty zasadnicza role
w wyktadni dokonywanej przez Rade Konstytucyjna, w szczegdlnosci w od-
niesieniu do praw i wolnosci jednostki. Ot6z odnosne zdania w preambule
z 1958 r. glosza, Ze nardd francuski ,potwierdza u§wiecone prawa i wolnosci
jednostki, zawarte w Deklaracji Praw Czlowicka i Obywatela z 1789 r.” (de-
klaracja ta byta preambuty do konstytucji z 1791 r., ktdra nie weszta w zy-
cie) ,oraz w preambule do konstytucji z 27 pazdziernika 1946 r.”. Powyzsze
sformutowanie przywotujace historyczne dokumenty oraz przypominajace,
ze zawarte w tych dokumentach praw i wolnosci jednostki naréd francuski
»potwierdzil” (we wspomnianym referendum konstytucyjnym, przyttaczajacq
wickszoscig gloséw) — stato si¢ dla Rady Konstytucyjnej podstawg do faktycz-
nego wlaczenia tych historycznych dokumentéw do konstytucji z 1958 r.,
a wiec w rezultacie do przyznania im waloru obowigzywania.

Przyjmuje si¢, ze po raz pierwszy Rada Konstytucyjna dokonata tego
w orzeczeniu z 16 lipca 1971 t., a péiniej w kolejnych. Rada Konstytucyj-
na mianowicie, powotujac si¢ na prawa lub wolnoéci okreslone we wspo-
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mnianych historycznych dokumentach okreglita je w swoich orzeczeniach na
gruncie obowiazujacej konstytucji z 1958 r. nadajac im rangg konstytucyjna.
W literaturze istniejg watpliwosci, czy orzeczenie z 1971 . istotnie rozpoczeto
tego typu orzeczenia, ale kwestii tej nie chciatbym przy tej okazji rozwijaé.
Mozna wiec powiedzied, ze wspomniane wyzej historyczne dokumenty prze-
staly mie¢ charakeer historycznych deklaracji ideowych, ale nabraly charakte-
ru normatywnego, stajac si¢ czescia obowigzujacej konstytucii.

Warto zwrdcié uwage, ze powyzsza decyzja francuskiej Rady Konstytucyj-
nej zostata poprzedzona dlugim okresem ewolugji francuskiego konstytucjo-
nalizmu, od uchwalenia Deklaracji z 1789 r., kedry faktycznie przygotowat
orzeczenie Rady Konstytucyjnej z 1971 r. Gdy siggniemy do kolejnych kon-
stytucji, a mozna wymieni¢ tutaj w szczegdlnosci dwie najbardziej charakte-
rystyczne, bo stojace po przeciwleglych biegunach, a mianowicie konstytucje
republikariskq z 1848 r. i konstytucje cesarstwa 1852 r. — to okazuje sig, ze
w dokumentach tych znajdujemy takie samo sformutowanie, jak w pream-
bule z 1958 r., a mianowicie, ze ,potwierdza si¢ uswiecone prawa i wolnosci
jednostki okreslone w Deklaracji z 1789 r.”. Kolejne konstytucje z reguly za-
wieraly jednak deklaracje praw. Natomiast w okresie III Republiki, w ktérej
obowiazywaly ustawy konstytucyjne, po$wigcone praktycznie tylko kompe-
tencjom naczelnych organéw paristwowych, nie dotaczono do nich zadnej
deklaracji praw, ani tez wzorem niekeérych poprzednich konstytucji, nie po-
twierdzono uznanych wezesniej praw i wolnoéei. Nie oznaczato to jednak od-
rzucenia owych praw i wolno$ci. Powyzszy charakter ustaw konstytucyjnych
byt raczej dowodem, ze uksztattowane historycznie prawa i wolnosci sg tak
oczywiste, iz nie wymagajg nawet potwierdzenia.

Whiosek taki wydaje si¢ tym bardziej zasadny, ze, jak si¢ okazato, w okre-
sie III Republiki dokonano szczegélnego postgpu w sferze ochrony praw
jednostki. Taki poglad wyraza si¢ czesto w doktrynie francuskiej podkredla-
jac, ze wbrew pozorom III Republika stafa si¢ okresem szczegélnej ochrony
praw i wolnosci jednostki. Zwraca si¢ tutaj zwlaszcza uwage na role Rady
Stanu. Organ ten, ktdry pojawit si¢ raz pierwszy w 1799 r. w konstytucji
Konsulatu jako organ doradczy wladzy wykonawczej, poszerzat pdiniej swoje
kompetencje, a na mocy ustawy z 1872 r. otrzymat nowe, szczegélnie wazne
kompetencje, a mianowicie kompetencje najwyzszego sadu administracyjne-
go, ktéry mégt uchylaé wszystkie akty wladzy wykonawczej, nie tylko akty
indywidualne, ale i akty normatywne.

