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Jan Czaja

prof. zw. dr hab., Katedra Filozofii Polityki i Wspétczesnej Myfli Politycznej,
Wydziat Prawa, Administracji i Stosunkéw Migdzynarodowych,
Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego

Interwencja humanitarna
w prawie i polityce miedzynarodowej

Porzgdek westfalski. Zasada suwerennosci i nieinterwencji

W 1648 r. po jednej z najdtuzej trwajacych i najbardziej wyniszczajacej
wojnie w dziejach Europy zawarto pokdj, ktéry od regionu jego podpisa-
nia nosi nazwe¢ westfalskiego. Porozumienie pokojowe, a raczej dwa traktaty
z Miinster i Osnabriick, kofczylo nie tylko krwawg trzydziestoletnia wojng
religijna, lecz wprowadzato wazne zasady prawno-polityczne, ktére staly si¢
podstawa stosunkéw migdzynarodowych w nowozytnej Europie'. Ich celem
miata by¢ wolnos¢ religijna, w tym ograniczenie wladzy papieskiej do funk-
¢ji koscielnych, okreslenie nowych warunkéw prowadzenia dyplomadji, re-
waloryzacja prawa narodéw. Pokéj westfalski utrwalat zasade cuius regio eius
religio, a raczej ja upolitycznil, co znalazto wyraz w dwéch innych zasadach:
nieinterwengji* i suwerennosci, ktére utrwalily si¢ w prawie miedzynarodo-
wym i w stosunkach miedzynarodowych. Tworzyta si¢ réwniez zasada pod-
miotowoséci prawnomiedzynarodowej, do czego przyczynito si¢ oslabienie
Cesarstwa Niemieckiego i de facto rozbicie go na setki matych paristewek,
ktére zyskiwaly samodzielno$¢ na arenie migdzynarodowej i atrybuty pod-
miotowosci. W Europie zaczat si¢ okres budowy silnych panistw narodowych,
a w systemie migdzynarodowym dominowac zaczgta zasada réwnowagi. Pan-
stwa mialy jednak nadal — wérdd réznych atrybutéw — ius ad bellum, choé
niewatpliwie porzadek westfalski przez utrwalenie wspomnianych zasad ogra-

Szerzej zob. H. Kissinger, Porzqdek swiatowy, dum. M. Antosiewicz, wyd. 2, Wydawnictwo
Czarne, Wolowiec 2017, s. 20—-45.

Zamystem byta nieinterwencja w wewnetrzne sprawy pafstw pod pretekstem religijnym —
zasada z czasem ulegala polityzacji i przenosila si¢ na sprawy polityczne.
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niczat to prawo, gdyz eliminowat pretekst do wtracania si¢ w wewngtrzne
sprawy innych paristw pod pozorem ochrony wiary i religii. Mozna réwno-
cze$nie stwierdzié, ze traktaty westfalskie, zawarte w obliczu okrutnych skut-
kéw wojen religijnych, prowadzily w strong tagodzenia skutkéw konfliktéw,
stanowiac w pewnym sensie kontynuacj¢ wczesniejszego chrzescijaniskiego
nurtu ograniczania wojen, poprzez podziat na wojny sprawiedliwe, nakaz za-
przestania walki 7reuga Dei i ochrong niektérych grup ludnosci. Oczywiscie
pokdj westfalski wojen nie eliminowal, cho¢ na pewno pierwiastek religijny
jako ich motyw zostal — przynajmniej w Europie — znacznie ograniczony.

O rzeczywistych postgpach we wprowadzaniu bardziej humanitarnych re-
gul prowadzenia wojny i ochrony ludnosci cywilnej, poprawy losu rannych
i chorych na polu bitwy, zdecydowaly tragiczne skutki wojen europejskich
(wojny napoleoriskie, wojna o zjednoczenie Wtoch, wojna krymska), a szcze-
goblnie doswiadczenia bitwy pod Solferino (1859 r.), ktére zainspirowaty mto-
dego szwajcarskiego lekarza Henri Dunanta do dziatari na rzecz powolania
organizacji troszczacej si¢ o los grup szczegélnie narazonych w trakcie dziatan
zbrojnych. Efektem bylo zatozenie Migdzynarodowego Komitetu Czerwo-
nego Kirzyza. Z inspiracji tej organizacji zawarto na przetomie XIX i XX w.
i w nastgpnych okresach wiele konwencji migdzynarodowych (konwencje ha-
skie i genewskie), ktére stworzyly rzeczywiste podstawy humanitarnego pra-
wa konfliktéw zbrojnych. Nadal jednak, az do 1928 r., paristwa mialy przyro-
dzone prawo do wojny. Dopiero zawarcie Paktu Brianda-Kellogga w 1928 r.
wyeliminowato wojng jako prawny $rodek rozstrzygania sporéw i konfliktéw.

Tak wigc mimo iz de facto nie wyeliminowano z dziatari pafistw wojen,
to jednak stworzono podstawy do uznania takich dziata za nielegalne, co
umozliwito $ciganie zbrodniarzy wojennych. Bardziej skomplikowana byta
sytuacja w zakresie konfliktéw i sporéw wewnetrznych, przeksztatcajacych
si¢ w wojny domowe, a czasem — konflikty umigdzynarodowione. Strony
i sprawcy tych konfliktéw, niekiedy obfitujacych w tysiace i setki tysigcy ofiar,
najczesciej unikaly jakiejkolwiek odpowiedzialnosci, powotujac si¢ na zasady
suwerennosci i nieinterwencji. Oczywiscie sytuacje tego typu byly niezbyt
czeste i przewazaty dobrodziejstwa wynikajace z respektowania zasady suwe-
rennosci, stad tez stata si¢ ona, wraz z zasada nieinterwencji, podstawg syste-
mu ONZ.

Sytuacja zaczeta si¢ zmienia¢ po upadku komunizmu, dezintegracji ZSRR
i zakoriczeniu zimnej wojny. Jedng z podstaw nowego porzadku stata si¢ dba-
tos¢ o prawa czlowicka. Ich przestrzeganie zaczgto postrzegac jako dobro calej
ludzkosci, przy jednoczesnym zanegowaniu prawa paristw do uznania przy-
padkdéw naruszania tych praw za wewngtrzne sprawy danego parstwa. Poja-
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wily si¢ opinie, ze w przypadku cigzkich naruszeri praw czlowieka, zwlaszcza
czystek etnicznych, masowych morderstw czy aktéw ludobéjstwa, spotecz-
no$¢ migdzynarodowa powinna mie¢ prawo interwencji, nawet wtedy gdyby
mialo to narusza¢ suwerenno$¢ danego panstwa i nawet przy braku upowaz-
nienia Rady Bezpieczeristwa ONZ do takiej interwencji.

Dodatkowo sprawy skomplikowaly si¢ po 11 wrzesnia 2001 r., gdy psy-
choza walki z terroryzmem doprowadzita do pojawienia si¢ nowych koncepcji
tej walki: programu wojny z terroryzmem i doktryny wojny wyprzedzajacej.
Doktryna wojny wyprzedzajacej jest, a raczej byta’, obok koncepcji interwen-
¢ji humanitarnej, traktowana jako ilustracja tezy o kryzysie dotychczasowego
porzadku prawnomiedzynarodowego. Tez¢ o koricu porzadku westfalskiego,
w oparciu o uniwersalizacj¢ zasady interwencji humanitarnej, postawit Henry
Kissinger®. Twierdzit on, ze polityka praw cztowieka amerykariskiej admini-
stracji w okresie prezydentury Billa Clintona — wzmocniona triumfalizmem
i moralizatorstwem — przybrala doktrynalny wyraz w postaci nowego inter-
wencjonizmu, ktérego podstawa byly masowe naruszenia praw czlowieka
w réznych czedciach $wiata, przede wszystkim w bylej Jugostawii (Bosnia,
Kosowo). Kissinger, cho¢ o samej interwencji humanitarnej wypowiadat si¢
krytycznie, to jednak uwaza — a raczej uwazal — ze nastapila jej uniwersali-
zacja. Chodzi przede wszystkim o interwencj¢ humanitarng bez upowaznie-
nia Rady Bezpieczeristwa ONZ (bo interwencja w oparciu o kompetencje
i upowaznienie RB — z samej mocy prawa miedzynarodowego jest wazna),
aczkolwiek moralnie uzasadniona masowym naruszeniem praw czlowieka.
W najnowszej publikacji Kissinger jest juz ostrozniejszy. Wskazuje, ze od-
chodzenie od zasad westfalskich grozi chaosem w stosunkach migdzynarodo-
wych, a gtéwnym zagrozeniem jest polityka Chin, Rosji i $wiata islamskiego’.

Problem interwencji wbrew zasadom westfalskim nie jest jednak ani nowy,
ani prosty i wystepuje takze wspélczesnie na wielu obszarach §wiata. Dotyczy
to zaréwno sytuacji, gdy konflikt wewnetrzny staje si¢ konfliktem umiedzy-
narodowionym (lub moze si¢ w taki przeksztalci¢, jak np. na Batkanach), jak
i wtedy gdy interwencja nastgpuje ze wzgledéw politycznych i przeksztalca sig
w agresje, jak w przypadku agresji Rosji na Ukraing. W praktyce kazda forma
interwencji budzi kontrowersje i napigcia w sytuacji mi¢dzynarodowej, jed-
nak koncentrowa¢ si¢ bedziemy na przypadkach, gdy interwencja nastepuje
ze wzgledéw humanitarnych i wynika z sytuacji lokalnej: masowych mor-

> Administracja prezydenta Baracka Obamy przestala si¢ powolywa¢ na t¢ koncepcje. Réwniez

polityka Donalda Trumpa nie potwierdza jej aktualnosci.
4

H. Kissinger, Does America need a foreign policy?: Toward a diplomacy for 21* century, Simon
& Schuster, New York 2001.
H. Kissinger, Porzqdek swiatowy, op. cit., s. 11-15.

5
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déw, czystek etnicznych, aktéw ludobdjstwa. Jednak réwniez takim przypad-
kom daleko do jednoznacznosci i dlatego problem interwencji humanitarnej
jest jednym z najwickszych dylematéw moralnych, prawnych i politycznych,
z jakimi spoleczno$¢ wspétczesnego swiata moze si¢ zetknaé — réwnie moc-
no angazuje znawcéw prawa miedzynarodowego i ekspertéw od konfliktéw
zbrojnych i prawa regulujacego ich zasady. Przez kilka lat zastanawiat si¢ nad
nim specjalny zespdt prawnikéw i ekspertéw powotany przez bylego sekre-
tarza generalnego ONZ Kofiego Annana. Celowe bedzie wige przynajmniej
zasygnalizowanie szerszego kontekstu prawnego i politycznego problemu in-
terwencji humanitarne;.

Interwencje — rodzaje i praktyka miedzynarodowa

Interwencja w wewngtrzne sprawy drugiego panistwa ma bogata praktyke
migdzynarodowa, doczekata si¢ kilkunastu orzeczen sadéw migdzynarodo-
wych, a jej przypadki zostaly szeroko opisane w pismiennictwie z zakresu
prawa i stosunkéw miedzynarodowych®. Chodzi zreszta o rézne formy inter-
wencji: interwencje zbrojne, interwencje w celu ochrony wlasnych obywateli,
interwencje w celu ochrony prawa i systemu demokratycznego, interwencje
humanitarne.

Podkresli¢ trzeba przede wszystkim, ze interwencja tamie podstawowe za-
sady prawa migdzynarodowego i stosunkéw miedzynarodowych: zasadg su-
werennosci i zasade¢ nieingerencji w wewngtrzne sprawy innego paristwa. Na
tych zasadach oparta zostata Karta Narodéw Zjednoczonych i system ONZ.
Generalnie mozna powiedzie¢, ze system ten dopuszcza ingerencj¢ na prosbe
panstwa drugiego® oraz wtedy, gdy upowaznienie do takiej interwencji udzie-
lone jest przez Rade Bezpieczeristwa ONZ.

Nas jednak w tym opracowaniu interesuja przede wszystkim takie for-
my interwencji, gdzie zaréwno status prawny, jak i faktyczny nie jest jedno-
znaczny i budzi szereg watpliwosci natury moralnej, politycznej i oczywiscie
prawnej. Jedna z nich jest interwencja podjgta z powolaniem si¢ na koniecz-
no$¢ ochrony wiasnych obywateli, ich majatku lub majatku interweniujace-

Np. J.E.S. Fawcett, Intervention in international law. A study of some recent cases, ,Recueil
des cours — Académie de Droit International de La Haye” 1961, vol. 103, nr 2, s. 347; R.B.
Lillich, Humanitarian intervention through the UN: towards the development of criteria,
Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht 1993, vol. 53, s. 557-580.
W Karcie NZ zasad¢ suwerennosci powiazano z zasada réwnosci padstw, tworzac zasadg
»réwnosci suwerennej”.

Chot i ta podlega¢ moze ocenie Rady Bezpieczenistwa, ze wzgledu na zdarzajace si¢ w prze-
sztoéci rozne (niekiedy watpliwe prawnie i politycznie) formy, np. interwencja paistw Ukta-
du Warszawskiego w Czechostowacji w 1968 r.
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go panstwa. Szczegblnie wiele byto tego typu interwencji w XIX w., a wiec
w okresie, gdy prawo mi¢dzynarodowe oparte byto gléwnie na zwyczaju mie-
dzynarodowym, a ius ad bellum, w tym prawo do uzycia sity w celu $ciagania
dtugdéw, traktowane byly jako atrybuty przynalezne panstwu. Dokonywano
wicc interwencji pod byle pretekstem, a rezultatem byly konflikty przybiera-
jace niekiedy wymiary regionalne. Tak byto w przypadku konfliktu zwanego
wojng o Pacyfik w Ameryce Potudniowej, wojen opiumowych w Chinach czy
interwencji Rosji przeciwko Turcji — dokonywanych pod réznymi preteksta-
mi na réznych obszarach Imperium Otomarskiego.

Wielkie kodyfikacje prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych (ko-
niec XIX i poczatek XX w.), przede wszystkim wspomniany Pakt Brianda-
-Kellogga, znaczenie utrudnily podejmowanie interwencji wobec (lub na
terytorium) innego pafstwa, bez narazania si¢ na konsekwencje polityczne
i prawne, w tym sankcje Ligi Narodéw. Nadal jednak uwazano, ze paristwo
ma prawo do interwencji w celu ochrony wiasnych obywateli i ich majatku,
a jedynie jej granice mogg by¢ dyskutowane’. O ile jednak obecnie zaréwno
orzecznictwo sadéw miedzynarodowych, jak i praktyka migdzynarodowa nie
uznajg interwencji w obronie majatku za uprawniong (do czego sktaniaja si¢
réwniez znawcy prawa miedzynarodowego'’), o tyle znacznie wigcej kontro-
wersji — a w gruncie rzeczy przyzwolenia — jest w kwestii interwencji w celu
ochrony whasnych obywateli znajdujacych si¢ na terytorium innych paristw.

Charakterystyczne pod tym wzgledem sa dwie najglosniejsze chyba pré-
by interwencji w obronie wlasnych obywateli w ostatnich dziesigcioleciach.
Chodzi o podjety w 1976 . przez komandoséw izraelskich atak na porwany
i przetrzymywany przez palestyniskich terrorystéw w Entebbe (Uganda) sa-
molot linii E1 Al w celu odbicia izraelskich zaktadnikéw, oraz podobna prébe
ze strony oddzialéw specjalnych Stanéw Zjednoczonych dokonang w 1980 r.
w Iranie, w celu odbicia przetrzymywanych zaktadnikéw amerykanskich.

W przypadku interwengji izraelskiej, debata w Radzie Bezpieczeristwa
nie doprowadzita do przyjecia zadnych merytorycznych wnioskéw, ujawnita
za to znaczng réznicg pogladéw. Niektore paristwa poparly decyzje Izraela,
wskazujac, ze miedcita si¢ ona w ramach uprawnionej interwencji, inne wyra-
zily sprzeciw, uzasadniajac, ze atak byl nieuprawniony, skierowany przeciw-

Zob. orzeczenie sadu arbitrazowego w sprawie brytyjskich roszczed w strefie hiszpanskiej
w Maroku: Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne contre Royaume-
-Uni), 1.05.1925, ,UN Reports of International Arbitral Awards”, vol. I, s. 641. Komen-
tarz: W. Czapliniski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemo-
we, C.H. Beck, Warszawa 1999, s. 499.

10 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 499.
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ko panistwu trzeciemu i dlatego tez noszacy znamiona agresji''. Jesli chodzi
o amerykariskie dziatania w Iranie, to wydajacy w tej sprawie opinie Mig-
dzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS) powstrzymat si¢ od oceny
legalnosci amerykanskiej akeji, nie nazywajac jej nawet ,interwencja’, lecz
ywtargnieciem”'?. Krytyka MTS dotyczyta raczej momentu, w kt6rym doko-
nano akgji: zwrécono uwagg, ze w tym czasie trwalo juz przed Trybunalem
postgpowanie w sprawie bezprawnego przetrzymywania przez Iran amery-
kariskich zaktadnikéw!s.

Wsréd innych przypadkéw interwencji podejmowanej w celu ochrony
whasnych obywateli, ich majatku badZ majatku interweniujacego parstwa,
nalezy wymieni¢ takie przypadki jak: interwencja Belgii w Kongo w 1964 r.,
Frangji w Zairze w 1978 r., interwencje Standéw Zjednoczonych: w Domi-
nikanie w 1965 r., w Grenadzie w 1983 r., w Panamie w 1989 r. Niekiedy
panstwa interweniujace, wykorzystujac chaos polityczny i zmiany rzadu (np.
w przypadkach rebelii, zamachu stanu) powotywaly si¢ na art. 51 Karty NZ,
moéwiacy o dziataniach w ramach samopomocy, co wynika¢ moze takze — ich
zdaniem — z nieefektywno$ci ONZ i organizacji migdzynarodowych.

Do tej listy mozna by dopisa¢ interwencj¢ rosyjska w Gruzji w sierpniu
2008 r., na obszarze Osetii Potudniowej. Oficjalnie motywem byta ochro-
na obywateli Rosji, zagrozonych atakami wojsk gruzinskich (ostrzeliwanie
Cchinwali). Niezaleznie od wspomnianych wyzej watpliwosci, jakie budzg in-
terwencje w celu ochrony wlasnych obywateli, to przypadek interwencji Rosji
w Gruzji byt szczegblny. Najpierw bowiem Rosja przez kilkanascie miesigcy
przygotowywata prowokacj¢ wobec Gruzji, ,mnozac” liczbg swoich obywa-
teli w Osetii Potudniowej poprzez wreczanie miejscowej ludnosci rosyjskich
paszportéw i naklanianie ich do wspétpracy oraz inicjujac antygruzinskie
incydenty, a potem gdy rzeczywiscie Gruzini dali si¢ sprowokowaé — Rosja
podjeta ,w obronie swoich obywateli” ofensywe w stylu iscie sowieckim.

Konflikt gruziriski, cho¢ spacyfikowany mediacja UE, a przede wszyst-
kich misja éwezesnego prezydenta Francji Nicolasa Sarkozy’ego, przy udziale
prezydenta Lecha Kaczyniskiego, znamionowat jednak ewolucje polityki ro-
syjskiej. Za jej rozwinigcie nalezy uzna¢ agresj¢ Rosji na Ukraing w 2014 r.
i aneksj¢ Krymu, dokonang jednak nie w postaci bezposredniej interwencji
zbrojnej, lecz polaczenia szeregu dziatari o charakterze psychologiczno-infor-
macyjnym, wywiadowczym oraz wystania nieoznakowanych wojsk i sit spe-

W Jbidem.
12" United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of America v. Iran),
24.05.1980, ,International Court of Justice Reports of Judgments, Advisory Opinions and
Orders” 1980, s. 44.

15 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 499.
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cjalnych, a nastgpnie zorganizowania na Krymie (de facto pod przymusem
wojskowym) referendum akcesyjnego. Te przeprowadzona w nowej formie
operacj¢ rosyjska przyjeto nazywac wojna hybrydowa.

Odnotowaé nalezy jednoczesnie, ze interwencja w obronie wlasnych
obywateli (a nawet sformalizowany prawno-polityczny obowiazek dziatania
w tym zakresie), stata si¢ nie tylko waznym elementem polityki Moskwy,
lecz zostata takze wpisana w strategi¢ bezpieczeristwa narodowego Rosji. Ta
nowa polityka, ktérej wyrazem byly konflikty Rosji z Gruzja i Ukraina, coraz
czgéciej nazywana jest doktryna Putina. Mozna by ja okresli¢ jako gotowosé
do ingerencji na kazdym obszarze bliskiej zagranicy pod pretekstem ochrony
ludnosci pochodzenia rosyjskiego, a nawet ludnosci méwiacej po rosyjsku'“.
Ewolugja tej doktryny bezpieczeristwa zmierza w kierunku uznania napasci
na ludno$¢ rosyjskojezyczng — juz nawet nie tylko Rosjan — za napad na Ro-
sje. W Doktrynie wojennej Federacji Rosyjskiej, podpisanej przez prezydenta
Putina 26 grudnia 2014 r., juz po agresji na Ukraing, znalazt si¢ zapis jeszcze
dalej idacy, bo méwiacy o mozliwosci juz nie tylko interwencji w sasiednich
krajach w obronie wtasnych obywateli, ale nawet w sytuacji gdyby wladze
sasiedniego kraju prowadzity polityke sprzeczna z interesami Rosji®.

Interwencja humanitarna — proba konceptualizacji

Opisane formy interwencji pokazuja, ze jest to problem zlozony, uwarun-
kowany politycznie i niekiedy catkowicie sprzeczny z rozwojem prawa mie-
dzynarodowego. Coraz czgéciej jednak $wiat, a przynajmniej znaczna czgsé
spotecznosci migdzynarodowej, ma do rozstrzygnigcia inne jeszcze dylematy,
wynikajace z cigzkich, a niekiedy wrecz dramatycznych naruszen praw czto-
wieka. Pojawia si¢ wtedy kwestia interwencji humanitarnej, jako wyzwanie
i problem moralny spotecznosci migdzynarodowej. Nie dotyczy on losu wia-
snych obywateli panistwa interweniujacego (lub paristw), lecz ochrony oby-
wateli przed zbrodniczymi naduzyciami wladzy parnistwa, przeciwko ktéremu
interwencja jest skierowana. Powodem do takiej interwencji miatyby by¢ cigz-
kie naruszenia praw czlowieka — w praktyce chodzi o masowe morderstwa,
akty ludobéjstwa, czystki etniczne i narodowosciowe. Wobec braku mozli-
wosci innej skutecznej reakeji, ktéra potozytaby kres takim atakom, jedy-
nym skutecznym rozwiazaniem pozostaje interwencja militarna spotecznosci

Potwierdzil to minister spraw zagranicznych Siergiej Lawrow w wywiadzie dla anglojezycznej
telewizji ,Russia Today”, 23.04.2014.

5 Doktryna wojenna Rosji zagraza Polsce? Sprawdzi RBN, TVN24, https://www.tvn24.pl/wia-
domosci-z-kraju,3/rbn-o-doktrynie-wojennej-rosji,525179.html [dostgp: 21.03.2015].
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miedzynarodowej'. Chodzi tez o reagowanie lub nawet karanie postgpowari
skrajnie dewiacyjnych i wynaturzonych, czego najswiezszym przyktadem byty
dziatania tzw. Pafistwa Islamskiego, a wezesniej rzady talibéw w Afganistanie.
Klasycznie rozumiana interwencja humanitarna jest dzialaniem militarnym
przedsigwzigtym przez spolecznos¢ miedzynarodowa (organizacje migdzy-
narodowa, grupe paristw lub paristwo) przeciw paristwu, na jego obszarze,
w celu przeciwdzialania ekstremalnym przypadkom naruszania praw czlowie-
ka, w tym masowym mordom i ludobéjstwu. Nie zawsze jednak ma charak-
ter interwengji militarnej, moze mie¢ formg sankeji'’.

Prawo do takiej interwencji nie wynika bezposrednio z upowaznienia
prawa mig¢dzynarodowego, moze sta¢ nawet w sprzecznosci z prawem mig-
dzynarodowym i zasada suwerennosci paristw. Praktyka miedzynarodowa jest
w tym wzgledzie niejednoznaczna, naznaczona skomplikowanymi interesa-
mi, a mozliwosci dzialania sa wyraznie ograniczone skala potegi: paristwa
interweniujacego (wspélnoty migdzynarodowej) i paristwa, w ktérym inter-
wencja mialby nastapié.

Prawo do interwencji humanitarnej jako powinnos$¢ spolecznosci mig-
dzynarodowej lansowane bylo przez doktryn¢ prawa mi¢dzynarodowego —
lub raczej jakas jej czg$¢ — oraz ksztaltowane réwnoczesnie przez praktyke
miedzynarodowa. W tym za$ aspekcie gléwnie przez Stany Zjednoczone,
»mocarstwo z powolania” — straznika fadu mi¢dzynarodowego, jak niekiedy
sami Amerykanie o sobie méwia'®. Zdawa¢ by si¢ moglo, ze to przedsta-
wiciele nurtu idealistycznego lansowali ide¢ interwencji humanitarnej jako
potwierdzenia istnienia wartoéci moralnych w spolecznosci mi¢dzynarodowej
i ich uniwersalizacji. I rzeczywidcie idea ta pojawita si¢ w srodowisku filozo-
féw francuskich, a jednym z jej prekursoréw byt Jean-Francois Revel, kté-
ry méwit nie tylko o prawie do interwencji humanitarnej, lecz o obowiazku
spoleczno$ci migdzynarodowej do dokonania takiej interwencji, nawet bez
upowaznienia Rady Bezpieczeistwa ONZ". Francuski filozof wyrazit opinie,
ze w sytuacjach skrajnych, grozacych ludobéjstwem, czystkami etnicznymi
i innymi dewiacjami wladzy, zasada suwerennosci paristwowej moze zostaé
zawieszona i podjeta powinna by¢ interwencja migdzynarodowa, aby zaradzi¢

Jedynym racjonalnym, skutecznym i nienasuwajacym zadnych watpliwosci prawnych roz-
wigzaniem powinna by¢ w tych warunkach decyzja Rady Bezpieczeristwa o uzyciu sity, w po-
staci interwencji humanitarnej, na obszarze konflikeu (lub zagrozenia). Nie zawsze jednak, ze
wzgledu na rozbicie polityczne i sprzeczne interesy statych cztonkéw RB, jest to mozliwe.
D. Bell, Humanitarian intervention, Encyclopedia Britannica, https://www.britannica.com/
topic/humanitarian-intervention [dostgp: 28.08.2018].

Zob. rozwazania na ten temat: P. Buhler, O potedze w XXI wieku, ttum. G. Majcher, Wydaw-
nictwo Akademickie ,,Dialog”, Warszawa 2014, s. 410-446.

Y J.-E Revel, Le devoir d’ingérence, ,LExpress”, 16 juin 1979, s. 60.
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klesce humanitarnej. Mysl t¢ kontynuowali inni przedstawiciele francuskiej
szkoly filozofii prawa: Bernard Kouchner i Mario Bettati®. Duzy wplyw na
poglady tej grupy myslicieli miat szok, jakim dla spotecznosci migdzynarodo-
wej staly si¢ akty ludobdjstwa w Nigerii w latach 1967-1970, podczas wojny
domowej, ktéra wybuchta na tle secesji Biafry. Przez trzy lata wojny domowej
i walk plemiennych wymordowano, wedtug szacunkéw, od 2 do 3 mln ludzi,
i mimo to spoleczno$¢ migdzynarodowa nie zdobyta si¢ na interwencje hu-
manitarng i skonsolidowane dziatania?'.

O koniecznosci podejmowania przez spoleczno$¢ migdzynarodowsa in-
terwencji humanitarnej w wyjatkowych sytuacjach, gdy masowo tamane s
prawa czlowieka, zacz¢li méwi¢ takze przedstawiciele nurtu realistycznego
w Ameryce, zwlaszcza po zakoriczeniu zimnej wojny, gdy Stany Zjednoczone,
jako niekwestionowany hegemon, zaczely wykazywaé coraz wigksza ochote
do takich interwencji*>. Potwierdzaja to takze aktywne zabiegi dyplomatéw
amerykanskich w Migdzynarodowej Komisji do spraw Interwencji i Suwe-
rennosci Paristwa, obradujacej w latach 2001-2005 z inicjatywy éwczesnego
sekretarza generalnego ONZ Kofiego Annana®. Henry Kissinger uznawat
zasade¢ interwencji humanitarnej za ulegajaca stopniowej uniwersalizacji —
zwlaszcza w okresie wyraznej dominacji Stanéw Zjednoczonych — cho¢ jak
wspomniatem wyzej, od kilkunastu lat jest on znacznie ostrozniejszy w jej
doktrynalnej legitymizacji. W doktrynie prawa mi¢dzynarodowego i stosun-
kéw miedzynarodowych nie brak réwnoczesnie pogladéw, ze koncepcja in-
terwencji humanitarnej to jeden z elementéw eksportu przez zwycigski (po
zimnej wojnie) Zachéd liberalnych wartosci, takich jak prawa cztowieka,
kultura masowa, gospodarka i kapitat finansowy, pomoc nation building —
eksport demokracji na bagnetach?. Pojawialy si¢ takze opinie, ze dla nurtu
idealistycznego interwencja humanitarna miala by¢ waznym elementem fi-

lozofii, podczas gdy dla realistéw — czynnikiem potggi i mocarstwowosci®®.

2 Zob. M. Bettati, B. Kouchner, Le devoir d’ingérence, Denoél, Paris 1993.

21 Szerzej zob. H. Ekwe-Ekwe, Biafra Revised, African Renaissance, Dakar 2006.

22 Samuel P. Huntington, na pewno nie antyamerykanista, stwierdzit nawet, ze ,Stany Zjed-

noczone, aroganckie supermocarstwo, pala si¢ wprost do interwencji, hegemonii i wyzysku”.

Zob. idem, The Lonely Superpower, ,Foreign Affairs” 1999, vol. 78, nr 2, s. 42.

Gléwne tezy i przebieg prac Komisji przedstawiony zostal w raporcie 7he Responsibility to Pro-

tect sekretarza generalnego ONZ, http://responsibilitytoprotect.org/ICISS%20Report.pdf

[dostep: 2.10.2015]. Calo$¢ prac zaprezentowano w dokumentach: The Secretary-General

Address to the 2005 World Summit, https://www.globalpolicy.org/images/pdfs/0914kofi.

pdf [dostep: 2.10.2015]; 2005 World Summit Outcome, A/RES/60/1, October 24, 2005,

pke 138 i 139.

2 D Buhler, op. cit., s. 100-101.

»  Zob. M. Doyle, Kant, liberal legacies and foreign affairs, cz. 1 i 2, ,Philosophy and Pub-
lic Affairs” 1983, vol. 12, cz. 1: nr 3, s. 205-235, cz. 2: nr 4, s. 323-353; ]. Bojoria

23
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Praktyka miedzynarodowa raczej rzadko odzwierciedlata poglady i po-
dzialy grup filozoficznych w kwestii interwencji humanitarnej, znacznie cz¢-
Sciej — interesy i polityke. Nie mozna jednak odméwi¢ uznania faktu pewnej
pozytywnej ewolucji spoleczno$ci miedzynarodowej, a wige tego, ze zwlaszcza
po zimnej wojnie zaczely pojawiaé si¢ pewne przejawy afirmowania warto-
§ci i moralnosci w stosunkach mi¢dzynarodowych. Mozna by jednak zapy-
taé: dlaczego dopiero obecnie (cho¢ problem jest znany od dawna i nieraz
w historii dochodzito do interwencji z pobudek humanitarnych) sprawy tego
typu dziatani nabierajg tak powszechnego znaczenia, ze zaczyna si¢ méwié
o ich uniwersalizacji? Z pewna doza optymizmu nalezatoby odpowiedzie¢, ze
wraz z postgpem i rozwojem cywilizacji i kultury, zwlaszcza kultury politycz-
nej, ludzkos¢ dochodzi do etapu, na ktérym akty barbarzyristwa, a zwlasz-
cza masowe morderstwa i ludobéjstwo, nie moga by¢ tolerowane i uchodzi¢
bezkarnie, bez adekwatnej reakcji mi¢dzynarodowej. Niewatpliwie tego typu
rozumowanie ma swoje racjonalne przestanki. Od razu jednak rodza si¢ inne
pytania, majace bardziej realistyczny niz idealistyczny podtekst: dlaczego in-
terweniowano w Kosowie, a nie w Rwandzie (a raczej: dlaczego interwencja
przyszta post factum), dlaczego region Bliskiego i Srodkowego Wschodu jest
dla mocarstw wazniejszy, a region np. Czarnej Afryki — mniej wazny? Zreszta
i reakcje na sytuacje na réznych obszarach Batkanéw tez byty zréznicowane.
Dlaczego $wiat jest bardziej skory do potepiania mniejszych dyktatoréw niz
wigkszych? Czy zreszta bytaby mozliwa jakakolwiek interwencja w obronie
praw cztowieka w Czeczenii lub w Tybecie?

Te pytania i dywagacje znamionuja skal¢ problemu i cata dwuznaczno$é
tego typu sytuacji. Mozna zresztg te rozwazania rozwija¢ i dojs¢ do wniosku,
ze spoteczno$¢ migdzynarodowa jakby chetniej podejmowata interwencje na
obszarach waznych strategicznie lub pozostajacych de facto w obszarach wply-
wéw politycznych wielkich mocarstw, zwlaszcza gdy mocarstwa te s3 tym
zainteresowane.

Z drugiej strony nie sposéb nie zauwazy¢ elementéw racjonalnych, wy-
nikajacych z rozwoju i ewolucji prawa migdzynarodowego, globalizacji, po-
stepu technicznego, zwlaszcza informatycznego. To dzigki temu ostatniemu
$wiat jest zasypywany informacjami o katastrofalnych skutkach tsunami, ale
réwniez o nie mniej dramatycznych skutkach czystek etnicznych na obszarze
dawnej Jugostawii czy o masakrach w Rwandzie i Syrii. Dzigki temu narasta
presja opinii publicznej na koniecznos¢ reakeji, na podjecie dziatan kladacych

i R. MacMahon, The dilemma of humanitarian intervention, Council on Foreign Relations,
June 12, 2013, heeps://www.cfr.org/backgrounder/dilemma-humanitarian-intervention

[dostgp: 3.09.2018].
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kres aktom barbarzynistwa. Bywa réwniez i tak, ze opinia $wiata (na tyle na ile
mozna w ogodle o takiej méwic) jest zgodna co do koniecznosci dziatar, co nie
oznacza, ze reprezentacja polityczna tej spolecznosci, jaka jest ONZ i przede
wszystkim Rada Bezpieczenistwa, jest w stanie podja¢ odpowiednia decyzje
i rozpoczaé skuteczne dziatania. Moze to wynika¢ z réznych intereséw wiel-
kich mocarstw: politycznych (utrzymanie strefy wplywéw), gospodarczych
(dostgp do surowcéw) czy prestizowo-wizerunkowych.

Jednoczesnie jednak podjecie decyzji przez RB ONZ nie oznacza jej sku-
tecznej implementacji. Przyktadem takiej nieskutecznej (lub cz¢$ciowo niesku-
tecznej) interwengji, podjetej przez ONZ wspdlnie z organizacjami regional-
nymi (Organizacja Jednosci Afrykanskiej, Liga Paristw Arabskich, Organizacja
Konferencji Islamskiej), jest interwencja w Somalii, po tym jak ten kraj pogra-
zyl sic w 1991 r. w wojnie domowej. W pierwszej fazie dzialan (1992) koalicja
24 paristw, jako UNITAF (United lask Force), mimo wielu probleméw przy-
czynita si¢ do uspokojenia sytuacji. W drugiej fazie (lata 1993-1994), dziatajac
jako UNOSOM (United Nation Operation in Somalia), po rozszerzeniu man-
datu, obejmujacego pomoc w odbudowie gospodarczych, spotecznych i poli-
tycznych instytucji pafistwa, natrafita na nieprzewidzialne trudnosci w postaci
ostrych atakéw sit réznych walczacych ze soba frakeji, co doprowadzito do
sporu mi¢dzy ONZ a Stanami Zjednoczonymi, ktére — mimo braku mandatu
do rozbrojenia walczacych stron — podjely niezbyt udang akejg zbrojna. Spory
miedzy paristwami oraz coraz grozniejsze ataki na UNOSOM doprowadzity
do podjecia decyzji o wycofaniu wojsk ONZ z Somalii*®.

Najpowazniejszym argumentem przemawiajacym za legalnodcia inter-
wengcji humanitarnej jest miedzynarodowa ochrona praw czlowieka. Juz Kar-
ta NZ w sposéb solenny uczynita ochrong praw cztowieka jednym z nadrzed-
nych celéw ONZ, a praktyka dziatania Organizacji ewoluowata w kierunku
wylaczenia powaznych naruszeni praw cztowieka spod wylacznej kompetencji
wewngtrznej paristw, objetej wylaczng jurysdykeja tych paristw. W 1970 r.
MTS uznat fundamentalne prawa jednostki ludzkiej i ich ochrong za zobo-
wigzania o charakterze erga omnes, a projekt Komisji Prawa Miedzynarodo-
wego ONZ zakwalifikowal powazne naruszenia takich praw jak zakaz niewol-
nictwa i ludobéjstwa oraz apartheid za zbrodni¢ migdzynarodowa?”. Wedtug
opinii specjalistéw przypadki masowego naruszania tego typu praw cztowieka
uzasadnialy migdzynarodows interwencje oraz nastapito powszechne uznanie
tego typu praktyki migdzynarodowej, czyli jej uniwersalizacja®.

26

Szczegdly interwencji zob. . Calvocoressi, Polityka migdzynarodowa 1945-2000, thum.
W. Bolimowska-Garwacka et al., wyd. 2, Ksiazka i Wiedza, Warszawa 2002, s. 695-697.
¥ W. Czaplifiski, A. Wyrozumska, gp. cit., s. 500.

28

Zob. R. Kuzniar, Odpowiedzialnosé, wizja, rozmach, ,Tygodnik Powszechny” 2001, nr 32.
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Mhniej jasnym aspektem interwencji humanitarnej jest kwestia uwarunko-
wan decyzji o takiej interwencji, czyli odpowiedzi na pytania: kto, w jakich
okolicznosciach i w oparciu o jakie mechanizmy miatby decydowa¢ o podjeciu
interwengji. Istnieja co prawda w tym wzgledzie oparte na Karcie NZ i prawie
miedzynarodowym mechanizmy powierzajace te uprawnienia Radzie Bezpie-
czenistwa, ale ze wzgledu na wyzej wspomniane okolicznosci nie zawsze moga
by¢ uzyte”. Decyzje musza wige, w nadzwyczajnych okolicznosciach, zapada¢
na innych forach, w tym w fonie regionalnych organizacji bezpieczeristwa mig-
dzynarodowego, takich jak NATO, OBWE, UE (WPBiO), a takze Organiza-
cja Panstw Amerykanskich, Unia Afrykariska. Niezwykle waznym czynnikiem
utatwiajacym podjecie decyzji o rozpoczeciu interwencji humanitarnej, a tak-
ze wplywajacym na jej legitymizacje, jest migdzynarodowy autorytet i pozycje
uczestniczacych w niej paistw. Z tego tez wzgledu szczegélna rola przypada
Stanom Zjednoczonym. Jednak od poczatkéw XXI w., szczeg6lnie w obliczu
kryzysu irackiego i ogélnie sytuacji na Bliskim Wschodzie, wizerunek super-
mocarstwa jest kontrowersyjny, a autorytet Ameryki — zwlaszcza w $wiecie is-
lamu — kontestowany. Po wydarzeniach z lat 2001-2005 coraz wigcej paristw
zaczeto wyrazaé obawy, aby tego typu mechanizm nie stuzyt Waszyngtonowi
jako instrument wprowadzania swego rodzaju Pax Americana®. W praktyce,
mimo najlepszych intencji i udziatu paristw o uznanym migdzynarodowym
autorytecie, kazda decyzja o interwencji humanitarnej podjeta z pominigciem
Rady Bezpieczenistwa budzi¢ moze protesty i by¢ kontestowana przez jakas
cz¢$¢ spolecznosci migdzynarodowe;.

Swiadczy o tym przyktad interwencji NATO w Kosowie w 1999 ., spo-
wodowanej koniecznosciag ochrony ludnosci albariskiej zagrozonej nasilajacy-
mi si¢ mordami, gwattami i czystkami etnicznymi ze strony Serbéw. Dokona-
na przez NATO interwencja, gléwnie w postaci zmasowanych nalotéw, choé
najprawdopodobniej uratowala zycie tysiacom ludzi, wzbudzila nie tylko
kontrowersje na zewnatrz Sojuszu, lecz takze watpliwosci wewnatrz NATO?.

»  Niezaleznie od tego, ze mechanizm dziatania RB ONZ, a zwlaszcza jej sktad tez sa coraz

czesciej kontestowane. Jest to jednym z elementdw dyskusji o reformie ONZ.
3 Podkresla to J. Zajadto, Legalnos¢ i legitymizacja humanitarnej interwencji, ,Pafistwo i Prawo”
2004, nr 1, s. 3-17.
31 Szerzej zob. J. Czaja, Swiatpmwa czgy sity, ,Dzi§” 2003, nr 6, s. 34-35.
32 Interwencja w Kosowie byla szczegélnie krytykowana przez Rosjg, z powodu — jak spekulo-
wano — urazonej dumy bytego supermocarstwa, dla ktérego obszar Serbii byt zawsze strefa
wplywéw. NATO bylo krytykowane takze za sposéb przeprowadzania interwencji (naloty
i bombardowania), przez co nie uniknigto ofiar cywilnych i przypadkowych strat. Pragnac
rozwia¢ obawy nowych cztonkéw Sojuszu (Polska, Czechy, Wegry), strona amerykariska zor-
ganizowala w Warszawie spotkanie ekspertéw, na ktérym przekazano informacje, ze: ,rzad
amerykanski uwaza interwencj¢ humanitarna za prawo spoteczno$ci miedzynarodowej, kedre
uleglo uniwersalizacji”.
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Miarg tych kontrowersji byt takze raport opracowany przez Niezalezna Mie-
dzynarodowa Komisjg, ktéra stwierdzita, ze ,interwencja w Kosowie byta nie-
legalna, lecz legitymizowana™.

Jedna z bardziej kontrowersyjnych koncepcji zaklada, ze prawo miedzyna-
rodowe zezwala na interwencj¢ w celu przywrécenia demokracji. Jest to kon-
sekwencja przyznawania coraz wigkszego znaczenia warto$ciom demokra-
tycznym w stosunkach migdzynarodowych i uznania ich za istotny element
oceny legalnosci rzadu, a takie oceny, czy dany podmiot moze by¢ uznany
za pafistwo®. Na konieczno$¢ przywrdcenia demokracji powotaly si¢ Stany
Zjednoczone, uzasadniajac swa interwencj¢ w Panamie w 1989 ..

Jeszcze bardziej charakterystyczna pod tym wzgledem byta interwencja
w Haiti w 1992 r. Rok wezesniej wladzg w tym kraju, po wygranych wybo-
rach, objal Jean-Bertrand Aristide, lecz po siedmiu miesiacach zostal — na
skutek zamachu wojskowego — obalony. Rada Bezpieczeristwa najpierw nato-
zyla sankcje na juntg wojskowa, a gdy to nie poskutkowato, sankeje zaostrzo-
no, co przyniosto pewne rezultaty w postaci porozumienia z juntg o przy-
wréceniu do wladzy prawowitego prezydenta. W celu wzmocnienia presji
utworzono specjalng misje NZ w Haiti (UNMIH). Poniewaz porozumienie
to bylo sabotowane, RB upowaznifa paristwa czlonkowskie ONZ do uzycia
sity dla wzmocnienia sankgji i implementacji rezolugji nr 875%. W zwiazku
z rezolucja USA przedstawily juncie ultimatum, wzywajac ja do opuszczenia
kraju. Ta swoista ,oferta nie do odrzucenia” zmusita junte¢ do rezygnacji i po-
zwolita unikna¢ bezposredniej migdzynarodowej interwencji. Problem zostat
wigc rozwiazany, ale watpliwosci co do prawnych podstaw interwencji w celu
restytucji demokracji pozostaly. Problem legitymizacji tego typu dziatari po-
jawit si¢ takze po interwencji USA w Iraku i obaleniu Saddama Husajna —
zwlhaszcza gdy zdezawuowane zostaly inne argumenty stuzace jako podstawy
interwencji.