Rada Stanu w swoich orzeczeniach powotywata si¢ na Deklaracjez 1789 r.
Oficjalnie traktowano t¢ Deklaracje jako pewien zbiér dyrektyw interpreta-
cyjnych unikajac sformutowania, ze ona obowigzuje. Rada Stanu wskazywata
jednak, ze ustawy winny uwzglednia¢ Deklaracje, Rada Stanu formutowata
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bowiem powszechne zasady prawa (les principes généraux du droit) z powo-
taniem si¢ na Deklaracje z 1789 r., a ustawodawca zobowiazany byt do re-
spektowania owych powszechnych zasad prawa. Chociaz wigc Rada Stanu
unikata sformutowania, ze Deklaracja z 1789 r. obowiazuje, to poprzez taki
stan rzeczy przyznawala jej warto$¢ normatywna.

Znamienne, ze w doktrynie francuskiej tamtych czaséw stanowiska odno-
$nie do obowiazywania i normatywnosci Deklaracji z 1789 r. — byly podzielo-
ne. Niektérzy zaznaczali, ze Deklaracja nie jest obowigzujacy czescia konsty-
tucji (Raymond Carré de Malberg), zdaniem innych byta czedcia dwezesnej
konstytucji sensu largo (Maurice Hauriou), a inni uwazali nawet, Ze jest czg-
$cig prawa ponadpozytywnego, naturalnego (Leon Duguit), powracajac tym
samym do Zrédet ideowych Deklaracji z 1789 .

Powszechne zasady prawa ustalane w orzeczeniach Rady Stanu, odwotujac
si¢ do Deklaracji z 1789 r. przygotowaly grunt dla orzecznictwa Rady Kon-
stytucyjnej, rozpoczetego formalnie orzeczeniem z 1971 r. i prowadzacego do
poszerzenia pisanego tekstu Konstytucji z 1958 r. o wspomniane historyczne
dokumenty.

Przejdimy z kolei do preambuly Konstytucji z 1946 r., ktéra w wyni-
ku orzecznictwa Rady Konstytucyjnej zostata réwniez wlaczona do ,bloku
konstytucyjnego” (konstytucji sensu largo). Preambuta Konstytucji z 1946 r.
wymieniona w preambule Konstytucji z 1958 r. byta wiec drugim historycz-
nym dokumentem, ktéry zostal whaczony do wspomnianego,bloku konsty-
tucyjnego”. W preambule Konstytucji z 1946 r. zostaly wymienione pewne
kategorie pojeciowe stanowigce ugruntowane wezesniej w ustawodawstwie
zasady, ktére Rada Konstytucyjna uznata za kategorie normatywne mogace
stanowi¢ podstawe jej orzeczetl, w szczegélnoéci w zakresie okreslania praw
i wolnosci jednostki.

Chodzi tutaj zwhaszcza o ,podstawowe zasady uznane przez ustawy Re-
publiki” (les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République).
Brak okreglenia w tekscie pisanym Konstytucji praw i wolnosci jednostki zo-
stal wigc uzupetniony przez dziatalno$é normotwéreza Rady Konstytucyjne;.
Warto podkresli¢, ze wigkszo$¢ ,, podstawowych zasad uznanych przez ustawy
Republiki” to w swojej tresci ,,powszechne zasady prawa” ustalone wezesniej
w orzecznictwie Rady Stanu. Trafnie wskazuje si¢ wiec w doktrynie na istotny
wktad Rady Stanu dla okreslenia praw i wolnosci jednostki w orzeczeniach
Rady Konstytucyjnej. W wielu przypadkach byto tak, ze Rada Konstytucyjna
przy okreslaniu praw i wolnosci jednostki skorzystata z ustaledt dokonanych
przez Radg Stanu, nadajac im range konstytucyjna.

Wymierimy jeszcze jedng kategorie pojeciows o charakterze zasad, wymie-
niong réwniez w preambule Konstytugji z 1946 r., ktérej Rada Konstytucyjna
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nadata charakeer kategorii normatywnej, tzn. uwzglednionej réwniez w nor-
matywnej podstawie orzekania. Chodzi tutaj o wymienione w preambule
2 1946 r. les objectives a valeur constitutionnel, czyli (oddajac rzeczywisty sens)
przestanki, ktérymi powinien kierowad si¢ ustawodawca, gdy reguluje prawa
i wolnodci jednostki, a zwhaszcza, gdy je ogranicza. Mozna wigc powiedzied,
ze s3 to przestanki stanowigce wymogi ograniczenia praw i wolnosci, niejako
podobne w swojej funkeji do tych, ktére sq okredlone w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP.

W przypadku Francji ogélnie okreslony tekst pisany staje si¢ wiec ogdlng
podstawg do okreslania konkretnego ograniczania prawa lub wolnoéci przez
Rade¢ Konstytucyjng, ktéra w tym zakresie petni rol¢ normotwérezg. System
taki, w odréznieniu od typowego ujecia przestanek ograniczenia praw i wol-
noéci wylacznie w konstytucji pisanej moze mie te zalete, Ze jest bardziej ela-
styczny. Nadmiedimy, ze Trybunat Konstytucyjny RP tez na pewnych obsza-
rach petni faktycznie role normotwéreza, uzupetniajac tekst pisany normami
konstytucyjnymi zawartymi w orzeczeniach, ale dotyczy to zwtaszcza obszaru
prawa europejskiego.

Okreslajac w ten sposéb prawa i wolnosci jednostki, normatywizujac
réwniez ograniczenia tych praw i wolnosci, Rada Konstytucyjna wspétdziata
z Radg Stanu i sadami, a w szczegdlnosci z Najwyzszym Sadem Kasacyjnym,
ktére to instytucje respektujac orzecznictwo Rady Konstytucyjnej i wzboga-
cajac je w praktyce orzeczniczej, umacniajg taki model kreowania i stoso-
wania praw i wolnoéci jednostki. Mozna powiedzie¢ nawet, ze Rada Stanu
i Najwyiszy Sad Kasacyjny réwniez pelnig w tej sferze pewne ,role norma-
tywne”, potwierdzajac w sferze stosowania normy kreowane przez Rade Kon-
stytucyjna.

Mozna wige pokusi¢ si¢ o konkluzje, ze francuski model paristwa praw-
nego, w szczegdlnosci w sferze praw i wolnosei jednostki, rézni si¢ istotnie
od ,czystego” modelu konstytucyjnego prawa stanowionego. Model ten nie
zostal jednak stworzony orzecznictwem samej Rady Konstytucyjnej, ale jak
widzimy ksztattowal si¢ w toku dlugotrwatej ewolucji. Orzecznictwo Rady
Konstytucyjnej, a w szczegélnoscei wspomniane orzeczenie z 16 lipca 1971 r.
proces ten dokoriczyto. Poglad taki odnosi si¢ zwlaszcza do wspomnianych
~podstawowych zasad uznanych przez ustawy Republiki”. Zasady te byly
bowiem weze$niej w ustawach republikadskich, przede wszystkim w okresie
I1I Republiki. Rada Konstytucyjna uznata, ze zasady te nie muszg si¢ znaj-
dowa¢ w konkretnym przepisie, ale przy jej okreslaniu i nadaniu jej rangi
konstytucyjnej, nalezy wskazaé wydang wezesniej ustawe republikariska.

Co si¢ tyczy wspomnianych ,przestanek o wartosci konstytucyjnej”, to
jak si¢ uwaza w doktrynie stanowig one réwniez kategori¢ normatywna, po-
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siadajg walor normatywnosci. Zwlaszcza w odniesieniu do tej kategorii widaé
dalece rozwiniety aktywizm Rady Konstytucyjnej i petnienie przez nig roli or-
ganu normotwdrczego. Mysle, ze Pan profesor Garlicki poglad ten podziela.

Przejdimy, prosz¢ Pafistwa, do refleksji koficowych. Ten krétki wyktad
sygnalizuje, ze Francja, wbrew pozorom nigdy nie byta i nie jest krajem
o czystym modelu prawa stanowionego. Nie tylko charakter normatywny
konstytucji francuskiej, ale w ogéle francuski model paristwa prawnego réz-
ni si¢ od tego, kedry dominuje na kontynencie europejskim i odwotuje si¢
w szczegblnoscei do formalistycznego nurtu paristwa prawnego, rozwinigtego
w petni w doktrynie Hansa Kelsena. Jean Jacques Chevalier, uznany autorytet
we Francji w sferze ustrojoznawstwa pisal swego czasu, ze doktryna Kelsena,
czy w ogdle formalny nurt paristwa prawnego nie zostaly przyjete we Francji,
gdyz wynikato to z przyczyn ambicjonalnych. Sadze, ze zapewne tak, ale jest
tez inna wazniejsza przyczyna, o ktérej méwi znany francuski konstytucjo-
nalista Michel Tropper. Trafnie ocenia on, ze nie byloby to w ogdle moz-
liwe. Prawo we Francji bowiem to nie tylko prawo, ktére jest stanowione,
ale zwlaszcza prawo, ktdre jest stosowane. Stad tez kelsenowska konstrukeja
pafistwa prawnego, ktérej istota jest formalna autonomia prawa nie moze
mie¢ odniesienia do modelu francuskiego.

Powyzsze syntetyczne rozwazania o charakterze normatywnym obowigzu-
jacej konstytucji francuskiej zdaja si¢ potwierdzad takie spostrzezenia.

Bardzo serdecznie dzickuje za uwage.
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Marian Grzybowski

profesor doktor habilitowany, Uniwersytet Jagielloniski

Jakie panstwo — demokratyczne, prawne czy socjalne?