Czgsto nie mniejsze kontrowersje niz interwencja budzi jej brak. Sytuacja
taka narastata wokét wojny domowej w Nigerii (Biafra, 1967-1970) oraz

The Kosovo report: Conflict, international response, lessons learned, The Independent Interna-
tional Commission on Kosovo, Oxford University Press, New York 2000, hteps://reliefweb.
int/sites/reliefweb.int/files/resources/6D26FF88119644CFC1256989005CD392-thek-
osovoreport.pdf [dostep: 3.09.2018]. Zob. tez: D. Wippman, Kosovo and the limits of inter-
national law, "Fordham International Law Journal” 2001, vol. 25, nr 1, s. 129-146.

3% A.D. Rotfeld, Threats and challenges facing the United Nations in the new century, [w:] The
United Nations: Threats and challenges in the 21 century, red. S. Koziej, dum. R. Adach ez al.,
PWSBiA, Warszawa 2004, s. 19-24.

3 M.N. Shaw, Prawo mig¢dzynarodowe, ttum. ].J. Gojto, Ksigzka i Wiedza, Warszawa 2000,
s. 596.

% Rezolucja Rady Bezpieczeristwa ONZ nr 875 z 16.10.1993.
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w ¢wier¢ wieku pézniej w Rwandzie, w zwiazku z ostrymi walkami plemien-
nymi mi¢dzy Hutu i Tutsi, przemienionymi w krwawa rzez, w wyniku ktérej
w latach 1991-1994 zginely setki tysiecy ludzi. W 1993 r. RB ustanowita
misj¢ obserwacyjng ONZ — UNOMUR (United Nations Observer Mission
Uganda-Rwanda), nie doprowadzilo to jednak do znaczacego uspokojenia
sytuacji. Dopiero w maju 1994 r. Rada, $wiadoma mnozacych si¢ aktéw
ludobéjstwa i zagrozeri dla pokoju migdzynarodowego, rozpoczeta debatg
na temat sytuacji w Rwandzie i zdecydowata si¢ na wystanie wojsk ONZ,
w oparciu gtéwnie o kontyngent i dowédztwo francuskie®”. Doprowadzito to
do utworzenia strefy bezpieczeristwa w potudniowo-zachodniej cz¢sci Rwan-
dy, a nastgpnie, po pacyfikacji sytuacji, do zastapienia sit francuskich — sitami
Etiopii, Ghany i Zairu (Kongo). W lipcu 1994 r. wojna w Rwandzie zostala
zakoniczona, ale problem spéznionej interwencji pojawia si¢ jak wyrzut su-
mienia w dyskusjach nad rola ONZ i odpowiedzialnoscia za pokéj i bezpie-
czeristwo, jakie w ramach RB ponosza wielkie mocarstwa.

Obecnie jednym z najwigkszych wyzwan i probleméw migdzynarodo-
wych jest wojna domowa w Syrii i jej skutki — zaréwno dla ludnosci tego
kraju (setki tysigcy zabitych i miliony 0séb zmuszonych do ucieczki), jak i dla
obszaréw przylegtych. Zaangazowanie i interwencja mocarstw w ten konflike
wewnetrzny, czyli jego umiedzynarodowienie, raczej komplikuje sytuacje
w tym paristwie i calym regionie niz przyczynia si¢ do polepszenia losu lud-
nosci cywilnej i rozwiazania konflikeu.

Proba konkluzji

Problem interwencji humanitarnej jest jednym z najwickszych dylematéw
spofecznosci miedzynarodowej. Narasta on, w miarg jak problemy wewnetrz-
ne, prowadzace do masowych naruszen praw czlowieka, w tym aktéw lu-
dobdjstwa, coraz bardziej si¢ umiedzynarodawiaja, stwarzajac zagrozenia dla
bezpieczeristwa i pokoju mi¢dzynarodowego. Podstawowe kwestie to sprzecz-
no$¢ interwencji z zasadami suwerennosci i nieinterwencji w wewngtrzne
sprawy parnistw. Niezwykle jasno ujat to MTS w orzeczeniu z 1986 r. w spra-
wie Nicaragua v. United States of America:

Zasada nieinterwencji zakazuje wszystkim paristwom [...] interweniowad bezpo-
$rednio lub po$rednio w sprawy wewnetrzne innego parstwa. Interwencja zakazana
dotyczy spraw, w stosunku do ktdrych zasada suwerennosci pozwala kazdemu pan-
stwu podejmowa¢ swobodne decyzje. Maja one réwniez swobodg wyboru systemu
politycznego, ekonomicznego, spofecznego i kulturalnego [...]. Interwengja jest

% Co byto, ze wzgledu na wezesniejsze zaangazowanie Frangji w regionie, rozwiazaniem kon-

trowersyjnym, ale skutecznym.
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bezprawna, jesli w stosunku do takiego wyboru, ktéry powinien by¢ swobodny,
stosuje $rodki przymusu [...]%%.

Orzeczenie MTS wyjasnia jednoznacznie, w jakich warunkach interwencja
moze by¢ legitymizowana:

Aby interwencja nie miata charakteru godnej potgpienia interwencji w sprawy we-
wnetrzne innego paristwa, nie tylko ,pomoc humanitarna”, powinna ogranicza¢
si¢ do celéw uswigconych praktyka Czerwonego Krzyza, a mianowicie ,zapobie-
gania i ulzenia cierpieniu cztowieka” i ,ochrony zycia i zdrowia i zapewnienia po-
szanowania jednostki ludzkiej”, powinna ona takze z pewnoscig by¢ udzielana bez
dyskryminacji wszystkim osobom w potrzebie®.

Niewiele, mimo uplywu ponad 20 lat, zmienito sig, jesli chodzi o aspekty
prawne interwencji humanitarnej. Mimo iz w warunkach globalizacji naste-
puje erozja tradycyjnego pojmowania suwerennosci, normy zawarte w Karcie
NZ pozostaja bez zmian.

Wzrosta jednak, zwlaszcza po zakoriczeniu zimnej wojny, powszechna
wrazliwo$¢ na naruszenie i ochron¢ praw czlowicka — moze jeszcze nie na
calym globie, lecz na ogromnych jego obszarach. Dlatego tez, cho¢ trudno
jeszcze mowic o uniwersalizacji zasady interwencji humanitarnej, bedzie ona
podejmowana i coraz czgéciej legitymizowana. Spoteczno$¢ miedzynarodowa
musi jednak bacznie uwaza¢, by nie stala si¢ ona pretekstem do ingerowania
silniejszych w wewngtrzne sprawy stabych.

Na potrzeb¢ podejmowania interwencji humanitarnej w obliczu cigzkich
naruszen praw czlowieka, okrucieristw i zbrodni, aczkolwiek zgodnie z pra-
wem migdzynarodowym i z upowaznienia Rady Bezpieczenstwa, wskazuje
takze Stolica Apostolska®'. Wspélgra to z przyjetym w ramach debaty nad
reforma ONZ 20 wrzesnia 2005 r. Dokumentem koticowym Swiatowego
Szczytu 2005 (Nowy Jork, 14—16 wrzesnia 2005 r.). Art. 139 stwierdza, ze:

spoteczno$¢ migdzynarodowa, poprzez Narody Zjednoczone, jest [...] zobowiazana
do uzycia wszelkich [...] srodkéw pokojowych, w zgodzie z postanowieniami Roz-
dziatu VIi VII Karty NZ, w celu pomocy w ochronie ludnosci przed ludobéjstwem,

% Case concerning military and paramilitary activities in and against Nicaragua (Nicaragua

v. United States of America), 27.06.1986, ,International Court of Justice Reports of Judg-
ments, Advisory Opinions and Orders” 1986, s. 98.

W praktyce Trybunatowi chodzito o termin ,interwencja humanitarna’. fbidem, s. 115.

O Thidem.

4 J. Czaja, Dyplomacja watykariska wobec integracji europejskiej i w rozwiqzywaniu konfliktéw

migdzynarodowych, [w:] Problemy spoteczno-religijne swiata na progu trzeciego tysigclecia, red.
L. Lukaszuk, E. Sliwka, Fundacja Studiéw Migdzynarodowych, Fundacja Misyjno-Charyta-
tywna Ksiezy Werbistow im. bt. Jézefa z Szantungu w Pieni¢znie, Warszawa—Krynica Morska

2002, s. 199.
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zbrodniami wojennymi, czystkami etnicznymi [...]. W tym kontekscie wyrazamy
swa gotowos¢ do podjecia, gdy $rodki pokojowe okazuja si¢ niewystarczajace, [...]
akgji zbiorowej, przeprowadzonej w odpowiednim czasie i w sposéb zdecydowany,
w ramach Rady Bezpieczeristwa i w zgodzie z postanowieniami Karty NZ [...]*

Interwencja humanitarna jest dzialaniem kontrowersyjnym, zaréwno
z punktu widzenia prawa miedzynarodowego, jak i polityki mi¢dzynarodo-
wej. Wyraznie przeczy zasadom systemu ONZ i regutom prawa migdzyna-
rodowego, dla ktérych porzadek westfalski jest nadal wazny. Najwigkszymi
oponentami tego typu interwencji sa paristwa naruszajace prawa czlowieka.
To powazny sygnat dla spotecznosci migdzynarodowej, dlatego tez sprawa
zajmowata si¢ wspomniana Komisja ONZ. Trzeba tez wzia¢ pod uwagg
tworzacy si¢ praktyke miedzynarodowa. Musi ona by¢ jednak powszechna,
nie wynika¢ za$ z préb ochrony na przyktad intereséw wihasnych obywateli,
w oparciu o decyzj¢ jednego paristwa. Trzeba tez bra¢ pod uwage, ze nawet
jesli interwencja humanitarna miataby sta¢ si¢ instytucja prawa migdzynaro-
dowego, to i tak nigdy nie mogtaby by¢ przedsigwzigta wobec wielkiego mo-
carstwa. Jedno wydaje si¢ bezsporne: interwencje podj¢te w stusznej sprawie
pozwolityby uratowa¢ wiele istniert ludzkich.

Abstract
Humanitarian intervention in international law and politics

Humanitarian intervention is understood as an action undertaken by international so-
ciety, against the sovereign state, that is intended to alleviate extensive human suffering
as mass murders, ethnic cleanings, acts of genocide, within the borders of this state.
Such intervention is breaking the rules of Westphal Order, particularly the principles of
sovereignty of states and non-intervention. Though humanitarian intervention do not
necessarily requires the use of military force, because it could include for example im-
pose of sanctions, the term intervention refers practically to situations in which military
power is used. As such intervention, especially without authorization of UN Security
Council, is against the main principle of International Law, is becoming a major focus
of debate within governments, international organizations (UN for example), academic
circles, especially among lawyers, political and moral philosophers. The doctrine of hu-
manitarian intervention was widely criticized, both in cases in which intervention was
undertaken (Somalia, Iraq and Afghanistan, Kosovo, Sierra Leone) and in the cases in
which was relinquished (Biafra, Rwanda). The author of the article describes different
aspects of that important question.

42

Dokument koicowy Swiatowego Szczytu 2005, UNIC Warsaw, htep://www.unic.un.org.pl/
szczyt2005/dokument_koncowy.php [dostep: 25.10.2015].
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Streszczenie
Interwencja humanitarna w prawie i polityce miedzynarodowej

Interwencja humanitarna w klasycznym rozumieniu jest dziataniem militarnym przed-
siewzigtym przez spoleczno$¢ migdzynarodowa (organizacje miedzynarodowa, grupe
panistw, pafistwo) przeciw paristwu i na jego obszarze, w celu przeciwdziatania doko-
nujacym si¢ tam ekstremalnym naruszeniom praw czfowieka, w tym masowym mor-
dom, czystkom etnicznym i ludobdjstwu. Nie musi mie¢ jednak charakteru militarne-
go — moze przybra¢ forme sankcji. Interwencja humanitarna jest sprzeczna z dwoma
podstawowymi zasadami prawa migdzynarodowego: suwerennosci i nieinterwencji,
utrwalonymi w Europie wraz z pokojem westfalskim, zawartym w 1648 r. Prawo do
interwencji humanitarnej (nawet bez upowaznienia Rady Bezpieczeristwa ONZ) jako
moralna powinno$¢ spotecznosci migdzynarodowej w sytuacjach brutalnych naruszert
praw cztowieka lansowane jest zaréwno przez doktryng prawa migdzynarodowego — lub
jej czg$¢ — jak i ksztaltowane réwnoczeénie przez praktyke migdzynarodowa. Kwestia ta
jest nadal przedmiotem debat politycznych, a takze dyskusji wérdd filozoféw, prawni-
kéw i organizacji pozarzadowych. Podkresla si¢ wybidrczo$¢ podejmowania interwen-
qji, ktére dokonywane sg czeéciej na obszarach politycznych i gospodarczych intereséw,
np. na Bliskim Wschodzie (Irak, Afganistan, Syria), a rzadziej w regionach uznawanych
z punktu widzenia takich intereséw za mniej wazne (Biafra, Rwanda). Autor rozwaza
w artykule rézne formalne i praktyczne aspekty interwencji humanitarnej.

Stowa kluczowe: interwencja humanitarna, porzadek westfalski, zasada suwerennosci,
zasada nieinterwencji, masowe naruszenia praw czlowieka, praktyka interwencji huma-
nitarnej, czystki etniczne, akty ludobéjstwa
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Wybrane aspekty kulturowych uwarunkowan
negocjacji prawniczych
miedzynarodowych kontraktéw handlowych

Wprowadzenie

Globalizacja oraz specyfika miedzynarodowych transakeji handlowych spra-
wiaja, Ze prawnicy coraz cz¢sciej sami negocjuja umowy w miedzynarodo-
wym i wielokulturowym $rodowisku lub wchodza w sktad delegacji handlo-
wych negocjujacych takie kontrakty. W obu przypadkach okazuje sig, ze rola
i przydatno$¢ prawnikéw w procesie negocjacji w znacznym stopniu zaleza od
ich kompetencji wykraczajacych poza wiedzg o zasadach funkcjonowania kra-
jowych porzadkéw prawnych. Negocjowanie i budowanie wlasciwych relacji
miedzy stronami wymaga czgsto nie tylko wiedzy, wrodzonych predyspozycji
i doswiadczenia, ale takze wielu umiejetnosei praktycznych — koniecznych
zaréwno do odpowiedniego przygotowania negocjacji, jak i do ich skutecz-
nego prowadzenia'. Oczywiscie gléwnym zadaniem prawnikéw w procesie
negocjacji migdzynarodowych transakeji handlowych pozostaje uwzglednie-
nie réznic migdzy systemami prawnymi stron bioracych udzial w transakeji
oraz identyfikacja i prawidlowa ocena wszystkich czynnikéw prawnych mo-
gacych wplyna¢ na wazno$¢ umowy, na ustalenie zakresu wzajemnych zobo-
wigzan stron oraz na pomyslno$¢ ich przysztej wspétpracy. Od prawnikéw

Zagadnienie to pozostawiamy jednak poza zakresem naszych rozwazan. Szerzej zob. H. Brdu-
lak, J. Brdulak, Negocjacje handlowe, PWE, Warszawa 2000, s. 54; Z. Necki, Negocjacje w biz-
nesie, Wydawnictwo PSB, Krakéw 1995, s. 205; S. Bielens, Negocjacje w stosunkach migdzyna-
rodowych, Oficyna Wydawnicza ASPRA-JR, Warszawa 2013, s. 123.
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bioracych udzial w negocjacjach handlowych oczekuje si¢ przede wszystkim
wyjasnienia pozostalym cztonkom delegacji handlowych prawnych skutkéw
sktadania w procesie negocjacji okreslonych o$wiadczen. Na ich barkach spo-
czywa takze obowiazek proponowania i sformulowania rozwiazai prawnych
najbardziej odpowiednich dla stron umowy. Jednakze jesli prawnicy maja
si¢ zaangazowaé bezposrednio w negocjacje zwiazane z mig¢dzynarodowymi
transakcjami handlowymi, to powinni wiedzieé, jak na proces negocjacyj-
ny oraz na ostateczny ksztalt porozumienia wplywaja takie kwestie jak we-
wnetrzny kontekst negocjacji, potencjat negocjacyjny stron, zalozenia stron
co do pozadanego wyniku negocjacji, priorytety negocjacyjne stron, cechy
podmiotéw bezposrednio bioracych udzial w negocjacjach oraz istniejace
relacje migdzy negocjujacymi stronami. Pelne zrozumienie tych kwestii wy-
maga od prawnikéw takze rozumienia oraz umiej¢tnosci dostrzegania wply-
wu, jaki na kazdy z tych aspektéw procesu negocjacyjnego wywiera¢ moga
zaréwno réznice kulturowe miedzy osobami zaangazowanymi bezposrednio
w sam proces negocjacji, jak i kontekst kulturowy, w ktérym funkcjonuja
lub beda w przysztosci funkcjonowaé strony umowy. Prawnik uczestniczacy
w takich negocjacjach powinien posiada¢ umiejetnosci, ktére sprzyjaé beda
budowaniu wilasciwych relacji migdzy stronami. Oznacza to, ze powinien
nie tylko dziata¢ jak osoba $wiadczaca profesjonalne ustugi prawne, ale takze
jak profesjonalny negocjator — powinien umie¢ uwzglednia¢ w swoich oce-
nach, dziataniach i propozycjach nie tylko prawne uwarunkowania negocja-
cji, ale takze ich kontekst polityczny, kulturowy, spoleczny i psychologiczny.
Uwrazliwienie prawnikéw na te kwestie sprawi, ze ich wiedza prawnicza be-
dzie znacznie bardziej pomocna réwniez podczas ustalania celéw negocjacji,
przygotowywania strategii negocjacyjnych, w dyskusjach dotyczacych uchwat
lub podczas sesji zamykajacych. Co najwazniejsze, prawnik dziatajacy jako
profesjonalny negocjator bedzie mdgt znacznie lepiej identyfikowaé zrédta
ewentualnych probleméw, a tym samym bedzie umiat przygotowaé skutecz-
ne $rodki zaradcze oraz procedury eliminacji lub rozwiazania sporéw. Baga-
telizowanie szeroko rozumianych réznic kulturowych migdzy negocjatorami
lub stronami moze prowadzi¢ do niepotrzebnych nieporozumieri, niewlasci-
wych wyboréw co do metod perswazji lub technik negocjacyjnych — a zatem
zagraza nie tylko sukcesowi negocjacji, ale moze mie¢ takze negatywne skutki
dla tresci lub waznosci umowy. Tym samym mozna postawi¢ tezg, ze zna-
jomos¢ kontekstu prawnego i kulturowego uczestnikéw negocjacji zaréwno
zwigksza efektywno$¢ samego procesu negocjacyjnego, jak i zmniejsza ryzyko
biznesowe i prawne transakji.

W niniejszym artykule podjgto prébe identyfikacji podstawowych barier
kulturowych, z jakimi prawnicy spotykaja si¢ w migdzynarodowych transak-
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cjach handlowych. Jego podstawowym celem jest uzasadnienie twierdzenia,
ze $wiadomos¢ réznic kulturowych oraz wrazliwo$¢ na kontekst kulturowy
to kluczowa kompetencja prawnikéw bioracych udziat w negocjacjach mig-
dzynarodowych kontraktéw handlowych. Brak tej swiadomosci oraz nie-
uwzglednianie kontekstu kulturowego stron bioracych w negocjacjach oraz
przysztego kontekstu funkcjonowania umowy moze prowadzi¢ do bardzo
powaznych konsekwencji zaréwno prawnych, jak i biznesowych.

Modele negocjacji

Nie ulega watpliwosci, ze o wiele fatwiej jest komunikowa¢ si¢ z osoba, kté-
ra rozumie mentalno$¢ i szanuje inno$¢ rozméwedw. Jednak podczas nego-
cjacji innos¢ jest czgsto ukryta pod pozornymi podobiestwami lub niedo-
strzegana z powodu niewiedzy. Negocjatorzy czgsto nie sa Swiadomi, kiedy,
z kim, o czym, dlaczego i w jakiej kolejnosci powinni negocjowaé. Kwestie
te nalezy rozwazy¢ juz w fazie przygotowawczej negocjacji i konsekwentnie
realizowaé zaréwno przy stole negocjacyjnym, jak i poza nim. Analiza po-
dobieristw i réznic kulturowych mig¢dzy rozméwcami moze poméc nie tylko
lepiej ocenid i przewidzie¢ krétko- i dtugoterminowe cele drugiej strony oraz
jej pozycje, ale takze nam samym lepiej zrozumie¢ nasze mocne i stabe stro-
ny w $wietle naszych wlasnych celéw. Wiasciwa diagnoza kontekstu kultu-
rowego negocjacji ma wigc znaczenie nie tylko przy definiowaniu skutecznej
strategii negocjacyjnej, ale takze przy ustalaniu celéw negocjacji oraz przy
podejmowaniu decyzji, czy w ogdle sensowne jest ich rozpoczynanie. Osta-
tecznie przeciez w negocjacjach nie chodzi tylko o to, co chcemy osiagna¢, ale
takze o to, czego chcemy uniknaé. Niestety istniejace modele negocjacji zda-
ja si¢ ignorowac t¢ kwesti¢ — maja raczej na celu uwypuklenie procesowych
wzorcéw dziatan immanentnych w negocjacjach? lub ustalenie zasad prowa-
dzenia skutecznych negocjacji’. Nawet te podejscia, ktére staraja si¢ zidenty-
fikowa¢ nature negocjacji®, abstrahujg od kulturowych determinant proceséw
negocjacyjnych. Oczywiscie mozna poda¢ szereg powodéw uzasadniajacych
takie podejscie. Kultura nie jest ani konsekwentna, ani dobrze okreslona’,

2 Zob. A. Douglas, Industrial peacemaking, Columbia University Press, New York 1962;
PH. Gulliver, Disputes and negotiations: A cross-cultural perspective, Academic Press, New
York 1979; A.L. Strauss, Negotiations: Varieties, contexts, processes, and social order, Jossey-
Bass, San Francisco 1978.

Por. R. Fisher, W.L. Ury, B. Patton, Getting to Yes: Negotiating agreement without giving in,
Penguin Books, New York 1991.

Zob. ]. Stelmach, B. Brozek, Sziuka negocjacji prawniczych, Wolters Kluwer, Warszawa 2011.
S.E. Weiss, Teaching the cultural aspects of negotiations: A range of experiential techniques,
,Journal of Management Education” 2003, vol. 27, s. 96-121.
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jawi si¢ czgsto jako zjawisko tautologiczne, niejasne i epifenomenalne®. Co
wiccej, w perspektywie krétkoterminowej kultura powinna by¢ postrzegana
jako struktura wpltywajaca na zachowanie cztowieka, podczas gdy w dtuzszej
perspektywie jest to dynamiczne zjawisko spoteczne’. Bez wzgledu jednak na
wszelkie ktopoty zwiazane z definicja kultury, faktem jest, ze w réznych kre-
gach kulturowych funkcjonuja czgsto nie tylko odmienne zalozenia na temat
tego kiedy, jak, z kim i o czym mozna prowadzi¢ negocjacje, ale takze co do
tego, czym w ogole sa negocjacje i jaka jest ich rola. Podobnie rzecz ma si¢
ze znaczeniem, statusem prawnym i funkeja sktadanych w trakcie negocjacji
o$wiadczen i deklaracji oraz zawartej w wyniku negocjacji umowy. Préby abs-
trahowania od kulturowych uwarunkowan proceséw negocjacyjnych w przy-
padku mi¢dzynarodowych kontraktéw handlowych nalezy wigc uznaé raczej
za wadg, a nie zalet¢ zaréwno procesowych, jak i etapowych modeli negocja-
cyjnych. Oba te typy modeli koncentruja si¢ na wspdélnych wzorcach oraz na
istniejacych prawidlowosciach interakeji w negocjacjach, niezaleznie od ich
kontekstu lub kwestii bedacych przedmiotem sporu®. Przy czym w modelach
procesowych negocjacje definiowane beda jako proces, w ktérym informacje
sa wymieniane cyklicznie, przez co nastgpuje dostosowanie oczekiwari i prefe-
rencji zaangazowanych stron’, a modele etapowe ujmuja negocjacje jako serie
nast¢pujacych po sobie faz. Warto przy tym zwrdci¢ uwage na fake, ze modele
etapowe mogg przyja¢ forme¢ modeli rozwojowych lub modeli tradycyjnych.
Modele rozwojowe prébuja opisaé etapy, ktdre pojawiaja si¢ w procesie ne-
gocjacji od poczatku do korica sporu. Dobrymi przykladami sa tu model
fazowy negocjacji Ann Douglas i model negocjacyjny Philipa H. Gullivera.
Pierwszy z nich wyrdznia w procesie negocjacyjnym trzy podstawowe fazy:
fazg ustalenia zakresu negocjacji, w ramach ktérego nalezy zawrze¢ umowe,
fazg poszukiwania znakéw domniemanej zgody oraz faz¢ przezwycigzania
kryzyséw decyzyjnych, kiedy to negocjatorzy po konsultacji ze swoimi zle-
ceniodawcami podejmujg préby zawarcia umowy'®. Drugi model obejmuje
az osiem faz: poszukiwanie areny negocjacji, sformutowanie porzadku obrad

Szerzej zob. LW. Zartman, A skeptics view, [w:] Culture and Negotiation: The Resolution of

Water Disputes, red. G.O. Faure, J.Z. Rubin, SAGE Publications, Thousand Oaks, CA 1993,

s. 17.

7 G.O. Faure, G. Sjostedt, Culture and negotiation: An introduction, [w:] Culture and Negotia-
tion: The Resolution. .., s. 5;

8 PH. Gulliver, gp. cit., s. 64.

Dobrym przyktadem modelu cyklicznego jest model konwergencji koncesyjnej J.Z. Rubina,

zgodnie z ktérym konwergencje w negocjacjach mozna osiagnaé poprzez seri¢ stopniowych

koncesji zaangazowanych stron, zob. J.Z. Rubin, Models of conflict management, ,Journal of

Social Issues” 1994, vol. 50, nr 1, s. 33—45.

1 G. Kennedy, Kennedy on Negotiation, Gower Publishing Ltd, Aldershot 1997, s. 28.



Wybrane aspekty kulturowych uwarunkowan negocjacji prawniczych... 25

i wstgpne zdefiniowanie probleméw, okreslanie maksymalnych limitéw dla
spraw spornych, zawezanie réznic, przygotowanie do ostatecznych negocja-
Gji, ostateczne negocjacje, rytualne potwierdzenie wyniku oraz wykonanie
umowy'!. W istocie wigc model Gullivera obejmuje nie tylko negocjacje sensu
stricto, ale réwniez etap prenegocjacyjny i postnegocjacyjny'?.

W przeciwieristwie do powyzej omawianych modeli negocjacji, ktére tylko
wyjasniaja, co ludzie robia, gdy negocjuja, modele tradycyjne prébuja uogdl-
ni¢ empiryczne obserwacje proceséw negocjacyjnych w celu sformutowania
zestawow instrukeji dotyczacych tego, co nalezy zrobié, aby negocjowaé sku-
tecznie. W konsekwencji czgsto odwoluja si¢ one do antagonistycznego podej-
$cia do negocjacji, w ktérym strony daza do maksymalizacji swoich zyskéw.
Modele tradycyjne, zwane takze konwencjonalnymi lub dystrybucyjnymi,
opierajg si¢ na zalozeniu, ze negocjacje sa gra o sumie zerowej, w ktdrej strony
sa postrzegane jako przeciwnicy, robiacy wszystko, aby przekona¢ druga strone
do zaakceptowania wiasnych propozycji'®. Chociaz modele tradycyjne nieko-
niecznie omawiajg zasady lezace u podstaw dzialan podejmowanych podczas
negocjacji, to jednak zasadniczo opieraja si¢ na zalozeniu instrumentalnej
racjonalnosci. W rezultacie, modele tradycyjne majg charakter preskryptyw-
ny, a nie deskryptywny. Wida¢ to dobrze na przyktadzie modelu negocjacji
Gavina Kennedy’ego, ktéry w pierwotnej wersji obejmowal osiem zalecen:
przygotuj si¢, przekonuj, sygnalizuj, proponuj, zapakuj, targuj si¢, zakoricz,
podpisz'®. Pézniej model zostal zmodyfikowany do modelu czterofazowego:
przygotuj si¢, rozmawiaj, proponuj, targuj si¢ — a kazda faza zostata powiazana
z precyzyjnie okreslonym zadaniem. Faza przygotowan —z zadaniem ustalenia,
czego sami chcemy, faza rozmowy — okreslenia, czego chca inni, faza propo-
zycji — ustalenia, z ktérych postulatéw mozemy zrezygnowaé, natomiast faza
targu ma shuzy¢ ustaleniu, z czego zrezygnowa¢ moze druga strona®.

Praktyczny charakter modeli tradycyjnych sprawia, ze bywaja on mylone
z modelami opartymi na regutach. Zasadniczo jednak modele oparte na regu-
tach nie koncentrujg si¢ ani na wzorcach negocjacji, ani na ich przebiegu, lecz
na zasadach, ktére powinny rzadzi¢ procesem negocjacji. Ponadto, w przeci-
wienistwie do modeli tradycyjnych (ktére nie zakladaja zadnego konkretnego

"' PH. Gulliver, 0p. ciz., s. 82.

Zob. S. Stanek, T. Wachowicz, Negocjacje w dobie Internetu, ,Studia Ekonomiczne. Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 2013, nr 138: Autonomiczne systemy
w negocjacjach, s. 11.

3 J. Kelleher, Review of traditional and collaborative models for negotiation, ,Journal of Collec-
tive Negotiations” 2000, vol. 29, nr 4, s. 321-335.

1 G. Kennedy, op. cit., s. 36.

5 Ibidem, s. 43; por. J. Stelmach, B. Brozek, op. cit., s. 38.
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kryterium dobrych negocjacji) efektywnos¢ negocjacji jest w nich powiazana
z zestawem zasad, ktérymi powinni kierowa¢ si¢ negocjatorzy'®. Mozna wigc
powiedzie¢, ze o ile tradycyjne modele negocjacji podkreslaja, co nalezy zro-
bi¢, o tyle modele oparte na regutach koncentruja si¢ na tym, jak nalezy to
zrobi¢. Oba te aspekty starali si¢ potaczy¢ Jerzy Stelmach i Bartosz Brozek
w swoich modelach negocjacji prawniczych”. Po przeanalizowaniu procesu
negocjacji prawniczych pod katem celu negocjacji, strategii negocjacyjnych,
przestrzeni negocjacyjnej oraz wiedzy tla, Stelmach i Brozek zaproponowali
trzy konkurencyjne modele negocjacji: argumentacyjny, retoryczny i ekono-
miczny. Zgodnie z modelem argumentacyjnym negocjacje prawnicze powin-
ny prowadzi¢ do etycznie akceptowalnych wnioskéw. Tutaj strony sa zobowia-
zane do osiagnigcia sprawiedliwego i stusznego wyniku. Dlatego uczestnicy
negocjacji w tym modelu powinni akceptowaé pewne zasady proceduralne.
Zasady te nie sg zwiazane z zadna konkretna sytuacja, okreslaja jednak spo-
soby komunikagji i dziatania, ktére musza by¢ przestrzegane, niezaleznie od
sprzecznych intereséw stron, aby negocjacje i osiagni¢te w nich porozumie-
nie mogly podnosi¢ roszczenie do waznosci'®. O ile model argumentacyjny
oparty jest na kryterium stusznosci, o tyle model retoryczny odwotuje si¢ do
kryterium skutecznosci. Oznacza to, ze w modelu retorycznym strony powin-
ny dziata¢ w sposéb, ktéry ma im pozwoli¢ skutecznie osiggnaé zaplanowany
efekt. W tym modelu prowadzenia negocjacji nie chodzi ani o sprawiedli-
wo$¢, ani o efektywnos¢ ekonomiczna, ale o maksymalizacje indywidualnych
celéw, nawet jesli sa one niesprawiedliwe, nieekonomiczne lub irracjonalne®.
Natomiast model ekonomiczny zaktada, ze negocjacje sa metoda, dzigki kt6-
rej kazda z uczestniczacych stron moze poprawi¢ swoja funkcje uzytecznosci
i osiagna¢ ekonomicznie efektywny rezultat. Celem negocjacji prawniczych
w tym modelu jest osiagnigcie przez strony kompromisu, ktéry bedzie re-
alizowat ich interesy w stopniu wyzszym niz to, czego mozna oczekiwaé od
rozstrzygnigcia w postgpowaniu sadowym.

Chociaz powyzsze modele negocjacji prawniczych opierajg si¢ na réznych
kryteriach epistemologicznych i metodologicznych, maja jednak co najmnie;j
jedna wspélna ceche — wszystkie zaniedbuja kulturowy aspekt negocjacji. Ce-
cha ta jest o tyle wazna, ze moze wplywaé na aplikacyjno$¢ poszczegdlnych
modeli, a wigc na mozliwo$¢ wykorzystania ich zasad w konkretnych nego-
cjacjach. Co wigcej, ich filozoficzna abstrakcyjnos¢ sprawia, ze zaden z oma-
wianych modeli nie ma wiele do powiedzenia na temat spraw tak istotnych

¢ Zob. R. Fisher, W.L. Ury, B. Patton, 9p. cit., s. 15.
17 J. Stelmach, B. Brozek, op. cit., s. 31.

8 Thidem, s. 43.

Y Ibidem, s. 77.
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jak chociazby styl negocjacji oraz ich otoczenie prawne i biznesowe. Postulat
uwzglednienia w modelach negocjacji prawniczych kwestii stylu negocjagji
jest o tyle istotny, ze styl negocjacji moze wptywa¢ na sposéb realizacji i zna-
czenie zasad negocjacji proponowanych w poszczeg6lnych modelach. Nalezy
bowiem pamictaé, ze to whasnie réznice kulturowe powoduja, ze negocjatorzy
pochodzacy z okreslonych kregéw kulturowych przyjmuja swoiste dla tych
kregéw style negocjacji, zgodne z obowiazujacymi w tych kulturach wzorca-
mi zachowan. Kompromis, dominacja, dostosowanie si¢, unikanie lub nego-
cjacje integratywne — kazdy z tych podstawowych styléow negocjacji wyraza
nie tylko kultur¢ negocjatoréw, ale takie w réznym stopniu akceptowany
jest w réznych obszarach kulturowych. Oznacza to, ze istnieje silny zwiazek
miedzy kultura, w ktérej funkcjonuje dana osoba, a jej stylem negocjacyjnym
oraz ze styl negocjacyjny moze mie¢ znaczenie dla oceny sprawiedliwosci,
skutecznosci i ekonomicznej efektywnosci zaréwno samych negocjacji, jak
i osiggnictego w nich rezultatu. Réwniez zasadne jest uwzglednienie w mo-
delach negocjacji prawniczych kwestii otoczenia prawnego i biznesowego —
przede wszystkim dlatego, ze w wielu porzadkach prawnych proces negocjacji
kontraktéw jest regulowany prawnie. Wida¢ to chociazby w kontekscie nego-
c¢jacji w migdzynarodowych transakcjach handlowych, gdzie regulacje praw-
ne oddziatuja na przebieg procesu negocjacji na jego poszczegdlnych etapach,
chociazby ze wzgledu na regulacje dotyczace zasad funkcjonowania podmio-
téw miedzynarodowych w procesie negocjacji, problematyki prawa wiasci-
wego i kwestii zwiazanych z zawieraniem umowy i jej forma. Prawo okresla
réwniez status negocjacji, zakres swobody negocjacyjnej stron, dopuszczalne
sposoby zapraszania do negocjacji oraz formy zawierania porozumien w spra-
wie prowadzenia negocjacji*. Prawo bardzo cz¢sto okredla réwniez zasady
odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong w fazie przedkontraktowej w zwiaz-
ku z prowadzeniem negocjacji z naruszeniem dobrych obyczajéw*'. Nie na-
lezy zapomina¢ réwniez o tym, ze sam proces negocjacji moze mie¢ wplyw
na pézniejsza interpretacj¢ o$wiadczen woli stron. Kultura i prawo, ktére
jest jej szczegblnym wyrazem, determinujg dziatania, status i role stron oraz
podmiotéw bioracych bezposredni udzial w negocjacjach. Determinuja one
takze rodzaje oraz zakres rozpoznawanych i chronionych intereséw, a takze
zrédta waznosci i moc wiazaca osiagnictego porozumienia. Poniewaz modele
Brozka i Stelmacha sprowadzaja kulturowy aspekt negocjacji prawniczych do
wiedzy tla, nie uwzgledniaja w sposéb adekwatny roli réznic kulturowych.
Jak bowiem stusznie zauwaza Stephen E. Weiss, w przeciwiefistwie do oséb

20 Art. 71-71" kec.
2 Art. 72 §2 kec.
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negocjujacych w obrgbie jednej kultury, negocjatorzy dziatajacy w srodowi-
sku miedzykulturowym nie moga przyjac za rzecz oczywista wspélnej wiedzy
i prakeyki*?. Chociaz modele te moga by¢ pomocne w wyjasnianiu fenomenu
negocjacji prawniczych kontraktéw handlowych prowadzonych w ramach
jednej kultury, to jednak w przypadku negocjacji prawniczych miedzykultu-
rowych powinny zosta¢ wzbogacone o zasady, ktdére uwrazliwia prawnikéw
na kulturowe uwarunkowania wielu zjawisk w negocjacjach — w tym w szcze-
gblnosci na kulturowe uwarunkowania znaczenia i funkcjonowania instytugji
prawnych oraz praktyki prawniczej.

Kultury negocjacji

Modele negocjacji, ktére zaniedbuja rolg odr¢bnosei kulturowej, majg nie-
wiele do powiedzenia o stylach negocjacji i o kulturowych wzorcach zacho-
wan negocjacyjnych. Ponadto uogélnienie i abstrahowanie od podstaw kul-
turowych grozi teoretyczna nieadekwatnoscia opisu negocjacji, ktéry moze
by¢ mato pomocny w praktyce negocjacji migdzynarodowych kontraktéw
handlowych. Ostatecznie przeciez kultura jest wynikiem wspélnoty do$wiad-
czen, religii, wspélnych wartosci, przekonan, postaw, znaczeri, wiedzy, or-
ganizacji spotecznych, procedur, rdl, relacji czasoprzestrzennych, koncepcji
wszech$wiata i czasu, a takze materialnych przedmiotéw i débr nabywanych,
tworzonych i przekazywanych z pokolenia na pokolenie poprzez indywidu-
alne i grupowe wysitki i interakcje®. Trafny opis i wyjasnienie specyfiki kul-
turowej lokalnych norm, okreslajacych sytuacje i scenariusze negocjacji oraz
pozycje i role, jakie odgrywaja w ich trakcie prawnicy, wymaga wlaczenia tych
zagadnieri w obszar teoretycznej refleksji nad negocjacjami prawniczymi. Jak
juz wspomniano, zakres sytuacji i mozliwych scenariuszy negocjacji prawni-
czych w duzej mierze zalezy nie tylko od charakteru lub znaczenia negocjo-
wanych spraw, ale takze od norm prawnych i spotecznych, ktére moga regu-
lowa¢ zaréwno przedmiot, zakres i strukture negocjacji, jak i obowiazki oraz
prawa stron. Na przyktad w niektérych systemach prawnych istnieja zasady
profesjonalnego postgpowania, ktére okreslaja rolg i obowiazki adwokatéw
lub radcéw prawnych bioracych udziat w negocjacjach, a w innych systemach
rola profesjonalnych prawnikéw w negocjacjach jest prawnie nieokreslona.
Ponadto, w niekt6rych przypadkach, jak np. w negocjacjach migdzynarodo-

22 S.E. Weiss, Negotiating with ,,Romans” — Part 2, ,Sloan Management Review” 1994, vol. 35,
nr 3, s. 85.

#  Zob. Ch Moore, P. Woodrow, Mapping cultures: Strategies for Effective Intercultural Negotia-
tions, [w:] Second Track / Citizens Diplomacy: Concepts and Techniques for Conflict Transforma-
tion, red. J. Davies, E. Kaufman, Rowman & Littefield Publishers, Oxford 2002, s. 150.
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wych, struktura negocjacji jest wysoce sformalizowana, podczas gdy w co-
dziennych negocjacjach jest ona bardzo niewyrazna. Majac to wszystko na
uwadze, warto blizej przyjrze¢ si¢ gléwnym kulturom negocjacyjnym.

Mozliwe jest okreslenie wspélnych wzorcéw postaw i zachowan charakte-
rystycznych dla poszczegélnych grup (cho¢ nalezy pamictad, ze sa ludzie, kté-
rzy rdznig si¢ od normy), a tym samym — méwienie o specyficznych kulturach
negocjacji. Jedna z najbardziej wpltywowych kategoryzacji kultur negocjacji
przedstawit Richard R. Gesteland. Uznal, ze w transakcjach handlowych spo-
tka¢ mozna najczgéciej kilka podstawowych typéw kultur negocjacyjnych.
Na podstawie przeprowadzonych analiz odréznit kultury protransakcyjne
i propartnerskie, ceremonialne i nieceremonialne, monochromiczne i poli-
chromiczne oraz kultury ekspresyjne i powsciagliwe?*.

Odréznienie kultur protransakcyjnych od propartnerskich oparte jest
na kryterium czasu inwestowanego w relacje miedzyludzkie oraz w realiza-
cj¢ zadan. Kultury protransakcyjne cechuje nastawienie na realizacje zadania
i osiagniecie okreslonego wyniku, natomiast kultury propartnerskie pod-
kredlaja znaczenie budowania dtugotrwatych, przyjaznych relacji, opartych
na wzajemnym zaufaniu®. Pierwszy typ obejmuje Europg nordycka i ger-
manska, Ameryke Péinocna, Australi¢ i Nowa Zelandi¢. Drugi typ jest cha-
rakterystyczny dla §wiata arabskiego, wigkszosci Afryki, Ameryki Lacinskiej
i Azji. Pomigdzy nimi znajdujg si¢ tzw. kultury umiarkowanie protransak-
cyjne, do ktérych zalicza si¢ m.in. Wielka Brytania, RPA, Europa Laciriska,
Europa Srodkowa i Wschodnia. Réznice miedzy kulturami nalezacymi do
tych dwoch typéw ujawniajg si¢ w szczegdlnosci w przyjmowaniu przez nie
odmiennych zatozeni co do roli negocjacji, akceptowalnych strategii negocja-
cyjnych, przebiegu procesu negocjacyjnego itp. Na przyktad w kulturach pro-
transakcyjnych negocjacje mogga si¢ rozpocza¢ pomimo braku jakichkolwiek
wezesniejszych relacji miedzy stronami. Natomiast w kulturach propartner-
skich rozpoczecie negocjacji wymaga istnienia jakiego$ zwiazku migdzy stro-
nami, a jesli go nie ma — potrzebne jest wprowadzenie przez strong trzecia.
Co wigcej, w kulturach propartnerskich trzeba zainwestowad znacznie wigcej
czasu w stworzenie klimatu zaufania, bez ktérego negocjacje nie moga si¢
rozpoczaé. W praktyce podkresla to znaczenie kontaktu bezposredniego oraz
nawiazania osobistej relacji migdzy stronami negocjacji, co nie jest wymagane
w kulturach protransakeyjnych. Z punktu widzenia negocjacji prawniczych

24

Zob. R.R. Gesteland, Cross-cultural business behavior: A guide for global management, Copen-
hagen Business School Press, Copenhagen 2012, s. 25.

» Szerzej zob. D. Simpson, Modele analizowania réznorodnosci kulturowej w biznesie migdzy-
narodowym, ,Prace i Materialy Instytutu Handlu Zagranicznego Uniwersytetu Gdariskiego”

2012, nr 31, s. 602.
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rozréznienie to jest wazne, poniewaz podczas gdy kultury protransakcyjne
opieraja si¢ na umowach pisemnych, a w przypadku konfliktu przyjmowane
jest podejscie bezosobowe i legalistyczne, w kulturach propartnerskich ludzie
polegaja bardziej na osobistych kontaktach niz na prawnikach. Wyjasnia to,
dlaczego w kulturach proparnterskich prawnicy zasadniczo nie zasiadaja bez-
posrednio przy stole negocjacyjnym.