Prosze Pafistwa, Panie Rektorze, Szanowny Jubilacie!

Tematyka konferencji miesci trzy przymiotniki: demokratyczne, prawne
i socjalne. Chciatbym si¢ skupi¢ na elemencie, ktéry byt stabiej eksponowany
w dotychczasowych wystapieniach. Méwiono o demokracji, méwiono o paii-
stwie prawnym. Mato méwiono o socjalnym. ,Socjalne” znaczy ,opiekuri-
cze”, choé niekoniecznie ,paristwo dobrobytu”.

W konwencji paistwa socjalnego, w zwigzku z jubileuszem, za 45 lat pra-
cy naukowej, dydaktycznej i organizacyjnej Jubilatowi nalezy si¢ bezspornie
jedna ksigzka.

Ale to nie wszystko. Gdy obserwowatem Jubilata w czasie, kiedy referat
swéj przedstawiat Pan Rektor Adam Jamrdz, widzialem u Jubilata szacunek
dla wladzy rektorskiej. Jubilat stuchat, nie przerywal, nie poruszat si¢ nerwo-
wo, co wskazywatoby na zniecierpliwienie. Takie postgpowanie jest dziatanie
bardzo prosocjalne — przedtuza dobrostan wyktadowcéw. Za to Jubilatowi
nalezy si¢ nagroda. Nagroda w postaci Studidw bistoryczno-prawnych i ustrojo-
wo-pordwnawczgych. Z zacheta, byscie Drodzy Paristwo na jubileuszach nasla-
dowali dzisiejszego Jubilata. Wredy zostaniecie Pafistwo nagrodzeni. Jubilat
sam pamieta, jeszcze ze szkoly podstawowej nr 5 w rodzinnych Starachowi-
cach, ze gdy byt grzeczny i nie sprawiat ktopotéw nauczycielom (czyz mogto-
by by¢ inaczej?), na koniec roku dostawat nagrode. Whasnie ksigzke.

Wystuchalismy wszyscy wystapienia Pana Profesora Leszka Garlickiego.
Wiadomo powszechnie, to autorytet: personalnie, instytucjonalnie, miedzy-
narodowo. Sedzia Trybunatu Konstytucyjnego. Sedzia Europejskiego Try-
bunatu, ktéry orzeka o prawach czlowieka. Takie najwazniejszy wiceprezes
ogdlno$wiatowego stowarzyszenia prawa konstytucyjnego.

Profesor Garlicki méwit o Jubilacie dobrze, bardzo dobrze. Kiedy profesor
z Warszawy méwi dobrze o profesorze z Krakowa, to dzieje si¢ co§ nadzwy-
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czajnego. Za to nalezy si¢ Dostojnemu Jubilatowi trzecia ksigzka. Zastuzyt,
skoro inni profesorowie — i to w Warszawie — my$lq o Nim nie najgorze;j.

Byla tez wspaniata laudacja Pana Dziekana Bogustawa Banaszaka. Dzie-
kan Banaszak odszedt od winobrania, ktére w Zielonej Gérze jest whasnie
w toku. Szanowni Paristwo wiecie, jakie to moze by¢ po§wigcenie! Dziekan
Banaszak w swej laudacji méwit tylko dobrze o Jubilacie. Musi to mie¢ solid-
ne udokumentowanie. Jak, z reguly, u Profesora Banaszaka. Za to nalezy si¢
Jubilatowi kolejna — najgrubsza ksigzka.

Byly inne wystapienia. Przeméwienia Profesoréw: Zbyszka Witkowskie-
go, Krzysztofa Skotnickiego, ,obudowane” byly, powiem to z niemiecka, sto-
sownymi geschenkami. Bylo tez wystapienie Profesora Piotra Tulei. Profesor
Tuleja méwit duzo, ale musiat méwié krétko. Nie miat wigc czasu na uza-
sadnienia. Czy méwit prawde, trzeba samemu zweryfikowaé. Z tego powodu
otrzymacie wszyscy Paristwo jeszcze jeden tomik. Ten tomik jest o samym
Jubilacie. Jak mawiat prof. Ludwik Ehrlich, wystarczy 13 razy przeczytal i raz
zapamietac.

Wiemy, Ze to przeciez nie ostatni jubileusz. Nasz komitet redakcyjny jest
gotéw do podjecia dalszych wyzwaii. Juz w 100-lecie urodzin Jubilata, w roku
2044 — data nie jest przypadkowa — prosz¢ siggnaé do romantyzmu (,a imie¢
Jego 44”) bedzie jubileusz 100-lecia urodzin Profesora Maciaga i 75-lecia
Jego pracy naukowej. Od dzi§ mozna sktadaé do ksiegi jubileuszowej — na
rece Pani Agaty Krawiec — opracowania w formie ,papierowej” badZ elektro-
nicznej. W jezyku polskim i w jezykach obcych, a szczegélnie — w niemiec-
kim, zgodnie z upodobaniami Jubilata. Serdecznie zapraszamy zatem wszyst-
kich Paristwa na jubileusz 100-lecia. Jest pewne, ze Jubilat bedzie si¢ czut tak
dobrze, jak dzisiaj, a miejmy nadzieje — nawet lepiej.

A zatem, w Dobrym Zdrowiu, Drogi Zbyszku!
Do 2044 roku!
Do Jubileuszu!
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Magniticencjo,
Wielce Szanowni Paristwo,

Drodzy Przyjaciele!

Jestem gleboko wzruszony ta wspaniata uroczystoscia i ogromnie uradowany.
Chciatbym bardzo, aby Zyczenia Pana Prof. Mariana Grzybowskiego co do
przysztych jubileuszy spetnily si¢. Miejmy nadzieje, ze jego postulat, z Boza
pomoca, uda si¢ zrealizowaé i spotkamy si¢ ponownie w tym samym gronie.

Pragne najserdeczniej podzickowal za tak przyjazna, zyczliwg reakcje na
70-lecie moich urodzin i 45-lecie pracy naukowe;.

Przede wszystkim chciatbym podzigkowaé Pani Marszatek Sejmu, obecnie
Pani Premier Ewie Kopacz, ktéra wskazata w swym liscie gratulacyjnym na
moje zaangazowanie w budowe paristwa demokratycznego i wsparcie, jakiego
udzielatem tworzacym i stosujacym prawo.

Réwniez serdecznie dzigkuje Panu Jackowi Michatowskiemu — Szefowi
Kancelarii Prezydenta RP, ktéry podkreglit warto$é mojej wspétpracy z zagra-
nicg, zwlaszcza z krajami niemieckojezycznymi.

Wielkie podzickowanie, serdeczne Bég zaptaé, sktadam takie Jego Emi-
nencji Stanistawowi Kardynatowi Dziwiszowi — metropolicie krakowskiemu,
za pickne wyrazy uznania i blogostawiefistwo na dalsze lata. Nie mniej ser-
decznie i goraco dzigkuje Pani Profesor Lenie Kolarskiej-Bobifskiej — Mi-
nister Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, Panu Markowi Biernackiemu — Mi-
nistrowi Sprawiedliwoéci, Panu Andrzejowi Seremetowi — Prokuratorowi
Generalnemu, Pani Profesor Irenie Lipowicz — Rzecznikowi Praw Obywa-
telskich, Panu Markowi Sowie — Marszatkowi Wojewddztwa Matopolskiego,
Panu Profesorowi Jackowi Majchrowskiemu — Prezydentowi Miasta Krako-
wa, Panom Profesorom Adamowi Jamrozowi i Mirostawowi Granatowi — se-
dziom Trybunatu Konstytucyjnego, za wyrazy uznania dla mej wieloletniej
pracy i mego dorobku oraz gratulacje i Zyczenia dalszej aktywnosci.

Szczegblne wyrazy wdziecznodei za pickny list gratulacyjny pragne ztozyé
Jego Magnificencji Wojciechowi Nowakowi — Rektorowi Uniwersytetu Ja-
gielloriskiego, uczelni tak bliskiej memu sercu, ktérej tak wiele zawdzieczam.
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Dzickuje — réwniez za znakomite gratulacje i zyczenia Panom Rektorom
innych krakowskich uczelni, Ich Magnificencjom: Andrzejowi Chochoto-
wi— Rektorowi Uniwersytetu Ekonomicznego, Whodzimierzowi Sademu —
Rektorowi Uniwersytetu Rolniczego, Kazimierzowi Furtakowi — Rektorowi
Politechniki Krakowskiej. Wielkie stowa podzickowania kieruje takze do
rektoréw wielu zagranicznych szkdt wyiszych, z ktérymi rozwijamy wspét-
prace w tym zwlaszcza do: Pana Profesora Ivana Mircheva — Rektora Po-
tudniowo-Zachodniego Uniwersytetu im. Neofita Rilskiego w Blagojewgra-
dzie w Bufgarii, Pani Dr. Vesny Lopici¢ — Prorektor Uniwersytetu w Niszu
w Serbii, Pana Prof. Wiktora Ognewiuka Rektora Uniwersytetu Kijowskiego
im. Borysa Grinczenki, Pana Prof. Armina Willingmanna — Rektora Wyzszej
Szkoty Nauk Stosowanych w Wernigerode w Niemczech, Pani Prof. Kateryny
Astakhovej — Rektor Uniwersytetu Humanistycznego ,Narodowej Akademii
Ukrainiskiej” w Charkowie, Pana Prof. Dragica Tomiéa — Rektora Wyiszej
Szkoty Biznesu w Nowym Sadzie w Serbii, Pana Prof. Witalija Weretenni-
kowa — Rektora Makiejewskiego Instytutu Ekonomiczno-Humanistycznego
w Makiejewce na Ukrainie.