Odréznienie kultur formalnych i nieformalnych mozliwe jest na pod-
stawie oceny roli, jaka w negocjacjach odgrywa status spoteczny stron, hie-
rarchia, wladza i szacunek, jakim si¢ ciesza. Kultury nieformalne cenig so-
bie réwnos¢ — w przeciwieistwie do formalnych, w ktérych podkresla si¢
znaczenie protokotu i etykiety oraz przywiazuje si¢ duza wage do hierarchii
i réznic w statusie spotecznym lub zawodowym. Z tych powodéw w kultu-
rach ceremonialnych zwraca si¢ uwage na sktad osobowy delegacji i dlate-
go prowadzenie negocjacji w takim kontekscie wymaga, aby jeszcze w fazie
przygotowawczej okresli¢ status spoteczny i zawodowy negocjatoréw, w celu
unikniecia zarzutu braku szacunku lub lekcewazenia drugiej strony. Zdaniem
Gestelanda nieformalna kultura negocjacji jest charakterystyczna dla takich
krajéw jak Australia, Kanada, Dania, Islandia, Nowa Zelandia, Norwegia
i USA, formalna — dla wigkszosci krajéw azjatyckich i europejskich, $wiata
arabskiego i krajow Ameryki Lacinskiej.

Innym waznym czynnikiem, ktéry pozwala na rozréznienie kultur nego-
cjacyjnych, jest koncepcja czasu i jego roli w negocjacjach. Zgodnie z tym
kryterium Gesteland dzieli kultury na kultury sztywnego czasu (ridig-time)
i kultury ptynnego czasu (fluid-time). Rozréznienie to odpowiada podziato-
wi E.T. Halla na kultury monochroniczne i polichroniczne®. Te pierwsze
sa obsesyjnie skoncentrowane na harmonogramach, planowaniu i punktu-
alnosci, podczas gdy te drugie podchodza do tej kwestii znacznie swobod-
niej. Przedstawiciele kultur polichromicznych nie przywiazuja duzej wagi do
harmonograméw i ich terminowej realizacji. Pierwszy rodzaj reprezentuja
kultury nordyckie i germariskie, kraje Ameryki Pétnocnej i Japonia, drugi —
$wiat arabski, wigkszo$¢ krajéw afrykanskich oraz potudniowa i potudniowo-
-wschodnia Azja. Migdzy tymi dwoma skrajnosciami mozna ulokowa¢ kraje
reprezentujace kulture umiarkowanie monochronicza. Wyrézniajaca cecha
negocjacji w kulturach monochronicznych jest to, ze maja one tendencj¢ do
postgpowania po kolei wedlug uzgodnionej agendy, dopuszcza si¢ jedynie
niewielkie odchylenia od planu. W kulturach polichronicznych znacznie

% E.T. Hall, Monochronic and polychronic time, [w:] Intercultural Communication: A Reader,

red. L.A. Samovar, R.E. Porter, E.R. McDaniel, s. 313.
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mniej uwagi po$wigca si¢ porzadkowi obrad, natomiast duzo bardziej dba si¢
o to, aby kazdy z uczestnikéw mégt si¢ wypowiedzie¢.

W kazdej kulturze funkcjonuja odmienne normy komunikacji migdzy-
ludzkiej. Kazda zaktada rézne kody werbalne i niewerbalne, czasami zupetnie
przeciwne. Na przyktad Europejczycy zakladaja intensywny kontakt wzro-
kowy podczas negocjacji, podczas gdy wigkszos¢ kultur azjatyckich zaktada
posredni kontakt wzrokowy. O ile w $wiecie arabskim i regionie $rédziem-
nomorskim fizyczny kontakt jest akceptowany i moze by¢ intensywny, o tyle
w Azji, pétnocnej, srodkowej i wschodniej Europie odlegtos¢ fizyczna powin-
na by¢ utrzymana, a kontakt fizyczny, jak np. dotykanie, obejmowanie lub
catowanie — ograniczony. Jak wida¢, z punktu widzenia negocjacji niezwykle
wazne jest okreslenie akceptowalnego przez ich uczestnikéw stylu komunika-
cji. Na podstawie kryterium stylu negocjacji Gesteland wprowadzit podziat
kultur na ekspresyjne i powsciagliwe. Przedstawiciele tych pierwszych komu-
nikujg si¢ w sposéb emocjonalny, gestykulujac i wykorzystujac mowe ciata.
Dla przedstawicieli kultur powsciagliwych taki styl komunikowania si¢ jest
zazwyczaj nie do zaakceptowania, moze budzi¢ w nich dyskomfort, a nawet
lek. Do pierwszego rodzaju kultur mozna zaliczy¢ kraje basenu Morza Sréd-
ziemnego oraz kraje Ameryki Laciriskiej, do drugiego — wschodnia i potu-
dniowo-wschodnia Azje, a takze Europe nordycka i germariska. Miedzy nimi
mozna umiesci¢ kraje o zmiennej ekspresji kulturowej, jak np. Kanada, USA
czy kraje Europy Wschodniej.

Bariery kulturowe w negocjacjach prawniczych

Krétkie spojrzenie na literaturg dotyczaca negocjacji pokazuje, ze modele nego-
cjacji prawniczych stanowia jedynie adaptacje oméwionych powyzej ogélnych
modeli negocjacji”’. Chociaz starano si¢ wlasciwie uchwyci¢ w nich prawny
aspekt negocjacji, to jednak przyjmuja pewna szczegdlng i raczej ograniczo-
na wizj¢, charakterystyczna dla nowoczesnych spoleczenistw przemystowych
lub postindustrialnych, opartych na wartosciach kultury zachodniej. Ponadto
wigkszo$¢ literatury dotyczacej negocjacji prawniczych jest nie tylko ,,skazona”
zachodnimi koncepcjami prawa, ale takze silnie zwiazana z porzadkami praw-
nymi tego regionu $wiata. Nic wigc dziwnego, ze kwestia barier kulturowych

¥ Zob. G.R. Williams, Legal negotiation and settlement, West Publishing Co., St. Paul, MN
1983; M.K. Schoenfield, R.M. Schoenfield, Legal negotiations: Getting maximum results,
Shepard’s/McGraw-Hill, Colorado Springs, CO 1988; D.G. Gifford, Legal negotiations:
theory and practice, Thomson/West, St. Paul, MN 2007; L.L. Teply, Legal negotiations: In
a nutshell, West Academic Publishing St. Paul, MN 2016; Ch.B. Craver, Effective legal nego-
tiation and settlement, LexisNexis, New York 2012.
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jest w modelach negocjacji prawniczych traktowana jedynie marginalnie — je-
$li w ogéle. Gdy jednak wezmiemy pod uwage chociazby wspomniane powy-
zej réznice migdzy réznymi kulturami negocjacyjnymi, fatwo zauwazy¢, ze
moga one nie tylko utrudni¢ prawnikom osiagniecie powodzenia w negocja-
cjach, ale takze moga nie$¢ implikacje prawne. Dlatego tez zasadne wydaje si¢
podjecie préby okreslenia czynnikéw kulturowych, ktére prawnicy powinni
uwzgledniaé podczas negocjowania kontraktéw handlowych.

Dla prawnika problem réznic kulturowych w negocjacjach prawniczych
zazwyczaj ogranicza si¢ do réznic migdzy systemami prawnymi lub kultura-
mi prawnymi negocjujacych stron. Znacznie trudniej jest prawnikom do-
strzec i zrozumiec to, ze z pozoru podobne regulacje ze wzgledu na réznice
w kontekscie ich funkcjonowania moga skrywa¢ istotne réznice. Co wigceej,
analiza tekstéw prawnych bez wgladu w kultur¢ prawng i spofeczng okre-
Slonych paristw lub spolecznosci moze uniemozliwi¢ skuteczne prowadzenie
negocjacji, zawarcie umowy lub polubowne zakoriczenie sporu. Oczywiscie
szczegbtowa prezentacja roli uwarunkowan kulturowych w negocjacjach
prawniczych wymaga znacznie obszerniejszej analizy i przekracza zakres ni-
niejszego opracowania. Ograniczamy si¢ wi¢c jedynie do oméwienia kilku
reprezentatywnych przyktadéw probleméw, z jakimi prawnicy spotykaja si¢
w trakcie negocjacji w srodowisku wielokulturowym.

Pierwszy i prawdopodobnie najwazniejszy problem, z jakim w prakeyce
negocjacyjnej przychodzi si¢ nam zmierzy¢, wynika z faktu, ze rézne porzadki
prawne w odmienny sposéb definiuja negocjacje — ich role, zakres, znaczenie
i funkcje. Réznice mogg by¢ naprawde daleko idace. Wystarczy zauwazy¢,
ze podczas gdy w zachodnich kulturach negocjacje dokonuja si¢ po prostu
miedzy ludzmi, w innych kulturach nie jest to takie oczywiste®. W kon-
tekécie migdzynarodowym problem jest jeszcze trudniejszy, poniewaz rézne
kultury prawne moga przyjmowa¢ nie tylko odmienne paradygmaty nego-
cjacji, ale takze zaktada¢ odmienne koncepcje prawa. Na przyklad, podczas
gdy we wspdlczesnych kulturach prawnych paristw Zachodu, z pewnymi za-
strzezeniami, prawo definiuje si¢ jako zbidr regut i zasad ustanowionych lub
uznanych przez organy paristwa, w kulturach prawnych panstw afrykanskich
i azjatyckich prawo znacznie czgéciej wiaze si¢ z zasadami zwyczajowymi lub
przyjeta prakeyka. Nic wigc dziwnego, ze negocjatorzy wywodzacy si¢ z réz-
nych kregédw kultury prawnej moga wnies¢ do stotu negocjacyjnego rézne
zatozenia dotyczace tego, czym sg negocjacje prawnicze, kto jest uprawniony

28 Szerzej zob. G.O. Faure, Introduction, [w:] How People Negotiate: Resolving Disputes in Dif-
ferent Cultures, red. G.O. Faure, Springer, Dordrecht 2003, s. 1-17 (Advances in Group
Decision and Negotiation, vol. 1).
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do negocjacji, jakie sa prawa i obowiazki stron negocjacji lub ich przedstawi-
cieli, jakie zasady musza by¢ przestrzegane, a ktére mozna zignorowad, jakie
sa konsekwencje prawne konkretnego dzialania lub o$wiadczenia, jaki bedzie
status prawny wyniku negocjacji itp. Zachodni prawnicy cz¢sto zapominaja,
ze negocjacje prawnicze, nawet we wspotczesnych spoteczeristwach, stanowia
forme rytualnych praktyk spotecznych. Wiele z tych rytualéw jest regulowa-
nych przez normy pozaprawne, ktére mimo to moga legitymizowa¢ dziatania
strony, sam proces negocjacji lub jego wynik. Ponadto rytualy te spetniaja
wiele waznych funkeji podczas negocjacji. Na przyktad umozliwiaja podmio-
tom utrzymanie konfliktu w okreslonych granicach i pomagaja zapewni¢ po-
parcie spoleczne niezbedne do realizacji porozumienia®. Znajomos¢ takich
rytualéw jest kluczowym czynnikiem zapewniajacym negocjacjom skutecz-
no$¢, a takze waznos¢. Brak takiej wspdlnej wiedzy tla stanowi wigc powazna
przeszkode w negocjacjach.

Innym waznym czynnikiem, ktéry nalezy wzia¢ pod uwage przy nego-
cjacjach, jest fake, ze rézne kultury prawne w rézny sposéb definiuja naturg
probleméw prawnych. Co wigcej, chociaz podobne problemy mozna rozpo-
zna¢ w réznych porzadkach prawnych, to jednak mogg one mie¢ rézny status
prawny i by¢ zupelnie odmiennie uregulowane. Ewentualne podobieristwa
moga by¢ pozorne, a zatem prowadzi¢ beda do powaznych nieporozumien.
Podczas negocjowania kwestii prawnych w kontekscie migdzykulturowym
nalezy réwniez pamigtaé o mozliwych réznicach w przyjmowanych przez
rézne strony zalozeniach co do przebiegu i struktury procesu negocjacyjne-
go. Negocjacje nie sg przeciez chwilowymi zdarzeniami, ale dobrze przygoto-
wanymi procesami, w ktérych kazda faza ma okreslong funkcje. Powiazanie
konkretnych negocjacji z okreslonym modelem kulturowym moze negatyw-
nie wplyna¢ na ich wynik. Innymi stowy, jesli nie ma wspélnej percepcji regut
gry, mala jest szansa na osiagnigcie zadowalajacego wyniku.

Istotno$¢ struktury negocjacji dobrze wida¢ w negocjacjach miedzynaro-
dowych, gdzie podpisanie traktatu lub umowy zawsze poprzedzone jest sta-
rannie wykonang procedura. Sklada si¢ ona z trzech gtéwnych faz. Pierwsza
to faza wstepnych negocjacji, ktérej funkeja jest zdiagnozowanie sytuacji. Na
tym etapie gromadzone sg informacje konieczne do podjecia decyzji, czy moz-
na rozpoczaé negocjacje. Dopiero gdy decyzja jest pozytywna, przedstawiciele
stron opracowuja program negocjacji. Na drugim etapie opracowywane sa
ramy porozumienia. Zadaniem w tej fazie jest okreslenie intereséw negocju-
jacych stron. W przypadku sprzecznych intereséw szuka si¢ konstruktywnych
mozliwosci ich rozstrzygniecia. Ten etap koriczy si¢ listem intencyjnym lub

2 Jbhidem, s. 184.
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proponowanym projektem umowy. Ostatnia faza po$wigcona jest okresle-
niu szczegbtéw umowy. Na tym etapie przeprowadzane sa analizy techniczne,
ekonomiczne i finansowe proponowanych rozwiazan, sporzadzana jest doku-
mentacja negocjacji i przygotowywane jest ostateczne porozumienie.

Struktura negocjacji zalezy réwniez od ich kontekstu, dlatego tak wazne
jest zrozumienie jego roli. Rézne kultury tworza nie tylko okreslony kontekst
negocjacji, ale przypisuja konkretnym elementom konkretne znaczenie — dla-
tego wybér np. daty rozpoczecia czy lokalizacji negocjacji moze wplynaé na
sam proces oraz gotowos¢ stron do podjecia rozméw.

Kolejna bariera wynika z koncepcji i funkeji czasu przyjmowanych przez
strony. Réznice kulturowe w tym zakresie moga mie¢ powazne konsekwencje.
Najbardziej oczywisty, praktyczny problem wynika z réznic czasowych mie-
dzy geograficznie odleglymi miejscami. Rézne strefy czasowe i réznice w ka-
lendarzu $wiat i dni wolnych od pracy moga stanowi¢ problem przy ustalaniu
harmonogramu negocjagji. Jednak o wiele wazniejszy konflikt moze powstat,
gdy przedstawiciele kultury polichronicznej negocjuja z przedstawicielami
kultur monochronicznych. Problem polega na tym, ze ci pierwsi maja ten-
dencj¢ do oceniania tych drugich jako leniwych, nieuporzadkowanych i nie-
grzecznych, podczas gdy ci drudzy maja skfonno$¢ uwazaé tych pierwszych
za aroganckich perfekcjonistéw, zniewolonych arbitralnymi ograniczeniami
czasowymi®’.

Powazna bariera kulturowa w negocjacjach prawniczych wiaze si¢ z pro-
blemem odmiennego statusu kazdej z negocjujacych stron. Jak stusznie twier-
dzi Gesteland, ,ludzie ze spoteczeristw egalitarnych czgsto nie sa $wiadomi
znaczenia réznic statusowych w kulturach hierarchicznych™!. Bariery statusu
moga determinowac rolg i oczekiwane zachowanie stron negocjacji. Réznica
wieku, plci, statusu ekonomicznego lub prawnego migdzy stronami moze
wymagaé od strony o nizszym statusie okazania wlasciwego szacunku. Gdy
strona reprezentujaca formalng kulture negocjuje z kims, kto ceni bardziej
egalitarny i nieformalny styl, moze poczu¢ si¢ urazona widocznym brakiem
szacunku. Odpowiednio — przedstawiciele nieformalnych kultur moga bied-
nie interpretowa¢ dziatanie drugiej strony jako aroganckie, pretensjonalne
i snobistyczne®.

Ostatnia bariera, o ktérej chcieliby$my w wspomnie¢ w tym opracowaniu,
wiaze si¢ z problemem kompetendji jezykowych i komunikacyjnych stron

3 A.S Pradeep, The impact of cultural diversity at work place, [w:] Partners in Success: Strategic

HR and Entrepreneurship, red. N. Muncherij ¢t al., Excel Books, New Delhi 2009, s. 343.
3 R.R. Gesteland, op. cit., s. 54 [thum. wlasne].
32 Thidem,s. 51.
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negocjacji. Trudno zaprzeczy¢, ze wybér jezyka negocjacji ma znaczenie. Pro-
blem ten nie sprowadza si¢ przy tym jedynie do ewentualnego uprzywile-
jowania tej strony, ktora lepiej wlada jezykiem, w ktérym maja toczy¢ sig
negocjacje. Bariera jezykowa oraz wybér jezyka negocjacji ma znacznie po-
wazniejszej konsekwencje. Jezyki okreslaja bowiem nasz §wiat znaczeniowy,
a zatem nawet jesli negocjatorzy biegle postuguja si¢ obcym jezykiem, moga
by¢ nieswiadomi niuanséw oczywistych dla native speakera. Wiele wskazuje
na to, ze prowadzenie negocjacji w jezyku obcym bedzie zmienia¢ i formali-
zowa¢ nasze mys§lenie®. Nie nalezy tez zapominad, ze prowadzenie negocjacji
w jezyku obcym moze wymaga¢ ttumaczenia narodowych regulacji prawnych
— co moze prowadzi¢ do nieporozumieri i blednej oceny skutkéw prawnych
proponowanych rozwiazan. Warto tez pamictad, ze w negocjacjach znaczenie
maja nie tylko wypowiadane stowa. Znaczaca moze by¢ réwniez cisza oraz
kody niewerbalne, takie jak ruchy, gesty, kontakt wzrokowy, zachowania do-
tykowe i przestrzenne.

Podsumowanie

Negocjacje w kontekscie mi¢dzykulturowym sa trudnym procesem. Wyma-
gaja od negocjatoréw wiedzy o zwyczajach i rytuatach drugiej strony oraz
wrazliwosci i tolerangji dla odmiennosci. Przedstawione rozwazania uzasad-
niajg tezg, ze nie istnieje jedna kultura negocjacji, a tym samym potwierdzaja
przypuszczenie, ze modele negocjacji prawniczych funkcjonujace w ramach
okreslonej kultury prawnej moga okaza¢ si¢ nieadekwatne do wyjasnienia fe-
nomenu negocjacji prawniczych migdzynarodowych transakeji handlowych.
Modele te powinny zosta¢ uzupetnione o zasady pozwalajace prawnikom ne-
gocjujacym miedzynarodowe umowy handlowe na dostrzezenie i zrozumie-
nie kulturowego uwiklania zaréwno samego pojecia negocjacji, jak i ocen na
temat ich sprawiedliwosci, skutecznosci, a nawet efektywnosci ekonomicz-
nej. Modele negocjacji prawniczych nie moga abstrahowa¢ od kulturowych
i prawnych uwarunkowari procesu negocjacyjnego i musza uwzgledniaé réz-
nice istniejace migdzy systemami kulturowymi i prawnymi, z ktérych wy-
wodza sie negocjujace strony. Swiadomo$¢ tych réznic moze poméc uniknaé
niepotrzebnych nieporozumien i lepiej reprezentowaé interesy klientéw.
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Zob. B. Keysar, S.L. Hayakawa, Sun Gyu An, 7he foreign-language effect: Thinking in a foreign
tongue reduces decision biases, ,Psychological Science” 2012, vol. 23, nr 6, s. 661-668.
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Abstract
Selected aspects of cultural determinants of legal negotiations
of international trade contracts

The paper discusses role of selected types of cultural barriers in trade negotiations,
and in particular their importance in negotiation concerning international commercial
contracts. On the ground of critical presentation of competing models of negotiations
an attempt is made to demonstrate deficiencies of these models from the point of view
of eventual cultural differences existing between negotiating parties. In the paper we
argue that awareness of and sensitivity to cultural context of legal orders and legal tradi-
tions is not only the crucial competence of managers and lawyers negotiating contracts
in an international or intercultural milieu, but also an element which has to be taken
into account by any theory of legal negotiations.

Key words: negotiations, culture, legal negotiations, trade agreement, international
contract

Streszczenie
Wybrane aspekty kulturowych uwarunkowan negocjacji prawniczych
miedzynarodowych kontraktéw handlowych

W artykule oméwiono rol¢ wybranych barier kulturowych w negocjacjach handlo-
wych, a zwlaszcza ich znaczenie w negocjacjach dotyczacych migdzynarodowych uméw
handlowych. Na podstawie krytycznej prezentacji konkurencyjnych modeli negocjacii,
podjeto prébe wykazania brakéw tych modeli z punktu widzenia ewentualnych réznic
kulturowych istniejacych miedzy stronami negocjujacymi. W artykule stwierdza sie, ze
$wiadomo$¢ réznic kulturowych i wrazliwos$¢ na kontekst kulturowy porzadkéw praw-
nych i tradycji prawnych to nie tylko kluczowe kompetencje menedzeréw i prawnikéw
negocjujacych umowy w §rodowisku miedzynarodowym lub mi¢dzykulturowym, ale
takze elementy, ktére nalezy uwzglednia¢ w kazdej teorii negocjacji prawniczych.
Stowa kluczowe: negocjacje, kultura, negocjacje prawnicze, umowa handlowa, kon-
trakt miedzynarodowy
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Analiza uchwatodawstwa rad gmin
wprowadzajacego strefy wolne od dymu tytoniowego,
pary z papierosow elektronicznych
i substancji uwalnianych za pomocag nowatorskich
wyrobow tytoniowych

Wprowadzenie

Palenie papieroséw stanowi w Polsce istotny problem spoleczny — pali 29%
dorostych Polakéw (34% mezczyzn, 23% kobiet)'. Réwnoczesnie niepoké;
budzi stale obecna praktyka narazania na dym tytoniowy oséb niepalacych,
zwlaszcza gdy osobami tymi sg dzieci. Badania wykazuja, iz co czwarty pa-
lacy Polak pali w obecnosci dzieci i kobiet cigzarnych?. Dodatkowo, zauwa-
zalny jest ciagly wzrost alternatywnych form uzywania nikotyny. W latach
2012-2014 odsetek Polakéw, ktérzy kiedykolwiek uzywali papierosa elek-
tronicznego, zwickszyt si¢ z 12,4% do 14,6%?°. Na polskim rynku pojawity
si¢ rowniez nowatorskie wyroby tytoniowe, takie jak urzadzenia do podgrze-
wania tytoniu. Zaréwno palenie tytoniu, jak i uzywanie innych produktéw

' Globalny sondaz dotyczqcy uzywania tytoniu przez osoby doroste (GATS) Polska 2009-2010,
Ministerstwo Zdrowia, Warszawa 2010, s. 9.

2 D. Kachaniak, A. Trzasalska, U. Krassowska, Raport z ogdlnopolskiego badania ankietowego

na temat postaw wobec palenia tyroniu, TNS Polska dla Gléwnego Inspektoratu Sanitarnego,

Warszawa 2015, s. 13.

ET. Filippidis e al., Two-year trends and predictors of e-cigarette use in 27 European Union

member states, ,/ Tobacco Control” 2017, vol. 26, nr 1, s. 98—104.
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dostarczajacych nikotyne, niesie dla aktywnych i biernie inhalujacych istotne
ryzyko zdrowotne.

Jedna ze skutecznych i rekomendowanych przez Swiatowa Organizacje
Zdrowia metod ograniczania palenia czy uzywania wyrobéw nikotynowych,
a przede wszystkim ochrony zdrowia oséb postronnych, jest wprowadzanie
stref wolnych od dymu tytoniowego i innych substancji emitowanych z wy-
rob6éw tytoniowych czy papieroséw elektronicznych®. Obowiazujace w Pol-
sce unormowana prawne, idace za tymi wytycznymi, zawarte sa w Ustawie
z dnia 9 listopada 1995 r. 0 ochronie zdrowia przed nastgpstwami uzywania
tytoniu i wyrobéw tytoniowych’® (dalej: ,ustawa antytytoniowa’, ,ustawa’).
Istotna rol¢ nalezy przypisa¢ ustawowym zakazom palenia wyrobéw tytonio-
wych, w tym nowatorskich wyrobéw tytoniowych, i uzywania papieroséw
elektronicznych, w miejscach publicznych wskazanych w art. 5 ust. 1 ustawy
antytytoniowej, ktére to zakazy przyczyniaja si¢ do stopniowego ograniczania
opisanych powyzej negatywnych praktyk®. Wazne narzedzie w zakresie dzia-
tari prozdrowotnych przyznane zostato takze radom gminy. Art. 5 ust. 4 usta-
wy pozwala w drodze uchwaly ustali¢ dla terenu gminy inne niz wymienione
wart. 5 ust. 1 ustawy miejsca przeznaczone do uzytku publicznego jako strefy
wolne od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych i substancji
uwalnianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytoniowych’. Uchwata rady
gminy wydana na podstawie art. 5 ust. 4 ustawy jest aktem prawa miejsco-
wego®, ktéry ma szczegblng doniostos¢ dla ochrony zdrowia — radom gminy
umozliwiono bowiem wprowadzenie poszerzonej ochrony oséb niepalacych.

W niniejszym artykule analizie poddano uchwaly rad gmin wprowadza-
jace strefy wolne od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych
i substancji uwalnianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytoniowych,
wydane na mocy art. 5 ust. 4 ustawy antytytoniowej w okresie od wrzesnia
2016 r. do sierpnia 2018 r.”. Strefy te dalej okreslane beda jako ,strefy anty-

4 WHO Report on the global tobacco epidemic 2017, WHO, Geneva 2017, s. 24.

> Tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r., poz. 1446.

Zob. M. Balwicka-Szczyrba, L. Balwicki, Ustawowy zakaz palenia wyrobéw tyroniowych,
»Kwartalnik Prawa Publicznego” 2012, nr 1, s. 157-174.

Poza kompetencja rady gminy wynikajaca z ustawy antytytoniowej istnieja inne podstawy
prawne do rozszerzenia zakazu palenia, tj. regulacje ksztaltujace uprawnienia organéw admi-
nistracji publicznej oraz zaktadéw administracyjnych w zakresie okreslenia zasad korzystania
z obiektéw uzytecznosci publicznej, a takze przepisy okreslajace uprawnienia podmiotéw
whadajacych rzecza. Zob. P. Wilczyniski, Wolnos¢ palenia wyrobéw tytoniowych? Artykut dysku-
syjny, ,Administracja. Teoria, Dydaktyka, Praktyka” 2007, nr 3, s. 65.

Zob. A. Ostapski, Kompetencja rady gminy do ustalania stref wolnych od dymu tytoniowego,
»Samorzad Terytorialny” 2009, nr 6, s. 65.

Przeanalizowano nastgpujace uchwaly, ujete w systemie LEX jako ,obowiazujace” w tym
okresie:
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tytoniowe”. Data poczatkowa okresu objetego badaniem zwigzana jest z no-

welizacja dokonang ustawa z dnia 22 lipca 2016 r.', ktéra weszla w zycie

z dniem 8 wrzesnia 2016 r. Poszerzyta ona kompetencje¢ rad gmin do wpro-

wadzania stref antytytoniowych nie tylko w zakresie uzywania tradycyjnych

papieroséw czy innych wyrobéw tytoniowych, lecz takie papieroséw elek-

tronicznych. W wyniku nowelizacji wyraznie zaakcentowana zostata rowniez

mozliwo$¢ objecia zakazem nowatorskich wyrobéw tytoniowych. Analiza

pozwoli na oceng, w jakim zakresie wykorzystywana jest zmieniona kompe-

tencja ustawowa z art. 5 ust. 4 ustawy antytytoniowe;j.

1. Uchwata nr LIV/410/2018 Rady Miejskiej w Darlowie z dnia 24 maja 2018 r. w spra-
wie ustalenia terenu kapieliska nadmorskiego ,,Dartéwko Zachodnie” jako strefy wolnej od
dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych i substancji uwalnianych za pomoca
nowatorskiego wyrobu tytoniowego;

2. Uchwata nr CII/2656/18 Rady Miasta Krakowa z dnia 23 maja 2018 r. w sprawie nada-
nia Parkowi Krakowskiemu imienia Marka Grechuty, okreslenia granic Parku oraz przyjecia
regulaminu Parku;

3. Uchwata nr XI'V1/426/18 Rady Miejskiej w Belchatowie z dnia 29 marca 2018 r. w spra-
wie zmiany Uchwaly nr XLII/370/13 Rady Miejskiej w Belchatowie z dnia 28 listopada
2013 r. w sprawie wprowadzenia zasad korzystania z obiektéw i urzadzen uzytecznosci pu-
blicznej nalezacych do Miasta Belchatowa;

4. Uchwata nr IV1/443/18 Rady Miejskiej w Czempiniu z dnia 19 marca 2018 r. w sprawie
regulaminu korzystania z przystani wiejskiej;

5. Uchwata nr XLI/253/2017 Rady Gminy Jedlnia-Letnisko z dnia 25 wrzes$nia 2017 r.
w sprawie ustalenia Regulaminu Targowiska Gminnego w JedIni-Letnisko;

6. Uchwata nr XXVI1/198/2017 Rady Gminy i Miasta Przysucha z dnia 22 czerwca 2017 .
w sprawie ustanowienia stref wolnych od dymu tytoniowego, pary z papierosow elektronicz-
nych i substancji uwalnianych za pomoca nowatorskiego wyrobu tytoniowego;

7. Uchwata nr XXXII1/289/17 Rady Miejskicj w Belchatowie z dnia 30 marca 2017 r.
w sprawie zmiany Uchwaty nr XLI1/370/13 Rady Miejskiej w Betchatowie z dnia 28 listo-
pada 2013 r. w sprawie wprowadzenia zasad korzystania z obiektéw i urzadzen uzytecznosci
publicznej nalezacych do Miasta Belchatowa;

8. Uchwata nr LXI1/1362/17 Rady Miasta Krakowa z dnia 11 stycznia 2017 r. w sprawie
zmiany uchwaly nr LXXIV/954/09 Rady Miasta Krakowa z dnia 3 czerwca 2009 r. w spra-
wie ustalenia w granicach administracyjnych Miasta Krakowa miejsc przeznaczonych do
uzytku publicznego jako stref wolnych od dymu tytoniowego;

9. Uchwata nr LXI1/1349/17 Rady Miasta Krakowa z dnia 11 stycznia 2017 r. w sprawie
zmiany uchwaly nr LI1/980/16 Rady Miasta Krakowa z dnia 14 wrze$nia 2016 r. w sprawie
nadania nazwy parku i przyjecia regulaminu parku;

10. Uchwata nr XXX1/479/16 Rady Miasta Olsztyna z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie
rozszerzenia w granicach administracyjnych Miasta Olsztyna katalogu miejsc przeznaczo-
nych do uzytku publicznego jako strefy wolne od dymu tytoniowego, pary z papieroséw
elektronicznych i substancji uwalnianych za pomoca nowatorskiego wyrobu tytoniowego;
11. Uchwata nr LII/980/16 Rady Miasta Krakowa z dnia 14 wrzesnia 2016 r. w sprawie
nadania nazwy parku i przyjecia regulaminu parku.

Ustawa z dnia 22 lipca 2016 r. 0 zmianie ustawy o ochronie zdrowia przed nast¢pstwami
uzywania tytoniu i wyrobéw tytoniowych, Dz.U. z 2016 r., poz. 1331.
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Tto prawne

Skoro nowelizacja poszerzyta kompetencje rad gmin, pozwalajac na wpro-
wadzenie na terenie gminy stref, w ktérych zakazane jest uzywanie wyrobéw
tytoniowych, w tym nowatorskich wyrobéw tytoniowych, a takze papieroséw
elektronicznych, na poczatku rozwazan warto wyjasni¢ najwazniejsze réznice
pomiedzy zakresami tychze pojec. Pozwoli to ukazaé, jak istotna jest precyzja
w formutowaniu tresci uchwat rad gmin.

Zgodnie z art. 2 pkt 48 ustawy antytytoniowej ,wyrobem tytoniowym”
jest wyréb przeznaczony do spozycia przez konsumentéw, sktadajacy sie,
nawet cz¢éciowo, z tytoniu, w tym zmodyfikowanego genetycznie''. Tak ro-
zumianym wyrobem tytoniowym jest papieros, przez ktéry rozumie si¢ zro-
lowany tyton, ktéry moze by¢ spozywany w drodze procesu spalania (art. 2
pkt 19 ustawy antytytoniowej). Stanowi on najpopularniejsza obecnie for-
me, w jakiej konsumowany jest tytot w Polsce'. Inne wyroby tytoniowe
przeznaczone do palenia to cygara, cygaretki i tyton sprzedawany w pacz-
kach — stuzacy do samodzielnego skre¢cania papieroséw, palenia tradycyjnej
czy wodnej fajki.

Przedstawiona definicja wyrobu tytoniowego wyklucza z grupy desygna-
tOw tego pojecia papierosy elektroniczne, tzw. e-papierosy. Definicja ,tyto-
niu” z art. 2 pkt 36 ustawy jednoznacznie okresla go bowiem jako liscie lub
inne naturalne cz¢sci rodlin, wykluczajac z zakresu tego pojecia ekstrakey
uzywane w e-papierosach. Ponadto, elektroniczny inhalator, bedacy czescia
papierosa elektronicznego, moze stuzy¢ podawaniu innych substancji, takze
tych niemajacych w swoim skfadzie nikotyny. Z uwagi na powyzsze cechy
papieroséw elektronicznych nie mozna kwalifikowac ich jako wyrobéw tyto-
niowych w rozumieniu art. 2 pkt 48 ustawy, a zatem nalezy je okresla¢ jako
inne wyroby poddane reglamentacji w sposéb okreslony ustawa antytytonio-
wa'?. Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w unormowaniach omawianej
ustawy, ktéra w wielu przepisach wyraznie odréznia wyroby tytoniowe od
papieroséw elektronicznych, ustalajac podobne ograniczenia we wprowadza-
niu na rynek czy uzywaniu obu rodzajéw wyrobéw. Takim przepisem jest
m.in. art. 5 ustawy, dotyczacy zakazéw palenia wyrobéw tytoniowych, w tym
nowatorskich wyrobéw tytoniowych, oraz — wylaczonych z zakresu ich desy-
gnatéw — papieroséw elektronicznych.

Tozsama definicja wyrobu tytoniowego zawarta jest w art. 2 pkt 4 dyrektywy 2014/40/EU.
Globalny sondaz dotyczacy uzywania tytoniu przez osoby doroste. .., s. 9.

13 Tak M. Balwicka-Szczyrba, L. Balwicki, Status prawny papierosow elektronicznych, ,,Gdanskie
Studia Prawnicze” 2017, vol. 38 ,s. 113.
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Odrgbne pojecie stanowi ,nowatorski wyréb tytoniowy”, za ktéry uwaza
si¢ wyréb tytoniowy inny niz papieros, tytori do samodzielnego skrecania
papierosdw, tytori fajkowy, tytori do fajki wodnej, cygaro, cygaretka, tyton
do zucia, tytoni do nosa lub tytont do stosowania doustnego (art. 2 pke 11
ustawy). Przykladem takiego produktu jest system do podgrzewania tytoniu,
obecny od niedawna na polskim rynku, w ktérym dochodzi do utleniania
tytoniu w temperaturze mniejszej niz ta, z ktéra mamy do czynienia pod-
czas tradycyjnego spalania. Wymaga odnotowania, iz nowatorskie wyroby
tytoniowe nalezy uznawaé za wyroby tytoniowe w rozumieniu art. 2 pkt 48
ustawy, co jest wielokrotnie akcentowane w tresci ustawy antytytoniowe;.
Przyktadowo, w art. 5 ustawy, wprowadzajacym zakaz palenia ,,wyrobéw ty-
toniowych, w tym palenia nowatorskich wyrobéw tytoniowych”.

Analiza tresci uchwat wprowadzajgcych , strefy antytytoniowe”
w aspekcie stopnia aktywnosci rad gmin

Pomimo ze uzywanie wyrobéw tytoniowych, w tym nowatorskich wyrobéw
tytoniowych, i papieroséw elektronicznych, stanowi istotny problem spotecz-
ny, badanie wykazato, ze aktywno$¢ rad gmin w zakresie realizowania kom-
petencji z art. 5 ust. 4 ustawy antytytoniowej jest znikoma. W analizowanym
dwuletnim okresie, na 2478 gmin w Polsce', na podstawie ustawy podjgto
jedynie 11 uchwat odnoszacych si¢ do przedmiotowej materii, ktére maja
status obowiazujacych'. Przy czym w okresie od wrzesnia 2016 do grudnia
2016 r. podjete zostaly dwie uchwaly, w roku 2017 — pie¢ uchwat, w roku
2018 (do sierpnia) — cztery uchwaty. Nalezy jednoczesnie wskaza¢, ze cztery
z badanych uchwat mialy charakter zmieniajacy juz obowiazujace uchwaty
wprowadzajace strefy wolne od dymu tytoniowego, wydane w oparciu o po-
przedni stan prawny.

Odnoszac si¢ do wynikéw badan, trzeba zaakcentowad, iz tak znikoma
aktywnos¢ rad gmin jest zastanawiajaca zwlaszcza dlatego, ze dotyczy okresu,
ktéry nastapit bezposrednio po nowelizacji ustawy antytytoniowej, a wigc po
poszerzeniu kompetencji rad gmin. Wydawa¢ si¢ zatem moglo, ze bedzie to
czynnik mobilizujacy do wigkszej aktywnosci, a co najmniej do dostosowa-
nia wydanych juz uchwat rad gminy do tresci znowelizowanego art. 5 ust. 4
ustawy poprzez wprowadzenie stref antytytoniowych réwniez w zakresie pary
z papieroséw elektronicznych oraz wyraznego stwierdzenia, ze zakaz dotyczy

Y Samorzqd terytorialny w Polsce, Baza JST, http://administracja.mswia.gov.pl/adm/baza-

-jst/843,Samorzad-terytorialny-w-Polsce.html [dostgp: 27.08.2018].
W badaniu nie uwzgledniono jednej uchwaty, ktéra nie wprowadzata stref antytytoniowych,
i jednej, keéra utracita moc.
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takze substancji uwalnianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytonio-
wych. Analiza wykazata, ze jedynie cztery z badanych uchwat w petni i wyraz-
nie odniosly si¢ do znowelizowanej kompetengji z art. 5 ust. 4 ustawy. Pomi-
mo tak waznej roli omawianych zakazéw w przeciwdziataniu nikotynizmowi,
rady gminy w wigkszosci nie wykorzystuja przyznanych im narzedzi'S.

Analiza tresci uchwat wprowadzajgcych , strefy antytytoniowe”
w aspekcie zakresu ustanawianego zakazu

Majac na uwadze poszerzone uprawnienie rad gmin wynikajace ze znowe-
lizowanego art. 5 ust. 4 ustawy antytytoniowej, w drugiej kolejnosci anali-
zie poddano tre$¢ uchwat pod katem ich zakresu. Celem byto ustalenie, czy
ustanowione w badanym okresie zakazy wprowadzajace strefy antytytoniowe
odnoszg si¢ zaréwno do tradycyjnych papieroséw, innych wyrobéw tytonio-
wych, w tym nowatorskich wyrobéw tytoniowych, jak i do papieroséw elek-
tronicznych. Badanie wykazalo, iz analizowane uchwaly rad gmin w wigk-
szo$ci nie realizuja w petni kompetencji przyznanej w art. 5 ust. 4 ustawy
antytytoniowej, badZ sa nieprecyzyjne w swej tresci, a poprzez to moga by¢
niezrozumiate dla ich adresatéw. Ponizej przedstawiona zostanie szczegbtowa
analiza uchwat.

Uchwala nr LII/980/16 Rady Miasta Krakowa w § 7 pkt 22 wprowa-
dza dla obszaru Parku Miejskiego Bagry Wielkie zakaz palenia papieroséw,
w tym papieroséw elektronicznych i wyrobéw tytoniowych, poza miejscami
do tego wyznaczonymi. Uchwata ta nie wprowadza wprost w swej tresci za-
kazu uzywania nowatorskich wyrobéw tytoniowych. Nalezy w tym wypadku
przyjmowac, ze nowatorskie wyroby tytoniowe sa ,wyrobami tytoniowymi”
w rozumieniu art. 2 pkt 48 ustawy, co wyjasniono w pierwszym rozdziale ni-
niejszej pracy. Mimo tego, dla jasnosci zakresu wprowadzonego zakazu warto
bytoby okresli¢ wprost, ze ograniczenie dotyczy takze substancji uwalnianych
za pomoca nowatorskiego wyrobu tytoniowego, tak jak wskazuje art. 5 ust. 4
ustawy. Zakres ten moze bowiem nie by¢ zrozumialy dla 0séb uzywajacych
nowatorskich wyrobéw tytoniowych, jako adresatéw zakazu. Podobnie sfor-
mufowana zostata kolejna uchwata Rady Miasta Krakowa (nr LX11/1349/17)
— co do jej tresci nalezy wyrazi¢ tozsama uwagg. Dopiero uchwata Rady Mia-
sta Krakowa nr LXII/1362/17 ustala w granicach administracyjnych Miasta
Krakéw okreslone miejsca przeznaczone do uzytku publicznego jako strefy
wolne od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych i substancji

16

Podobne wnioski sformutowano na podstawie analizy danych z lat 1996-2009. Zob. M. Bal-
wicka-Szczyrba, L. Balwicki, Praktyka korzystania przez rady gminy z kompetencji do wprowa-
dzania stref wolnych od dymu tytoniowego, ,Samorzad Terytorialny” 2010, nr 9, s. 65-66.
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uwalnianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytoniowych. Uchwata ta
w pelni odpowiada znowelizowanej tresci art. 5 ust. 4 ustawy antytytoniowe;.
Kolejna uchwata Rady Miasta Krakowa (nr CII/2656/18), dotyczaca nada-
nia Parkowi Krakowskiemu imienia Marka Grechuty, okreslenia granic Parku
oraz przyjecia regulaminu Parku dotyczy znowu zakazu palenia papieroséw,
w tym papieroséw elektronicznych i wyrobéw tytoniowych, poza miejscami
do tego wyznaczonymi. Uchwata ponownie nie wprowadza wprost w swym
brzmieniu zakazu uzywania nowatorskich wyrobéw tytoniowych.

Kolejna z analizowanych uchwat, tj. uchwata Rady Miejskiej w Belchatowie
nr XXXII1/289/17, poszerzajac obszar okreslony jako strefa wolna od dymu
tytoniowego na inne miejsce w niej wskazane, nie wprowadza zakazu uzywania
papieroséw elektronicznych. Nalezy dlatego wywodzi¢, ze na wskazanych ob-
szarach obowiazuje jedynie zakaz palenia wyrobéw tytoniowych. Skoro w zno-
welizowanej ustawie wyrobem tytoniowym jest takze nowatorski wyrdb tyto-
niowy, zasadne jest uznanie, ze uchwata dotyczy takze tych produktéw.

Uchwata Rady Gminy Jedlnia-Letnisko nr XLI/253/2017 wprowadza za-
kaz reklamy i promocji wyrobéw tytoniowych dla terenu Targowiska Gmin-
nego ,Ryneczek w JedIni-Letnisko” (§ 12). Uchwata w swej tresci nie ustana-
wia strefy wolnej od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych
oraz substancji uwalnianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytoniowych.
Nalezy zauwazy¢, iz zakaz reklamy i promocji wyrobéw tytoniowych jest za-
kazem ustawowym obowiazujacym z mocy art. 8 ust. 1 ustawy antytytonio-
wej, z kolei kompetencja rad gminy z art. 5 ust. 4 ustawy, kt6ra wskazano
jako podstawe prawng omawianej uchwaly, dotyczy jedynie wprowadzania
stref antytytoniowych.

Uchwata Rady Miejskiej w Czempiniu nr LV1/443/18 wprowadza dla te-
renu przystani wiejskiej strefe wolng od dymu tytoniowego i e-papieroséw
(§ 9). Zakazem nie jest wprost obj¢te uzywanie nowatorskich wyrobéw ty-
toniowych, co moze budzi¢ watpliwosci w zakresie stosowania uchwaty do
tychze wyrobéw, w ktérych nie dochodzi do petnego procesu spalania, a je-
dynie do procesu podgrzewania tytoniu i uwalniania mniejszej ilosci substan-
¢ji toksycznych niz podczas spalania w wysokiej temperaturze. Skoro jednak
znowelizowana ustawa uznaje nowatorskie wyroby tytoniowe za wyroby tyto-
niowe, nalezy przyjmowad, ze wskazany zakaz dotyczy ich takze.