Serdecznie dzickuje réwniez za wspaniate gratulacje i zyczenia Pani Pro-
fesor Krystynie Chojnickiej — Dziekanowi Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Jagielloriskiego, a takie Pani Mecenas Danucie Koszyk-Ciato-
wicz — dziekanowi Rady Okregowej Izby Radcéw Prawnych w Krakowie,
Profesorowi Jo Carby-Hallowi — Konsulowi Honorowemu Rzeczypospolitej
Polskiej w Wielkiej Brytanii, jak tez Zarzadowi Gtéwnemu Societas Hum-
boldtiana Polonorum, Zarzadowi i Radzie Nadzorczej Krakowskiego Banku
Spétdzielczego i Redakcji ,Magazynu Prestiz”.

Z ogromng radodcia i wdziecznodcia przyjatem pickne stowa gratulacji
i zyczef od mych kolegdw, przyjaciét i wspétpracownikéw. Weérdd nich pra-
gne wymienié: Prof. Jerzego Nowakowskiego — mojego przyjaciela z tawy
szkolnej, obecnie dyrektora Instytutu Bankowosci Szkoty Gtéwnej Handlo-
wej w Warszawie i cztonka Rady Naukowej Narodowego Banku Polskie-
go, Prof. Kazimierza Dziatoch¢ z Uniwersytetu we Wroctawiu — sedziego
Trybunatu Konstytucyjnego, Prof. Andrzeja Maczytiskiego z Uniwersytetu
Jagielloniskiego — sedziego Trybunatu Konstytucyjnego, Prof. Anng¢ Lab-
no — wiceprzewodniczacg Polskiego Towarzystwa Prawa Konstytucyjnego,
Prof. Ryszarda Borowieckiego z Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie,
Prof. Zbigniewa Witkowskiego z Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toru-
niu, Prof. Jana Barcza z Akademii L. KoZzmifskiego w Warszawie, Prof. Bar-
bare Stoczewska z Uniwersytetu Jagiellofiskiego, Prof. Haralda G. Kundocha
z Kolonii.
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Dzickuje réwniez goraco wszystkim tym, ktérzy dotaczyli sie do tych gra-
tulacji i Zyczedl i na dzisiejsza uroczysto$¢ tak licznie przybyli, a przez swa
obecnos$¢ wskazali na warto$¢ tego, co udato mi si¢ w tak ciezkiej pracy,
w wielkim trudzie osiagnaé i to docenili.

Jestem szczegdlnie zobowigzany tym przyjaciotom i kolegom, ktérzy pod-
jeli sie tak ogromnego wysitku zorganizowania tej uroczystosci i jednocze$nie
zredagowania tak obszernego dzieta. Wielkie dzigki réwniez wszystkim au-
torom, ktdrzy napisali cenne niezwykle prace naukowe, sktadajace si¢ na te
wielotomowg ksiege jubileuszowa. To ceni¢ bardzo wysoko i za to jeszcze raz
najserdeczniej dzigkuje. Dzigkujac redaktorom Panu Prof. Grzybowskiemu,
Panu Prof. Tulei — sedziom Trybunatu Konstytucyjnego, chciatbym wymie-
ni¢ tez Pana Dra Nalezifiskiego, ktéry wspétdziatat i wspétpracowat z nimi.
Ogromny wysitek w opracowanie i wydanie tego poteznego dzieta wlozony
zostal przez pracownikéw Oficyny Wydawniczej AFM Krakowskiego Towa-
rzystwa Edukacyjnego, ktdrg kieruje Pani Halina Baszak-Jarod. Wielkie wiec
podzickowania dla niej i jej wspétpracownikéw, zwhaszeza Pani Annie Szubie-
-Boroni. Chciatbym tez podzickowaé tym, ktérzy organizacyjnie przyczynili
si¢ do tego, by$my mogli dzi$ tu si¢ spotkaé. To przede wszystkim Pani Agacie
Bien-Krawiec i jej wspétpracownikom. Serdeczne dzigki.

Dzickuje moim wspaniatym kolegom Jego Magnificencji Krakowskiej
Akademii Jerzemu Malcowi, Panu Prof. Bogustawowi Banaszakowi — dzieka-
nowi Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu w Zielonej Gérze, Panu
Prof. Leszkowi Garlickiemu — sedziemu Trybunatu Konstytucyjnego RP
i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, takie Panu Prof.
Adamowi Jamrozowi — sedziemu Trybunatu Konstytucyjnego, bytemu rekto-
rowi Uniwersytetu w Biatymstoku, bylemu senatorowi i bytlemu wicemini-
strowi, za wysoce interesujacy wyktad. Ogromne serdeczne dzigki wszystkim,
ktérzy przyczynili si¢ do zorganizowania tego jubileuszu, do jego przebiegu
i podkreslenia wagi tego wydarzenia.

Chciatbym jednak, jesli Pafistwo pozwolicie, w dostownie kilku stowach
jeszcze nawigzaé do mysli Andrzeja Frycza Modrzewskiego, ktdry byt inspi-
ratorem moich dziataf na rzecz nauki i szkolnictwa. Zawsze siegatem do jego
mysli i wielokrotnie si¢ na nie powotywatem. Dlatego tez jego imieniem na-
zwana zostala Krakowska Szkota Wyisza, a péiniej Krakowska Akademia.

W problematyce, ktéra jest merytorycznym przedmiotem konferengji,
tym samym jubileuszu, Andrzej Frycz Modrzewski miat takze ogromne osia-
gniccia. Kiedy dzi§ wskazujemy, jako konstytucjonaliéci, na pewne manka-
menty funkcjonowania naszego patistwa jako patistwa prawnego, demokra-
tycznego i socjalnego, zwlaszcza paristwa prawnego, to kojarzy mi si¢ czesto



344, ZBIGNIEW A. MACIAG

trafno$¢ mydli z potowy XVI w. Andrzeja Frycza Modrzewskiego. To on ak-
centowat konieczno$¢ odpowiednio kwalifikowanego przygotowania tresci
norm prawnych, odpowiedniego ich formufowania, aby byly one zrozumiate
i prawidlowo stosowane. Jego postulat jest nadal aktualny, jesli dzi§ wska-
zujemy na, niestety, stabnacy jako$¢ prawa stanowionego, jeli stwierdzamy,
o czym pisatem w jednym z rozdzialéw zredagowanej przeze mnie ksigzki, ze
wyroki Trybunatu Konstytucyjnego nie s wykonywane w wystarczajacym,
nalezytym zakresie, a jednocze$nie dostrzegamy nadmiernoéé regulaciji, prze-
sadng ingerencje np. w sfere konstytucyjnej wolnoéci nauki i nauczania. Ob-
serwujac wydane ostatnimi laty w tej sterze niektére regulacje prawne, mozna
postawi¢ pytanie, gdzie jest konstytucyjnie gwarantowana autonomia szkét
wyzszych? Tylko dwa podmioty zostaly nig objete: koscioty i zwiazki wyzna-
niowe oraz szkoty wyzsze. A co dzi§ mamy? Drobiazgows ingerencj¢ paristwa
w dziatalno$¢ naukowa, dydaktyczng z powotaniem si¢, wadliwym zreszta,
btednym, na zalecenia Parlamentu Europejskiego i Rady, na tzw. europejskie
ramy kwalifikacyjne, przeksztatcone, tez niewtasciwie w krajowe ramy kwa-
lifikacyjne. I musze przyznald, ze w czasie moich prac, jako eksperta w toku
posiedzen komisji sejmowej, na moje stanowcze opinie o niezgodnosci z kon-
stytucjg proponowanych i przyjmowanych rozwiazan, uzyskatem odpowiedz
postéw: to niech si¢ tym zajmie Trybunat Konstytucyjny, a nas to nie ob-
chodzi. Wiadomo, ze Trybunat Konstytucyjny zajmuje si¢ tym, ma jednak
nadmiar obcigzeri i nie bedzie w stanie orzekaé w kazdej sytuacji, w ktérej jest
wyrazne zaniedbanie legislacyjne, zta jako§¢ prawa. To jest gleboko niepoko-
jace, zwhaszcza dla konstytucjonalistéw.

Nie bede, bo juz czas na to nie pozwala, wchodzit blizej w te zagadnienia.
Moze bedzie to tematem konferencji naukowej poswieconej wolnosci nauki
i nauczania. Zwierzchno$é prawa, jego panowanie, jego rzady postulowat An-
drzej Frycz Modrzewski, gdy powiadal ,Godzi si¢ tedy, aby i nad krélami
i nad wszystkiemi urzedniki zwierzchno$¢ mialy prawa”. Zwracat przy tym
uwage na jego jako$é, jasnos¢, jego uzasadniong stusznosé Modrzewski wie-
rzyt w kwalifikacje prawnikéw, w to, ze w naprawionej Rzeczpospolitej prawo
spetniaé bedzie te wymogi i takie prawo bedzie obowigzywal. Ja tez t¢ wiare
zachowuje, pomimo wielu trudnoéci, a nawet porazek.