Kolejna badana uchwata, tj. uchwata Rady Miejskiej w Belchatowie
nr XLVI/426/18, poszerzajac obszar okreslony jako strefa wolna od dymu ty-
toniowego na inne, wskazane w niej miejsca, nie Wprowadza zakazu uzywania
papieroséw elektronicznych i nie odnosi si¢ wprost do nowatorskich wyro-
béw tytoniowych. Nalezy wywodzi¢, ze na wskazanych obszarach obowiazuje
zakaz palenia wyrobéw tytoniowych, a skoro w znowelizowanej ustawie wy-



44 tUKASZ BALWICKI, MAtGORZATA BALWICKA-SZCZYRBA

robem tytoniowym jest takze nowatorski wyréb tytoniowy, uchwata dotyczy

takze tych produktéw. Badana uchwata okresla réwniez regulamin korzysta-

nia z placu do kalisteniki, stanowiac w § 7, Ze teren tego placu stanowi strefe
wolna od dymu tytoniowego. Takze w tym miejscu uzytecznosci publicznej
nie wprowadzono zakazu uzywania papieroséw elektronicznych.

Przyznana w ustawie kompetencj¢ w pelni, i w sposéb precyzyjny, reali-
zujg tylko cztery analizowane uchwaly. Poza przytoczona juz uchwata Rady
Miasta Krakowa nr LX1I1/1362/17, sa to:

*  uchwata Rady Miasta Olsztyna nr XXX1/479/16, ktéra w § 1 rozszerza
w granicach administracyjnych Miasta Olsztyna katalog miejsc przezna-
czonych do uzytku publicznego jako strefy wolne od dymu tytoniowego,
pary z papieroséw elektronicznych i substancji uwalnianych za pomoca
nowatorskich wyrobéw tytoniowych;

* uchwata Rady Gminy i Miasta Przysucha nr XXVII/198/2017, ktéra
ustala na terenie Gminy i Miasta Przysucha miejsca przeznaczone do
uzytku publicznego jako strefy wolne od dymu tytoniowego, pary z pa-
pieroséw elektronicznych i substancji uwalnianych za pomoca nowator-
skich wyrobéw tytoniowych.

* uchwata Rady Miejskiej w Dartowie nr LIV/410/2018, ktéra ustala te-
ren kapieliska nadmorskiego ,Dartéwko Zachodnie” jako stref¢ wolna
od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych i substangji
uwalnianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytoniowych, za wyjat-
kiem oznakowanych terenéw plazy, zlokalizowanych bezposrednio przy
wejsciach.

Analizujac tre$¢ wskazanych uchwatl, nalezy przyjaé, iz pomimo ze usta-
wodawca poszerzyt zakres kompetencji rad gmin z art. 5 ust. 4 ustawy anty-
tytoniowej, wydaje si¢ dopuszcza¢ ustanowienie stref antytytoniowych tylko
w zakresie wybranych wyrobéw tytoniowych. Sama kompetencja rady gminy
ma bowiem charakter fakultatywny (,,rada gminy moze”), a przez to prawnie
dopuszczalna jest sytuacja zaréwno podjecia, jak i niepodjecia uchwaly roz-
szerzajacej ustawowe strefy'’. Mozliwa wydaje si¢ takze sytuacja ograniczenia
zakazéw do tylko niektérych rodzajéw wyrobéw. Trzeba jednak zdecydowa-
nie podkresli¢, iz w petni skuteczne przeciwdziatanie nikotynizmowi, zgodnie
z celem ustawy, wymaga wprowadzania zakazéw odnoszacych si¢ zaréwno
do wyrobéw tytoniowych, jak i innych wyrobéw, o ktérych mowa w art. 5
ust. 4 ustawy. Nie budzi watpliwosci, ze palenie tradycyjnych papieroséw jest
najbardziej szkodliwe dla 0séb znajdujacych si¢ w poblizu z uwagi na skutki
tzw. biernego palenia. Jest ono gtéwna przyczyna chordb takich jak rak ptuc,

17" Zob. A. Ostapski, op. cit., s. 67.
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choroba niedokrwienna serca czy nagla $mier¢ sercowa u oséb niepalacych'®.
Nie istnieje jednoczesnie bezpieczny poziom narazenia na dym tytoniowy na
drodze biernej inhalacji'. Pomimo, jak si¢ wydaje, mniejszej szkodliwosci obco-
wania z osobg uzywajaca papierosy elektroniczne®, wprowadzenie omawianych
zakazéw w zakresie tychze wyrobéw ma takze duze znaczenie, zwlaszcza edu-
kacyjne. Podobnej oceny nalezy dokona¢ odnosnie do nowatorskich wyrobéw
tytoniowych. Wprowadzone zakazy dotyczace takie tych wyrobéw pozwalaja
wyeliminowa¢ z przestrzeni publicznej praktyke uzywania produkeéw, ktére sa
szkodliwe i ktére stwarzaja ryzyko tak wielu powaznych choréb. Utrudnione
ich uzywanie, mniejsza obecnos$¢ w przestrzeni publicznej, prowadza do spadku
popularnosci tychze wyrobéw (jako efekt tzw. denormalizacji). A zatem nale-
zy zdecydowanie podkresla¢ istotng rol¢ wprowadzania przez rady gminy stref
antytytoniowych dotyczacych zaréwno tradycyjnych papieroséw, jak i innych
wyrobéw tytoniowych, w tym nowatorskich wyrobéw tytoniowych, a takze pa-
pieroséw elektronicznych — zgodnie z ustawg antytytoniowa.

Analiza tresci uchwat rad gmin wprowadzajgcych
»Strefy antytytoniowe” w aspekcie obszarowym

Nowelizacja art. 5 ust. 1 ustawy antytytoniowej sprawita, ze zakres miejsc
przeznaczonych do uzytku publicznego, ktére moglyby stanowi¢ przedmiot
uchwatodawstwa rad gmin, ulegt zawe¢zeniu*'. Ustawowy zakaz palenia wyro-
béw tytoniowych, w tym palenia nowatorskich wyrobéw tytoniowych, i pa-
lenia papieroséw elektronicznych, na mocy art. 5 ust. 1 ustawy, obowiazuje
obecnie: 1) na terenie zakladéw leczniczych podmiotéw leczniczych i w po-
mieszczeniach innych obiektéw, w ktérych sa udzielane swiadczenia zdrowot-
ne; 2) na terenie jednostek organizacyjnych systemu o$wiaty, o ktérych mowa
w przepisach o systemie o§wiaty, oraz jednostek organizacyjnych pomocy spo-
tecznej, o ktérych mowa w przepisach o pomocy spolecznej; 3) na terenie uczel-
ni; 4) w pomieszczeniach zakladéw pracy innych niz wymienione w pket 1 i 2;
5) w pomieszczeniach obiektéw kultury i wypoczynku do uzytku publicznego;
6) w lokalach gastronomiczno-rozrywkowych; 7) w srodkach pasazerskiego
transportu publicznego oraz w obiektach stuzacych obstudze podréznych; 8) na
przystankach komunikacji publicznej; 9) w pomieszczeniach obiektéw spor-

'8 Policy recommendations on protection from exposure to second-hand tobacco smoke, WHO, Ge-

neva 2007, hetps://www.who.int/tobacco/resources/publications/wntd/2007/PR_on_SHS.
pdf; s. 5 [dostep: 27.08.2018].
Y Ibidem, s. 7.
2 A. McNeill ez al., E-cigarettes: an evidence update, Public Health England, London 2015, s. 6.
2 Zob. M. Balwicka-Szczyrba, E. Balwicki, Ustawowy zakaz palenia wyrobéw tytoniowych,
»Kwartalnik Prawa Publicznego” 2012, nr 1, s. 161-162.
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towych; 10) w ogélnodostepnych miejscach przeznaczonych do zabaw dzieci;
11) w innych pomieszczeniach dostgpnych do uzytku publicznego.

Podkreslano juz, iz zgodnie z art. 5 ust. 4 ustawy, kompetencja rad gmin
dotyczy innych niz wymienione w ustawie miejsc przeznaczonych do uzytku
publicznego. Pomimo tak znacznego zakresu obszarowego zakazéw ustawo-
wych pozostajg jednak obszary, ktérych moze dotyczy¢ miejscowa legislacja.

Przedmiotem uchwat rad gmin w badanym okresie byly nast¢pujace miej-
sca publiczne: kapielisko (jedna uchwata); parki (szes¢ uchwat); place zabaw
(pig¢ uchwal); tereny rekreacyjne (dwie uchwaty); targowisko (jedna uchwa-
ta); boisko (jedna uchwata); przystanki autobusowe i tramwajowe (dwie
uchwaty). Analizujac powyisze uchwaly, mozna przede wszystkim wskaza¢,
ze cechuje je wybidrcze spojrzenie na miejsca uzytecznosci publicznej, ktd-
re moglyby zosta¢ objete zakazem palenia tytoniu i wyrobéw tytoniowych.
Wigkszos¢ z badanych uchwat dotyczyla parkéw i placéw zabaw. Pozostaje
duza liczba miejsc uzytecznosci publicznej, takie jak ulice, plaze, kapieliska,
obiekty sportowe czy place, ktére nie wystgpowaly, badz wystgpowaly w po-
jedynczych przypadkach analizowanej miejscowej legislacji*.

Poza tym nalezy zauwazy¢, iz niektére z analizowanych uchwat rad gmin
odnosily si¢ do obszaréw, na ktérych obowiazuje ustawowy zakaz palenia
wyrobéw tytoniowych, w tym palenia nowatorskich wyrobéw tytoniowych
i palenia papieroséw elektronicznych, obowigzujacy na mocy art. 5 ust. 1
ustawy. Takimi miejscami ujgtymi w badanych aktach prawa miejscowego sa
przystanki autobusowe i tramwajowe oraz place zabaw. Warto podtrzymaé
stanowisko, ze podjecie przez rad¢ gminy dziatart uchwatodawczych w za-
kresie okreslenia stref wolnych od dymu tytoniowego jest dzialaniem sku-
tecznym o tyle, o ile okreslone w uchwale miejsca obejmuja obszar inny niz
wskazany w art. 5 ust. 1 ustawy. Powielenie przepiséw ustawowych — oprécz
tego, ze jest sprzeczne z zasadami techniki prawodawczej*® — nalezy uznaé
takze za dziatanie sprzeczne z celem ustawy?'. Wprowadzanie stref antytyto-
niowych na mocy aktéw prawa miejscowego na tychze obszarach wykracza
poza kompetencj¢ rad gmin z art. 5 ust. 4 ustawy, ktéra dotyczy innych niz
wymienione w art. 5 ust. 1 ustawy miejsc przeznaczonych do uzytku publicz-
nego, a zatem nalezy je uzna¢ za niedopuszczalne®.

22

Podobnie we wezesniejszych badaniach: M. Balwicka-Szczyrba, L. Balwicki, Praktyka korzy-
stania. .., s. 64.

» Tak A. Ostapski, op. cit., s. 64.

2 Tak tez M. Balwicka-Szczyrba, L. Balwicki, Praktyka korzystania..., s. 61.

»  DPor. rozstrzygnigcie nadzorcze wojewody podlaskiego z 11.07.2008 r. (nr NK.IT AE.0911-
139/08), LEX nr 488149. Podkreslono w nim, iz art. 5 ust. 4 ustawy antytytoniowej nie
upowaznia do okreslenia wysokosci kary grzywny za nieprzestrzeganie zakazu palenia wy-
robéw tytoniowych w miejscach objetych tym zakazem. W $wietle art. 13 ustawy ten, kto
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Podsumowanie

Dokonana analiza uchwalodawstwa rad gmin dotyczacego wprowadzania
stref wolnych od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych
i substancji uwalnianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytoniowych,
w okresie od wrzesnia 2016 r. do sierpnia 2018 r., prowadzi do refleksji
o zdecydowanie niskiej aktywnosci w tym obszarze. Pomimo ze uchwata rady
gminy wydana na podstawie art. 5 ust. 4 ustawy antytytoniowej jest aktem
prawa miejscowego o duzym znaczeniu dla ochrony zdrowia, jest sporadycz-
nie wykorzystywanym w tym celu narzedziem. Znalezienie przyczyn takiego
stanu rzeczy warte jest niewgtpliwie odr¢bnej analizy.

Przeprowadzone badanie pozwala uzna¢, ze analizowane uchwaly rad gmin
w wigkszodci nie realizuja w petni kompetencji przyznanej w art. 5 ust. 4 usta-
wy antytytoniowej, zawegzajac zakres wprowadzanych stref antytytoniowych
jedynie do niektérych rodzajéw wyrobéw. Odnotowano, ze tres¢ niektérych
uchwat jest tak sformulowana, ze wyklucza ich zastosowanie do papieroséw
elektronicznych. Niektére z badanych uchwat sa z kolei nieprecyzyjne w swej
tresci, a poprzez to moga by¢ niezrozumiate dla ich adresatéw, przede wszystkim
0s6b uzywajacych nowatorskich wyrobéw tytoniowych. Zauwazono jednocze-
$nie, ze uchwalodawstwo rad gmin cechuje wybidrcze spojrzenie na miejsca
uzytecznosci publicznej, ktére moglyby zosta¢ okreslone jako strefa antytyto-
niowa — rzadko strefa taka jest ustanawiana dla ulic, plaz, kapielisk, obiektéw
sportowych czy placéw. Zdecydowanie niepozadanym zjawiskiem jest powiela-
nie przez niektére z analizowanych uchwat zakazéw obowiazujacych juz ex lege.

Z uwagi na epidemiologiczny kontekst nikotynizmu, a takze state posze-
rzanie kregu os6b uzywajacych produktéw do dozowania nikotyny o dzieci
i mlodziez, nalezy zdecydowanie podkresli¢, ze gminy nie powinny bagateli-
zowa¢ przyznanych im narzedzi prawnych stuzacych ochronie zdrowia miesz-
kadcéw. A zatem warto postulowaé zdecydowane zwigkszenie aktywnosci rad
gmin w tym obszarze — m.in. ustanawianie w drodze uchwat licznych miejsc
przeznaczonych do uzytku publicznego na terenie gminy jako stref wolnych
od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych i substancji uwal-
nianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytoniowych. Takie prozdrowot-
ne dzialania niewatpliwie wpisuja si¢ w zadania wilasne gminy, okreslone
wart. 7 ust. 1 pkt 5 ustawy o samorzadzie gminnym?.

tamie zakaz palenia wyrobéw tytoniowych w miejscach okreslonych w art. 5, podlega karze
grzywny, przy czym orzekanie nastgpuje w trybie przepiséw o postgpowaniu w sprawach
o wykroczenia. Por. tez A. Ostapski, op. cit., s. 65.

% Tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r., poz. 994.
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Abstract
Analysis of the resolution of communal councils introducing zones free
from tobacco smoke, electronic cigarettes vapor and substances released
by means of an innovative tobacco product use

The study analyzes the resolutions of communal councils regarding the introduction
of zones free from tobacco smoke, electronic cigarettes vapor and substances released
by means of an innovative tobacco product use, enacted between September 2016
and August 2018. The activity of commune councils in creating local anti-tobacco
legislation has been very low, despite the resolution of the municipal council issued on
the basis of art. 5 par. 4 of the Act on Health Protection Against the Consequences of
Using Tobacco and Tobacco Products is an act of high importance to health. At the
same time, it was pointed out that the analyzed resolutions of municipal councils do
not fully fulfill the competences granted in art. 5 par. 4 acts or are imprecise in their
content. It was also found that these acts repeatedly banned ex lege bans. Due to the
importance of pro-health action, the activity of municipal councils in the studied area
is strongly advocated.

Key words: smoke-free zones, electronic cigarettes, local legislation

Streszczenie
Analiza uchwatodawstwa rad gmin wprowadzajgcego strefy wolne
od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych i substancji
uwalnianych za pomocg nowatorskich wyrobéw tytoniowych

W pracy dokonano analizy uchwatodawstwa rad gmin dotyczacego wprowadzania stref
wolnych od dymu tytoniowego, pary z papieroséw elektronicznych i substancji uwal-
nianych za pomoca nowatorskich wyrobéw tytoniowych, w okresie od wrzesnia 2016 r.
do sierpnia 2018 r. Wykazano zdecydowanie niska aktywno$¢ rad gmin w tworzeniu
lokalnej legislacji antytytoniowej, pomimo ze uchwala rady gminy wydana na pod-
stawie art. 5 ust. 4 ustawy o ochronie zdrowia przed nastgpstwami uzywania tytoniu
i wyrobéw tytoniowych jest aktem o duzym znaczeniu dla ochrony zdrowia. Wskaza-
no réwnocze$nie, ze analizowane uchwaty rad gmin w wigkszosci nie realizuja w petni
kompetencji przyznanej w art. 5 ust. 4 ustawy badz sa nieprecyzyjne w swej tresci.
Stwierdzono takze, ze akty te niejednokrotnie powielajg zakazy obowiazujace ex lege.
Z uwagi na istotno$¢ dziatan prozdrowotnych, zdecydowanie postuluje si¢ wigksza ak-
tywno$¢ rad gmin w badanym obszarze.

Stowa kluczowe: strefy wolne od dymu tytoniowego, papierosy elektroniczne, lokalna
legislacja
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Organised Crime in the Slovak Republic!

1. Organised Crime in the Slovak Republic

Having moved into the next century, organised crime and its activities still
continue to be an issue. We may recognise some of the activities from count-
less action films and television series, but we should not be lulled into believ-
ing that these practices take place only on the screen. The most typical or-
ganised crime activities include drug dealing, extortion, murder-for-hire, and
trafficking in human beings. For the most part, the Slovak Republic became
a target of these activities after 1989, and the events that took place during
this period led to radical changes in the civic, economic, social, and political
life in the country. On the first day of January 1990, on the fourth day after
being elected president, Viclav Havel (president of the former Czechoslova-
kia) announced an amnesty for nearly 80 per cent of the convicted offenders
in the country. Twenty thousand offenders, approximately 8000 of whom
were Slovaks, would be released from Czechoslovak prisons, creating ideal
conditions for the birth of organised crime in Slovakia.

' This work was supported by the Agency for Research and Development under the contract

no. APVV-15-0740.
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1.1 Organised Crime and Legislation in the Slovak Republic

Organised crime is not the exclusive domain of the Slovak Republic; we can
find evidence of its existence from the Far East, through Russia, Ukraine,
across the Middle East and Europe, to Americas. The year 2005 was a turning
point for the concept of criminal law in Slovakia; it was a year of a complete
recodification of criminal codes. On 20 May 2005, the National Council of
the Slovak Republic adopted Act No 300/2005 (the Criminal Code) and Act
No 301/2005 (the Code of Criminal Procedure). The legislative changes also
affected the provisions concerning organised crime and trafficking in human
beings. The relevant legislation in the Slovak Republic was greatly influenced
by the United National Convention against Transnational Organized Crime,
ratified by the Slovak Republic in 2002. This convention had a substantial
impact on the definition of a criminal group, set out in § 129(4) of the Crim-

inal Code:

For the purposes of this act, a criminal group shall mean a structured group of three
or more persons, existing for a certain period of time and acting in concert with
the aim of committing one or more crimes or offences, legalisation of the proceeds
of crime within the meaning of § 233, or any of the corruption-related offences
referred to in chapter eight of title three of the special part of this act, in order to
obtain, directly or indirectly, a financial or other benefit.

It follows from the legal definition provided by Slovak law that a criminal
group must have the following characteristics:

* it must be structured,

* it must consist of at least three persons,

* it must exist for a certain period of time,

* it must act in concert,

* it must act with the aim of committing one or more offences, legalisa-
tion of the proceeds of crime within the meaning of § 233, or any of the
corruption-related offences.

During our research we discovered something astonishing. No one in the
Slovak Republic has ever been convicted as a member of a criminal group.?
We made this assessment on the basis of information obtained directly from
convicted offenders and from interviews, both formal and informal, with
experts.

2 As of 30 September 2017.
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2. Statistics

Before we begin, we should first introduce the relevant legislation in the Slo-

vak Republic applicable at the time.

2.1 Legislation prior to 2005
The criminal code, Act No 140/1961, was in effect in the Slovak Republic

until 2005. Section 246 defined the constitutive elements of a crime, which
to a certain extent differ from the law applicable today.

§ 246 Trafficking in Human Beings

(1) Whoever shall recruit, transport, harbour, hand over or receive a per-
son, by means of fraud, deception, abduction, the threat or use of force or
other forms of coercion, receive or give payments or benefits to achieve the
consent of a person having control of another person, or abuse their pow-
er or abuse another’s powerlessness or other vulnerability, for the purpose
of prostitution or other form of sexual exploitation including pornography,
forced labour or services, slavery or practices similar to slavery, servitude, the
removal of organs or tissues or other forms of exploitation, even with the
consent of that person, shall be punished by a term of imprisonment of three
to ten years.

(2) Whoever shall recruit, transport, harbour, hand over or receive a per-
son under the age of 18, even with that person’s consent, for the purpose
of prostitution or other form of sexual exploitation including pornography,
forced labour or services, slavery or practices similar to slavery, servitude,
removal of organs or tissue or other forms of exploitation, shall be punished
by a deprivation of liberty in the same extent as laid down in paragraph 1.

(3) A term of imprisonment of five to twelve years shall be imposed on
a perpetrator

a) who commits the offence referred to in paragraph 1 or 2 against the
will of another,

b) who commits the said offence against a person under the age of 15,

¢) who commits the said offence as a member of an organised group, or

d) who by the commission of such offence obtains considerable benefit for
themselves or for another.

(4) A term of imprisonment of eight to fifteen years shall be imposed on
a perpetrator

a) who causes grievous bodily harm, death, or other very serious conse-
quences by the commission of the offence referred to in paragraph 1 or 2,
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b) who by the commission of such offence obtains very substantial benefit
for themselves or for another, or

c)who commits such an offence as part of an organised group
operating in more than one state.

(5) A perpetrator who commits the offence referred to in paragraph 1 or 2
as a member of a criminal group, or who by the commission of such offence
causes the death of more than one person, shall be punished by a term of
imprisonment of twelve to fifteen years, or by an extraordinary sentence.

This legislation remained in force until 2005, and we can infer from the
elements of crime described here that the legislature did differentiate between
victims exploited for sexual services (prostitution) and victims exploited for
forced labour. The sentencing guidelines were the same and the perpetrator
was considered to have committed the same offence.

2.2 Legislation after 2005

Criminal law in the Slovak Republic was amended in 2005. New criminal
codes were enacted, such as the Criminal Code No 300/2005 and the Code
of Criminal Procedure No 301/2005. The enactment of this legislation had
a substantial impact on the definition of the elements of the offence of hu-
man trafficking; section 179 laid down new, modified, and supplemented
constitutive elements:

§ 179 Traflicking in Human Beings

(1) Whoever shall recruit, transport, harbour, hand over or receive a per-
son, by means of fraud, deception, abduction, the threat or use of force or
other forms of coercion, receive or give payments or benefits to achieve the
consent of a person having control of another person, or abuse their power or
abuse another’s powerlessness or other vulnerability, for the purpose of pros-
titution or other form of sexual exploitation including pornography, forced
labour or services including begging, slavery or practices similar to slavery,
servitude, forced marriage, forced participation in criminal activities, the re-
moval of organs, tissues, or cells or other forms of exploitation, even with the
consent of that person, shall be punished by a term of imprisonment of four
to ten years.

(2) Whoever shall recruit, transport, harbour, hand over or receive a child,
even with the child’s consent, for the purpose of prostitution or other form
of sexual exploitation including child pornography, forced labour or services
including begging, slavery or practices similar to slavery, servitude, forced
marriage, forced participation in criminal activities, illegal adoption, removal
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of organs, tissues or cells or other forms of exploitation, shall be punished by
a deprivation of liberty in the same extent as laid down in paragraph 1.

(3) A term of imprisonment of seven to twelve years shall be imposed on
a perpetrator who commits the offence referred to in paragraph 1 or 2

a) who by the commission of that offence obtains significant benefit for
themselves or for another,

b) who by the commission of that offence puts another person in danger
of grievous bodily harm or death,

c) as a public official,

d) against a protected person,

e) from a specific motivation, or

f) with serious attendant circumstances.

(4) A term of imprisonment of twelve to twenty years shall be imposed on
a perpetrator who commits the offence referred to in paragraph 1 or 2

a) who by the commission of that offence obtains considerable benefit for
themselves or for another,

b) who by the commission of that offence causes grievous bodily harm or
death, or other very serious consequences, or

¢) as a member of a dangerous group.

(5) A term of imprisonment of twenty to twenty-five years or a life sen-
tence shall be imposed on a perpetrator who commits the offence referred to
in paragraph 1 or 2

a) who by the commission of such offence obtains very substantial benefit
for themselves or for another, or

b) who by the commission of such offence causes grievous bodily harm to
more than one person or the death of more than one person.

If we look closely at the two different definitions of the constitutive el-
ements of the offence, we can see that Slovak legislation does not recognise
a difference (that is, it is not a separate offence) between a victim exploited
for forced prostitution and a victim exploited for forced labour. The consti-
tutive element set out in § 179(1)4)c is important in terms of the FINOCA
project. It is this provision that is focussed on trafficking in human beings in
combination with organised crime. As far as we were able to ascertain,
no person has ever been convicted of this particular criminal
offence in the Slovak Republic.? We are able to make this statement
after consulting the Corps of Prison and Court Guards, which at this time
has no record of any person ever having been convicted of this offence, and
on the basis of the statistics available on the websites of the Interior Ministry,

> We submitted a request for information.
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the Slovak National Police, and the Prosecutor-General’s Office of the Slovak
Republic. We also submitted a request to the Slovak Interior Ministry and
the Prosecutor-General’s Office in accordance with the freedom of informa-
tion act. The Ministry stated they did not keep statistics on this matter. The
Prosecutor-General’s Office referred us to their website, where they publish
Slovak crime statistics annually. According to those statistics, no person has
been convicted of this particular criminal offence, and so we were forced to
turn our attention to individuals.

Our fears were confirmed by the informal interviews we had conducted
with crime victims' advocates, who told us that in the Slovak Republic it is
the recruiters who are prosecuted, not the organised groups. This phenome-
non may be attributable to the nature of the offenders. It was evident from
the cases we had the opportunity to study that the offenders primarily come
from vulnerable social groups. Their recruitment tactics do not employ any
complicated market mechanisms, and they do not use legitimate businesses
to conceal their illegal activities.

We obtained statistical data from the Slovak Interior Ministry, the Prose-
cutor-General’s Office, and the Corps of Prison and Court Guards. The data
are incorporated into the following table.

5179 ) 2006(2007|2008|2009{2010|2011
(Act No 300/2005, entry into force 1 Jan 2006)

Completed prosecutions of known persons 30417 |3 ]12]12
Number of which are female 1|1 1|2
Minors

Plea agreement with prosecutor 1 1] 3
Persons indicted 2023 |1]6/]|2
Number of which are female

Minors

Aged 18-19

Aged 22-24 1

Aged 25-29 1

Aged 30-39 2| 2 1
Aged 40-49 1|1 1
Aged 50 and over

Repeat offenders 2 11 |2 2

Organised crime - | - N N _
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§ 179 (Act No 300/2005, 2012[2013(20142015|2016| 30.06.2017 | ¥
entry into force 1 Jan 2006)
Completed prosecutions of known
28 | 12 | 20 | 22 | 27 28 178
persons
Number of which are female 7012115713
Minors 2 1 4
Plea agreement with prosecutor 9 | 45 |11]5
Persons indicted 10 4 [13]10] 15 24 92
Number of which are female 20213112
Minors 1 4
Aged 18-19 1
Aged 22-24 1 1
Aged 25-29 3 1
Aged 30-39 6 | 15|78
Aged 4049 1 4 11 1
Aged 50 and over 202 2
Repeat offenders 1| 1| 1] 4]38
Organised crime -l - - -1 - - -

The data show that following the recodification of criminal law, the Slovak
Republic began learning to handle the newly legislated constitutive elements.
The Slovak police force had the lowest rate of successfully completed criminal
prosecutions in 2006 (3) and 2009 (3), but overall developments in the pros-
ecution of these offences are positive. Since 2006, when the new constitutive
elements were introduced in the recodification of criminal law (with a few
exceptions in 2006, 2009, 2013, 2015), we have seen a measured growth in
the number of completed investigations. There has also been increased usage
of plea agreements made by prosecutors since 2012.

In terms of repeat offenders, in the majority of cases the persons were first-
time perpetrators of criminal offences. The largest increase in repeat offenders
in Slovakia was registered in 2016, when they comprised nearly 30% of all
prosecuted persons. There was no sign of organised crime in any of the cases.
As for offender gender, males constituted the majority. The most female of-
fenders were registered in 2012 (7) and in 2015 (7).

There appear to be several reasons why relatively few prosecutions are un-
dertaken for the offence of trafficking in human beings. One of the main rea-
sons might be the marked similarity of the constitutive elements with those
of procuring and soliciting prostitution, which is governed by § 367 of the
Criminal Code as follows:
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§ 367 Procuring and Soliciting Prostitution

(1) Whoever shall hire, solicit, lure, exploit, elicit or offer another person
to engage in prostitution, or profit from the prostitution of another person,
or enable prostitution to be practised, shall be punished by a term of impris-
onment of up to three years.

(2) A term of imprisonment of one to five years shall be imposed on a per-
petrator if the offence is committed with serious attendant circumstances.

(3) A term of imprisonment of three to ten years shall be imposed on
a perpetrator who commits the offence referred to in paragraph 1 against
a protected person.

(4) A term of imprisonment of seven to twelve years shall be imposed on
a perpetrator who commits the offence referred to in paragraph 1

a) who by the commission of that offence obtains considerable benefit for
themselves or for another,

c) as a member of a dangerous group.

(5) A term of imprisonment of ten to fifteen years shall be imposed on
a perpetrator who commits the offence referred to in paragraph 1 and through
the commission of that offence causes grievous bodily harm or death.

In practice, frequent problems are encountered due to the inconsistency
of application of the constitutive elements by the police and the prosecutors,
i.e. whether the case at issue should be treated as trafhicking in human beings
or procuring and soliciting prostitution.

3. Analysis of Selected Judgments in Slovak Courts

3.1 Hearing Impaired

C.E. was sentenced to term of 4 years and 8 months in a minimum security
prison plus a fine of 5000 euros for the continuing offence of trafficking in
human beings. In the event he deliberately avoids paying the monetary fine,
he will receive an alternative punishment of four months” imprisonment.
The defendant committed the offence in the period from 1999 to 31 Oc-
tober 2011, when he exploited and abused the vulnerable social situation of
at least 15 hearing-impaired persons. He took advantage of their complicated
situation and the fact that there were few employment opportunities for the
hearing impaired, leaving them dependent solely on a disability pension that
often was not enough to cover their basic needs. By promising them a good
income, he lured them into a life of begging by way of selling toys and sou-
venirs in restaurants, where they would reveal their disability to patrons and
ask them to buy toys and souvenirs for a price that was many times higher
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than the actual value of these items, claiming it was for the benefit of hearing
impaired persons. It worked like this:

The hearing-impaired person enters the place of business and places a plush toy on
a table with a card imprinted with text indicating that by buying the plush toy (for
approximately €5), the buyer would be helping the hearing impaired. After about
5 minutes, the person would return to the table and collect the toy along with any
contribution.

They sold these toys in the Slovak Republic at various restaurants in vari-
ous cities, primarily in Bratislava, Trenc¢in, Zilina, Piestany, Nové Zdmky, and
Banskd Bystrica.

The defendant transported these persons repeatedly for this purpose, and
harboured them in Italy, Austria, or Switzerland. They were all forced to hand
over all the proceeds (an undetermined amount) from this form of begging,
and in return for this difficult, repeated, long-term daily labour he gave them
only the very basic necessities, whilst dissuading them from returning to
a normal life. More than once, he forced them to bring in more money by
shouting at them to work harder, threatening the use of force.

During this period, he selected some of the hearing-impaired girls and,
taking advantage of their poor social situation, lured them into prostitution.
These girls engaged in prostitution in various places throughout Italy, typi-
cally from 18:00 to 06:00, seven days a week. They were forced to hand over
all their earnings. He used this money to pay for their housing, food, and
transportation, keeping the rest for himself. The women received no money,
and he prevented them from returning to Slovakia. He forced them to earn
more money by shouting at them and threatening violence.

3.2 The Road to Italy

Charges were brought against P. B. (the defendant) for the serious felony of
trafficking in human beings under § 179(1)4)b of the Criminal Code, on
the grounds that at an unspecified time in October 2013 in Presov (a city in
eastern Slovakia), he exploited the poor social and financial situation of PG.
(the victim) and on the pretext of offering her a well-paid job as a waitress
and housekeeper in Italy, he lured her and at her own expense transport-
ed her by a motor vehicle to Bolzano, Italy, and then to San Severo, Italy.
Here, during an undetermined period from October 2013 to March 2014,
he forced her into prostitution under the threat that he would leave her in
Italy without any money. As a result, upon returning to the Slovak Republic
in May 2014, PG. suffered from post-traumatic stress disorder requiring 42
days of treatment.
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This case played out in the Slovak Republic and in Italy from October
2013 until March 2014. The events that took place are best described by the
victim.

In her statement she said that at the time she was supposed to go to Italy,
the defendant told her she would be working as a housekeeper and waitress
and earning €500-700. Her reason for going to Italy was that she was look-
ing for a change. He told her she was not the first he was taking there, and
so far everyone had been satisfied. She had no idea what kind of work the
women did. The defendant drove her to Italy in his car, accompanied by his
brother-in-law Jan. His brother-in-law stayed there with them for a few days,
and then he found work and left. They arrived in Bolzano, where they lived
in his car for around three weeks. Then they went to San Severo.

She said that when they were in Bolzano they would walk to the charity
house to take care of personal hygiene, where they would eat and brush their
teeth outside. They looked for work by asking around at hotels. His brother-
in-law stayed in the car. The defendant told her that he would find her a job
as a housekeeper and waitress. Her first contact with a man (customer) took
place in a car park, where they met a man who invited them for coffee. The
victim needed to shower and wash her clothes, and the defendant asked the
man if she could do this at his place. He agreed. She asked the defendant to
drive her to this strange man’s home but he refused, saying the man would
drive her there himself. And he did. The man from Morocco drove her to his
home. He lived with a roommate on the ground floor in a block of flats. He
told her to go ahead and shower, and he went to take her things downstairs
to the washing machine. After showering, she heard someone open the door.
That someone had already disrobed and he assaulted her in the shower. She
tried to fight him off, but was unable to. She then told him to call Jan, who
drove her back to the car park where they slept. She saw the strange man give
the defendant €30. When the defendant returned to her, she told him she
was supposed to get a job as a housekeeper and waitress! She asked him to
explain the assault to her, and said she was only supposed to wash her clothes.
The defendant told her very rudely that they needed the money.

During this period of time, she had sexual intercourse in a similar fash-
ion with 2 more men. One man was dark-skinned and paid her €30, and
the other was Asian and paid her €50. The victim stated she was afraid of
the defendant. He told her he would leave her there all alone, and that they
needed money.

In December, the victim actually saw a list the defendant kept of the
number of customers and how much money he had earned (money that was
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either given directly to him or money she got from customers that she had to
hand over to him).

Later, they all moved on to San Severo. At first they lived in the car, then
they spent money on petrol and food. The defendant began to make friends
from whom he would then borrow money, and the victim had to pay that
money back by having sexual intercourse with these friends. She said that in
November, there were five men that she had to sleep with.

Then they checked into the Villa hotel, where the defendant told her that
she would walk the streets. She said she did not want to do that, that she
wanted to go home. He was rude and horrible to her, telling her she would
do it, otherwise he would leave her all alone. He said they needed money,
to which she responded that he should get a job. At that time her relation-
ship with the defendant was a father-daughter relationship, and although he
thought she was in love with him, she was not. She had sex with him three
times a month, but it was not voluntary on her part — he forced her! She was
even more repulsed by him because of this. He even gave her pills that he
claimed were vitamins.

She was there from December through mid-January. Even while she was
menstruating she had 7 to 10 customers per day, sometimes earning €350—
400. She engaged in phone sex about 5 times as well. Her daily ritual was to
wake up in the morning and get dressed, then the defendant would drive her
to the agreed spot at seven a.m. He would leave her there until eight or nine
o'clock at night, and when he would come to pick her up he would tell her
to hand over all the money. He also told her the police would be checking
her and she was to tell them she was there alone, of her own free will. Even
though she had access to the internet at the time, she never used it because
the defendant always kept an eye on her.

They returned to Slovakia on 15™ January, and then she went back to Ita-
ly. She said the reason she went back was that the defendant had promised to
get her a real job. He would have killed her [if she had not gone back there];
he promised her she would not have to be a prostitute. On her second visit
to Italy they stayed there until May, and the defendant paid for accommoda-
tions for both of them, €210 every week.

The defendant had 4 past convictions (for theft in 1991; again for theft
in 1995; for criminal damage to property belonging to another in 2002; the
fourth conviction was in the Czech Republic in 2007).

The court took into account primarily the victim’s testimony as well as
expert evidence, and ultimately sentenced the defendant to 4 years’ uncondi-
tional imprisonment.
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4. The Media and Trafficking in Human Beings
in the Slovak Republic

4.1 Report Broadcast by TV Markiza on 13 July 2017
(by Kristina Kovesovda)

The report details the activities of the Romanian beggar ‘mafia’ in the Slovak
Republic. It is a group of people that make money primarily by exploiting the
disabled. They do not choose disabled persons by accident; the goal is to evoke
the sympathy of passers-by in the hope they will give a more generous financial
donation. They drive them to the city centre in the morning, leave them there
to beg all day, and then take away all the money that was donated to them.

The reporter monitored the activity of one particular group of profession-
al beggars from Romania for several weeks. It turns out that some of them
were only pretending to have a disability to help them get more money. How-
ever, the reporter stated that whilst some of the beggars were only pretending
to have a disability, others were being exploited precisely because they had
a real disability. In part one of the report, she focussed on a disabled beggar
who had lost both lower limbs. At first he remained silent when asked about
how he had come to Slovakia and where his boss was, but later he admitted
that Bratislava was not his first destination. In the past he had already been
to Budapest and Vienna. He denied that he was begging. The reporter tried
to help this man, but as soon as she mentioned the word ‘boss’, he clammed
up and tried to get away.

Several people did speak of one man who allegedly is the boss of all the
professional beggars in Bratislava. Others also spoke of a man in a hat whose
job was to supervise the beggars. The reporter actually found a man who
matched the description, but when she confronted him about being the su-
pervisor, he denied everything. He claimed not to know any of them, but the
report shows a witness who was able to clearly identify him as well as footage
showing him in the areas where the beggars take up their positions.

After this interview, the reporter decided to follow the man and the next
morning, she saw him (and another man) in the company of a false beg-
gar and the legless man in front of a hostel near a tram stop. They boarded
through separate doors and headed into the city centre, where they helped
the man in the wheelchair off the tram and left him there to beg. After giving
him some instructions, they went to get coffee and go shopping, all the while
staying close to the beggar.

The spokesman for the Regional Police Directorate in Bratislava gave the
following statement to the reporter:
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Divisions working under the Regional Police Directorate in Bratislava have been
paying particular attention to this type of criminal activity for some time now. It is
in our interest to make sure the citizens of this city and our visitors do not become
victims of this type of crime. Information reported by the media was useful in the
implementation of increased measures by the competent police divisions against
this criminal activity. For tactical reasons, we cannot provide detailed information
about the nature of these measures.

When confronted again, the man in the hat began to behave aggressively.
He even threatened to break the cameraman’s camera.

According to the reporter, this is a well-organised group on several lev-
els. The report also shows statements by several witnesses who describe how
a large group of persons meet in the morning, only to divide up later. Each
group has their own territory. Some go to tram and bus stops, others have
their locations in selected neighbourhoods.

4.2 Project of the Interior Ministry and a Citizens Organisation —
www.superzdrobok.sk

In 2015, the Interior Ministry took aim at the issue of trafficking in human
beings. Together with the citizens association Brinit sa oplati [It Pays off to
Resist], it created the fictitious website www.superzarobok.sk. This fictitious
website presented lucrative job offers abroad, but the salaries were so out-
landish that job seekers were meant to clearly understand it was a scam.” The
link to the site was circulated primarily on social media (in particular through
a Facebook ad) and reached nearly 700.000 Slovaks. The website contained
various elements suggesting it was a scam, such as the heading “WORKS-
4]JU’. Another clue was that the fictitious agency had an address that does
not exist. Another element meant to deter job seekers (victims) was the fake
form on which they selected the location where they wanted to work and the
number of months they wished to work.® They were also asked to provide the
email addresses of their two closest relatives/friends. After registration was
completed, the persons who provided this information received an email that
revealed to them how easy it was to become a victim of human trafhcking.
The people whose email addresses they had provided received the same email,
including a link to a website offering information about how to avoid similar
situations. The objective was to find out how many people would click on

¢ 'The entire report is available at: https://www.youtube.com/watch?v=Y6RdygWF5ww [ac-

cessed: 10.12.2018].
> The website offered salaries of €2000-3000
There were cases that are unrealistic in Slovakia, where over the course of two months accord-
ing to the fictitious website a person could earn €4000.
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the link, and this campaign reported shocking results. Forty thousand people
viewed the website over the course of little more than 3 days. There were
2200 registrations. It was interesting to see the response from Slovak media,
which despite being notified of the project avoided any extensive reporting
about it. The campaign was intended to draw attention to the careless behav-
iour of people, particularly young people, and to the issue of human trafhick-
ing. Young people are easy victims of this wide-spread phenomenon. This
project is unequivocal evidence that the Slovak Republic is taking an active
approach to the issue.

5. Questionnaire Assessment — the Perpetrators

Cooperation on the part of the Corps of Prison and Court Guards enabled
us to make contact with 4 convicted offenders, who provided us with the
following information.

I

The primary purpose of exploitation was prostitution; one case involved two
women, one of whom had been involved in the sex trade for quite some time.
In the past she had worked in numerous other countries as a prostitute. The
perpetrator worked with a family member (brother-in-law), who allegedly
drew him into the criminal world deliberately, but without the perpetrator’s
knowledge. The perpetrator wrote on the questionnaire that in his case the
victim, a woman who had prior experience of prostitution, was entirely to
blame for the offence he committed.

This victim allegedly made the arrangements in a casino where they chose
two gitls, along with the perpetrator and his brother-in-law (the perpetrator
allegedly was unaware of the subject matter of the arrangements).

The perpetrator claims he was drawn in to the criminal activity mainly
because he had a vehicle and a driving licence, both of which were needed in
the commission of the offence.

He stated he had never been involved in this type of trade (human traf-
ficking — prostitution), nor had he ever committed any similar offence, such
as procuring and soliciting prostitution. As a matter of fact, in the past he had
only been convicted of property crime (theft).

The perpetrator was unable to respond to the remaining questions because
he had never conspired with or belonged to any organised group. The perpe-
trator believes himself to be a victim, because he allegedly had no knowledge
of having committed the offence or participating in the offence. He is not
engaged in this type of activity.
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11

We collected two questionnaires from a pair of co-perpetrators who were
charged with the prostitution of a minor. It is important to note that the
perpetrators were siblings, they were brothers. One perpetrator was convicted
of human trafhcking in the case of one underage victim; but on the question-
naire he indicated that there were in fact three other victims, all women, for
which he was not convicted.

One of the perpetrators said that he had never been convicted of any re-
lated crimes, or any other crimes at all for that matter. Before being caught,
he had only been engaged in this criminal activity for a very short time, just
5 days. He also stated he was not a member of any organised group. He was
a human smuggler. He said that to be good in this ‘trade’, one needed to have
contacts and good connections. He did not find it necessary to establish any
legal form of business. In terms of information and communication technol-
ogy, he said he mostly uses a mobile phone. He arranged for transport from
the Slovak Republic to the United Kingdom. As part of his business he had
to buy flight tickets to England. He worked as a butcher. He never borrowed
any money to be used for the commission of this criminal offence. He stated
that he tried to expand his ‘business’, the result of which was the trafficking
of four victims. He indicated on the questionnaire that all of these victims
were minors. He never found himself in a situation where he did not have the
money necessary to commit criminal offences.

He did not need money for legal costs, because he received free legal aid
in England. He received money every day from the victims, in cash, 50% of
their earnings. The money was paid in cash and no information and com-
munication technology was used in the collection of the cash. Clients paid
£50-100 to the women/victims.

The offender secured housing for the victims in his 5-room house. Over-
head costs included flight tickets, clothing, and housing. Information and
telecommunication technology had no effect on reducing the costs associated
with running this criminal trade. Because the perpetrator worked as a butch-
er, income from the criminal activity was supplemental.

When asked how much he received from customers, he gave this answer:
from £30 to £150. He included a rate schedule for services on the question-
naire.