Moje zycie zaczelo si¢ na tydzied przed powstaniem warszawskim 24 lipca
1944r. Trzy sasiednie wsie zostaly przez Niemcéw spalone. Ludno$é wymor-
dowana, w tym znaczna cz¢$¢ mojej rodziny. Nasze, moich rodzicéw, dobra
zostaly ograbione przez okupantéw niemieckich i wychodziliémy po wojnie
ze straszliwej nedzy. Z tym musiat uporaé sic méj ojciec, moja matka. To byty
ciezkie czasy. Ale jednocze$nie juz w szkole podstawowej miatem ambicje
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naukowe. Jak juz wspomniatem, w jednej tawce w szkole podstawowej sie-
dziatem z obecnym tu Prof. Jerzym Nowakowskim. I kiedy w sz6stej gdzies
klasie nauczycielka spytata: kim chcecie by¢? Obaj, nie wiedzac zreszta o tym,
powiedzieli§my niemalze krzyczac: naukowcami. I takimi sie stalismy. To, ze
zajatem si¢ problematyka niemieckq byto konsekwencja tragicznego zdarze-
nia, jakie miato miejsce w Krakowie i wielu tu obecnym jest ono znane. Otéz
po skoficzeniu studiéw Pan Prof. Marek Sobolewski dostrzegt we mnie kan-
dydata do pracy naukowej. Pomimo wielu przeszkéd, przy wspétdziataniu
z Panem Prof. Witoldem Zakrzewskim, Panem Prof. Kazimierzem Opatkiem
— moimi mistrzami, wybitnymi prawnikami, udato mi si¢ moje marzenie
zrealizowal. Niedlugo po tym, jak zostalem asystentem w Uniwersytecie Ja-
giellofiskim doszto do tragedii. W wypadku na ul. Karmelickiej zginat Pan
Prof. Konstanty Grzybowski, specjalista od problematyki niemieckiej i wtedy
otrzymatem od moich mistrzéw polecenie zajecia si¢ problematyka niemiec-
ka. Znatem angielski, nawet prowadzitem tuz po studiach wyktady w tym
jezyku, oczywidcie rosyjski. Hiszpariskiego uczytem si¢, facing znatem do-
brze, ale niemiecki byt jezykiem wrogéw. Moi przetozeni jednak powiedzieli,
ze musz¢ si¢ nauczy¢ szybko w 3—4 miesiace jezyka niemieckiego. Dali mi
do zrecenzowania potezng ksiazke, ok. 750 stron H. Kaacka, Geschichte und
Struktur des deutschen Parteiensystems. Z trudem wielkim, dniami i nocami
uczgc si¢ niemieckiego, napisatem t¢ recenzje. I to byt poczatek mojej pracy
nad problematyka niemiecka.

Napisana ksigzka o systemie partyjnym REN byla dobrze oceniona przez
Prof. Klausa von Beyme z uniwersytetu w Heidelbergu, ktéry znajac polski,
wspdlnie z Dr. Klausem Ziemerem, takie z Heidelbergu, ktéry znat polski,
ocenili ja wysoko. Zostaly napisane recenzje, ale jednocze$nie zostato zapro-
ponowane mi stypendium Fundacji Aleksandra von Humboldta. I tez po
pewnych klopotach, nie od razu, bo to nie byta sprawa fatwa — zatatwienie
zgody na taki wyjazd w tym czasie, zostalem stypendysta tej Fundacji, weze-
$niej juz majac dorobek w postaci publikacji i wyktadéw w uniwersytecie
w Jenie i Lipsku w NRD. Zaczatem dalszy etap mego Zycia w uniwersytecie
w Getyndze, pézniej w Bonn, takze w Kolonii i w wielu innych o§rodkach:
Kassel, Bremie, Monachium, Bochum. W uniwersytecie w Bochum Pan Prof.
Rolf Grawert byt moim najblizszym kolega i wspétpracownikiem. Prowadzi-
tem aktywng dziatalno$¢ na rzecz pojednania polsko-niemieckiego. I musze
powiedzied, ze odbieratem to jako swéj osobisty sukces, kiedy oficjalnie do
tego doszto, zwlaszcza, ze moja rodzina miata tak duzo tragicznych i bole-
snych do$wiadczen z czaséw okupacji niemieckiej. To nietatwe, ale uwazatem
ze przysztosé Polski zalezy takie od mojego dziatania, do czego w skromnym
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zakresie mogltem si¢ przyczynié, zwhaszcza dziatajac na rzecz nauki i naucza-
nia. W stuzbie nauki i nauczania. I tak tez zatytutowana zostata ta biogra-
ficzna ksigzeczka, ktéra dolaczona jest do tych 4 toméw merytorycznych,
po$wigconych padstwu demokratycznemu, prawnemu i socjalnemu.

Dzickujac jeszcze raz najserdeczniej wszystkim tu obecnym. Dzigkuje tak-
ze tym, ktérych nie wymienitem, a ktdrzy przyczynili si¢ do zorganizowania
tej uroczystosci. Cheiatbym, by te zyczenia ktére tu padly, przekszeatcily sie
w rzeczywisto§é, ale wiem, ze wymaga to dalszej mojej intensywnej pracy.
Dzickuje najserdeczniej.

Zbigniew A. Macigg
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