On average, one victim provided sexual services to 10 persons a night; the
perpetrator then indicated on the questionnaire that one victim was able to
provide sexual services to up to 100 clients a week.

He invested these proceeds of criminal activity into his family, since he
has 4 children, but he did not elaborate how exactly this money was actually
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invested. He intended to buy a house to provide housing for the victims who
engaged in the provision of sexual services for him because he wanted to keep
an eye on them. Information and communication technology had no effect
on his profits from this criminal enterprise. The perpetrator did not use any
modern technology to recruit victims or to promote the services provided
by his victims. He only used mobile phones, because as he said all his client
contacts came from his friends and acquaintances. His answers were incon-
sistent.

111

The next respondent was the brother of the convicted offender (his story is
number I in this report), who unlike his brother was given probation for vio-
lating traffic laws in conjunction with violating criminal law (i.e. a vehicular
accident). He allegedly became involved in this criminal activity by mistake,
and according to available information it was his brother who got him invo-
Ived. The respondent did not act as a member of an organised group; it was
only he and his brother who committed the offences. Like his brother, he did
not create any legal business as a front for his criminal activity. This perpe-
trator’s statements matched those of his brother, including the information
about how having contacts with acquaintances to ensure they had customers
to whom they could offer the sexual services provided by their victims was
an important part of this activity. His complicity in the crime consisted of
securing the contacts. He did not borrow any money in connection with the
commission of the offence, and he was never in a situation where he lacked

funds. Like his brother, he was given free legal aid in the United Kingdom.

vV

The fourth respondent was engaged in the trafficking of human beings by
way of forced begging — he transported victims to Germany. He was engaged
in this criminal activity for 2 to 3 years. He had never previously been found
guilty of this or any other criminal offence.

He associated with one other person who had already been taking trips
to Italy before they became jointly engaged in this criminal activity. He stat-
ed there were several perpetrators who formed their group, but each person
worked for himself or herself and each of them carried out all the activities
associated with the given criminal offence, and they never divided up tasks
amongst themselves.

The perpetrator worked mostly as a driver, and said that he would even
personally participate in begging. He did not need to set up a legal business as
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a front for his illegal activities. He stated that some of the requisites for engag-
ing in this type of trade include a driving licence, and since the people were
being transported to Germany to beg he also had to be able to speak German,
and he also needed good communication skills to obtain new clients.

He did not encounter any barriers preventing him from becoming en-
gaged in this type of criminal activity. He said his position within the group
remained unchanged. He did not make use of the internet or any form of
information and communication technology in the commission of this crim-
inal offence. His position the entire time was that of the driver. He transport-
ed three people, and also provided them with housing in his own home. His
only expense was for fuel. The perpetrators all pitched in to pay for fuel and
for the costs of food. He obtained initial capital from the victims, as well as
from selling things to a pawnbroker. His entire family pitched in to pay for
his legal expenses to ensure he received legal protection. Even now as he is
serving his sentence, his family members support him. As far as divvying up
the bounty goes, he said everyone kept whatever they got for begging and the
only other thing they had to cover were costs like petrol and housing. The
perpetrators provided the food. Payday was once a month in cash. There were
no other persons involved in the payment method (no courier or collector).
When asked how much he spent to get the victims to their location, he re-
sponded €120. Human trafficking was not his primary source of income; he
received caregiver benefits from the state (he was unemployed and lived off
welfare). He used the money he collected from the victims to buy food (i.e.
he bought groceries and put a little away, too). He planned on investing the
money to carry out repairs in his house. He said it was never necessary to con-
ceal the source of this money. Information and communication technology
never affected his profit margin.

5.1 Summary

The perpetrators did not want to indicate how they committed the criminal
offences or any details of how these were financed and how the proceeds of
the crimes were distributed. Their unwillingness to cooperate may be due to
fact that none of them were convicted as a member of a group, thus they did
not commit an organised crime.

They frequently gave conflicting responses to questions. One of the re-
spondents first said he did not borrow money to begin his criminal activity,
but then he changed his statement and said that to make initial arrangements
he needed money that he obtained by selling items to a pawnbroker. Another
respondent said he only engaged in human trafficking through one person
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(the victim), but later he said there were four victims, all women, through
whom he committed the criminal offences.

In selecting offenders for the FINOCA 2.1 project questionnaire, we fo-
cussed our attention on offenders who were convicted of trafficking in hu-
man beings according to § 179(1) or (2) of the Slovak Criminal Code No
300/2005.

The Corps of Prison and Court Guards gave us information according
to which at this time, none of the offenders are serving a prison sentence
for human trafficking as a member of an organised group. We were there-
fore unable to conduct any interviews with offenders who were members of
organised crime. It is possible that some of these offenders were members
of an organised group engaged in human traflicking. However, in view of
the manner in which the questionnaires were collected in the prison, the
convicted offenders may have been concerned that the information could be
disclosed and that would indicate they had committed crimes as members of
an organised group, their crimes could have been re-qualified with a higher
sentencing guideline.

6. Questionnaire Assessment — the Experts

Although we made every effort, due to the very narrowly defined subject
matter it was quite difficult to select experts who deal with this issue. We
contacted a professor of psychology at Comenius University, an expert for the
Justice Ministry who is associated with the forensic institute for psychology
and psychiatry and engages in forensic psychology, providing expert opinions
and conducting research in forensic psychology. He practices clinical and fo-
rensic psychology and in the past he dealt with organised crime groups, par-
ticularly organised groups from central and southern Slovakia and Bratislava.
He also dealt with large, infamous organised groups, such as the Sykora gang,
the Pito gang, the Sdtor gang, and the Takd¢ gang. He also evaluated one of
the biggest and most influential bosses of the Slovak underworld — Mikul4s
Cerndk. He said that as far as he knew, none of the perpetrators he had the
opportunity to evaluate was charged with human trafficking. The statistical
data provided by the Slovak Interior Ministry, the public prosecutor, the po-
lice, and the Corps of Prison and Court Guards support that statement. This
would mean that organised groups in the Slovak Republic do not commit the
crime of trafficking in human beings.

In most cases the offenders were charged with establishing and engineer-
ing organised groups, extortion and murder, and drug-related offences, but
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the professor did not remember any case where any of these offenders were
prosecuted for trafficking in human beings. The organised groups in the Slo-
vak Republic had a strict hierarchy of activity: extortion, forced protection,
prostitution, drug distribution. The vast majority of the perpetrators were of
Slovak nationality. In one case a Ukrainian national was charged with a con-
tract killing, but the proceedings against him were terminated.

Their prostitution-related activities concerned providing forced protection
to freelance prostitutes, where they would offer protection and then demand
a percentage of their earnings. This prostitution took place strictly in the Slo-
vak Republic. They did not recruit prostitutes; on the contrary, as mentioned
above the victims were already engaged in prostitution and the organised
groups evaluated by the professor forced their protection on these prostitutes.
In most cases the prostitutes were under the influence of drugs, since these
organised groups also sold drugs. They sold drugs to the prostitutes for higher
prices to force them to earn more money through prostitution, and then they
would force the protection on them and exact a percentage of the proceeds
of this prostitution.

They took a percentage of the earnings, which was collected by the foot
soldiers — the bottom-level members of the organised group. Each foot sol-
dier was assigned to several prostitutes, who provided sexual services in the
dwellings owned by the organised group.

The professor also said he does not recall any media reports about human
trafficking being committed in connection with an organised group.

He confirmed that in his professional career, he had never come across an
offender who was prosecuted for human trafficking as a member of an or-
ganised group. There were cases of prostitution, but these people had already
been prostitutes before they became involved with organised crime. He there-
fore could not provide any additional information in respect of our questions
regarding the financing and modus operandi of other activities associated with
this topic.

We attempted to contact other people involved in the detection of crimi-
nal activities associated with human trafficking, but because of the time con-
straints we were unsuccessful.

We also interviewed the staff at the Information Centre for Combating
Trafhcking in Human Beings, established by the Slovak Interior Ministry,
but they were unable to answer our specific questions as they primarily assist
the victims of these crimes; they referred us to their website that provides
information obtained from these victims.
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7. Market Structure

If you want to know the perpetrator, first know his victim. This concept
would appear to be true. For this part of the final report, we drew on infor-
mation obtained primarily from interviews with the staff at the Information
Centre for Combating Trafficking in Human Beings and with practitioners.
The data we obtained from the annual assessment of the Programme for the
Support and Protection of Victims of Human Trafhicking also greatly helped
us.” The Programme for the Support and Protection of Victims of Human
Trafhcking is sponsored by the Ministry of the Interior of the Slovak Re-
public. The pilot phase of the Programme for the Support and Protection of
Victims of Human Trafficking (the “programme”) was implemented as part
of the National Plan of Action for Combating Human Trafhicking for 2006—
2007. The programme was updated and implementation continued as part of
the National Programme for Combating Human Trafficking for 2008-2010,
and the National Programme for Combating Human Trafficking for 2011—
2014. The new National Programme for Combating Human Trafficking for
2015-2018 was submitted for discussion to the government of the Slovak
Republic, which then approved the programme, without changes, under De-
cree No 52 of 4 February 2015.

For the purposes of the programme, a victim means:
e acitizen of the Slovak Republic,
e acitizen of the European Union, or
* anational of a third country,
concerning whom there are reasonable grounds for believing they have be-
come victims of the trafficking of human beings in the Slovak Republic or
abroad.

Participants in the implementation of the programme:

* national coordinator for combating trafficking in human beings; the
state secretary of the Ministry of the Interior of the Slovak Republic is
the designee

* representatives of the ministry designated by central government admin-
istration and local governments

*  NGO:s and an international organisation.

http://www.minv.sk/?program_podpory_a_ochrany_obeti [accessed: 10.12.2018].
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Content of the programme
For victims, the programme primarily ensures:
e isolation from the criminal environment,
*  ifaforeign national, legalisation of their residency in the Slovak Repub-
lic,
*  assistance with voluntary return to the Slovak Republic, or if a foreign
national, to their country of origin,
*  financial support,
*  social support,
*  psychosocial interventions,
*  psychotherapy services,
* legal advice,
¢ health care,
*  retraining.
If a victim decides to cooperate with law enforcement authorities, then
a scheme of comprehensive care for the duration of the criminal proceedings
can be arranged.
Annual reports on the assessment of the programme provide an invaluable
source of information not only about the victims, but also about the perpe-
trators of crimes.

7.1 Profile of a Perpetrator

The information shows that the most frequent perpetrators of these criminal
offences are male. Males dominated the statistics in every year the programme
was assessed (see table below). One reason is that women are less represented
as perpetrators in society as a whole, and so this status inevitably crossed over
to the issue of trafficking in human beings. Even where a victim identified
a woman as the recruiter, very often she was working in collaboration with
a male accomplice.

Gender 2011 2012 2013/2014|2015|2016
Male |23 (male and female together 15 26 126 | 22| 16
in 2 cases)

Female | 9 (male and female together |2 (together withamale)| 4 | 8 [ 2 | 0

in 2 cases)

Demographically speaking, perpetrators most often focus on more rural
areas. If we look at the level of education of the victims, we see that the ma-
jority have only a primary education.
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7.2 Method of Recruitment

The method of recruitment of victims varies by country. The common de-
nominator is that recruiters seem to always be a step ahead, always seeking
new tactics to obtain the consent and then exploit the victim. Perpetrators
take advantage of the specificities of each country, as every country is dif-
ferent. In the Slovak Republic, perpetrators primarily take advantage of the
poor social situation of people living mainly in the eastern regions of the
country. In most cases, the main reason for recruitment is a job opportunity,
whether at home in Slovakia or abroad, and the prospect of earning a bet-
ter income. Social situation is also linked to the second most frequent case,
where perpetrators focus their attention on the homeless. They lure them
to large cities or to foreign countries for the purpose of forced begging. The
perpetrators often know no bounds and they exploit victims with physical
disabilities (amputees, deaf-mutes) for forced begging to attract sympathy
from passers-by in an attempt to obtain more money.

7.3 Perpetrator’s Contact with Victim

If we look at recruitment methods, in most cases the perpetrators do not
make use of information and communication technology. When they do,
it is primarily by mobile phone but always in combination with personal
contact. The use of social media was evidenced in only one case in 2013. The
infrequent use of these modern trends apparently has to do with the regional
distribution of perpetrators and victims of crimes. In the Slovak Republic,
the poorest regions are predominantly in the east of the country. Abduction
is also a frequent method of recruitment. The perpetrator lures his victim and
then transports them by force across the border or to other regions within
the Slovak Republic. Victims most frequently indicated personal
contact as the method of recruitment.

7.4 Slovak Republic — a Country of Recruitment

According to the statistics, it would seem that the Slovak Republic is chief-
ly a country of recruitment. This is seen mainly in the fact that the Slovak
Republic is only rarely the planned target destination or the country where
victims ultimately end up. One of the reasons the Slovak Republic is predes-
tined to be a good source country is the low standard of living in some of
the regions. The most endangered groups of victims are chiefly persons with
a primary education who come from a vulnerable social environment. In the
Slovak Republic, the most frequent victim is a female aged 18 to 30 years,
unmarried, and hails mainly from the Kosice region (eastern Slovakia), fol-
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lowed by the Presov and then the Banska Bystrica regions. In most cases, they
know the recruiter personally.

7.5 Purpose of Exploitation

Exploitation in Slovakia comes in various forms. Some of the most common
forms are:

e sexual exploitation,

e forced labour,

*  forced begging,

* forced marriage.

The purpose of exploitation has changed over the years. Whilst in 2013
victims were used primarily for sexual exploitation (15), in 2016 the primary
form of exploitation was forced labour (12). In general, we can say that sexual
exploitation is not confined to female victims. For instance, in 2016 a male
victim was registered.

8. Financing

Based on the information we gathered in respect of financing, we can con-
clude that the perpetrators mainly use the proceeds from this illegal activity
for their own gain, to buy food. In the future, they intended to use these
proceeds to furnish the homes in which they themselves lived or which they
used as a place for the victims to provide sexual services.

We know from our interview with the notable professor of psychology
that in the cases involving prostitution, exploitation was mostly a form of
forced protection. Organised groups were initially focussed on committing
violent crimes, such as murder and drug-related criminality. Primarily as the
result of drug-related crimes and the growth of drug-related activity, they
then expanded their drug trade to include prostitutes. They sold drugs to
prostitutes, which gave them control over the prostitutes, and then they
forced protection on them. The prostitutes were engaged in their trade be-
forehand, so there was no recruitment and no information and communica-
tion technology was used (at most a mobile phone). Over time, they raised
the price of the drugs they sold to prostitutes to make the prostitutes work
harder. The outcome of this ‘business plan’ was that they took a part of the
earnings from sex. The perpetrators never set up a legal business as a front for
their illegal activities. The often acted impulsively, without a well-thought-
out strategy. Transactions were primarily carried out in cash. The perpetrators
did not employ any special technologies to obtain the cash.
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Based on what we have learned about organised crime involvement in
trafficking of human beings, we can conclude that this area of criminality has
its specificities, and with enhanced activities, in particular prevention, these
can be eradicated.

Abstract
Organised Crime in the Slovak Republic

The article deals with the problem of organised crime and trafficking in human beings.
It also reflects the legislative changes which took place in the Slovak Republic regarding
respective criminal offences in 2005. The paper consists of the research which have
been made in the form of interviews with experts as well as questionnaires delivered
by convicted offenders. Authors also looked closely at statistics which were obtained
by submitting a request to the Slovak Interior Ministry and the Prosecutor-General’s
Office. Information has been supplemented by analyses of cases brought before the
court and elaboration of elements concerning respective criminal offences in Slovak
criminal codices. Several impressive facts have been observed. Apart from the criminal-
ity structure it has been also revealed that the Slovak Republic is mainly a country of
recruitment of victims and that the most common forms of exploitation in the Slovak
Republic are sexual exploitation, forced labour, forced begging and forced marriage.
Key words: organised crime, trafficking in human beings, exploitation

Streszczenie
Przestepczos¢ zorganizowana w Republice Stowackiej

W artykule opisano problem przestgpczosci zorganizowanej i handlu ludZmi oraz od-
niesiono si¢ do dokonanych w Republice Stowackiej w 2005 r. zmian przepiséw prawa
dotyczacych tych przestgpstw. W ramach badari przeprowadzono rozmowy z eksper-
tami i uzyskano dane z kwestionariuszy wypetnianych przez skazanych przestgpcéw.
Autorzy bacznie przyjrzeli si¢ takze statystykom dostarczonym na wystosowana prosbe
przez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych Stowacji i Biuro Prokuratora Generalnego.
Informacje z badan zostaly uzupetnione o analizy spraw rozpatrywanych przed sadem
i szczegblowe oméwienie zapisow sfowackiego kodeksu karnego. W badaniach zaob-
serwowano kilka istotnych faktéw — oprécz strukeury przestgpezosci zorganizowanej
pozwolily one na wykazanie, ze Republika Stowacka jest gtéwnie krajem werbowania
ofiar i ze najczgdciej wystgpujacymi formami wykorzystywania oséb sa: wyzysk seksual-
ny, praca przymusowa, zmuszanie do zebrania i wymuszone malzedstwa.

Stowa kluczowe: przestgpczos¢ zorganizowana, handel ludZmi, wykorzystywanie
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Podmioty uprawnione do pozasadowego rozwigzywania
sporow konsumenckich — przeglad instytucji wpisanych
do rejestru UOKIK (czesc Il)

Wprowadzenie

Niniejszy artykut stanowi drugg czg$¢ opracowania zawierajacego przeglad
instytucji wpisanych do prowadzonego przez Prezesa Urzad Ochrony Konku-
rencji i Konsumentéw rejestru podmiotéw uprawnionych — wykazu instytu-
¢ji oferujacych pozasadowe rozwiazywanie sporéw konsumenckich w Polsce.
Rejestr ten zostal utworzony na podstawie art. 7 oraz art. 21 ustawy z dnia
23 wrze$nia 2016 r. o pozasadowym rozwiazywaniu sporéw konsumenckich
(dalej: u.p.r.s.k.)!. Na mocy u.p.r.s.k., implementujacej postanowienia dyrek-
tywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/11/UE w sprawie alternatyw-
nych metod rozstrzygania sporéw konsumenckich oraz zmiany rozporzadze-
nia (WE) nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE?, wprowadzono do prawa
polskiego instytucj¢ pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich
— postgpowari prowadzonych przez podmioty uprawnione, spetniajace wy-
magania okreslone w u.p.r.s.k. W chwili obecnej (stan na 1 marca 2018 r.)
istnieje dziewie¢ podmiotéw uprawnionych do pozasadowego rozwiazywania
sporéw konsumenckich. Ponizej oméwiono postgpowania prowadzone przed
Rzecznikiem Praw Pasazera Kolei przy Prezesie Urzgdu Transportu Kolejo-
wego, Inspekcja Handlowg oraz Sagdem Polubownym przy Komisji Nadzoru
Finansowego’.

' Dz.U.z2016r., poz. 1823.

2 Dz.Urz. UE L 165 z dnia 18 czerwca 2013 r., s. 63.
> W pierwszej czgdci artykutu zostaly oméwione: Zwiazek Bankéw Polskich — Bankowy Arbi-
traz Konsumencki, Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, Rzecznik Finansowy i Sto-

warzyszenie Praw Pasazeréw ,,Przyjazne Latanie”, B. Wi¢zowska-Czepiel, Podmioty uprawnio-
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Rzecznik Praw Pasazera Kolei
przy Prezesie Urzedu Transportu Kolejowego

Rzecznik Praw Pasazera Kolei przy Prezesie Urzedu Transportu Kolejowego
(UTK)* jest podmiotem powolanym na podstawie zmian wprowadzonych
ustawg o pozasadowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich® w ustawie
o transporcie kolejowym®. Wprowadzenie instytucji Rzecznika Praw Pasazera
Kolei byto odpowiedzia na lukg istniejacg w systemie ADR w sektorze ustug
kolejowych. Jakkolwiek, na mocy art. 68 ust. 3 u.p.r.s.k. Rzecznik uzyskat
uprawnienie do prowadzenia postgpowart w sprawie pozasadowego rozwia-
zywania sporéw konsumenckich juz od dnia wejscia w zycie u.p.r.s.k., .
10 stycznia 2017 r., rozpoczat on swoja dziatalnos¢ dopiero 1 lutego 2017 r.,
to jest od momentu powotania przez Prezesa UTK’, natomiast wpis do reje-
stru, niezb¢dny do przeprowadzenia notyfikacji podmiotu ADR Komisji Eu-

ne do pozasqdowego rozwiqzywania sporéw konsumenckich — przeglad instytucji wpisanych do
rejestru UOKGK (czgs¢ 1), ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy” 2018, nr 1, s. 157-176.
Koordynator do spraw negocjacji przy Prezesie Urzedu Regulacji Energetyki oraz Izba Go-
spodarki Elektronicznej zostana przedstawione — wraz z podsumowaniem pierwszego roku
dziatalnosci podmiotéw ADR — w trzeciej czgéci artykutu, w kolejnym numerze ,Studiéw
Prawniczych”.

Prezes UTK jest centralnym organem administracji rzadowej bedacym krajowa wiladza bez-
pieczefistwa i krajowym regulatorem transportu kolejowego w rozumieniu przepiséw Unii
Europejskiej z zakresu bezpieczeristwa, interoperacyjnosci i regulacji transportu kolejowego,
whasciwym w sprawach: regulacji transportu kolejowego; licencjonowania transportu ko-
lejowego; nadzoru technicznego nad eksploatacja i utrzymaniem infrastrukeury kolejowej
oraz pojazdéw kolejowych; bezpieczeristwa ruchu kolejowego; interoperacyjnosci i spéjnosci
technicznej transportu kolejowego; licengji i $wiadectw maszynistéw (art. 10 ust. 1 ustawy
z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym, tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r. poz. 2117,
z pézn. zm., dalej: u.tk.). Prezes UTK jest takze organem wiasciwym w sprawach nadzoru
nad przestrzeganiem praw pasazeréw w transporcie kolejowym (art. 10 ust. la u.t.k.).

Na mocy art. 51 u.p.r.s.k.

Podstawa prawna funkcjonowania Rzecznika jest regulacja zawarta w Rozdziale 3a u.t.k., za-
tytutowanym ,Rzecznik Praw Pasazera Kolei oraz pozasadowe rozwigzywanie sporéw konsu-
menckich”. Odnos$nie do pozasadowego rozwiazywania sporéw przez Rzecznika Praw Pasaze-
ra Kolei zob. tez G. Pilecki, Rzecznik Praw Pasazera Kolei — alternatywne metody pozasgdowego
rozwiqzywania sporéw jako nowy element ochrony praw pasazeréw w transporcie kolejowym,
[w:] Rynek kolejowy. Prawne i ekonomiczne aspekty funkcjonowania, red. M. Paweltczyk, War-
szawa 2017, s. 141-156.

Na stanowisko Rzecznika powotana zostata Joanna Marcinkowska. Zgodnie z art. 16d ust. 1
u.t.k. Rzecznika na pigcioletnia kadencje powoltuje Prezes UTK sposréd oséb, ktére: ko-
rzystaja z pelni praw publicznych; nie byly skazane prawomocnym wyrokiem za umyslne
przestepstwo lub umyslne przestgpstwo skarbowe ani nie orzeczono wobec nich zakazu zaj-
mowania kierowniczych stanowisk lub petnienia funkcji zwiazanych ze szczegélng odpowie-
dzialnoscia w organach parstwa; posiadaja tytut zawodowy magistra lub réwnorzedny; znajg
co najmniej jeden jezyk obcy sposrdd jezykéw roboczych Unii Europejskiej; ciesza si¢ niepo-
szlakowana opinia; nie sg cztonkami partii politycznych. Obstuge organizacyjna Rzecznika
zapewnia Urzad Transportu Kolejowego (art. 16d ust. 2 u.t.k.).
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ropejskiej i wlaczenia tego podmiotu do europejskiego systemu pozasadowe-
go rozwiazywania sporéw konsumenckich, zostal dokonany 15 maja 2017 r.
W dniu 9 maja 2017 r. weszlo w zycie rozporzadzenie Ministra Infrastruktu-
ry i Budownictwa z dnia 25 kwietnia 2017 r. w sprawie organizacji instytucji
Rzecznika Praw Pasazera Kolei oraz postgpowania w sprawie pozasadowego
rozwigzywania sporéw pasazerskich (dalej: rozporzadzenie Ministra Infra-
struktury i Budownictwa)®.

Rzecznik wykonuje swoje zadania przy pomocy zespotu (art. 16f ust. 1
u.t.k.). Zgodnie z § 14 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Budownictwa
czlonkiem zespotu moze by¢ pracownik UTK, ktdry: posiada wyksztalcenie
wyizsze; posiada wiedzg w zakresie praw pasazeréw w transporcie kolejowym
i ochrony praw konsumenta; posiada co najmniej roczne doswiadczenie za-
wodowe zwiazane z ochrong praw pasazera lub konsumenta. Upowaznienia
do prowadzenia postgpowan w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw
pasazerskich Rzecznik udziela cztonkowi zespotu na czas okreslony nie krétszy
niz 3 lata, okreslajac zakres czynnosci, do ktérych podejmowania w ramach
postgpowania uprawniony jest cztonek zespotu (art. 16f ust. 2 u.t.k.; § 15 ust. 1
i 2 rozporzadzenia Ministra Infrastrukcury i Budownictwa).

Zgodnie z art. 16a u.tk. Rzecznik Praw Pasazera Kolei przy Prezesie UTK
prowadzi postgpowania w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw po-
miedzy pasazerami’ a przewoznikami kolejowymi'?, zarzadcami infrastrukeury
kolejowej'!, whascicielami dworca badz zarzadzajacymi dworcem. Ich przed-
miotem sg spory dotyczace zobowigzari umownych, w tym sprzedawcy biletéw
lub operatora turystycznego, wobec pasazera, wynikajace z uméw przewozu
os6b, rzeczy lub zwierzat w transporcie kolejowym oraz spory dotyczace ustug
$wiadczonych na rzecz pasazeréw przez przewoznika kolejowego, zarzadceg in-
frastruktury kolejowej, whasciciela dworca badz zarzadzajacego dworcem. Progi
wartosci przedmiotu sporu prowadzonego przed Rzecznikiem postgpowania
okresla § 13 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Budownictwa, zgodnie

Dz.U. z 2017 r. poz. 893. Rozporzadzenie stanowi wykonanie delegacji ustawowej zawartej
wart. 16g u.t.k.

Ustawa o transporcie kolejowym nie definiuje pojecia pasazera. Nalezy przyjaé, ze pasazerem
jest kazda osoba korzystajaca z ustug przewozu koleja, niezaleznie od tego, czy jednoczesnie
posiada status konsumenta. Wedtug art. 16b ust. 1 u.t.k. spér moze by¢ prowadzony réwniez
miedzy przedsigbiorcami.

Stosownie do art. 4 pkt 9 u.tk. przewoznikiem kolejowym jest przedsiebiorca uprawniony
na podstawie licencji do wykonywania przewozéw kolejowych lub $wiadczenia ustugi trak-
cyjnej lub podmiot wykonujacy przewozy na infrastrukeurze kolei waskotorowej.

Zgodnie z art. 4 pkt 7 u.t.k. przez zarzadcg infrastruktury nalezy rozumie¢ podmiot odpo-
wiedzialny za zarzadzanie infrastruktura kolejowa albo, w przypadku budowy nowej infra-
struktury, podmiot, ktéry przystapit do jej budowy w charakterze inwestora; zadania zarzad-
cy infrastruktury moga wykonywa¢ rézne podmioty.
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z ktérym warto$¢ przedmiotu sporu pasazerskiego nie moze by¢ nizsza niz 10 zt
ani wyzsza niz 20 000 z1.

Postgpowanie przed Rzecznikiem wszczyna si¢ wylacznie na wniosek pasa-
zera'?. Jest ono dla pasazera wolne od opfat’. Warunkiem wystapienia z wnio-
skiem o wszczgcie postgpowania przed Rzecznikiem jest podjecie przez pasazera
proby kontaktu z przewoznikiem kolejowym, zarzadcg infrastrukeury kolejo-
wej, whascicielem dworca badz zarzadzajacym dworcem, sprzedawca biletéw
lub operatorem turystycznym i bezposredniego rozwiazania sporu pasazerskie-
go, w tym na drodze postepowania reklamacyjnego pasazera'“.

Stosownie do art. 16e ust. 3 u.t.k. wniosek o wszczgcie postgpowania przed
Rzecznikiem zawiera co najmniej elementy okreslone w art. 33 ust. 2 u.p.r.s.k.,
tj. oznaczenie stron, dokladnie okreslone zadanie, wskazanie rodzaju postgpo-
wania, o ktérym mowa w art. 3 u.p.r.s.k., zgodnie z wyborem wnioskodawcy,
oraz jego podpis. Ze wzgledu na to, ze celem postgpowania w sprawie pozasa-
dowego rozwiazania sporu pasazerskiego jest przedstawienie przez Rzecznika
propozycji jego rozwiazania, pasazer powinien wnosi¢ o przedstawienie stro-
nom propozycji rozwigzania sporu. Ponadto, zgodnie z § 3 rozporzadzenia Mi-
nistra Infrastruktury i Budownictwa, wniosek powinien zawieraé: wskazanie
przedmiotu sporu wraz z jego warto$cia; oswiadczenie wnioskodawcy o podje-
ciu préby kontaktu z druga strona i bezposredniego rozwiazania sporu pasazer-
skiego wraz ze wskazaniem daty podjecia préby kontaktu i bezposredniego roz-
wiazania sporu pasazerskiego; o$wiadczenie wnioskodawcy, ze sprawa o to samo
roszczenie migdzy tymi samymi stronami nie jest w toku albo nie zostala juz
rozpatrzona przez Rzecznika albo inny wlasciwy podmiot, albo sad; wskazanie,
czy wnioskodawca wyraza zgod¢ na dorgczanie pism stronom postgpowania
i wymiang informacji pomigdzy stronami postgpowania za pomoca Srodkéw
komunikagji elektronicznej, wraz ze wskazaniem adresu poczty elektronicznej.

Do wniosku o wszczecie postgpowania przed Rzecznikiem nalezy dofaczyé:
opis okolicznoéci sprawy, informacje na temat dotychczasowego przebiegu
sporu pasazerskiego oraz kopie posiadanych przez wnioskodawce dokumen-
téw potwierdzajacych informacje zawarte we wniosku'. Wniosek o wszczecie

2 Art. 16e ust. 1 u.tk.

3 Art. 16e ust. 5 u.t.k.

" Art. 16e ust. 2 u.tk.

5 Art. 16e ust. 4 u.t.k. Zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastrukeury i Budow-
nictwa do wniosku o wszczgcie postgpowania nalezy tez dotaczyé: korespondencje pomigdzy
wnioskodawcg a druga strong sporu prowadzona w sprawie, ktérej dotyczy wniosek, lub jej
kopig albo wydruk korespondencji, w przypadku gdy wniosek jest sktadany w postaci papie-
rowej, a korespondencja migdzy stronami postgpowania byta prowadzona za pomoca $rod-
kéw komunikacji elektronicznej; oryginat lub kopie pelnomocnictwa, jezeli wniosek wnosi
petnomocnik.
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postgpowania nalezy ztozy¢ w postaci papierowej'® lub w postaci elektronicz-
nej za posrednictwem: elektronicznej platformy ustug administracji publicznej
(ePUAP) albo zamieszczonego na stronie internetowej Rzecznika formularza
kontaktowego, albo wskazanego na stronie internetowej Rzecznika adresu elek-
tronicznego dedykowanego do sktadania wnioskéw'”.

Rzecznik odmawia rozpatrzenia sporu pasazerskiego w przypadku, gdy:
przedmiot sporu pasazerskiego wykracza poza kategorie sporéw objete whasci-
woscia Rzecznika; wnioskodawca nie podjat przed ztozeniem wniosku o wszeze-
cie postgpowania préby kontaktu z drugg strona i bezposredniego rozwiazania
sporu pasazerskiego; spor pasazerski jest blahy lub wniosek o wszczecie poste-
powania przed Rzecznikiem spowoduje uciazliwosci dla drugiej strony; sprawa
o to samo roszczenie migdzy tymi samymi stronami jest w toku albo zostata juz
rozpatrzona przez Rzecznika, inny whasciwy podmiot albo sad; wartos¢ przed-
miotu sporu pasazerskiego jest nizsza od 10 zt lub wyzsza od 20 000 zt; wnio-
skodawca ztozyt wniosek o wszczgcie postgpowania po uplywie roku od dnia,
w ktérym podjat prébe kontaktu z druga strona i bezposredniego rozwigzania
sporu pasazerskiego; rozpatrzenie sporu pasazerskiego spowodowatoby powaz-
ne zaktécenie dziatania Rzecznika'®.

Postgpowanie przed Rzecznikiem moze by¢ prowadzone w postaci elektro-
nicznej albo papierowej. O formie postgpowania decyduje pasazer. W przypad-
ku gdy wyrazi on zgod¢ na komunikacj¢ elektroniczng, wymiana informacji
pomiedzy stronami postgpowania i dorgczanie pism stronom postgpowania
odbywa si¢ za posrednictwem poczty elektronicznej, przy braku takiej zgody
czynnosci te dokonywane s3 w postaci papierowej przesyltka pocztows rejestro-
wang'’. O wszczgeiu postgpowania Rzecznik niezwlocznie zawiadamia strony™.
Rzecznik przekazuje wniosek drugiej stronie sporu, wyznaczajac jej nie krétszy
niz 7-dniowy termin na ustosunkowanie si¢ do wniosku*'. W toku postgpo-
wania Rzecznik moze zbiera¢ dokumenty i dowody, ktére moga przyczynic sig

16

Nalezy go wysta¢ na adres Rzecznika lub ztozy¢ w siedzibie UTK albo w siedzibie oddziatéw
terenowych UTK.

§ 5 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Budownictwa.

¥ Art. 16¢ ust. 6 u.t.k.

§ 6 i 7 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Budownictwa.

§ 9 rozporzadzenia Ministra Infrastrukeury i Budownictwa. Jednocze$nie Rzecznik infor-
muje strony o prawie odmowy uczestnictwa lub wycofania si¢ z postgpowania na kazdym
etapie oraz mozliwosci rozstrzygnigcia sporu w postgpowaniu sadowym lub pozasadowym,
w szczeg6lnosci w innym postgpowaniu pozasadowego rozwiazywania sporéw, jak réwniez
o tym, ze mogg nie wyrazi¢ zgody na przedstawiona propozycj¢ rozwiazania sporu lub nie
zastosowac¢ si¢ do niej, oraz ze udzial w postgpowaniu nie wyklucza mozliwosci dochodzenia
roszczen w postgpowaniu sagdowym, jak tez ze przedstawiona propozycja rozwiazania sporu
moze rézni¢ si¢ od rozstrzygnigcia, jakie mogloby zapas¢ w postgpowaniu sadowym

2§ 10 rozporzadzenia Ministra Infrascruktury i Budownictwa.
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do wyjasnienia sprawy, a nie zostaly przedstawione przez strony w toku po-
stgpowania®>. W przypadku gdy jest to niezbedne do wyjasnienia szczegélnie
skomplikowanego stanu faktycznego, Rzecznik ma kompetencje do wyznacze-
nia rozprawy, na ktéra wzywa strony postgpowania lub ich przedstawicieli, je-
zeli zostali ustanowieni, oraz moze wezwaé §wiadkéw lub inne osoby, jezeli ich
udziat w rozprawie jest uzasadniony ze wzgledu na jej przedmiot®. Prowadzac
postgpowanie, Rzecznik przedstawia stronom, jesli te wezesniej nie uzgodnia
polubownego rozwigzania sporu, propozycj¢ jego rozwigzania®*. W terminie
7 dni od momentu jej przedstawienia strony obowiazane sa do podjgcia decyzji
co do wyrazenia zgody na przedstawiona propozycj¢ rozwiazania sporu lub od-
mowe jej akceptacji®®. Wynik postgpowania nie jest wiazacy dla zadnej ze stron
sporu. Postgpowanie konczy si¢ z chwila sporzadzenia protokotu, w ktérym
Rzecznik informuje o wyniku post¢gpowania, w tym o tym, czy strony wyrazity
zgodg na propozycj¢ rozwiazania sporu.

Inspekcja Handlowa?

Inspekcja Handlowa (IH) zostala powotana 21 wrze$nia 1950 r. Od poczatku
istnienia tej instytucji zakres jej kompetencji obejmowat ochrong praw i inte-
reséw konsumentéw. W uchwalonej 15 grudnia 2000 r. ustawie o Inspekcji
Handlowej” (dalej: u.i.h.) wéréd zadar IH umieszczono podejmowanie me-
diacji w celu ochrony intereséw i praw konsumentéw?® oraz organizowanie
i prowadzenie statych polubownych sadéw konsumenckich®. Ustawa o po-
zasadowym rozwiazywaniu sporéw konsumenckich IH zostata usytuowana

2§ 11 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Budownictwa.

» § 12 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Budownictwa. Na rozprawie strony moga skta-
da¢ wyjasnienia, przedstawia¢ stanowiska oraz wypowiada¢ si¢ co do zebranych dokumentéw
i dowodéw. Z przeprowadzonej rozprawy sporzadza si¢ protokdt, ktéry zawiera: oznaczenie
stron, informacj¢ o miejscu, terminie i przebiegu rozprawy oraz podpis prowadzacego roz-
prawe.

2 Art. 16b ust. 2 u.t.k.

» Art. 16b ust. 3 u.t.k.

% Dolno$laski, Kujawsko-Pomorski, Lubelski, Lubuski, £édzki, Matopolski, Mazowiecki,
Opolski, Podkarpacki, Podlaski, Pomorski, Slaski, Swiqtokrzyski, Warminsko-Mazurski,
Wielkopolski, Zachodniopomorski Wojewddzki Inspektor Inspekeji Handlowe;.

7 Tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r., poz. 1063 z pézn. zm.

% Art. 3 ust. 1 pke 3.

# Art. 3 ust. 1 pkt 4. Na temat postepowari mediacyjnych oraz przed sadami polubownymi

organizowanymi przez IH na gruncie stanu prawnego sprzed wejécia w zycie zmian wprowa-

dzonych u.p.r.s.k. zob. np.: K. Gajda, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw w sprawach
konsumenckich — mediacja (cz. 1), ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 3, s. 69-71; K. Mu-
larczyk, G. Mis, M. Mi$, Wybrane instytucje rozstrzygajace spory konsumenckie na drodze polu-

bownej, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2011, nr 3, s. 81-84.
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w nowym modelu systemu ADR jako podmiot o charakterze horyzontal-
nym, tzn. wlasciwy dla tych spraw, dla ktérych nie zostal utworzony wta-
$ciwy podmiot sektorowy. Wprowadzone na mocy art. 50 u.p.r.s.k. zmiany
w u.i.h., majace na celu dostosowanie tej instytucji i prowadzonych przez nig
postepowari do wymogdéw dyrektywy ADR i nowego systemu ADR, objely
m.in.: zmiany terminologiczne polegajace na zastapieniu terminu ,media-
cja” pojeciem ,,pozasadowe rozwiazywanie sporéw konsumenckich”, zmiany
w zakresie zadan IH?’, zmiang w zakresie kompetencji do rozpatrywania spo-
réw wyniktych z uméw o przylaczenie do sieci elektroenergetycznej, cieptow-
niczej lub gazowej, uméw o $wiadczenie ustug przesylania lub dystrybucji
energii elektrycznej, gazu ziemnego lub uméw o $wiadczenie ustug przesyta-
nia i dystrybucji ciepta, uméw sprzedazy oraz uméw kompleksowych?®! oraz
wydzielenie organizacyjne Inspekcji Handlowej, w funkcji podmiotu ADR,
w celu zapewnienia wymaganej prawem niezalezno$ci — poprzez wylaczenie
obszaru dziatalnosci IH dotyczacego pozasadowego rozwigzywania sporéw
konsumenckich spod merytorycznego nadzoru Prezesa UOKiK*. Jednocze-
$nie, tak jak dotychczas, obok postgpowari w sprawie pozasadowego rozwia-
zywania sporéw konsumenckich, dostgpne sa postgpowania przed dziatajacy-
mi przy Inspekcji Handlowej statymi sadami polubownymi, ktére nie zostaly
jednakze zgloszone do rejestru prowadzonego przez UOKIK.

Postgpowania dotyczace pozasadowego rozwigzywania sporéw konsumenc-
kich IH prowadzi w oparciu o przepisy u.p.r.s.k. oraz art. 36 u.i.h. Ponadto
przy prowadzeniu postgpowari z zakresu pozasadowego rozwiazywania spo-
réw konsumenckich stosuje si¢ rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
17 maja 2017 r. w sprawie regulaminu organizacji i dzialania Inspekeji Han-
dlowej w zakresie pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich (dalej:
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw)™.

Zgodnie z ustawa, zadania Inspekgji jako podmiotu uprawnionego do pro-
wadzenia postgpowania w sprawie pozasadowego rozwiagzywania sporéw kon-
sumenckich realizuje wojewddzki inspektor Inspekeji Handlowej whasciwy ze

3 W szczegdlnosci poprzez wskazanie, ze zadania dotyczace pozasadowego rozwiazywania spo-

réw konsumenckich TH wykonuje w zakresie niezastrzezonym dla innych organéw (dodany
art. 3 ust. 3 w.i.h.).

Podmiotem wlasciwym do rozpatrywania tych spraw, w miejsce Inspekeji Handlowej, stat si¢
Koordynator ds. negocjacji powotany przy Prezesie URE (zob. zmiany w brzmieniu art. 4 pkt
2 wih.).

Przez wyrazne wskazanie, ze nadzér Prezesa UOKIK nie obejmuje spraw dotyczacych po-
zasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich (zob. zmiany w art. 5 u.i.h.). Zob. uza-
sadnienie do projektu ustawy o pozasagdowym rozwiagzywaniu sporéw konsumenckich, druk
sejmowy nr 630, s. 29 i 30, http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=630 [dostep:
31.03.2018].

¥ Dz.U.z2017 r., poz. 1014.

31

32
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wzgledu na miejsce wykonywania dziatalno$ci gospodarczej przez przedsigbior-
cg (art. 5 ust. la u.i.h.)*’. Postgpowania prowadza oddelegowani do tego pra-
cownicy inspektoratéw na podstawie pisemnych upowaznien®.

Do wiasciwosci Inspekeji Handlowej naleza spory cywilnoprawne miedzy
konsumentem a przedsi¢biorca (art. 36 ust. 1 u.i.h.), dla ktérych nie zastrze-
zono odrgbnymi przepisami innych wilasciwych podmiotéw uprawnionych?.
Postgpowanie w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich
oraz jego ustalenia nie maja wiazacego charakteru. W ramach procedury pozasa-
dowego rozwiazania sporu dostepne sa dwa tryby: polegajacy na umozliwieniu
zblizenia stanowisk stron oraz polegajacy na przedstawieniu stronom propozy-
¢ji rozwiazania sporu”. Postgpowanie jest nieodplatne, jednakze w przypadku
czynnosci podjetych w jego toku na wniosek stron, istnieje mozliwo$¢ obciaze-
nia ich kosztami.

Postgpowanie moze by¢ zainicjowane zaréwno na wniosek konsumenta, jak
i przedsi¢biorcy. Wniosek, w jezyku polskim, nalezy ztozy¢ do wojewddzkiego
inspektora Inspekcji Handlowej wlasciwego ze wzgledu na miejsce wykonywa-
nia dzialalnosci gospodarczej przez przedsigbiorce®. Wniosek o wszczgcie po-
stgpowania powinien zawiera¢ co najmniej elementy okreslone w art. 33 ust. 2
u.p.r.s.k., tj. oznaczenie stron, dokladnie okreslone zadanie, wskazanie rodzaju
postgpowania oraz podpis wnioskodawcy®’. Ponadto, stosownie do § 4 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw we wniosku nalezy zawrze¢ oznaczenie
wojewddzkiego inspektora i okreslenie przedmiotu sporu oraz jego wartosci.
Zgodnie z art. 36 ust. 6 w.i.h., do wniosku o wszczgcie postgpowania nale-
zy dolaczy¢: opis okolicznodci sprawy, informacje na temat dotychczasowego
przebiegu sporu oraz kopie posiadanych przez wnioskodawce dokumentéw
potwierdzajacych informacje zawarte we wniosku. Mozna go zlozy¢ w postaci
papierowej na adres wskazany na stronie internetowej wojewodzkiego inspekto-
ratu Inspekcji Handlowej albo za pomoca srodkéw komunikagji elektronicznej

3 Zgodnie z art. 8 ust. 1 u.ih. wojewédzkiego inspektora powotuje i odwotuje wojewoda za

zgoda Prezesa UOKIK.

Wojewddzki inspektor pisemnie upowaznia pracownika Inspekeji do prowadzenia postgpo-
warl w sprawie pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich (art. 36 ust. 9 u.i.h.).
Upowazniony pracownik Inspekeji jest osoba prowadzaca postgpowanie w rozumieniu usta-
wy o pozasagdowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich. Upowaznienie udzielane jest
na czas okreslony nie krdtszy niz 4 lata (§ 2 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw).
Motze ono zosta¢ udzielone pracownikowi, ktéry posiada co najmniej wyksztalcenie $rednie
oraz ogdlna znajomo$¢ prawa, w szczegdlnosci w zakresie przepiséw dotyczacych praw kon-
sumentéw (§ 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw).

% Art. 3 ust. 3 u.ih.

% Art. 36 ust. 1 pkt 112 u.i.h.

% Art. 36 ust. 4 u.ih.

¥ Art. 36 ust. 5 w.ih.

35
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w postaci i na adres wskazany na stronie internetowej wojewddzkiego inspekto-
ratu Inspekeji Handlowej*.

Inspekcja odmawia rozpatrzenia sporu w przypadku, gdy jego przedmiot
wykracza poza kategorie sporéw objete wasciwoscig IH*'. Inspekcja moze
odméwié¢ rozpatrzenia sporu w przypadku, gdy: wnioskodawca nie podjat
przed ztozeniem wniosku o wszczgcie postgpowania w sprawie pozasadowe-
go rozwiazywania sporéw konsumenckich préby kontaktu z druga strona
i bezposredniego rozwigzania sporu; spor jest blahy lub wniosek o wszczecie
postgpowania w sprawie pozasgdowego rozwigzywania sporéw konsumenc-
kich spowoduje uciazliwoéci dla drugiej strony; sprawa o to samo roszczenie
migdzy tymi samymi stronami jest w toku albo zostata juz rozpatrzona przez
Inspekeje, staly sad polubowny, inny wihasciwy podmiot albo sad; wniosko-
dawca zlozyl wniosek o wszczecie postgpowania po uptywie roku od dnia,
w ktérym podjat prébe kontakeu z drugg strong i bezposredniego rozwiazania
sporu; rozpatrzenie sporu spowodowatoby powazne zakltécenie dziatania In-
spekeji*?. W przypadku odmowy rozpatrzenia sporu, IH zawiadamia wnio-
skodawce o jej przyczynie oraz — o ile to mozliwe — wskazuje inny podmiot,
ktéry moze rozpatrzy¢ spor®.

Postgpowanie prowadzi si¢ w postaci papierowej lub elektronicznej, a w ra-
zie potrzeby, gdy przemawia za tym charakter sprawy, poszczegdlne czynno-
$ci postgpowania moga by¢ réwniez podejmowane w postaci bezposredniego
kontaktu, w szczegdlnosci w siedzibie lub w miejscu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przedsigbiorcy albo w siedzibie wojewddzkiego inspektoratu In-
spekcji Handlowej*. W toku postepowania zapoznaje si¢ strong z zadaniem
whnioskodawcy oraz przepisami prawa majacymi zastosowanie w sprawie®. Stro-
na moze ustosunkowac si¢ do zadania wnioskodawcy w wyznaczonym termi-
nie, nie krétszym niz 10 dni od dnia doreczenia zadania wnioskodawcy*. Wraz
z poinformowaniem stron o propozycji rozwiazania sporu, wyznacza si¢ im ter-
min na wyrazenie zgody na przedstawiong propozycje¢ lub na zastosowanie si¢
do niej, nie krétszy niz 10 dni od dnia dorgczenia propozycji?’. Postgpowanie

% § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw.

4 Art. 36 ust. 7 w.i.h.
2 Art. 36 ust. 8 u.i.h.

% § 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw.

“ §7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow. Przebieg tych czynnosci utrwala si¢ w po-

staci papierowej lub elektronicznej. Zgodnie z § 7 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistréw w toku postgpowania strony moga wymienia¢ informacje w postaci papierowej lub

elektronicznej, przekazujac swoje stanowiska do wiadomosci Inspekeji.

#§ 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw.

46§ 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw.

¥ § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw.
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koriczy si¢: w przypadku wycofania si¢ z postgpowania przez ktérakolwiek ze
stron; jezeli w wyznaczonym terminie strona nie ustosunkuje si¢ do zadania
wnioskodawcy albo w razie o$wiadczenia przez co najmniej jedng ze stron, ze
nie wyraza zgody na udziat w postgpowaniu; w przypadku wyrazenia zgody lub
braku zgody na przedstawiona propozycj¢ rozwiazania sporu; w przypadku bez-
skutecznego uptywu terminu na wyrazenie zgody na przedstawiong propozycje
rozwigzania sporu lub na zastosowanie si¢ do niej; w przypadku gdy prowadze-
nie postgpowania stato si¢ z innych przyczyn niemozliwe®®.

Sqd Polubowny przy Komisji Nadzoru Finansowego

Komisja Nadzoru Finansowego (KNF) jest centralnym organem wladzy pani-
stwowej, sprawujacym kontrole¢ nad rynkiem finansowym, powofanym do
zycia ustawg z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym®*’
(dalej: u.n.r.f)). Do zadain Komisji, okreslonych w art. 4 ust. 1 u.n.r.f., nale-
zy m.in. stwarzanie mozliwosci polubownego i pojednawczego rozstrzygania
sporéw miedzy uczestnikami rynku finansowego, w szczegdlnosci sporéw
wynikajacych ze stosunkéw umownych miedzy podmiotami podlegajacymi
nadzorowi Komisji, a odbiorcami ustug $wiadczonych przez te podmioty (pkt
6). Na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 6 u.n.r.f. w zw. z art. 18 u.n.r.f. w dniu 31
marca 2008 r. przy Komisji zostal powotany Sadu Polubowny®, oferujacy
dwie $ciezki polubownego rozwiazywania spordéw: pierwsza w postaci me-
diacji oraz druga w postaci arbitrazu. Jako podstawe prawna jego dziatania,
art. 18 ust. 2 i 3 u.n.r.f. wskazywaly przepisy ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego®' oraz ustalony przez Komisjg,

4§10 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw. Postepowanie koriczy si¢ sporzadzeniem

protokotu, ktdry zawiera: oznaczenie wlasciwego wojewddzkiego inspektora; miejscowosé
i date sporzadzenia; imi¢ i nazwisko osoby prowadzacej postgpowanie, jej stanowisko stuz-
bowe i numer legitymacji; oznaczenie stron post¢powania; opis przedmiotu sporu oraz jego
warto$ci; okreslenie daty wszczgcia postgpowania; opis koficowych stanowisk stron, jezeli
zostang zlozone w toku postgpowania; informacj¢ o wyniku postgpowania; podpis osoby
sporzadzajacej protokdl, a w przypadku sporzadzenia protokotu w obecnosci stron — takze
ich podpisy (S 10 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw).
# Tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r., poz. 621 z p6zn. zm.
50 Odnosnie do Sadu Polubownego przy KNF zob. E. Rutkowska, Sgd Polubowny przy Komisji
Nadzoru Finansowego nowym rozwiqzaniem w zakresie alternatywnych sposobéw rozwiqzywa-
nia sporéw miedzy uczestnikami rynku finansowego, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 4,
s. 139-151; K. Mularczyk, G. Mis, M. Mi§, op. cit., s. 89-92; K. Kil, Rola polubownego
rozwiqzywania spordéw w polityce ochrony konsumenta ustug bankowych w Polsce w perspektywie
pokryzysowej, ,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oeconomica” 2013, nr 284, s. 63-79;
L. Szymanski, Mediacje w Centrum Mediacji pray Sadzie Polubownym przy Komisji Nadzoru
Finansowego, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2017, nr 1, s. 45-56.
1 Dz.U. z 1964 r., nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.
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w drodze uchwaty, regulamin®. Przyjety w dniu 19 stycznia 2016 r. Regu-
lamin Sadu Polubownego przy Komisji Nadzoru Finansowego, stanowiacy
zatacznik do uchwaly nr 61/2016 Komisji Nadzoru Finansowego® (dalej:
Regulamin Sadu Polubownego przy KNF), wydzielit w ramach Sadu Polu-
bownego przy KNF Centrum Arbitrazu i Centrum Mediacji i okreslit trzy
formy postepowania przed Sadem Polubownym przy KNF: postepowanie
mediacyjne w Centrum Mediacji, uproszczone postgpowanie arbitrazowe
w Centrum Arbitrazu, postgpowanie arbitrazowe w Centrum Arbitrazu.
Moca zmian dokonanych ustawa o pozasagdowym rozwigzywaniu sporéw
konsumenckich, Sad Polubowny przy KNF zostal ex lege zobowiazany do
udzialu w nowym systemie ADR, a zmiany wprowadzone na mocy art. 53
u.p.r.s.k. w u.n..f. polegaly na przyjeciu regulacji, zgodnie z ktérg w ramach
sadu polubownego dziata centrum arbitrazu i centrum mediacji, prowadzace
postgpowania na podstawie przepiséw k.p.c.’, oraz dopuszczeniu mozliwo-
§ci prowadzenia przez sad polubowny postgpowan w sprawie pozasadowego
rozwigzywania sporéw konsumenckich na zasadach i w trybie okreslonych
w u.p.r.s.k. oraz regulaminie”. Post¢gpowanie mediacyjne w Centrum Media-
¢ji oraz uproszczone postgpowanie arbitrazowe w Centrum Arbitrazu zostaly
zgloszone do rejestru prowadzonego przez Prezesa UOKIK pod numerem 7.
Pierwsze z wymienionych postgpowari na charakter niewiazacy, natomiast
drugie jest postgpowaniem o charakterze wiazacym.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 u.n.r.f., celem utworzonego przy KNF Sadu Po-
lubownego jest rozpatrywanie sporéw miedzy uczestnikami rynku finansowe-
go, w szczegdlnosci sporéw wynikajacych ze stosunkéw umownych miedzy

iSG

podmiotami podlegajacymi nadzorowi Komisji’®, a odbiorcami ustug $wiad-

52

Przed wejsciem w zycie Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF z 19 stycznia 2016 r. obo-
wiazywaly: Regulamin Sadu Polubownego przy KNF przyjety na podstawie uchwaty KNF
nr 8/08 z dnia 7 stycznia 2008 r. (niepubl.), zmienionej uchwata nr 34/09 z dnia 11 lutego
2009 r. i nr 139/11 z dnia 23 maja 2011 r. (Dz.Urz. KNF z 2011 «., nr 7, poz. 21), sprosto-
wanej uchwalg nr 187/11 z dnia 21 czerwca 2011 r. (Dz.Urz. KNF z 2011 r., nr 7, poz. 22)
oraz Regulamin Sadu Polubownego przy KNF przyjety na podstawie uchwaly nr 70/2013
z dnia 12 marca 2013 r. (Dz.Urz. KNF z 2013 r., poz. 12).

% Dz.Urz. KNF z 2016 ., poz. 3. W dniu 13 czerwca 2017 r. Komisja Nadzoru Finansowego
podjeta uchwale nr 232/2017 (Dz.Urz. KNF z 2017 r., poz. 8), ktérg zmieniono Regulamin
Sadu Polubownego. Celem tej uchwaly byto w szczegélnosci dostosowanie dziatalnosci Sadu
Polubownego do wymogéw okreslonych w ustawie o pozasadowym rozwiazywaniu sporéw
konsumenckich.

> Poprzez dodanie do art. 18 u.n.r.f. ust. 1a i zmiane brzmienia art. 18 ust. 2 u.n.r.f.

% Poprzez dodanie do art. 18 u.n.r.f. ust. 2a. Przepis ten stanowi ponadto, ze sad polubowny
jest podmiotem uprawnionym do prowadzenia postgpowania w sprawie pozasadowego roz-
wigzywania sporéw konsumenckich w rozumieniu u.p.r.s.k.

¢ M.in. bankami, funduszami emerytalnymi, zaktadami ubezpieczen, towarzystwami fundu-

szy inwestycyjnych. Zob. art. 1 ust. 2 u.n.r.f.
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czonych przez te podmioty. Przedmiotowy zakres whasciwosci Sadu precyzuje
ponadto § 1 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE wedlug ktére-
go Sad Polubowny rozpoznaje spory o prawa majatkowe, w ktérych wartosé
przedmiotu sporu wynosi co najmniej 500 zl, oraz o prawa niemajatkowe”.
Jednakze w przypadku gdy przemawia za tym szczegblna zawito$¢ lub prece-
densowy charakter sprawy, a takze gdy w sprawie pojawia si¢ szczegdlnie istotne
zagadnienie prawne lub zagadnienie dotyczace szerszego kregu odbiorcéw ryn-
ku finansowego, Prezes Sadu Polubownego moze zdecydowaé o rozpoznaniu
sprawy, ktérej warto$¢ przedmiotu sporu jest nizsza niz 500 zt. W takim przy-
padku na powodzie spoczywa obowiazek wskazania i uzasadnienia okolicznosci
pozwalajacych na rozpatrzenie sprawy przez Sad Polubowny™®.

Przestanki, na podstawie ktérych Sad Polubowny odmawia badz moze od-
moéwié rozpatrywania sporu, zostaly okreslone w § 1 ust. 3a i 3b Regulami-
nu Sadu Polubownego przy KNE Na podstawie § 1 ust. 3a Regulaminu Sad
Polubowny odmawia wszczecia postgpowania, jezeli przedmiot postgpowania
wykracza poza kategorie sporéw objete wlasciwoscia Sadu Polubownego. Sto-
sownie do § 1 ust. 3b Regulaminu Sad Polubowny moze odméwié¢ wszczgcia
postgpowania, jezeli: sprawa o to samo roszczenie miedzy tymi samymi stro-
nami jest w toku albo zostata juz rozpatrzona przez Sad Polubowny, inny wia-
$ciwy podmiot albo sad; spor jest btahy lub wniosek o wszczgcie postgpowania
spowoduje uciazliwosci dla drugiej strony; warto$¢ przedmiotu sporu wynosi
mniej niz 500 zt., chyba ze zachodzi sytuacja okreslona w § 1 ust. 3 Regulami-
nu Sadu Polubownego przy KNE

Postgpowanie mediacyjne wszczyna si¢ poprzez ztozenie przez wnioskodaw-
c¢ do Centrum Mediacji Sadu Polubownego® umowy o przeprowadzenie me-
diagji, ktéra zawiera: oznaczenie stron z podaniem ich adreséw do dorgczen
oraz numerdw telefonéw i adreséw poczty elektronicznej, jesli strony je posia-
daja; oznaczenie pelnomocnika, jezeli strona go ustanowila; oznaczenie warto-
$ci przedmiotu sporu; okreslenie przedmiotu sporu majacego by¢ przedmiotem

57

§ 1 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF.

58

§ 1 ust. 3 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF.
% W sklad Centrum Mediadji, zgodnie z § 6 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE,
wchodzi nie mniej niz 15 mediatoréw. Stosownie do § 8 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubow-
nego przy KNF mediatorem moze by¢ osoba: posiadajaca wiedzg, umiejgtnosci i doswiadcze-
nie pozadane dla efektywnego rozwiazywania sporéw na rynku finansowym, w szczeg6lnosci
ukoriczone specjalistyczne szkolenie badz studia podyplomowe z zakresu mediacji, obejmu-
jace problematyke mediacji cywilnych i gospodarczych; posiadajaca petna zdolnos¢ do czyn-
nosci prawnych; dajaca r¢kojmig nalezytego wykonywania obowiazkéws korzystajaca z petni
praw publicznych; posiadajaca co najmniej wyzsze wyksztalcenie magisterskie; nieskazana
prawomocnym wyrokiem za przestgpstwo. Mediatordw, na czteroletnia kadencje (S 6 ust. 5
Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF), powotuje w drodze zarzadzenia Przewodniczacy

KNF (§ 6 ust. 3 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF).
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mediacji; o$wiadczenie wnioskodawcy i uczestnika o wyrazeniu zgody na me-
diacjg; o$wiadczenie wnioskodawcy i uczestnika wskazujace mediatora z listy
mediatoréw Centrum Mediacji Sadu Polubownego; dowdd uiszczenia oplaty®.
Do rozpoczgcia mediacji nie jest konieczne wyczerpanie przez konsumenta
drogi postgpowania reklamacyjnego w instytucji finansowej. Sekretarz Sadu
Polubownego po otrzymaniu kompletnej umowy o przeprowadzenie mediacji
niezwlocznie przekazuje ja do wyznaczonego mediatora lub zespotu prowadza-
cego mediacj¢ celem przeprowadzenia mediacji®. Post¢gpowanie prowadzone
jest przez jednego mediatora, ktérego wspélnie wybieraja strony. W przypad-
ku gdy strony nie dokonaja zgodnego wyboru badz zadna ze stron nie wskaze
mediatora, Prezes Sadu Polubownego wyznacza go w drodze zarzadzenia z listy
mediatoréw Centrum Mediacji Sadu Polubownego. Jezeli jedna ze stron nie
skorzysta z prawa wyboru mediatora, mediacj¢ prowadzi mediator wskazany
przez drugg strong®. Prezes Sadu Polubownego moze wyznaczy¢ dodatkowego
mediatora do prowadzenia postgpowania mediacyjnego®.

Zadaniem mediatora/zespotu prowadzacego mediacj¢ jest pomoc stronom
w uzgodnieniu polubownego rozwiazania sporu. Jezeli charakter sprawy na to
pozwala, za zgodna wola stron, mediator lub zespét prowadzacy mediacje moze
zezwoli¢ na prowadzenie mediacji w catosci lub w czgsci za pomocy Srodkéw
porozumiewania si¢ na odleglo$¢®’. Z przebiegu mediacji mediator lub zespét
prowadzacy mediacje¢ sporzadza protokdt®.

60

§ 16 ust. 1 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNFE. Regulamin stanowi, ze podstawa
postgpowania mediacyjnego jest umowa o przeprowadzenie mediacji lub postanowienie sadu
powszechnego kierujacego sprawe do mediacji, natomiast podstawa uproszczonego postgpo-
wania arbitrazowego jest umowa o przeprowadzenie uproszczonego postgpowania arbitra-
zowego (§ 3 ust. 1 i 2). Jednakze w przypadku, gdy powstaly spér nie zostat objety umowa,
zainteresowana strona sporu moze zwrécic si¢ do Sekretarza Sadu Polubownego z wnioskiem
o zwrécenie si¢ do drugiej strony sporu z pytaniem, czy zgadza si¢ ona na przeprowadzenie
postepowania przed Sadem Polubownym, okreslajac rodzaj postgpowania, ktdére zamierza
wszczaé. W tej sytuacji zgoda wyrazona w formie pisemnej przez druga strone sporu jest
réwnoznaczna z zawarciem odpowiednio umowy o przeprowadzenie mediacji badZz umo-
wy o przeprowadzenie uproszczonego postgpowania arbitrazowego (S 3 ust. 4 Regulaminu
Sadu Polubownego przy KNF). Nieuzyskanie zgody drugiej strony, lub brak odpowiedzi
w terminie zakreslonym przez Sekretarza Sadu Polubownego, pociaga za soba zwrot wniosku
wraz z dokumentami wniesionymi przez strong zainteresowang (§ 3 ust. 6 Regulaminu Sadu
Polubownego przy KNF).

61

§ 16 ust. 4 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE

62

§ 16 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE

63

§ 16 ust. 3 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE

64

§ 17 ust. 3 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE
© § 18 ust. 1 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE W protokole wskazuje sig: miejsce
i czas przeprowadzenia mediacji; doktadne oznaczenie stron mediacji z podaniem adreséw
zamieszkania lub siedziby; imi¢ i nazwisko mediatora lub mediatoréw; informacje o przebie-

gu mediacji uwzgledniajaca wszystkie spotkania wraz z datami ich odbycia; informacje o wy-
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Uproszczone postgpowanie arbitrazowe w Centrum Arbitrazu® (druga for-
ma postgpowania zgloszona do rejestru UOKIK) jest prowadzone, co do za-
sady, przy sporze, ktérego warto$¢ nie przekracza 10 tys. zt. Natomiast gdy
warto$¢ sporu przekracza 10 tys. zt, uproszczone postgpowanie arbitrazowe
moze by¢ przeprowadzone wyltacznie na zgodny wniosek obu stron®. Przepro-
wadza je skfad orzekajacy w osobie jednego arbitra, ktdrego wybierajg strony,
aw przypadku gdy tego nie dokonaja, wskazuje go Prezes Sadu Polubownego®.
Uproszczone postgpowanie arbitrazowe wszczyna powdd poprzez skierowanie
do Sadu Polubownego umowy o przeprowadzenie uproszczonego postgpowa-
nia arbitrazowego, ktéra zawiera: oznaczenie stron z podaniem ich adreséw do
dorgczent oraz numerdéw telefonéw i adreséw poczty elektronicznej, jedli strony
je posiadaja; oznaczenie pelnomocnika, jezeli strona go ustanowita; oznaczenie
wartoéci przedmiotu sporu; zwigzle okreslenie przedmiotu sporu majacego by¢
przedmiotem rozstrzygnigcia; o§wiadczenie powoda i pozwanego o wyrazeniu
zgody na uproszczone postgpowanie arbitrazowe; o§wiadczenie powoda i po-
zwanego wskazujace arbitra z listy arbitréw Sadu Polubownego®. Do umowy
nalezy zalaczy¢ pozew zawierajacy dokladne okreslenie roszczen wraz z uzasad-
nieniem, ewentualne $rodki dowodowe w postaci dokumentéw oraz potwier-
dzenie uiszczenia oplaty zgodnie z taryfa optat Sadu Polubownego™.

Pozwany w terminie 14 dni od dnia otrzymania pozwu przesyla odpowiedz
na pozew’'. Uproszczone postgpowanie arbitrazowe prowadzone jest bez roz-

niku postgpowania mediacyjnego (§ 18 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF).

W przypadku zawarcia ugody, tre$¢ protokotu moze zosta¢ zawarta w tresci ugody w formie

preambuly (§ 18 ust. 3 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF).
6 W sktad Centrum Arbitrazu wchodzi nie mniej niz 20 i nie wigcej niz 40 arbitréw, z ktdrych
co najmniej 1/3 posiada uprawnienia adwokata lub radcy prawnego badz posiada stopient
doktora nauk prawnych (§ 6 ust. 1 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF). Arbitrem,
zgodnie § 8 ust. 1 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE moze by¢ osoba: wyrdzniajaca
si¢ wiedza oraz do$wiadczeniem zawodowym w zakresie objetym wlasciwoscia Sadu Polu-
bownego; posiadajaca petna zdolno$¢ do czynnosci prawnych; dajaca rekojmie nalezytego
wykonywania obowiazkéw arbitra; korzystajaca z pelni praw publicznych; posiadajaca co
najmniej wyzsze wyksztatcenie magisterskie; nieskazana prawomocnym wyrokiem za prze-
stepstwo. Funkgji arbitra nie moze petni¢ pracownik UKNF ani czlonek KNF (§ 8 ust. 3
Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF). Arbitréw na czteroletnia kadencje (§ 6 ust. 5
Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF) powotuje w drodze zarzadzenia Przewodniczacy
KNE, przy czym 1/2 maksymalnego sktadu arbitréw Przewodniczacy KNF powotuje samo-
dzielnie, natomiast pozostatych arbitréw powotuje sposréd kandydatéw przedstawionych
przez izby lub stowarzyszenia zrzeszajace podmioty podlegajace nadzorowi KNF (§ 6 ust. 3
Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF).
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§ 19 ust. 1 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE

68

§ 19 ust. 4 i 5 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE
§ 19 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE

70

§ 19 ust. 3 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE

71

§ 20 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNFE. W uzasadnionych przypadkach arbiter
moze wydtuzy¢ ten termin, jednak nie wigcej niz o kolejne 7 dni.
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prawy’?. Wszelkie pisma w uproszczonym postgpowaniu arbitrazowym dorecza
si¢ co do zasady droga elektroniczng’. W wyniku przeprowadzonego poste-
powania arbitrazowego wydany zostaje wyrok rozstrzygajacy spér, ktory jest
doreczany kazdej ze stron wraz z uzasadnieniem’. Powinien on zosta¢ wydany
przez arbitra w terminie 30 dni od dnia dor¢czenia mu odpowiedzi na pozew.
Termin ten moze ulec wydtuzeniu o kolejne 30 dni na uzasadniony wniosek
arbitra skierowany do Prezesa Sadu Polubownego”.

Jezeli strony wyrazily na to zgodg przed rozpocz¢ciem uproszczonego poste-
powania arbitrazowego, od wyroku Sadu Polubownego przy KNF przystuguje
apelacja’®. Apelacj¢ wnosi si¢ w terminie 14 dni od daty dorgczenia wyroku
wraz z uzasadnieniem””.

Koszty postgpowania przed Sadem Polubownym reguluje Taryfa opfat za
czynnosci Sadu Polubownego przy Komisji Nadzoru Finansowego, stanowiaca
zatacznik nr 1 do Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE Optata za media-

72

§ 22 ust. 1 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE

73

§ 21 ust. 1 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE

74§ 22 ust. 7 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE Wyrok powinien by¢ opatrzony data,

podpisany przez arbitra oraz zawieraé: precyzyjne wskazanie stron; oznaczenie przedmiotu

sporu; rozstrzygniecie; uzasadnienie, zawierajace w szczegdlnosci zasadnicze motywy roz-
strzygniecia (§ 22 ust. 6 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF).

75§21 ust. 3 i 4 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF. Zgodnie z § 21 ust. 5 Regulami-
nu Sadu Polubownego przy KNF w przypadku przekroczenia terminu okreslonego w § 21
ust. 4 Regulaminu, arbiter przedstawia niezwlocznie Prezesowi Sadu Polubownego pisemna
informacjg o przyczynach tego przekroczenia, wraz ze wskazaniem przewidywanego terminu
wydania wyroku.

76

§ 38 ust. 1 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE
77§ 38 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNE Apelacja powinna odpowiada¢ wy-
mogom okreslonym w art. 368 k.p.c. Do apelacji zatacza si¢ odpisy apelacji wraz z zataczni-
kami w trzech egzemplarzach, o§wiadczenie o wyborze arbitra oraz dowdéd oplacenia apelacji
(§ 38 ust. 4 i 5 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF). Apelacje rozpoznaje inny sklad
orzekajacy sadu, w osobie jednego arbitra, wybrany wspélnie przez strony, badz jezeli strony
nie dokonaja zgodnego wyboru, wyznaczony przez Prezesa Sadu Polubownego (§ 38 ust. 5
i 6 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF). Arbitrzy w postepowaniu apelacyjnym roz-
strzygaja o przedmiocie apelacji bez przeprowadzania rozprawy, na podstawie dokumentéw
przedstawionych przez strony. Sktad orzekajacy moze jednak wyznaczy¢ rozprawe z urzedu
lub na wniosek strony, jezeli uzna, ze przemawiaja za tym wzgledy celowosci, w tym w szcze-
gblnosci zwiazane z zapewnieniem prawidtowego, rzetelnego, sprawnego i oszczednego za-
koriczenia postgpowania (§ 40 ust. 1 i 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF). Zgod-
nie z § 39 ust. 2 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF strona przeciwna moze wnie$¢
odpowiedz na apelacj¢ w terminie 14 dni od dnia dor¢czenia jej odpisu apelacji. W wyniku
przeprowadzonego postepowania apelacyjnego sktad orzekajacy w wyroku moze: oddali¢
apelacje, jesli jest bezzasadna, i utrzymaé wyrok w mocy; uwzgledni¢ apelacje w catosci lub
czgsci, zmieni¢ zaskarzony wyrok i orzec co do istoty sprawy. Sklad orzekajacy w postgpo-
waniu apelacyjnym nie moze przekazaé sprawy do ponownego rozpoznania (§ 40 ust. 3 1 4
Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF). Wyrok wydany w postgpowaniu apelacyjnym
jest ostateczny (§ 40 ust. 5 Regulaminu Sadu Polubownego przy KNF).
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cje wynosi 50 zt i uiszcza ja wnioskodawca’. Oplata za uproszczone postepo-
wanie arbitrazowe wynosi 150 zt i uiszcza ja pow6d”. W szczegélnie uzasadnio-
nych przypadkach Prezes Sadu Polubownego, na wniosek strony, moze zwolni¢
ja w catoéci lub czgsci od obowiazku uiszezenia oplaty™.

Abstract
ADR-accredited entities in Poland: a review of institutions listed
in the UOKIK register (part Il)

The article is a second part of a review of the ADR-accredited entities in Poland (and
procedures they offer), listed with accordance with Art 20 (2) of the Directive 2013/11/
EU of the European Parliament and of the Council of 21 May 2013 on alternative
dispute resolution for consumer disputes, by the competent authority, The President
of the Office of Competition and Consumer Protection (UOKIK). There are currently
nine ADR entities in the register maintained by President of the UOKIK, six public
and three private ones. The public entities with sectoral competence are: President
of the Office of Electronic Communications, Financial Ombudsman, Rail Passenger
Ombudsman under the President of the Office of Rail Transport, Arbitration Court at
the Polish Financial Supervision Authority, Negotiations Coordinator with the Presi-
dent of the Energy Regulatory Office. Trade Inspection, a public entity with horizontal
dimension, covers disputes for which a relevant sectoral ADR has not been established.
The private entities, as at 1 March 2018, are: Polish Bank Association — Banking Om-
budsman Scheme, Chamber of Digital Economy and “Friendly Flying” Air Passenger
Watchdog.

Key words: alternative dispute resolution (ADR), consumer disputes, Directive
2013/11/EU, Out-of-Court Settlement of Consumer Disputes Act, accredited entities

Streszczenie
Podmioty uprawnione do pozasgdowego rozwigzywania sporow
konsumenckich — przeglad instytucji wpisanych do rejestru UOKiK
(czesc ll)

Artykut stanowi druga czg§¢ opracowania przedstawiajacego przeglad podmiotéw
uprawnionych do pozasadowego rozwiazywania sporéw konsumenckich — wraz z opi-
sem prowadzonych przez nie postepowan — wpisanych do rejestru podmiotéw upraw-
nionych prowadzonego przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(UOKIiK), przekazywanego Komisji Europejskiej zgodnie z art. 20 ust. 2 zd. 3 dyrek-

78§ 2 ust. 112 Taryfy optat.
7§ 3 ust. 112 Taryfy optat.
8§ 6 ust. Taryfy opfat.
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tywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/11/UE w sprawie alternatywnych metod
rozstrzygania sporéw konsumenckich. Obecnie (stan na 1 marca 2018 r.) do rejestru
zostato wpisanych dziewi¢¢ podmiotéw. Sze$¢ podmiotéw publicznych — tj. podmioty
o charakrterze sektorowym: Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, Rzecznik Fi-
nansowy, Rzecznik Praw Pasazera Kolei przy Prezesie Urzedu Transportu Kolejowego,
Sad Polubowny przy Komisji Nadzoru Finansowego, Koordynator do spraw negocjacji
przy Prezesie Urzedu Regulacji Energetyki oraz podmiot o charakterze horyzontalnym
(Inspekcja Handlowa), ktérego zakres dzialania obejmuje spory, dla ktérych nie zostat
utworzony whasciwy sektorowy podmiot ADR — i trzy podmioty niepubliczne: Ban-
kowy Arbitraz Konsumencki przy Zwiazku Bankéw Polskich i Izba Gospodarki Elek-
tronicznej (bedace organizacja przedsigbiorcéw) oraz Stowarzyszenie Praw Pasazeréw
»Przyjazne Latanie” (bedace organizacja konsumentéw).

Stowa kluczowe: alternatywne metody rozwiazywania sporéw, spory konsumenckie,
dyrektywa 2013/11/EU, ustawa o pozasadowym rozwiazywaniu sporéw konsumenc-
kich, podmioty uprawnione
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Wola dziedzica a tres¢ legatu
w prawie rzymskim

Wprowadzenie

W niniejszym artykule rozwazono kwesti¢ mozliwosci ustalenia tresci legatu
przez dziedzica w prawie rzymskim. Nie chodzi o to, czy samo istnienie i waz-
no$¢ legatu mozna byto pozostawi¢ woli dziedzica, lecz czy mégt on okresli¢
zakres swojego zobowigzania, a jesli tak, to w oparciu o jakie kryteria.

Przypomnijmy, ze legat w prawie rzymskim to dyspozycja pod tytulem
szczegdlnym, mortis causa, za pomocy ktérej testator albo dokonuje przy-
sporzenia rzeczy okreslonej osobie, ktéra to rzecz wyltaczona jest wobec tego
z corpora hereditaria, albo naktada na spadkobierce zobowiazanie do okreslo-
nego $wiadczenia na rzecz osoby uprawnionej, zwanej legatariuszem. Przed-
miot legatu mégt mie¢ rézna naturg. Gaius w swoich Instytucjach nie podaje
definicji legatu. Wskazuje na syngularny charakter nabycia i opisuje rodzaje
zapiséw. Zachowane definicje legatu pochodza z dziet prawnikéw okresu p6z-
noklasycznego: Florentyna i Modestyna. Definicje tego ostatniego prawnika
powtarzaja w zasadzie Instytucje Justyniana.

D. 30, 116 pr. (Florentinus libro undecimo institutionum): Legatum est delibatio
hereditatis, qua testator ex eo, quod universum heredis foret, alicui quid collatum velit.

D. 30, 116 pr. (Florentynus w ksigdze jedenastej Instytucji): Zapis jest umniejsze-
niem spadku, za pomoca ktdrego testator odejmuje co$ od catosci, ktdra nalezataby
si¢ spadkobiercy, aby przyzna¢ [to, co odjgto] legatariuszowi.

D. 31, 36 (Modestinus libro tertio pandectarum): Legatum est donatio testamento
relicta.

D. 31, 36 (Modestyn w ksi¢dze trzeciej Pandektdw): Zapis jest darowizna zostawio-
na w testamencie.
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1. 2, 20, 1: Legatum itaque est donatio quaedam a defuncto relicta.

L. 2, 20, 1: Zatem legat jest darowizng pozostawiona komus przez zmarlego.

Definicja Florentyna kladzie nacisk na efekty ekonomiczne legatu: po-
mniejszenie majatku spadkowego kosztem spadkobiercy i przysporzenie po
stronie legatariusza. Wydaje si¢, ze mozna ja odnies¢ do legatéw wywotuja-
cych skutki rzeczowe, nie za$ do tych, kedre rodzg skutki obligacyjne'. Z ko-
lei definicja Modestyna podkresla nieodptatny charakter przysporzenia, nie
wyjasnia jednak tresci relacji miedzy pojeciem technicznym legatu a pojeciem
darowizny, ktéra zresztag u Rzymian nie jest nazwa czynnosci prawnej, lecz
wskazaniem na cel praktyczny, ktéremu stuza rézne czynnosci.

Prawo rzymskie znalo cztery rodzaje legatéw: per vindicationem, per dam-
nationem, sinendi modo, per praeceptionem?. Legat per vindicationem przyzna-
wat legatariuszowi wtasnos¢ lub inne prawo rzeczowe. Nazwa legatu wzigta si¢
stad, ze po nabyciu spadku rzecz stawata si¢ od razu wlasnosciag zapisobiercy
wedtug prawa Kwirytéw (ex iure Quiritium). Zatem mégl ja windykowad
(vindicatio) od dziedzica lub kogokolwicek, kto by rzecz posiadat’. Z kolei le-
gat per damnationem tworzy! stosunek obligacyjny miedzy legatariuszem jako
wierzycielem a spadkobierca jako dtuznikiem. Tres¢ swiadczenia mogta mie¢
bardzo rézng postaé, stad uwaza sig, ze legat ten w prawie spadkowym petnit
podobna funkgje, jak stypulacja w prawie zobowiazan*. Legat ten mogt obej-
mowac takze rzecz cudza lub jeszcze nieistniejaca’. Zobowiazanie spetniane
bylo intra vires hereditatis, tj. nalezato najpierw zaspokoi¢ wierzycieli, a potem
legatariuszy. Legatariusz realizowat ochrong swego prawa za pomocy actio in
personam, . actio ex testamento®, ktora — w przypadku zakwestionowania pre-
tensji przez spadkobierc¢ — mogta prowadzi¢ do wniesienia przeciwko niemu

Za takim pogladem M. Talamanca, Itituzioni di diritto romano, Giuffré, Milano 1990,
s. 735.

Systematyczny wyktad dotyczacy legatéw daje Gaius w swoich instytucjach, Gai. 2, 191-
244; Na temat ujecia materii legatéw w Institutiones zob. P. Arces, La disciplina dei legati e
la tecnica di scrittura nelle Istituzioni di Gaio, “Rivista di Diritto Romano” 2013, vol. XIII,
s. 1-19. Kompilatorzy justyniasiscy legatom i zréwnanym z nimi w prawie justyniariskim
fideikomisom po$wiccaja wiele miejsca, bowiem az siedem (ksiegi 30-36) z pigcdziesigciu
ksiag. W polskiej literaturze na temat legatéw w ogélnosci zob. np. E. Loska, Legar w prawie
rgymskim, ,Zeszyty Prawnicze” vol. 3, z. 1, s. 69-92; W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps
de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2018, s. 330-335.

3 Gai. 2, 194.

4 Zob. P Voci, Ltituzioni di diritto romano, Giuftreé, Milano 1994.

> Gai. 2, 202-203.

Gai. 2, 213: Quidquid heredem ex testamento dare facere oporter — Cokolwiek spadkobierca
powinien da¢, uczynié na podstawie testamentu.
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skargi o podwdjng warto$¢’. Legat sinendi modo takze rodzit skutki obligacyj-
ne, ale zobowiazanie spadkobiercy ograniczato si¢ do non facere — zachowania
biernosci wobec zapisobiercy, ktéry uprawniony byt do tego, by rzecz ,zabra¢
lub mie¢ dla siebie” (sumere sibique habere). Wydaje si¢, ze wéréd jurystow
byty pewne watpliwosci co do tresci i zakresu obowiazku obciazonego. Prze-
wazyl zdaje si¢ poglad, ze nie jest on zobowigzany do przeniesienia wlasnosci
rzeczy na legatariusza, a jedynie do znoszenia czy tolerowania, ze legatariusz
mu rzecz zabiera®. Jedli wiec przedmiotem legatu byta nieruchomos¢, dziedzic
musiat zezwoli¢ na objecie gruntu w posiadania przez legatariusza. Nie byl
jednak zobowiazany do przeniesienia wlasnosci gruntu w drodze formalnej
mancypacji czy in iure cessio, pozornego procesu, w ktérym dziedzic uznatby
roszczenie legatariusza do wlasnosci gruntu. Legatariusz zatem musiat rzecz
zasiedzie¢, by stal si¢ jej whascicielem. Do ochrony wierzytelnosci legatariu-
szowi stuzyla actio in personam: actio ex testamento. Z kolei zapis per praecep-
tionem wywotywat skutki rzeczowe, ale na rzecz jednego ze wspétspadkobier-
céw (coheredes). Legatariusz ochrony swych praw poszukiwal tu w ramach
skargi o podziat spadku, czyli actio familiae erciscundae.

Oprécz czterech typéw legatéw jako instytucji rzymskiego ius civile, Rzy-
mianie znali takze inne dyspozycje mortis causa pod tytutem szczeg6lnym:
fideikomisy oraz darowizng na wypadek $mierci. Zaskarzalne extra ordinem
od czaséw Augusta fideikomisy’ mogly tworzy¢ stosunek obligacyjny nie tyl-
ko migdzy spadkobierca a fideikomisariuszem, ale takze miedzy legatariuszem
jako obcigzonym a fideikomisariuszem'® oraz migdzy fideikomisariuszem
jako obciazonym a kolejnym uprawnionym''. Mozna bylo nimi obciazy¢
kazdego, kto otrzymat mortis causa przysporzenie od testatora (nawet same-
go fideikomisariusza), od czasu Antonina Piusa takze beztestamentowo'%.
Uprawnionym mégt by¢ nawet drugi dziedzic”. Fideikomisy byly wolne od
powinnosci zwigzanych z forma — fideikomis mozna bylo pozostawi¢ w te-
stamencie, kodycylu, nawet za pomocg skinigcia glowa'. Podobne do lega-
tu per damnationem, za swoj przedmiot mogly mie¢ w zasadzie jakiekolwiek

7 Gai. 2, 282.

Zob. Gai. 2, 214. Poglad ten uzasadniony jest stowami: poniewaz nic wigcej testator mu nie
nakazat (quia nihil ultra ei testator imperavir).

Na temat poczatkéw fideikomiséw zob. E Longchamps de Bérier, O elastycznosé prawa spad-
kowego, Liber, Warszawa 20006, s. 17-45.

Legatariusza nie mozna bylo obciazy¢ legatem, zob. Gai. 2, 260 i 271.

o Gai. 2, 271.

12 Gai. 2, 270.

13 Gai. 2, 269.

D. 32, 21 (Paulus libro quarto sententiarum).
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$wiadczenie. Budzaca watpliwosci jurystéw’ — jako majaca cechy zaréwno
darowizny, jak i legatu — darowizna na wypadek $mierci ze wzgledu na swoja
uzytecznos$¢ przetrwata az do Justyniana.

Podobienstwo instytucji powodowato trudnosci praktyczne, w szczegdl-
nosci zwiazane z problemem stwierdzenia waznosci legatéw. Pokonywane
byly one raz w drodze interwencji ustawodawcy, raz przez same osoby pry-
watne, chcace dokona¢ waznej czynnosci na wypadek $mierci. Przez przyjecie
Senatusconsultum Neronianum (migdzy 54 a 68 r. po Chr.) postanowiono, ze
jesli testator nie wybierze formy wiasciwej ze wzgledu na cel dyspozycji, legat
nalezy traktowa¢ tak, jakby zastosowana forma byta ta wlasciwa — co ozna-
czalo z reguly konwersj¢ niewaznego legatu w legat per damnationem'. Aby
unikna¢ niewaznosci czynnosci, prébowano réznych zabiegéw, na przyktad
obcigzano wszystkich spadkobiercéw zapisem obejmujacym t¢ sama rzecz'/,
uzywano zwrotéw charakterystycznych dla legatu i fideikomisu jednocze-
$nie'®. Instytucje stopniowo zblizaly si¢ do siebie juz w okresie klasycznym.
W konstytucji cesarza Konstantyna z 339 r po Chr. zniesiono wymég co do
formy — uzycie konkretnych stéw nie bylo juz warunkiem waznosci legatu®.
W prawie justynianiskim nastapito wlasciwie ujednolicenie legatéw i fideiko-
miséw?’. Uprawnieni dysponowali actio in personam, jak i actio in rem, kiedy
dyspozycja de cuius miata wywrze¢ skutki rzeczowe. Przyznano im takze actio
hypothecaria. Analogicznie zréwnano darowizny na wypadek $mierci z lega-
tami*'. Wzajemny wplyw instytucji zostal prawnie usankcjonowany”>. W In-
stytucjach Justyniana wykfad o legatach i fideikomisach poprowadzony jest
jednak osobno, aby ,nauczeni juz studenci tatwiej mogli ich przemieszanie
przyjmowaé bardziej wyczulonym uchem”. Tendencja prawnikéw justy-
niariskich jest jasna: zwracajmy wigcej uwagi na zyczenia zmartych, nie na

512,71

1 Gai. 2,197. 212, 218; EU 24, 11, a; Vat. 85 (Ulp.).

D. 31, 66, 5 (Papinianus libro septimo quaestionum). Papinian uznal, ze spadkodawca nie

zapisal tej samej rzeczy wigceej razy temu samemu czlowickowi, lecz po prostu wyrazit swa

wole wigcej niz jeden raz.

D. 32, 95 (Maccianus libro secundo fideicomissorum). De cuius uzyt formuly guisquis mihi

heres erit, damnas esto dare fideique eius comitto, uti det, quantas summas dictavero dedero.

¥ C.6,37,21 (a. 339).

% C.6,43,1 (a. 529); C. 6, 43, 2 (a. 521); 1. 2, 20, 2. W Digestach justyniaskich w zwiazku
z tym wprowadzono odnosne interpolacje, D. 30, 1 (Ulpianus libro sexagesimo septimo ad
edictum): Per omnia exaquata sunt legata fideicommissis.

12,7, 1.

22 Zob. na ten temat. E. Loska, op. cit., s. 88-91, G. Grosso, Sulla riforma di Giustiniano in
materia di legati, [w:] Studi in Onore di Ugo Enrico Paoli, F. Le Monnier, Firenze 1956,
s. 359-3063.

B Instytucje Justyniana, tum. C. Kunderewicz, PWN, Warszawa 1986, s. 118.
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sfowa dyspozycji. Sa jednak $wiadomi z jednej strony dziedzictwa historycz-
nego (ograniczenia zapiséw $cisle okreslonymi stowami), z drugiej — uznania
i praktycznego wykorzystywania fideikomiséw, majacych swe zrédlo w zy-
czeniach zmarlych*. Odmienna nature legatéw i fideikomiséw wciaz daje
si¢ odczu¢ podczas lektury opinii dawnych prawnikéw umieszczonych przez
kompilatoréw w Digestach.

Dyskusja co do konstrukcji legatu damnacyjnego

Fragment prawnika z przetomu I i II w po Chr. Jawolenusa z ksi¢gi drugiej
Komentarzy do pism Labeona ukazuje toczona przez prawnikéw republikan-
skich dyskusje, obejmujaca kwestie mozliwoéci pozostawienia okreslenia mia-
ry legatu — tj. ilosci czy objetosci zapisanych rzeczy — woli dziedzica. Przez
kompilatoréw justynianiskich umieszczony zostat w ksiedze 33 Digestow w ty-
tule VI — De tritico vino vel oleo legato — ,O zapisie pszenicy, wina lub oliwy”.

D. 33, 6, 7 pr. (avolenus libro secundo ex posterioribus Labeonis): Quidam heredem
damnaverat dare uxori suae vinum oleum frumentum acetum mella salsamenta. Tre-
batius aiebat ex singulis rebus non amplius deberi, quam quantum heres mulieri dare
voluisset, quoniam non adiectum esset, quantum ex quaque re daretur. Ofilius Cascel-
lius Tubero omne, quantum pater familias reliquisset, legatum putant: Labeo id probat
idque verum est.

D. 33, 6, 7 pr. (Jawolenus w ksi¢dze drugiej Komentarzy do pism Labeona): Pewien
czlowick nakazat dziedzicowi da¢ swojej zonie wino, oliwe, zboze, ocet, miéd i so-
long rybe. Trebacjusz uznal, ze z poszczegdlnych rzeczy nie nalezy si¢ wigcej, niz
tyle, ile spadkobierca zechciat da¢ kobiecie, poniewaz nie dodano, ile ma by¢ dane
z kazdej rzeczy. Ofiljusz, Kasceljusz, Tuberon sadza, ze zapisane zostato wszystko, co
ojciec rodziny pozostawit. Labeo si¢ z tym zgadza i jest to stuszne.

W przypadku przytoczonego tekstu nie ma podejrzen o interpolacje®. Te-
stator pozostawil zonie w legacie per damnationem wino, oliwe, ocet, miéd
i solong rybe. Nie okreslit jednak, ile z kazdej z tych rzeczy dziedzic winien
$wiadczy¢ zonie. Problem prawny zwiazany jest z nieokreslona dyspozycja
testatora. Nie wiadomo, czy chcial zostawi¢ legatem okreslong ilo$¢ rzeczy
zapisanych, czy tez wszystko, co miat. Trebacjusz uznaje, ze dziedzic ma moz-
liwo$¢ okreslenia miary legatu. Rozstrzyga w ten sposéb dwie kwestie: inter-
pretacyjna, zaktadajac, ze testator nie chciat oznaczy¢ ilosci rzeczy bedacych
przedmiotem zapisu, i prawna, rozstrzygajac pozytywnie problem waznosci
zapisu, przy zalozeniu, ze obciazony legatem dziedzic ustali ilo§¢ $wiadczo-

% 12,20, 3.
» Zob. Index itp. ad h.1.
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nych rzeczy®. Inni jurysci republikariscy sg jednak temu przeciwni, uznajac,
ze zonie nalezy si¢ z tych rzeczy wszystko, co zostawit ojciec rodziny. Nie ma
watpliwosci co do tego, ze zaréwno Trebacjusz, jak i jego oponenci dazyli
do utrzymania legatu w mocy. Rozwigzanie Ofiljusza, Kasceljusza, Tuberona
i Labeona faworyzuje uprawnionego. W ten sposéb skutki nieprecyzyjnego
o$wiadczenia testatora ponie$¢ musi spadkobierca.

Chciatbym zatrzymac si¢ nad tym rozwiazaniem, ktére zostalo odrzuco-
ne. Tres¢ fragmentu jest niewatpliwie §wiadectwem, ze pod koniec republiki
rzymskiej toczyta si¢ dyskusja co do konstrukeji legatu damnacyjnego. Poglad
Trebacjusza, uzalezniajacego rozmiar obowiazku §wiadczenia przez dziedzica
od jego woli, wydaje si¢ pozornie nierozsadny i nieco dziwaczny. Wedlug
swojego uznania dziedzic moze przyzna¢ zonie testatora symboliczng miarg
zapisanych rzeczy i w ten sposéb wypetni¢ swoje zobowiazanie. Opinia pozo-
stalych jurystéw wydaje si¢ trafna: po prostu dokonuja zabiegu majacego na
celu utrzymanie w mocy zapisu na rzecz zony. W przeciwnym razie, wobec
jego niedookreslonosci, zapis bytby niewazny, a Zona (wdowa) pozostawiona
bez $rodkéw utrzymania.

Nalezy jednak przyjaé, ze nie byta to kontrowersja migdzy nierozsadnym
a uzasadnionym rozwiazaniem, a raczej prezentacja réznych opinii, z kté-
rych kazda miata swoje racjonalne i jurydyczne uzasadnienie. Charakeer le-
gatu damnacyjnego polegat na pewnym wspétdzialaniu dziedzica i testatora.
Dziedzic wystgpowat tu jako posrednik, realizator woli testatora czy jego po-
wiernik. Nie bez znaczenia bylo zaufanie, ktérym testator obdarzat dziedzica.
Za trafny uznaj¢ poglad, ze interpretacja Trebacjusza odpowiadata bardziej
domniemanej woli testatora®’. Poza tym byt to zapis na rzecz zony, a dziedzic
mogt by¢ osoba dos¢ dobrze zorientowana w jej potrzebach, przedmiot legatu
przeciez byt §cisle powiazany z potrzebami zycia codziennego. Przy tego typu
legacie istniata potrzeba zwrécenia uwagi nie tylko na element woli testatora,
ale takze — cho¢ w ograniczonym zakresie — na wole dziedzica. Wola ograni-
czona byta powierzonym zaufaniem. By¢ moze byta to préba uelastycznienia
konstrukeji legatu per damnationem, ktéry mozna uznac za prototyp fideiko-
misu”®. Obciazony petni tu funkcje¢ posrednika miedzy testatorem a legatariu-

2 C.A. Maschi, Studi sull interpretazione dei legati. Verba e voluntas, Vita e pensiero, Milano

1938, s. 58. Autor uznaje takze, ze brak zgody migdzy jurystami schodzi na dalszy plan, po-
niewaz Trebacjusz i jego oponenci poszukuja woli testatora. Jurysci nie pozostaja juz w sferze
sztywnej interpretacji verba, lecz interpretuja voluntas. Por. zachowany fragment z tego same-
go dzieta Jawolenusa, D. 35, 1, 40, 5 (Iavolenus /ibro secundo ex posterioribus Labeonis): Labeo
Trebatii probar quia haec mens testantis fuisset — Labeo podziela opinie Trebacjusza, poniewaz
taki byl zamiar testatora.

¥ C. Ferrini, Opere, vol. 2, U. Hoepli, Milano 1929, s. 59.

8 Tbidem.
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szem. Trebacjusz zreszta doradzat Augustowi, by ten wprowadzit do porzadku
prawnego kodycyle i fideikomisy. W obu przypadkach prawnik kieruje si¢
tymi samymi wzgledami: uzytecznosci i szacunku dla woli zmarlego®.

W relacji Jawolenusa nie ma jednak wzmianki o tym, ze w testator powie-
rzyl okreslenie zakresu zobowiazania dziedzicowi. To rozwiazanie podsuwa
Trebacjusz. By¢ moze inni jurysci brali w wi¢kszym stopniu pod uwagg stowa
dyspozycji de cuius. Nie chcieli uzupelnia¢ woli spadkodawcy, poniewaz nie
zostala wyrazona w tresci dyspozycji. Z drugiej strony starali si¢ utrzymaé
legat na rzecz zony w mocy. Co innego, jesli testator powierzyl okreslenie
zakresu zobowiazania. Co ciekawe, Trebacjusz uzasadnia swoje rozstrzygnie-
cie wlasnie tym, Ze testator nie dodal, ile ma by¢ swiadczone z kazdej rzeczy
(non adiectum esset, quantum ex quaque re daretur). Prawdopodobnie jurysta
tworczo przenosi tu przyjeta juz przez jurysprudencje regule co do mozli-
wosci wyboru przez testatora jakosci §wiadczonych rzeczy. Twierdzenie, ze
dziedzic mégt zwolnic si¢ z legatu przez §wiadczenie minimalnej ilosci rzeczy
nalezatoby jednak odrzuci¢®®. Rozsadniejszy wydaje si¢ poglad, ze dziedzic
w tej sytuacji powinien uwzgledni¢ potrzeby legatariusza, pozycje zmarle-
go 1 ilo§¢ rzeczy okreslonych ogdlnie w zapisie, znajdujacych si¢ w majatku
zmarlego. Najprawdopodobniej taka byta wlasnie wola zmarlego. Trebacjusz
nie uzyl terminéw prawnych odnoszacych si¢ do zakresu swobody uznania
przy okresleniu wysokosci zobowiazania: swobodnej decyzji (arbitrium me-
rum) i decyzji ograniczonej trescig zasad dobrej wiary (arbitrium boni viri)®'.
Prawdopodobnie upatrywat Zrédta nalezytego wypetnienia obowiazku przez
dziedzica w stosunkach spotecznych.

Nie byta to zapewne sprawa blaha, lecz wywotujaca powazne watpli-
wosci i Trebacjusz w toku konkretnego procesu, jako wspéiczesny autory-
tet prawniczy, poproszony byl o wydanie responsum, ktére te watpliwosci
rozstrzygalo. Zapewne takie bylo rozstrzygniecie w tej konkretnej sprawie.
Jednakze préba uelastycznienia na trwate konstrukeji legatu damnacyjnego
nie powiodta si¢. Luke t¢ w przysztosci wypetni¢ miato wprowadzenie za-
skarzalnosci fideikomisow.

» 1.2,25.
3 Tak przyjmuja C. Ferrini, Opere, s. 60; F. Horak, Rationes decidendi. Entscheidungsbegriindun-
gen bei den dlteren romischen Juristen bis Labeo, vol. 1, Aalen 1969, s. 9. Przeciwnie — U. John,
Die Auslegung des Legats von Sachgesamtheiten im romischen Recht bis Labeo, C.F. Miiller,
Karslruhe 1970, s. 58. Wg autora dziedzic mégtby zwolni¢ si¢ przez $wiadczenie rzeczy w mi-
nimalnej ilo$ci, stad rozwiazanie Trebacjusza wydaje si¢ innym prawnikom niezadowalajace.
3 Wydaje sig, ze kwestia tego rozréznienia zostata poglebiona przez pdzniejszych prawnikéw,
por. D. 17, 2, 76-80, gdzie mowa o problemie ustalenia wysokosci udziatéw w spélce przez
jednego ze wsp6lnikéw.
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Posag wedtug osqdu opiekundow

Inaczej sprawa zostala rozstrzygnigta przy prawnej ocenie legatu, w ktérym
ojciec pozostawil cérce posag wedtug osadu opiekundw (arbitratu tutorum).

Swiadectwo pogladéw Tuberona i Labeona przekazuje jurysta Celsus.

D. 32, 43 (Celsus libro quinto decimo digestorum): Si filiae pater dotem arbitratu
tutorum dari iussisset, Tubero perinde hoc habendum ait ac si viri boni arbitratu lega-
tum sit. Labeo quaerit, quemadmodum apparet, quantam dotem cuiusque filiae boni
viri arbitratu constitui oportet: ait id non esse difficile ex dignitate, ex facultatibus, ex
numero liberorum testamentum facientis aestimare.

D. 32, 43 (Celsus w ksigdze pigtnastej Digestéw): Jesli ojciec nakazal, aby ustano-
wi¢ posag dla cérki w wysokosci ustalonej przez opiekunéw, Tuberon uznal, ze tego
rodzaju stowa nalezy zinterpretowad, jakby zapisano w legacie ,wedle uznania uczci-
wego czlowieka”. Labeon zapytuje, skad bedzie wiadomo, ile powinien wynosi¢ po-
sag ,wedlug uznania uczciwego cztowieka” dla cérki kazdego jednego spadkodawcy.
Twierdzi, ze nie jest trudno to oceni¢ na podstawie godnosci, majatku oraz liczby
dzieci tego, kto sporzadzit testament.

W tym przypadku zaaprobowana jest mozliwo$¢ ustalenia wysokosci zo-
bowiazania przez opiekunéw. Okolicznosci przypadku pozwalaja jednak na
szukanie obiektywnego kryterium decyzji*”. Testator ma zaufanie do opieku-
néw testamentowych, ktérzy przynajmniej bezposrednio nie s3 zaintereso-
wani uzyskaniem korzysci kosztem majatku spadkowego. Stad uzasadnienie
powierzenia osadu opiekunom jest praktyczne: majac najlepsza wiedzg, zaste-
puja wolg ojca.

Musiata by¢ jednak watpliwos¢ co do takiego rozstrzygniecia, opinie opie-
kunéw mogly by¢ réine, a i warto byto podda¢ je jakiemus obiektywnemu
sprawdzianowi — nie tylko na wypadek sporu. Wedtug Tuberona arbitrium
powinno zosta¢ sprowadzone do arbitrium boni viri, a $cislej: zapis winien
by¢ interpretowany, jakby zostal powierzony do wykonania wedle arbitrium
boni viri. Takie rozwiazanie znowu wydaje si¢ mie¢ na celu wprowadzenie
elementu okreslonosci $wiadczenia i utrzymanie w mocy dyspozycji. Zagad-
nienie poglebia Labeon, pytajac, jakie konkretne kryteria przyja¢, by ustali¢
wysokos¢ posagu dla cérki kazdego jednego spadkodawcy. Pytanie to wydaje
si¢ podnosi¢ watpliwosci co do zasadnosci rozstrzygniecia Tuberona. Stano-
wisko, jakie zajmujg prawnicy wobec siebie, nie jest jasne. Z jednej strony
podniesiona przez Labeona watpliwos¢ zostaje usunigta, jurysta thumaczy, na
czym winno polega¢ zastosowanie w tej sytuacji kryterium boni viri. Twier-

32 D Frezza, Ius gentium, ,RIDA — Revue internationale des droits de '’Antiquité“ 1949, vol. 2,

s. 288.
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dzi, ze w zasadzie jest to fatwe — nalezy uwzgledni¢ godnos¢, majatek oraz
liczbe dzieci sporzadzajacego testament. Z drugiej strony banalno$¢ rozwia-
zania moze sugerowad, ze w istocie jest to wypowiedZ nieco ironiczna. By¢
moze Labeon uznaje, ze jesli istnieja pewne obiektywne kryteria, pozwalajace
na ustalenie wysokosci obowiazku $wiadczenia przez dziedzica, odestanie do
arbitrium boni viri jest nieuprawnione czy stanowi zbyt daleko idaca zapo-
biegliwos¢. Istotna mogta by¢ tez inna mysl: przyjecie arbitrium boni viri
oznacza, ze przedmiot legatu zostat okreslony, a to pozwala na utrzymanie
legatu w mocy. Przyja¢ mozna tez prostsze wyjasnienie. Labeon podaje kon-
kretne kryteria oceny, ktére nalezy uwzgledni¢ w kazdej podobnej sprawie.
Konsekwencja zawezenia oceny do arbitrium boni viri byta najprawdopodob-
niej mozliwo$¢ zakwestionowania niestusznego osadu, by¢ moze mozliwosé
ta znajdowala prawna ochrong takze w accusatio suspecti tutoris.

Elastycznie, czyli takze bez udreki i szkody dla spadkobiercy

Pozostate zachowane teksty dotyczace mozliwosci pozostawienie dziedzicowi
swobody co do okreslenia tresci zapisu pochodza od péiniejszych jurystéw
epoki pryncypatu. Osadowi dziedzica testator pozostawial niekiedy wypel-
nienie warunku. Przyktad daje Quintus Cervidius Scaevola w tekscie pocho-
dzacym z ksiegi czwartej Odpowiedzi.

D. 33, 1, 13, 1 (Scaevola libro quarto responsorum): Uxore herede scripta ita cavit:
“Libertis meis omnibus alimentorum nomine singulis annuos denarios duodecim ab
herede dari volo, si ab uxore mea non recesserint”. Quaero, cum pater familias sua vo-
luntate de civitate difficile profectus sit, ea autem adsidue proficiscatur, an liberti cum ea
proficisci debeant. Respondi non posse absolute responderi, cum multa oriri possint, quae
pro bono sint aestimanda: ideoque huiusmodi varietas viri boni arbitrio dirimenda est.
Item quaeritur, cum proficiscens eis nihil amplius optulerit ac per hoc eam secuti non
sint, an legatum debeatur. Respondit et hoc ex longinquis brevibusque excursionibus et
modo legati aestimandum esse.

D. 33,1, 13, 1 (Scaevola w ksi¢dze czwartej Odpowiedzi prawnych): Kto§ ustano-
wit spadkobierczynia zong z takim zastrzezeniem: ,,Chcg, zeby méj spadkobierca
dawat wszystkim moim wyzwoleficom na utrzymanie po dwanascie denaréw co
roku, o ile nie odejdg od mojej zony”. Pytam, czy skoro ojciec rodziny (spadko-
dawca) z wlasnej woli rzadko wyjezdzat z miasta, ona za$ ciagle wyjezdza, to czy
wyzwolericy powinni z nig podrézowaé? Udzielitem porady, ze nie ma jednoznacz-
nej odpowiedzi, bowiem moze zaistnie¢ wiele sytuacji, ktére trzeba bedzie oceni¢
w kazdym przypadku wedle poczucia dobra i stusznosci. Dlatego tego rodzaju nie-
jednoznaczno$¢ winna by¢ rozwiazana wedle osadu uczciwego cztowicka. Zachodzi

% Taka mozliwo$¢ postuluje P. Frezza, ibidem.
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réwniez pytanie, czy skoro zona, wyruszajac gdzies, nie data im nic wigcej, i dlatego
nie wyruszyli z nia, to czy zapis jest nalezny? Udzielit odpowiedzi, ze nalezy to oce-
ni¢é, biorac pod uwagg czas trwania tych wyjazdéw oraz rozmiar zapisu.

Testator ustanowit spadkobierczynia zon¢ — z zastrzezeniem, ze chce, by
wszyscy jego wyzwolericy otrzymywali na utrzymanie po dwanascie denaréw
co roku, o ile nie odejda od zony. Poniewaz spadkodawca rzadko wyjezdzat
z miasta, zona za$ ciagle wyjezdzata, powstalo pytanie, czy wyzwolericy po-
winni z nig podrézowad. I tu jurysta pokazuje uzyteczno$¢ kryterium arbi-
trium boni viri: stwierdza ze nie ma jednoznacznej odpowiedzi, moze bowiem
zaistnie¢ wiele sytuacji, ktére trzeba bedzie oceni¢ w kazdym przypadku we-
dle poczucia stusznosci — pro bono sint aestimanda. Stad tego rodzaju rézno-
rodnos¢ stanéw faktycznych winna by¢ oceniana wedle arbitrium boni viri.
Bierzemy pod uwage wolg testatora, ale takze i dziedzica (cho¢ w ograniczo-
nym zakresie), przez ktérego testator niejako wykonuje swoja wole zza grobu.

Ulpian daje opis przyktadowego stanu faktycznego, w ktérym zapis opie-
wajacy na trzydziesci pozostawiono dziedzicowi do wyptlaty, dodajac, ze ma
to nastapi¢ w nieréwnych ratach ptatnych w trzech czgsciach co roku.

D. 33, 1, 3 (Ulpianus libro vicesimo quarto ad Sabinum): Si legatum sit relictum
annua bima trima die, triginta forte, dena per singulos debentur annos, licet non fuerit
adiectum ‘aequis pensionibus”. 1. Proinde et si adiectum fuerit ‘pensionibus”, licet non
sit insertum ‘aequis’, item si scriptum fuerit “aequis’, licet non sit adiectum ‘pensioni-
bus”, dicendum erit aequas fieri. 2. Sed si adiectum “pensionibus inaequis’, inaequales
debebuntur: quae ergo debeantur, videamus. Et puto eas deberi (nisi specialiter testator
electionem heredi dedit), quas vir bonus fuerit arbitratus, ut pro facultatibus defuncti
et depositione patrimonii debeantur. 3. Sed et si_fuerit adiectum “viri boni arbitratu”,
hoc sequemur, ut pro positione patrimonii sine vexatione et incommodo heredis fiat. 4.
Quid si ita “pensionibus, quas putaverit legatarius?” an totum [tostum) petere possit,
videamus. Et puto totum non petendum simul, sicut et in heredis electione. Fieri enim
pensiones debere testator voluit, quantitates dumtaxat pensionum in arbitrio heredis
aut legatarii contulit. 5. Sed si ita sit legatum “heres meus Titio decem trima die dato’,
utrum pensionibus an vero post triennium debeatur? Et puto sic accipiendum, quasi
pater familias de annua bima trima die sensisse proponatur. 6. Si cui certa quantitas
legetur et, quoad praestetur, in singulos annos certum aliquid velut usuras iusserit te-
stator praestari, legatum valet: sed in usuris hactenus debet valere, quatenus modum
probabilem usurarum non excedit.

D. 33, 1, 3 (Ulpianus w ksigdze dwudziestej czwartej Komentarza do pism Sabi-
nusa): Jesli zapis, opiewajacy, na przyklad na trzydziesci, pozostawiono do wyplaty
w trzech czgéciach platnych co roku, to w kazdym roku nalezne bedzie po dziesigé,
chociaz nie dodano ,w réwnych ratach”. 1 Stad takze jesli dodane zostatoby ,w ra-
tach”, chociaz nie zawarto stowa ,,réwnych”, takze jesli zostatoby napisane ,w réw-
nych”, ale nie dodano ,ratach”, to trzeba bedzie powiedzie, ze raty sa rowne. 2. Jesli



Wola dziedzica a tres$¢ legatu w prawie rzymskim 101

jednak dodano ,w nieréwnych ratach”, to beda nalezne nieréwne raty. Zastanéwmy
si¢, jakie zatem raty sa nalezne. I sadzg, ze nalezne s takie (chyba ze spadkodawca
wyraznie wybdr przekazat spadkobiercy), ktore wskazatby uczciwy czlowiek, tak
zeby odpowiadaly finansowym mozliwosciom majatku zmarlego i stanu, w jakim
majatek 6w si¢ znajduje. 3. Lecz takze jesli dodane zostatoby ,zgodnie z osadem
uczciwego cztowieka”, bedziemy trzymac si¢ tego, zeby [wyplata rat] nastgpowata
stosownie do sytuacji majatku spadkowego oraz bez udreki i szkody dla spadkobier-
cy. 4. A co, jezeli tak [dodano]: ,,w ratach, kedre okresli zapisobierca”? Zastanéwmy
sig, czy [w takim przypadku] moze [on] domaga¢ si¢ catosci [w jednej racie]. Sadze,
ze nie mozna domagad si¢ catosci na raz, podobnie jak w przypadku prawa wyboru
spadkobiercy. Spadkodawca bowiem zyczyt sobie, zeby dokonane zostaly wyptaty
w ratach, a tylko wysoko$¢ wyptat pozostawit do wyboru spadkobiercy albo zapiso-
biercy. 5. Jezeli jednak zapis brzmi nastepujaco: ,Niech méj spadkobierca wyplaci
Titiusowi dziesi¢¢ w trzecim roku”, to czy [zapis] nalezny jest w ratach, czy po okre-
sie trzech lat? I sadze, ze tak nalezy to rozumie¢, jakby zostato przedstawione, ze oj-
ciec rodziny miat na myfsli wyptaty w trzech rocznych ratach. Jezeli zapisano komus
okreslong sume i spadkodawca nakaze, zeby co roku, dopdki nie zostanie wydany
caly zapis, wyplacad [zapisobiercy] jaka$ konkretng kwotg, na przyktad odsetki, to
zapis jest skuteczny. Lecz w przypadku odsetek naleza si¢ one dotad, dopéki nie
przekracza si¢ dozwolonej prawem ich wysokosci.

Ulpian udziela odpowiedzi, ze dziedzic powinien wyplaci¢ raty w takiej
wysokosci, w jakiej wskazatby uczciwy cztowiek, czyli — jak uznaje — tak zeby
odpowiadaly finansowym mozliwosciom majatku zmartego i stanu, w jakim
majatek ten si¢ znajduje. Jurysta stara si¢ uwzgledni¢ wyrazona w testamencie
wole zmartego i nada¢ dyspozycji zmarlego rozsadna tres¢. Nie bez powodu
bowiem testator wspomniat o nieréwnych ratach. Jesli za$ testator sam dodat-
by, ze ustalenie rat nastapi¢ ma viri boni arbitratu, raty maja zostaé wyplacone
—wedle Ulpiana — stosownie do sytuacji majatku spadkowego oraz bez udreki
i szkody dla spadkobiercy (sine vexatione et incommodo heredis). Mozliwe tez
byto wyrazne przekazanie spadkobiercy mozliwosci wyboru co do wysokosci
rat. W tym przypadku jednak swiadczenie bylo okreslone, a dziedzicowi te-
stator zapewnial elastyczno$¢ przy spetnieniu zobowigzania.

Fideikomis — nieskrepowana wola obcigzonego?

Sztywno$¢ rozwiazan przyjetych pod koniec republiki przetamana zostalta
przez wprowadzenie instytucji fideikomiséw. Nieudany projekt Trebacju-
sza uelastycznienia zapisu per damnationem ziscit si¢ przy mniej formal-
nych zapisach powierniczych. Przez wprowadzenie zaskarzalnosci w cognitio
extra ordinem fideikomis stal si¢ instytucja, ktéra w wigkszym stopniu da-
wata mozliwo$¢ interpretacji majacej swe oparcie w woli autora dyspozycji.
W odniesieniu do mozliwosci ustalenia tresci fideikomisu przez obciazonego,
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w zrédlach spotka¢ mozna klauzule si volueris, si iustum putaveris, si aestima-
veris, si comprobaveris. Przytoczmy dwa teksty autorstwa Ulpiana.

D. 30, 75 pr. (Ulpianus libro quinto disputationum): Si sic legatum vel fidei commis-
sum |fideicommissum] sit relictum ,.si aestimaverit heres” ,si comprobaverit” ,si iustum
putaverit”, et legatum et fideicommissum debebitur, quoniam quasi viro potius bono ei
commissum est, non in meram voluntatem heredis collatum.

D. 30, 75 pr. (Ulpian w ksi¢dze piatej Dysput): Jedli zapis lub fideikomis pozosta-
wiono w nastgpujacy sposdb: ,jesli spadkobierca uzna to za dobre”, ,jesli to zatwier-
dzi”, ,jesli uzna to za stuszne”, zaréwno zapis, jak i fideikomis bedg nalezne, ponie-
waz powierzono je spadkobiercy jako uczciwemu czlowiekowi, a nie pozostawiono
jego nieskrgpowanej woli.

By¢ moze pierwotny tekst dotyczyt wylacznie legatéw, a rozwiazanie byto
negatywne — legatum non debebitur. Koticowy za$ fragment zostat dodany
przez kompilatoréw przy redakeji Digestéw, aby zréwnaé rozwigzania doty-
czace legatéw i fideikomiséw. Bardziej prawdopodobne jest jednak, ze kom-
pilatorzy dodali wzmianke o legatach. Swoboda, z jaka dopuszczona zostata
mozliwo$¢ zdecydowania o zakresie zobowigzania z fideikomisu przez obcia-
zonego, kontrastuje z rygorem, z ktérym veteres odrzucili opinie Trebacjusza.
Ulpian kladzie jednak nacisk na ograniczenie swobody decyzji obciazonego
— podlega ona weryfikacji i jest zaskarzalna.

Przejdzmy do nastgpnego tekstu zaczerpnigtego przez kompilatoréw ju-
styniariskich z drugiej ksi¢gi Fideikomiséw Ulpiana:

D. 32, 11, 7-8 (Ulpianus libro secundo fideicommissorum): Quamquam autem fide-
icommissum ita relictum non debeatur ,,si volueris”, tamen si ita adscriptum fuerit: ,,si
Sfueris arbitratus” ,.si putaveris” ,si aestimaveris” ,si utile tibi fuerit visum” vel ,vide-
bitur”, debebitur: non enim plenum arbitrium voluntatis hered;i dedit, sed quasi viro
bono commissum relictum. 8. Proinde si ita sit fideicommissum relictum: ,illi, si te
meruerit”, omnimodo fideicommissum debebitur, si modo meritum quasi apud virum
bonum collocare fideicommissarius potuit: et si ita sit ,.si te non offenderit”, aeque de-
bebitur: nec poterit heres causari non esse meritum, si alius vir bonus et non infestus
meritum potuit admittere.

D. 32, 11, 7-8 (Ulpian w ksigdze drugiej Fideikomiséw): Wprawdzie fideikomis
nie jest nalezny, jesli zapis brzmi ,jesli zechciatbys”, to jednak bedzie nalezny, jesli
zostanie dodana taka formutka: ,jesli uznatbys”, ,jedli stwierdzitbys”, ,jesli ocenit-
bys”, ,jesli wydatoby ci si¢ odpowiednie”, albo ,jesli bedzie si¢ wydawato”. Spad-
kodawca nie dat bowiem tutaj spadkobiercy pelnej swobody wyboru, lecz pozo-
stawiono [fideikomis], tak jakby powierzajac go uczciwemu czlowiekowi. 8. Stad
jesli fideikomis zostat sporzadzony w ten sposdb: , Temu a temu, jesli sie wobec
Ciebie zastuzy”, to fideikomis jest jak najbardziej nalezny, jezeli tylko fideikomisa-
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riusz mégt zastuzy¢ si¢ w ten sposdb, ktéry zaaprobowatby uczciwy cztowiek. A jesli
jest tak: ,jesli nie wyrzadzi ci szkody”, to tak samo bedzie nalezny. I spadkobierca
nie bedzie mégh argumentowad, ze [fideikomisariusz] si¢ nie zastuzyl, jedliby inny
uczciwy i niestronniczy cztowiek mégt przyznad, ze sig zastuzyt.

Klauzula si volueris (,jesli zechcialbys”) powodowata niewazno$¢ fideiko-
misu, jednak dodanie zwrotu ,jesli uznatbys, stwierdzitbys, ocenitbys” i in-
nych klauzul tego typu uznawane bylo za dopuszczalne. Pierwszy zwrot uza-
lezniatby bowiem fideikomis od nieskrgpowanej woli spadkobiercy — brak
wigc tu bytoby zrédta dla zobowiazania. Natomiast zwroty odnoszace si¢ do
oceny obcigzonego pozwalaly na weryfikacj¢ wykonania natozonej prosby
przez dysponenta w oparciu o kryterium, ktére zaaprobowatby modelowy
vir bonus. Podobnie jesli fideikomis zostat sporzadzony z dodaniem klauzuli
ytemu, jesli wobec ciebie si¢ zastuzy” — spadkobierca nie moze broni¢ si¢
skutecznie, twierdzac, ze fideikomisariusz si¢ nie zastuzyl, jesli inny uczciwy
i bezstronny cztowiek twierdzitby, ze sig zastuzyl.

Podsumowanie

Rzymskie legaty, jako instytucja ius civile, ze wzgledu na swéj formalizm i wy-
mog uzycia okreslonych stéw dla wywotania danych skutkéw prawnych nie
pozwalaty w pelni na realizacj¢ zyczen zmartego, jesli zostaty wyrazone w spo-
s6b niedoskonaly. Z czasem prébowano temu zaradzi¢. Prébe uelastycznienia
legatu damnacyjnego podjat zyjacy w I w. przed Chr. Trebacjusz. Jednakze
jego propozycja, by dziedzic mégt ustali¢ zakres cigzacego na nim zobowia-
zania, zostala odrzucona przez innych prawnikéw. Z rygorem, z jakim vezeres
odrzucili opini¢ Trebacjusza, kontrastuje swoboda, z jaka pdzniejsi prawni-
cy dopuszczali interwencjg obcigzonego w tres¢ zobowiazania wynikajacego
z fideikomisu. Analiza poszczegdlnych zwrotéw uzywanych w fideikomisach
wskazuje, ze przedmiotem zainteresowania jurystéw byto, czy w konkretnym
przypadku chodzito o dopetnienie przez dziedzica zyczen lub présb zmartego.
Fideikomis byt instytucja, ktéra pozwalata niejako — wedle stéw Franciszka
Longchamps de Bérier — na interwencj¢ w przysztos¢, jakiej nie dawata inna
instytucja prawna*. Do podejécia tego nie mdgt pretendowad rezim prawny
legatéw. Z czasem jednak i to si¢ zmienito.

34

E Longchamps de Bérier, op. ciz., s. 188.
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Abstract
Content of legacy and the heir’s will in Roman law

The debate held by ancient lawyers on the question of an heir's power to decide upon
the extent of a performance under the legacy per damnationem is the subject of this
paper. For example: the testator omitted to specify the amount of wine, olive or salt fish
bequeathed under a legacy per damnationem. Does it make legacy invalid? — or maybe
the heir has a power to decide on how much of these commodities are to be owned?
Or perhaps the legatee is entitled to take all of the things left by testator? Should we
rather upheld the will of the testator or bear the consequences of the testator’s failure
to express his will in a clear and definitive manner? Could the legacy per damnationem
rely on a measure of cooperation between the testator and heir? What is the role of
typical Roman social value like fides as far as the estimation of validity of such legacies
is concerned? And what are the legal instruments to qualify the performance of the
heir as proper or not? Was fideicommissum, emerging institution of inheritance law,
more elastic instrument for testators? The paper includes texts of Roman jurists from
the classical period taken from the Digests of Justinian, giving some proposals of their
interpretations.

Key words: Roman law, wills, legacies, trusts

Streszczenie
Wola dziedzica a tres¢ legatu w prawie rzymskim

Przedmiotem artykutu jest zagadnienie dopuszczalnosci powierzenia dziedzicowi usta-
lenia zakresu $wiadczenia w rzymskim legacie per damnationem. W artykule analizowa-
ne s teksty rzymskich jurystéw z okresu klasycznego. Przyktadowo: testator nie okreslit
iloci rzeczy zapisanych gatunkowo: oliwy, wina, solonej ryby. Czy legat bedzie wazny?
— czy tez dziedzic bedzie uprawniony do okreslenia miary zapisanych rzeczy, a tym
samym okresli tres¢ $wiadczenia? Czy moze legatariusz bedzie uprawniony do zadania
$wiadczenia wszystkich rzeczy z zapisanej kategorii? Czy powinni$my dazy¢ do utrzy-
mania w mocy dyspozycji testatora, czy raczej uznaé, ze nie wyrazit swej woli w spos6b
dostatecznie okreslony? Czy legat damnacyjny moze polegaé na wspétpracy miedzy
testatorem a dziedzicem? Dziedzic pelnitby woéwczas funkcje posrednika, elastycznie
dostosowujac do rzeczywistosci Zyczenia zmarlego. Jakie sa prawne instrumenty stuzace
uznaniu, ze wypelnienie legatu przez dziedzica nastapito w sposéb prawidtowy? Czy
fideikomis byt bardziej elastycznym narzedziem, umozliwiajacym wypetnienie woli de ¢
uins?

Stowa kluczowe: prawo rzymskie, testament, legaty, fideikomisy
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Jako$¢ zmian prawa o szkolnictwie wyzszym
a orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego

Wprowadzenie

Na gruncie polskiego prawa o szkolnictwie wyzszym', ktére obowiazywato
do czasu wprowadzenia obecnej ustawy? o szkolnictwie wyzszym i nauce, wy-
raznie wida¢ tendencje i przyzwyczajenia ustawodawcy w zakresie sposobu
i jakosci tworzenia prawa. Chcialoby si¢ powiedzie¢, ze w tym przedmiocie
niewiele si¢ zmienito, albo jest nawet gorzej, ale to juz temat na odrebny
artykut. Niniejsza publikacja stanowi swoisty wstep do analizy nowych prze-
piséw — bez odniesienia si¢ do poprzedniego stanu prawnego regulacje wpro-
wadzone w nowej ustawie (zwanej ,,Ustawa 2.0”) moga wydawac si¢ jedynie
niekonstytucyjne. Jest to tym bardziej alarmujace, ze zestawienie sposobu
wprowadzania zmian w poprzednim stanie prawnym i obecnym jednoznacz-
nie pokazuje, ze ustawodawca nie ma na celu tworzenia prawa zgodnie z obo-
wigzujacymi standardami, nie stosuje si¢ do orzecznictwa, a takze w ogdle nie
wyciaga wnioskéw i powiela biedy poprzednich ekip rzadzacych.

Ciagle zmiany, wprowadzenie nowych pomystéw i niedostosowanie
wprowadzanych norm prawnych do juz funkcjonujacych przepiséw rzutu-
ja nie tylko na stabilno$¢ calego systemu prawnego, ale przede wszystkim
na jego jako$¢. Powoduje to trudnosci z prawidlowym stosowaniem prawa
i w bezposredni sposéb rzutuje na kondycje¢ polskiej nauki. Organy uczelni

Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym, tekst jedn.: Dz.U. 22012 r.,
poz. 572 z pézn. zm. Postanowienia ostatniej nowelizacji tej ustawy weszly w zycie 1 paz-
dziernika 2014 r.

Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1668.
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publicznych i niepublicznych zmuszone s3 niemal nieustannie dostosowywac
swoje dzialania, przepisy wewngtrzne, plany studiéw itp. do aktualnej poli-
tyki danej opcji politycznej — prowadzonej oczywiscie pod hastami poprawy
jako$ci nauczania na polskich uczelniach. Zamiast zajmowac si¢ realizacja
tak waznego zadania publicznego na najwyzszym poziomie, uczelnie, stosu-
jac obowiazujaca je ustawe, borykaja si¢ z problemami wynikajacymi ze zlej
jako$ci tworzonego prawa.

Podkresli¢ nalezy, ze od chwili uchwalenia w 2005 r. ustawy o szkolnic-
twie wyzszym (dalej: prawo o szkolnictwie wyzszym) i uchylenia poprzed-
nich aktéw prawnych w tym zakresie, tj. ustawy z 1990 r.” i ustawy z 1997 r.
o wyzszych szkotach zawodowych?, ustawa prawo o szkolnictwie wyzszym
byta nowelizowana ponad 30 razy. Ostatnie dwie nowelizacje miaty miejsce
18 marca 2011 r. i 11 lipca 2014 r.°. Bezposrednio po wejsciu w zycie posta-
nowien nowelizacji z 2011 r. rozpoczely si¢ prace nad kolejna nowelizacja,
keéra w swych zatozeniach czesciowo zniosta, a czg§ciowo zmienita rozwia-
zania przyjete w 2011 r. A w momencie rozpoczecia obowiagzywania aktu
2 2014 r. ogloszono wielkq reforme prawa i przygotowywanie ,,Ustawy 2.0”,
ktéra miata zrewolucjonizowa¢ szkolnictwo wyzsze w Polsce.

Taki sposéb prac nad kolejnymi nowelizacjami z punktu widzenia jakosci
tworzonego prawa pozostawia wiele do zyczenia i odbiega od ogélnie przyje-
tych w prawie zasad legislacyjnych. Dodatkowo postawe ustawodawcy, ktéry
w swoich dziataniach nie bierze pod uwage wyniku konsultacji resortowych
ani spotecznych w istotnych kwestiach, trudno oceni¢ pozytywnie.

W niniejszym opracowaniu przedstawione zostaly dziatania legislato-
ra zwiazane z dwiema ostatnimi nowelizacjami wyplywajace bezposrednio
na jako$¢ prawa. Wskazany zostal mechanizm dzialania ustawodawcy przy
wprowadzeniu do obrotu prawnego rozstrzygnig¢ Trybunatu Konstytucyjne-
go (TK), zobowiazujacych sejm do zmiany niekonstytucyjnych przepiséw,
oraz sposob uwzgledniania ugruntowanej linii orzecznictwa w trakcie pro-
jektowanych zmian. W artykule opisano sposéb wprowadzania przepiséw
dotyczacych mozliwosci pozyskiwania srodkéw publicznych na ksztalcenie
przez szkoly niepubliczne i zaniechania ustawodawcy w przedmiotowym

Ustawa z dnia 12 wrze$nia 1990 r. o szkolnictwie wyzszym, Dz.U. z 1990 r., nr 65, poz. 385
z pézn. zm.

Ustawa z dnia 26 czerwca 1997 r. o wyzszych szkotach zawodowych, Dz.U. z 1997 ., nr 96,
poz. 590.

Ustawa z dnia 18 marca 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym, ustawy
o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki oraz
o zmianie niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2011 ., nr 84, poz. 455; Ustawa z dnia 11 lipca
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i niekedrych innych ustaw, Dz.U.
22014 r., poz. 1198.
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zakresie. Jako przyklad powyzszych uwarunkowan wskazano takze przepisy
dotyczace pozyskiwania, przetwarzania i gromadzenia danych o studentach
i absolwentach uczelni przez ministra wlasciwego ds. nauki i szkolnictwa
wyzszego, w systemie informatycznym stworzonym na te potrzeby. W tym
zakresie poruszone zostaly kwestie dotyczace bezpieczenistwa przetwarzania
danych osobowych oraz kompetencji wtadzy do pozyskiwania szczegétowych
informacji o obywatelach w odniesieniu do konstytucyjnych zasad podnie-
sionych w orzecznictwie TK. Zakresem opracowania zostaly takze objete
kompetencje ministra w przedmiocie sprawowania nadzoru i kontroli nad
uczelniami. W powyzszej kwestii zostaly podniesione uprawnienia do ingero-
wania w wewnetrzne sprawy uczelni w odniesieniu do konstytucyjnej zasady
autonomii szkét wyzszych oraz kompetencji o charakterze osobowym, ktére
sa charakterystyczne dla sprawowania funkcji kierownictwa, a nie nadzoru
nad podmiotami zewnetrznymi wzgledem administracji publicznej. Drugim
aspektem kompetencji nadzorczych stanowiacych przedmiot niniejszej publi-
kacji byt nadzér fachowy, wykonywany za pomoca Polskiej Komisji Akredy-
tacyjnej (PKA). Majac na wzgledzie zapadle we wskazanych zakresach wyroki
TK, ocenione zostaly dziatania ustawodawcy w zwiazku ze zmiang uznanych
za niekonstytucyjne przepiséw prawa, a takze ogélne tendencje i zachowania
legislatora w odniesieniu do sposobu projektowania prawa i uwzglednienia
w tym zakresie utrwalonej linii orzecznictwa TK. Analiza wymienionych
przykladéw zmiany przepiséw prawa daje mozliwo$¢ wyprowadzenia ogél-
nych wnioskéw w przedmiocie jakosci polskiego systemu prawa — nie tylko
prawa o szkolnictwie wyzszym.

Implementacja orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego
w zakresie finansowania dziatalnosci statutowej

Temat zasad pozyskiwania dofinansowania dziatalnoéci statutowej przez
uczelnie niepubliczne, cho¢ kontrowersyjny, nie stanowit obiektu specjalne-
go zainteresowania ustawodawcy na przestrzeni zmian w prawie od 2005 r.
Na gruncie obowiazujacych przepiséw prawa przyjeta zostata zasada, ze szko-
ty wyisze publiczne otrzymuja dotacje budzetowa na prowadzona dziatal-
no$¢ statutows, natomiast szkoly wyzsze niepubliczne swoja dziatalnos$¢ co
do zasady prowadza w oparciu o srodki wlasne. Od zasady tej przewidziano
wszakze pewien wyjatek, opisany w uchylonym obecnie ust. 5 art. 94 prawa
o szkolnictwie wyzszym. Na podstawie tego zapisu przed nowelizacja teore-
tycznie uczelnie niepubliczne, po spetnieniu warunkéw okreslonych przez
ministra, mogly ubiegac si¢ o dotacje¢ przeznaczona na pokrycie czeéci oplat
wnoszonych przez studentéw studiéw stacjonarnych oraz uczestnikéw sta-
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cjonarnych studiéw doktoranckich oraz na dofinansowanie kosztéw realizacji
zadan wymienionych w art. 94 ust. 1 pkt 1, 2, 4 oraz 8-10 prawa o szkol-
nictwie wyzszym. Jednakze na gruncie nowelizacji z 2014 r. mozliwos¢ taka
zostata uchylona. Przyczyng przedmiotowej zmiany nie bylty w mojej oce-
nie ani kwestie konstytucyjne, ani finansowe. Dzialania ustawodawcy w tym
przedmiocie wynikata z blednej interpretacji orzeczenia TK® oraz bylejakosci
tworzonych rozwiazan. Mozliwo$¢ ubiegania si¢ przez uczelnie niepubliczne
o $rodki na dziatalno$¢ statutowa nie stanowita do czasu wydania przez TK
orzeczenia w sprawie przedmiotu zainteresowania ustawodawcy, a przedmio-
towy zapis w czasie obowigzywania nowelizacji z marca 2011 r. i wezesniej byt
zapisem martwym, gdyz nie zostaly do niego wydane przepisy wykonawcze.
Na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 95 ust. 1 prawa o szkolnic-
twie wyzszym (wg stanu prawnego sprzed 1 pazdziernika 2014 r.) minister
wlasciwy do spraw szkolnictwa wyzszego zostat zobowiazany do wydania roz-
porzadzenia w przedmiocie warunkdéw i trybu wystepowania przez uczelnie
niepubliczne o dotacje na wyzej wymienione zadania oraz sposobu kontro-
li ich wykorzystania. TK uznal uzaleznienie prawa uczelni niepublicznych
do pozyskania $rodkéw publicznych na dziatalnos¢ statutows od warunkéw
ustalanych w rozporzadzeniu, a wigc akcie rangi podstawowej, za niezgodnie
z art. 70 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’.

Aby wyjasni¢ motywacj¢ wskazanego rozstrzygnigcia oraz bledne dziatanie
ustawodawcy w zwiazku z implementacja sugerowanych przez TK rozwia-
zani, nalezy nie tylko cofna¢ si¢ do zZrédla wprowadzenia takich zapiséw juz
na mocy prawa o szkolnictwie wyzszym z 1990 r., ale takze zapoznac si¢ ze
szczegbtowa motywacja sedziéw TK. W czasie obowiazywania prawa o szkol-
nictwie wyzszym z 1990 r. zostaly wydane az dwa rozporzadzenia reguluja-
ce wskazang materig: rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej i Sportu
z dnia 4 kwietnia 2003 r.® oraz rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej
i Sportu z dnia 26 sierpnia 2005 r.°, obydwa w sprawie warunkéw i trybu
wystgpowania uczelni nieparistwowej o dotacje z budzetu paristwa. Zapisy te
umozliwialy uczelniom niepublicznym ubieganie si¢ o dotacj¢ panistwowa na
ksztalcenie na studiach stacjonarnych, po spetnieniu konkretnych warunkéw.
Wejscie w zycie nowego prawa o szkolnictwie wyzszym z 2005 r. spowodo-
wato konieczno$¢ wydania nowych aktéw wykonawczych w przedmiotowym
zakresie, zgodnie z delegacja nowej ustawy. Kolejne ekipy rzadzace nie byly

¢ Wyrok TK z dnia 10 grudnia 2013 r., K 16/13, Dz.U. z 2013 r., poz. 1588.
7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 r., nr 78,
poz. 493 ze sprost. i zm. (dalej: Konstytucja).

8 Dz.U.z2003 r., nr 62, poz. 558.

? Dz.U.z2005 r., nr 166, poz. 1386.
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jednak zainteresowane podejmowaniem tego tematu, gdyz nie stuzyt on zbi-
janiu kapitatu politycznego i w swej kontrowersyjnosci zmuszatby do podje-
cia czgsto trudnych i nieatrakcyjnych politycznie decyzji.

Z wnioskiem o zbadanie konstytucyjnosci zapiséw prawa o szkolnictwie
wyzszym w zakresie udziatu wladz publicznych w finansowaniu uczelni nie-
publicznych oraz koniecznosci ustawowego okreslenia warunkéw tego finan-
sowania wystapil Rzecznik Praw Obywatelskich. W swojej skardze zarzucit
on zapisowi art. 94 ust. 51 95 ust. 1 ustawy'’, ze pozostawienie do rozstrzy-
gniccia przez ministra w formie aktu rangi podstawowej (rozporzadzenia)
kluczowej kwestii, jaka jest mozliwo$¢ przyznania lub nieprzyznania dota-
¢ji uczelniom niepublicznym, oznacza kreowanie ich praw podmiotowych
aktem zbyt niskiej rangi. Rzecznik podkreslit konieczno$¢ tworzenia prawa
w tym zakresie w zgodzie z art. 70 ust. 3 Konstytugji, ktéry zastrzega, ze
warunki udzialu wladz publicznych w finansowaniu wyzszych szkét niepu-
blicznych stanowia materi¢ zarezerwowana wylacznie dla ustawy. Do stano-
wiska Rzecznika przychylit si¢ takie Prokurator Generalny, ktéry dopatrzyt
si¢ uchybien w postgpowaniu kolejnych ministréw obejmujacych resort. Za-
réwno Rzecznik Praw Obywatelskich, jak i Prokurator Generalny podniesli,
ze delegacja ustawowa obliguje ministra do wydania rozporzadzenia w kazdej
sprawie z zakresu jego zadan, a co za tym idzie — uchylanie si¢ od jego wy-
dania jest bez wzgledu na przyczyng dziataniem contra legem. Nie do oceny
ministra pozostaje bowiem stuszno$¢ wprowadzenia danego zapisu. Minister
jako organ wladzy wykonawczej obowiazany jest wykonywac¢ to, co uchwalit
ustawodawca, a w przypadku watpliwosci co do zgodnosci danych zapiséw
z prawem — uruchomié stosowne procedury. Z zaprezentowanymi stanowi-
skami nie zgodzit si¢ natomiast marszatek sejmu oraz z oczywistych pobudek
minister nauki i szkolnictwa wyzszego. Zdaniem marszatka prawda jest, ze
kwestie aktéw wykonawczych sa wtérne wobec zapiséw ustawowych. W jego
opinii kryteria ubiegania si¢ o dotacje budzetowe przez uczelnie niepublicz-
ne stanowig co prawda materi¢ ustawows, jednak art. 70 ust. 3 Konstytugji
nie stanowi normatywnego zrédla prawa podmiotowego szkét niepublicz-
nych do wystgpowania o pomoc paristwa w takim zakresie. Marszatek nie
wypowiedzial si¢ jednoznacznie co do niewydania przez ministra stosownych
rozporzadzen, pozostawiajac pole ministrowi. Minister nauki i szkolnictwa
wyzszego w swoim wystapieniu podniést, ze delegacja ustawowa w brzmieniu
okreslonym w art. 95 ust. 1 nie byta mozliwa do wykonania, co uzasadnia
jego bezczynnos$¢ w przedmiotowej sprawie. Wydanie spornego rozporzadze-
nia zdaniem ministra prowadzitoby do dwukrotnego uregulowania tych sa-

10 W brzmieniu ustalonym na mocy nowelizacji z 18 marca 2011 r.
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mych kwestii i w konsekwencji mogtoby umozliwi¢ podwdjne finansowanie
tych samych celéw i zadari.

Przed wydaniem orzeczenia w przedmiotowej sprawie TK zasiegnat takze
opinii Rady Gléwnej Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, ktéra z zgodnie z usta-
wowym umocowaniem jest organem wspomagajacym w zakresie tworzenia
prawa o szkolnictwie wyzszym''. W swojej opinii Rada podzielita stanowi-
sko Rzecznika Praw Obywatelskich oraz podkreslita, ze brak wlasciwego
uregulowania kwestii finansowania uczelni niepublicznych stanowitl nie tyl-
ko uchybienie, ale takze wptynal negatywnie na jakos§¢ prawa o szkolnictwie
wyzszym. Co wigcej, jako najwazniejsza kwesti¢ Rada wskazata koniecznosé
ustawowego uregulowania zasad ubiegania si¢ o dotacje na dziatalno$¢ sta-
tutowq uczelni niepublicznych zwiazang z ksztalceniem na studiach stacjo-
narnych, oceniajac sam spos6b ujecia upowaznienia ustawowego jako rzecz
drugorzedna. Konstytucja w art. 70 ust. 3 nakazuje wladzom publicznym
udzial w finansowaniu szkolnictwa wyzszego, nie przesadzajac o poziomie
tego finansowania i pozostawiajac ta kwesti¢ w gestii ustawodawcy.

W sprawie braku wydania stosownych rozporzadzen w przedmiotowej
sprawie wypowiadaly si¢ takze i inne podmioty, takie jak Polski Zwiazek Pra-
codawcéw Prywatnych ,Lewiatan”, kwestia ta byta tez przedmiotem licznych
interpelacji poselskich oraz wystapien Konferencji Rektoréw Akademickich
Szkét Polskich przedstawianych w trakcie procesu legislacyjnego.

Na podstawie omawianego przykladu — przytoczonych stanowisk oraz
powstalej patowej z punktu widzenia szkét niepublicznych sytuacji — nalezy
zada¢ pytanie o sposdb dziatania ustawodawcy, o przestrzeganie zasad procesu
legislacyjnego i fachowos¢ tworzonego prawa.

W tym zakresie wypowiedziat si¢ TK, zajmujac stanowisko nie tylko od-
no$nie do zgodnosci zaskarzonego art. 94 ust. 5 z Konstytucja, ale takze co
do jakosci prawa na gruncie rozwiazan systemowych art. 70 ust. 3 Konstytu-
cji, ktéry wprowadza zasade wytacznosci ustawowej formy regulujacej zasady
udziatu paristwa w finansowaniu dziatalnosci uczelni niepublicznych. Ozna-
cza to, ze zakres spraw oddanych w ramach materii ustawowej do decyzji
suwerena musi by¢ regulowany na gruncie aktéw prawa tworzonych przez
organy tego suwerena reprezentujace, czyli przez przedstawicieli wybranych
w wyborach pigcioprzymiotnikowych, podlegajacych odpowiedzialnosci po-
litycznej. Gwarantuje to bowiem zachowanie standardéw whasciwych dla pra-
widlowo przeprowadzonego procesu legislacyjnego. W ocenie TK koniecz-
no$¢ zachowania formy aktu rangi ustawowej w podjetej kwestii stanowi
funkcje stuzebna w stosunku do zasad: prawa do nauki, wolnosci wyboru

"' Art. 45 prawa o szkolnictwie wyzszym.
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rodzaju szkoly i prawa do zaktadania szkét niepublicznych, przystugujacych
obywatelom. Zaden akt rangi podstawowej nie gwarantuje przestrzega-
nia wskazanych zasad, zwlaszcza akt wydawany przez organ jednoosobowy.
Wprowadzona delegacja ustawowa ostabia podstawowe zasady gwarantujace
stabilno$¢ i wlasciwa jako$¢ systemu prawa. Co wigcej, ustawodawca obowia-
zany jest podporzadkowad si¢ postanowieniom Konstytucji w zakresie two-
rzonego prawa, a co za tym idzie — nie ma on mozliwosci wyboru, czy dana
kwesti¢ ureguluje w ustawie, czy tez akcie wykonawczym, gdyz ta decyzja nie
lezy w jego kompetencjach, a jest mu z géry narzucona. Analizowany przez
TK przypadek nie tylko pokazuje, ze uprawnienie uczelni niepublicznych
zawarte w Konstytucji nie zostalo zrealizowane, a obowiazek umozliwienia
wszystkim podmiotom ubiegania si¢ o $rodki publiczne zostal pominigty
zaréwno przez ustawodawce, jak i wladz¢ wykonawcza, ale stanowi swoiste
zwieficzenie dziatari ustawodawcy, ktére w konsekwengji przyczynity si¢ do
obnizenia jako$ci prawa.

Opisywana kwestia nie jest sprawa marginalng, lecz dotyczy ogromnej
grupy obywateli. W czasie trwania przedmiotowego sporu w Polsce do reje-
stru uczelni niepublicznych i zwiazkéw uczelni niepublicznych prowadzone-
go przez Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego wpisanych byto 328 szkét
niepublicznych (w tym uczelnie zakladane przez zwiazki wyznaniowe) na
460 uczelni wyzszych w ogdle (publicznych i niepublicznych). Uczelnie nie-
publiczne ksztalcily w tym czasie 29% studentéw w Polsce'?. W szkotach
niepublicznych dotacje na dziatalno$¢ dydaktyczna stanowily jedynie 6%
przychoddéw, podczas gdy w uczelniach publicznych warto$¢ ta wynosita pra-
wie 72%". Wydawa¢ by si¢ moglo, ze zgodnie z zapadtym wyrokiem TK,
nakazujacym zmiang prawa i ustawowe uregulowanie sposobu i zasad ubie-
gania si¢ o $rodki publiczne na ksztalcenie na studiach stacjonarnych przez
szkoty niepubliczne, zmiany powinny i$§¢ w kierunku umozliwienia szko-
tom niepublicznym ubiegania si¢ o $rodki publiczne. Jednakze nowelizacja
z 11 lipca 2014 r. art. 94 ust. 5 prawa o szkolnictwie wyzszym zostat uchy-
lony, a nie zmieniony. Dziatanie ustawodawcy w przedmiotowym zakresie
byto sprzeczne z sugestiami TK. Pomijajac fake, ze tym zabiegiem szkotom
wyzszym niepublicznym zostala zamknigta, przynajmniej na tej podstawie,
droga do otrzymania dotacji dydaktycznej na ksztatcenie — jakos¢ i sposéb
implementacji zapadtego orzeczenia do systemu prawa pozostawia wiele do
zyczenia. Zdaje sig, ze ustawodawca, nie cheac si¢ boryka¢ z kolejnymi klopo-

12

Szkoty Wyzsze i ich finanse w 2011 r., GYéwny Urzad Statystyczny, Warszawa 2012, heeps://stat.
gov.pl/obszary-tematyczne/edukacja/edukacja/szkoly-wyzsze-i-ich-finanse-w-2011-r-,2,8.
html?contrast=default [dostep: 5.06.2016].

3 Ibidem.



112 AGNIESZKA BEDNARCZYK-PLACHTA

tami i wyzwaniami zwigzanymi ze zmiang prawa (koniecznoscia zapewnienia
odpowiedniej jego jakosci, a nastgpnie opracowania zasad i procedur wyste-
powania przez uczelnie niepubliczne o $rodki publiczne na ksztalcenie oraz
ich przyznawania), wolat po prostu przepis uchyli¢. Nalezy uwzgledni¢ fake,
ze kwestia mozliwoséci finansowania ksztalcenia w uczelniach niepublicznych
zostala na gruncie Konstytucji pozostawiona do decyzji ustawodawcy, jednak
sposéb wycofania si¢ z obowiazujacych w poprzednich latach rozwiazan stoi
w sprzecznosci z powszechnie uznanymi kanonami sposobéw zmiany prawa
z punktu widzenia jego jako$ci. Oczywiscie zatozeniem ksztalcenia w uczel-
niach niepublicznych jest jego odptatno$¢, odwrotnie niz w uczelniach pu-
blicznych, jednak proporcja, w jakiej dotowane s te podmioty, jest wyraznie
niekorzystna dla tych pierwszych. W normie art. 70 ust. 3 Konstytucji nie
chodzi przeciez o zréwnanie poziomu finansowania szkét publicznych i nie-
publicznych, a jedynie umozliwienie podmiotom niepublicznym realizowa-
nia prawa do uzyskania jakie$ czgéci Srodkéw potrzebnych na ich dziatalnos¢
z budzetu paistwa, a dotowanie dzialalnosci podstawowej ma zmierza¢ do
pelnej realizacji zasady réwnosci'* i powszechnego dostgpu do edukacji®.

Wskazany przyktad pokazuje, w jaki sposéb do$¢ czesto niestety wprowa-
dzane s3 zmiany w prawie, bez wzgledu na to, czy wynikaja one z orzeczen
TK czy tez innych okolicznosci. Ogromnym polem do naduzy¢ w tej kwestii
sa kompetencje nadzorcze organéw paristwa, ustanowione nad uczelniami.
Brak dbatosci o jako$¢ prawa w tym zakresie, objawiajacy si¢ wprowadzaniem
kolejnych instytucji w oderwaniu od uwarunkowan i sposobu funkcjono-
wania uczelni ogdlnie w systemie prawa administracyjnego, powoduje nie
tylko chaos legislacyjny, ale takze przysparza probleméw w wykonywaniu zle
skonstruowanego prawa.

Orzecznictwo TK w zakresie kompetencji nadzorczych
organdow parnstwa

Jako$¢ prawa to takze sposdb ksztaltowania praw i obowiazkéw adresatéw
aktéw prawa w odniesieniu do prawidtowosci przypisanych im kompetencji.
Najczgstszym problemem zwiazanym ze wzajemnym ksztattowaniem relacji
prawnych pomigdzy adresatami norm prawnych jest prawidlowe okreslenie
ich wzajemnego usytuowania na gruncie prawa. Ocena jakosci wprowa-
dzanych uregulowan mozliwa jest dzigki natozeniu na wprowadzone zapisy
ustawowe siatki ogélnoustrojowych rozwiazai w badanym zakresie. Sposéb

14

Art. 32 Konstytugji.
5 Art. 70 ust. 4 Konstytucji.
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ten daje oczekiwane efekty zwlaszcza w odniesieniu do przyjetych na gruncie
prawa o szkolnictwie wyzszym uregulowan nadzorczych. W przypadku szkét
wyzszych nadzér nalezy rozpatrywad na zasadach ogélnych wihasciwych dla
prawa administracyjnego — jako prawo sprawdzania dzialalnosci podmiotu
nadzorowanego z mozliwo$cia wladczego ingerowania w jego dziatalnos¢.
Moze on dotyczy¢ zaréwno podmiotéw nalezacych do systemu administracji
publicznej, jak i tych niepublicznych, niepowiazanych zaleznosciami stuzbo-
wymi i osobowymi z nadzorca'®. W zakres przedmiotowej definicji wpisuja
si¢ takze relacje faczace organy administracji z obywatelami, np. na gruncie
nadzoru budowlanego, czy tez relacje wlasciwe dla podmiotéw niepublicz-
nych wykonujacych zadania publiczne. Pojecie nadzoru uzywane jest takze
do okreslenia relacji wewngtrznych w administracji o charakterze ustrojowo-
-organizacyjnym, ktére wystepuja w uktadach hierarchicznej zaleznosci'’.
Brak dbatosci ustawodawcy o prawidlowo$¢ wprowadzania instytucji nad-
zoru do poszczegblnych aktéw prawnych i niejednolite stosowanie pojecia
nadzoru w stosunku do relacji taczacych panstwo z ré6znymi podmiotami'®
powoduje wiele ktopotéw interpretacyjnych. Na gruncie prawa o szkolnic-
twie wyzszym mozna powiedzieé, ze ustawodawca niekonsekwentnie buduje
srodki nadzoru w stosunku do uczelni. Ta niekonsekwencja, a nawet nie-
frasobliwos$¢ przejawia si¢ nie tylko w odniesieniu do doktrynalnego ujecia
i usytuowania w systemie prawa pewnych poje¢, ale takze w stosunku do
ustroju nadzorowanych podmiotéw. Najwickszym problemem w odniesieniu
do jakosci tworzonych przepiséw i ich spdjnosci z innymi normami prawa
w przypadku ustawy o szkolnictwie wyzszym jest regulowanie w ramach tej
samej ustawy kwestii dotyczacych autonomii i niezaleznosci funkcjonalnej
i organizacyjnej szkdét wyzszych oraz suwerennosci jej organdéw, przy jedno-
czesnym ustanowieniu kompetencji nadzorczych naruszajacych te prawa.
Przyktadem takiego dziatania ustawodawcy sa chocby przepisy dotyczace
zbierania informacji o destynatariuszach §wiadczonych przez uczelnie ustug
edukacyjnych. Na podstawie art. 13b i art. 34a prawa o szkolnictwie wyz-
szym i rozporzadzeri wykonawczych wydanych do tych przepiséw, uczel-
nie publiczne i niepubliczne obowiazane sa przekazywa¢ Ministrowi dane
o wszystkich absolwentach i studentach pobierajacych nauke¢ w danej uczelni.

' P Chmielnicki, Zaktady administracyjne w Polsce. Ustrdj wewngtrzny, LexisNexis, Warszawa

2008, s. 137.

Idem, Swiadczenie ustug przez samorzqd terytorialny w Polsce. Zagadnienia ustrojowoprawne,
Wydawnictwo Municipium, Warszawa 2005, s. 296.

Wspdlczesnie coraz czgéciej podkreslana jest rola nadzoru jako relacji pomigdzy padstwem
a podmiotami zewngtrznymi. Chodzi przede wszystkim o relacj¢ w ramach administracji
zdecentralizowanej (paristwo—samorzady) i relacje pafistwo—obywatel (rozumiany jako osoby
fizyczne i prawne, réwniez te wykonujace zadania publiczne).
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Z uwagi na uregulowania art. 51 ust. 2 Konstytucji, ktéry zakazuje groma-
dzenia przez panistwo informacji o obywatelach, jezeli nie jest to konieczne
i niezbedne dla demokratycznego pafstwa prawa, ocena konstytucyjnosci
przedmiotowych zapiséw zajat si¢ TK. Na mocy dotychczasowego orzecz-
nictwa Trybunatu normy zawarte w art. 51 Konstytugji stanowity element
ochrony prawnej zycia prywatnego, ktérego podstawowym czynnikiem jest
prawo do autonomii informacyjnej jednostek'. Znaczy to, ze kazdy podmiot
czy osoba posiada wytaczne prawo do decydowania o ujawnieniu informagji
jej dotyczacych oraz ich zakresie. Kompetencja ta jest zatem nierozerwalnie
zwigzana z umozliwieniem takim podmiotom kontrolowania zakresu i sposo-
bu przeptywu danych osobowych ich dotyczacych, a takze wgladu w groma-
dzone na ich temat informacje. W przypadku przetwarzania i gromadzenia
takich danych organy czy podmioty je pozyskujace obowiazane sa uzyska¢
zgode whascicieli danych nie tylko na ich ujawnienie, ale takze przetwarzanie
i gromadzenie. Niestosowanie si¢ do tych wymogéw przez jakikolwiek pod-
miot administrujacy danymi nie moze wynika¢ z takiego uznania panstwa
i dla swej konstytucyjnosci musi mie¢ znaczenie dla bezpieczeristwa tegoz
pastwa. Stanowisko TK odnosi si¢ takze do danych studentéw gromadzo-
nych przez organy nadzorcze nad uczelniami, a wkraczanie w sfer¢ autonomii
jednostek na podstawie przyznanych ustawowo kompetencji nadzorczych nie
stanowi przestanki uzasadniajacej ograniczenie konstytucyjnych gwarangji
prawa do prywatnosci przez gromadzenie przez paristwo takiej ilosci danych
o obywatelach. Upowaznienie Ministra wlasciwego ds. nauki i szkolnictwa
wyzszego na podstawie przepiséw ustawy do gromadzenia danych o studen-
tach i absolwentach w ustanowionym zakresie nastapito bez uwzglednienia
przyjetej linii orzeczniczej TK i przede wszystkim zostato zaprojektowane
z pomini¢ciem obowiazujacych zasad prawa.

Wraz z wejsciem w zycie nowelizacji prawa o szkolnictwie wyzszym z dnia
18 marca 2011 r. oraz przepiséw wykonawczych do ustawy®, uczelnie zobo-
wigzane zostaly do przekazywania informacji o swoich studentach wiadzy pu-
blicznej. Bez wyraznego uzasadnienia paistwo zdecydowato si¢ na gromadze-
nie ogromne;j ilosci danych o obywatelach. Nadmieni¢ w tym miejscu nalezy,
ze w chwili wejscia w zycie przedmiotowego obowiazku wprowadzono takze

¥ Wyrok TK z dnia 19 lutego 2002 r., U 3/01, OTK-A 2002, nr 1, poz. 3; wyrok TK z dnia
11 kwietnia 2000 r., K 15/98, OTK 2000, nr 3, poz. 86; wyrok TK z dnia 6 grudnia 2005 r.,
SK 7/05, OTK-A 2005, nr 11, poz. 129; wyrok TK z dnia 24 czerwca 1997 r., K 21/96,
OTK 1997, nr 2, poz. 23.

Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 22 wrzesnia 2011 r. w spra-
wie danych zamieszczanych w ogélnopolskim wykazie studentéw, Dz.U. z 2011 r., nr 201,
poz. 1201.
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nieobowigzujace juz obecnie uregulowania dotyczace pobierania optat za stu-
dia stacjonarne w uczelniach publicznych, odbywane na drugim i kolejnych
kierunkach studiéw. Z tego wzgledu nalozenie na szkoly wyisze publiczne
obowiazku przekazywania informacji dotyczacych studentéw studiujacych na
wiccej niz jednym kierunku studiéw w adekwatnym zakresie oraz natozenie
na wszystkie typy uczelni obowiazku przekazywania do Ministerstwa Nauki
i Szkolnictwa Wyizszego informacji o studentach, ktérzy pobieraja $wiad-
czenia pomocy materialnej, studiuja nieodplatnie, czy korzystaja z innego
rodzaju pomocy publicznej za posrednictwem uczelni, przy odpowiednim
obwarowaniu ustawowym wydaje si¢ rzecza uzasadniona. W tym zakresie
ogélnopolski wykaz studentéw jako narzedzie niezbedne do sprawowania
biezacego monitoringu uprawnient do bezptatnego ksztalcenia na uczelniach
publicznych oraz do zachowania przejrzystosci systemu przyznawania pomo-
cy materialnej w uczelniach publicznych i niepublicznych nie przekraczatby
zapiséw art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Ustawodawca poszedt jednak znacznie dalej i ustanowit kompetencje nad-
zorcze ministra w tym zakresie, odrywajac je nie tylko od celu, jakiemu maja
stuzy¢, ale takze od ogdlnych zasad whasciwych dla nadzoru nad podmiotami
zewnetrznymi wzgledem administracji publicznej. Uczelnie (zaréwno pu-
bliczne, jak i niepubliczne) zostaty zobowiazane do przekazywania do systemu
POL-on danych dotyczacych wszystkich studentéw, a nie tylko tych, ktdrzy
pobierajg $wiadczenia pomocy materialnej lub korzystaja z finansowanych
przez paristwo studiéw. Zgodnie z norma art. 31 ust. 3 Konstytucji ograni-
czenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycz-
nym panstwie dla jego bezpieczeristwa lub porzadku publicznego, badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw
innych oséb. Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci i praw. Na
tej podstawie powstaje zasadnicze pytanie, jakimi waznymi wzgledami lub
koniecznoscig ochrony przed jakimi zagrozeniami bezpieczenstwa i porzad-
ku publicznego kierowat si¢ ustawodawca, upowazniajac ministra do groma-
dzenia i przetwarzania tak szerokiego zakresu danych o tak ogromnej liczbie
obywateli. Jednocze$nie nasuwa si¢ takze pytanie o mozliwo$¢ kreowania ta-
kich kompetencji nadzorczych ministra w odniesieniu do studentéw uczelni
niepublicznych (ktérzy ptaca za ksztalcenie i nie pobieraja $wiadczen pomocy
materialnej) oraz do oséb studiujacych zaocznie w uczelniach publicznych.
Tozsame watpliwosci dotycza danych na temat absolwentéw szkét wyzszych,
ktére w zatozeniu maja poméc w $ledzeniu kariery zawodowej studentéw
i dzigki temu umozliwi¢ dostosowanie prowadzonego w uczelniach ksztatce-
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nia do potrzeb rynku pracy. Czy jednak do tego celu kazdy absolwent musi
by¢ znany ministrowi z imienia i nazwiska, a takze innych danych, jak np.
nr PESEL? Obecne przepisy zobowiazuja uczelnie publiczne i niepubliczne
do przekazywania powyzszych danych w takim samym zakresie, a co za tym
idzie w systemie informatycznym kontrolowanym przez ministra znajduja si¢
dane 0séb wymienionych z imienia i nazwiska, optacajacych czesne i nieko-
rzystajacych z pomocy publicznej.

Przyzna¢ nalezy, ze w swych zatozeniach cele wprowadzanych uregulowar
dotyczacych kontrolowania zakresu finansowania dziatalnosci szk6t wyzszych
czy przyznawania studentom pomocy materialnej byly niewatpliwie uzy-
teczne, jednakze sposéb pozyskiwania danych o studentach i absolwentach
oraz przekazywania ich przez uczelnie pozostawia wiele kwestii nierozstrzy-
gnictych, zwlaszcza w odniesieniu do zakreséw norm art. 51 ust. 2 i art. 31
ust. 3 Konstytucji. Celem tak uksztattowanych obwarowan dziatania usta-
wodawcy jest zabezpieczenie praw obywateli przed zbyt pochopnym i nie-
uzasadnionym ich ograniczaniem przez ustawodawce, ktéry przedmiotowe
granice wladny jest wytyczaé. Mimo ze ustawodawca posiada kompetencje
do okreslania praw obywateli przez stanowienie ustaw, ich miejsce w hierar-
chii aktéw prawnych jest jasno okreslone i znajduje si¢ w relacji podrzednej
do Konstytugji. Tym bardziej wladza wykonawcza nie zostala upowazniona
do ingerowania w takie kwestie. Czynnikiem umozliwiajacym wprowadzenie
ograniczen wolnosci i praw i pozyskiwanie przez paristwo danych o obywate-
lach mégtby by¢ czg$ciowo brak dostgpnych innych skutecznych srodkéw re-
alizujacych podobny cel w odniesieniu do bezpieczeristwa paristwa, porzadku
publicznego, ochrony $rodowiska, ochrony zdrowia i moralnosci publicznej,
a takze praw i wolnosci innych oséb*'. Pierwsza przestanka okreslana jest
mianem wymogu proceduralnego lub formalnego jako zasada wytacznosci
ustrojowej. Pozostale przestanki stanowig zakres merytoryczny wprowadza-
nych ograniczen”. Ich zaistnienie jednakze musi wynika¢ z rzeczywistej po-
trzeby dokonania w danych okolicznosciach ingerencji w zakres prawa lub
wolnosci obywateli, podyktowanej koniecznoscia osiagnigcia w ten sposéb
waznego celu paristwowego. Ograniczenie to jest niezbedne, poniewaz po-
stuzenie si¢ innymi $rodkami nie doprowadzi do osiagni¢cia zamierzonego

2 Wyrok TK z dnia 12 stycznia 1999 r., P 2/98, OTK 1999, nr 1, poz. 2; wyrok TK z dnia
19 grudnia 2002 r., K 33/02, OTK-A 2002, nr 7, poz. 97; wyrok TK z dnia 25 maja 1999 r.,
SK 9/98, OTK 1999, nr 4, poz. 78; ]J. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2008, s. 115.

22 ]. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego

na poczqtku XXI w., Zakamycze, Krakéw 2004, s. 392; wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 r.,

P 11/98, OTK 2000, nr 1, poz. 3, LEX.
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efektu, oraz jest proporcjonalne, to znaczy jak najmniej uciazliwe dla pod-
miotéw, ktérych prawa i wolnosci zostang ograniczone, i jednoczesnie pozo-
staje w racjonalnej proporcji do celéw, ktdrych ochrona uzasadnia dokonane
ograniczenie™. Przestanki te ujmuje si¢ w trzy kluczowe zasady, na gruncie
ktérych konieczne jest poréwnanie zatozonych celéw i korzysci ptynacych
z ich osiagnigcia z mozliwymi szkodami, ktére mogg powstaé w skutek wpro-
wadzenia ograniczen. Przestanka ta nakazuje zachowanie odpowiedniej relacji
i proporcji miedzy ograniczeniem danej wolnosci lub prawa konstytucyjnego
a zamierzonym celem regulacji prawnej oraz wybér $rodkéw najmniej uciaz-
liwych i dolegliwych?’. Majac powyzsze na uwadze, trudno jest wskazaé cel
przy$wiecajacy ustawodawcy, zwlaszcza w zakresie oddelegowania czgsci ure-
gulowan dotyczacych przetwarzania danych do kompetencji ministra, a wiec
organu wladzy wykonawczej, na gruncie prawa rangi podstawowe;j.

Watpliwosci o podobnej naturze podnosit nieraz TK w swoim orzecznic-
twie. W trakcie procesu legislacyjnego argumenty te zostaly takze podniesio-
ne w trakcie uzgodnieri migdzyresortowych oraz w apelach uczelni. Co do
wprowadzonego sposobu i zakresu pozyskiwanych danych negatywna opinie
wydat m.in. Szef Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Generalny In-
spektor Ochrony Danych Osobowych. W stanowisku przedstawionym przez
Szefa ABW powazne obawy wzbudzito zobowiazanie uczelni do przekazywa-
nia danych o absolwentach i studentach (imienia, nazwiska czy nr PESEL)
nie tylko wlagciwemu ministrowi, ale takze do ZUS. W ocenie Szefa ABW
rozwigzanie to jest dyskusyjne z punktu widzenia ochrony i bezpieczeristwa
takich danych. W swych wnioskach kofcowych zalecit on daleko idace do-
precyzowanie tych kwestii”. Kolejnym zagadnieniem podnoszonym przez
wskazane resorty byla zgodno$¢ projektowanych uregulowan z zasadami sto-
sowania ustawy o informatyzacji dziatari podmiotéw wykonujacych zadania
publiczne, z uwagi na odmiennosci ustrojowe szkét publicznych i niepublicz-
nych, réwniez w perspektywie koniecznoéci sfinansowania przez wszystkie
szkoly dzialan zwiazanych z informatyzacja.

Majac na uwadze bezpieczeristwo danych obywateli oraz jako$¢ projekto-
wanych rozwiazani swoje ogromne watpliwosci w przedmiotowym zakresie

# Wyrok TK z dnia 12 stycznia 1999 r., P 2/98, OTK 1999, nr 1, poz. 2, LEX.

# K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci, [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP,
red. B. Banaszak, A. Preisner, C.H. Beck, Warszawa 2002, s. 682; J. Oniszczuk, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego na poczqthku XXI w., Zaka-
mycze, Krakéw 2004, s. 256.

Pismo Szefa Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego z dnia 14 sierpnia 2013 r., przekazane
w ramach uzgodnien miedzyresortowych, zob. uzasadnienie wyroku TK z dnia 10 grudnia
2013 r., K 16/13, Dz.U. z 2013 r., poz. 1588, LEX. Sugestie zawarte w pi$mie nie znalazty
odzwierciedlenia w zmianach projektowanych na gruncie prawa o szkolnictwie wyzszym.

25



118 AGNIESZKA BEDNARCZYK-PLACHTA

zglosil takze Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych. W przeka-
zanym w ramach uzgodnien pismie z dnia 9 sierpnia 2013 r. stwierdzit, ze
»w demokratycznym parstwie prawnym, urzeczywistniajacym zasady spra-
wiedliwosci spofecznej, dla uznania legalnosci wprowadzonych rozwiazan
ingerujacych w sfer¢ prywatnosci jednostki, ktére w znacznej mierze dotycza
przetwarzania danych osobowych, nie wystarczy ich ustawowy charakter”,
podkreslajac nadrzednos¢ konstytucyjnej zasady wyrazonej w art. 51 ust. 2
Konstytucji. Stanowisko Inspektora zostato nie tylko oparte na zasadach pra-
worzadnosci i dbatosci o jakos¢ prawa, ale przede wszystkim sformutowane
zgodnie z wyrokiem TK z 2002 r.””. Trybunat wskazat w przywotanym orze-
czeniu, ze ,zadanie niekoniecznych, acz wygodnych dla wladzy informagji
o jednostkach nie moze uzasadni¢ ich pozyskiwania i jest sprzeczne ze wska-
zanym przepisem Konstytucji”. TK w swoich orzeczeniach wielokrotnie pod-
kredlat, ze nie wystarczy, aby zastosowane przez ustawodawce Srodki jedynie
sprzyjaly zalozonym przez panstwo celom lub tez utatwialy ich osiagnigcie,
lub tez ,byly wygodne” dla wladzy. Ograniczenia musza by¢ uzasadnione
koniecznoscig ich dokonania, a ich celowo$¢ jest niewystarczajaca przestan-
ka®. Z uwagi na przytoczone argumenty uczestnikéw procesu legislacyjne-
go, a takze stanowisko TK upowaznienie nadzorcze przyznane ministrowi
powinno zosta¢ ocenione jako zbyt daleko idace i rzutujace negatywnie na
jako$¢ ustanowionego prawa.

Analiza zapiséw prawa o szkolnictwie wyzszym, a takze procesu legislacyj-
nego wprowadzanych zmian pokazuje, ze dziatania ustawodawcy wptywajace
na pogarszanie jakosci prawa wynika¢ moga nie tylko z blednej interpretacji
i niewlasciwego wprowadzania do systemu prawnego zaleceri TK zapadtych
w konkretnych sprawach (nakazujacych zmiang konkretnych przepiséw), ale
réwniez z nieprzestrzegania juz wyinterpretowanych i utrwalonych w orzecz-
nictwie TK i porzadku prawnym zasad. W tym przypadku mamy do czynie-
nia z niewlasciwym przypisywaniem poszczegélnym organom kompetencji
i niewltasciwym projektowaniem prawa wkraczajacego w wolnosci jednostek.
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Pismo Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych z dnia 9 sierpnia 2013 r.,

DOLiS-033-318/13/AFS/50994, zob. uzasadnienie wyroku TK z dnia 10 grudnia 2013 r.,

K 16/13, Dz.U. 22013 r., poz. 1588, LEX.

¥ Wyrok TK z dnia 20 listopada 2002 r., K 41/02, OTK-A 2002, nr 6, poz. 83, zob. Synteza
informacji o istotnych problemach wynikajacych z dziatalnosci i orzecznictwa Trybunatu Konsty-
tucyjnego w 2002 r., opracowanie Biura Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2003, www.
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% Wyrok TK z dnia 20 listopada 2002 r., K 41/02, OTK-A 2002, nr 6, poz. 83; wyrok TK

z dnia 20 czerwca 2005 r., K 4/04, OTK-A 2005, nr 6, poz. 64; E. Letowska, Ochrona praw

Jednostki w polskiej Konstytucji z 1997 r., ,Szkota Praw Czlowieka. Teksty Wyktadéw” 1998,

z.2,s.17.
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Zapisy dotyczace nadzoru i kontroli nad szkotami wyzszymi niestety nie na-
leza do najlepiej skonstruowanych w punktu widzenia zasad i jakosci prawa.
Przyktadem takiego bloku norm prawnych mogg by¢ takze przepisy upo-
wazniajace ministra wlasciwego ds. nauki i szkolnictwa wyzszego do inge-
rencji w wewngtrzne sprawy uczelni w sposéb przekraczajacy unormowania
o nadzorze i kontroli w prawie administracyjnym w relacji do podmiotéw
usytuowanych na zewnatrz wzgledem administracji publicznej. Z uwagi na
wykonywanie zadania publicznego, jakim jest szkolnictwo wyisze, przez
podmioty niebedace cz¢scig administracji publicznej, srodki prawne nadzoru
i kontroli powinny zosta¢ dobrane przez ustawodawcg zgodnie z charakterem
tej relacji i nie powinny ewoluowaé w strong srodkéw whasciwych dla funkgji
kierownictwa. Mimo bogatego orzecznictwa TK* w tym zakresie, wydane-
go odnosnie do dostosowania zasady decentralizacji i zasady pomocniczosci
przy wykonywaniu zadan publicznych przez podmioty zewngtrzne wzgledem
administracji centralnej, w tym przez samorzad terytorialny, szkoly wyzsze
z punktu widzenia ustanowionych przepiséw o nadzorze w wielu przypad-
kach zostaly potraktowane przez ustawodawce jako podmioty zalezne.
Minister wlasciwy ds. nauki i szkolnictwa wyzszego zostal wyposazony
w kompetencjg, ktéra umozliwia mu wystapienie do senatu uczelni z wnio-
skiem o odwolanie rektora uczelni publicznej lub niepublicznej w przypadku
stwierdzenia naruszeni przepiséw prawa lub statutu®®. Ustawodawca, pro-
jektujac takie zapisy, nie sformutowal definicji poje¢ ,istotnego naruszenia’
i ,razacego naruszenia’ prawa. Tymczasem ich brak jest kluczowy z punktu
widzenia ochrony praw szkét wyzszych wszystkich typéw, gdyz zakwalifi-
kowanie dziatania ich organu jako razacego lub istotnego naruszenia prawa
przez nadzorcg moze prowadzi¢ w konsekwencji nawet do likwidacji uczelni.
Ustawodawca nie wyjasnil takze, czy jako istotne lub razace naruszenie moz-
na zakwalifikowa¢ te same czyny. Uzycie przez ustawodawce przedmiotowych
poje¢ w jednym przepisie i przypisanie ich odmiennych nieco konsekwencji
prawnych sklaniatoby do wniosku, ze s3 to rézne czyny, jednakze interpreta-
cja pozostatych przepiséw o nadzorze sugeruje, ze chodzi o czyny tozsame. Jak
wida¢, niekonsekwencja ustawodawcy przy stosowaniu odpowiedniej termi-

Np. wyrok TK z dnia 18 lutego 2003 r., K 24/02, https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/ SprawaZci-
d=2&dokument=2368&sprawa=2587 [dostep: 6.06.2016]; uchwata TK z dnia 27 wrzes$nia
1994 1., W 10/93, Dz.U. 2 1994 r., nr 113, poz. 550; wyrok TK z dnia 10 grudnia 2013 r.,
K 16/13, Dz.U. z 2013 r., poz. 1588; wyrok TK z dnia 25 lipca 2013 r., SK 61/12, Dz.U.
z 2013 r., poz. 1005, LEX; wyrok TK z dnia 16 listopada 1999 r., SK 11/99, OTK ZU
1999, nr 7, poz. 158, LEX; wyrok TK z dnia 10 lipca 2000 r., SK 12/99, OTK ZU 2000,
nr 5, poz. 143, LEX; wyrok TK z dnia 31 marca 2009 r., SK 19/08, OTK ZU 2009, nr 3A,
poz. 29, LEX; wyrok TK z dnia 25 lipca 2013 r., SK 61/12, Dz.U. 2 2013 r., poz. 1005, LEX.

% Art. 38 prawa o szkolnictwie wyzszym.
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nologii na gruncie stanowionego prawa przekfada si¢ wprost na jego jakosc,
powodujac nie tylko chaos terminologiczny, ale i pociagajac za soba powazne
konsekwencje. Sg one tym powazniejsze, ze skutkuja nadaniem ministrowi
kompetencji o charakterze kierowniczym, a nie nadzorczym, gdyz upowaz-
niony on zostal do zawieszenia rektora w pelnieniu przez niego funkgji do
czasu rozpatrzenia przez organy uczelni wniosku o jego odwotanie®'. Co wig-
cej, minister moze odwotad rektora w przypadku dopuszczenia si¢ przez niego
razacego naruszenia prawa bez zasi¢gniccia opinii organéw szkoty wyzszej czy
tez organdw doradczych, takich jak Rada Giéwna Nauki i Szkolnictwa Wyz-
szego oraz odpowiednio Konferencja Rektoréw Akademickich Szkét Polskich
lub Konferencja Rektoréw Zawodowych Szkét Polskich®. Przedmiotowe
uprawnienie jest samodzielng kompetencja ministra oparta na jego swobod-
nym uznaniu, czy czyny wypelniaja znamiona razacego naruszenia prawa,
czy tez nie. Stanowi ono przejaw mozliwosci glebokiej ingerencji w sprawy
wewngtrzne podmiotu niepowigzanego z ministrem — ingerencji wlasciwej
funkcji kierownictwa, wynikajacej z zalezno$ci osobowej w odniesieniu do
hierarchicznych uwarunkowan strukturalnych w administracji, a nie dla re-
lacji z podmiotem niezaleznym. Przedmiotowe uprawnienie jest wlasciwe ra-
czej dla relacji zalozycielskich w szkotach niepublicznych. Jest to sprzeczne
nie tylko z zakresem funkcji nadzoru na gruncie prawa administracyjnego, ale
takze z utrwalonym orzecznictwem TK, z ktérego ustawodawca nie korzysta.

Powstaje w ten spos6b niespdjny system prawa. Naruszona zostaje bowiem
zasada autonomii szkét wyzszych opisana w Konstytucji*. W opinii doktryny
i przywotanego orzecznictwa TK przyznanie podmiotowi autonomii oznacza
bowiem, ze jest on uprawniony do samodzielnego decydowania o sposobie
i kierunkach swojego dziatania (tzn. ,sam si¢ rzadzi™*). Autonomia szkét
wyzszych sprowadza si¢ zatem do stanowienia ,rozleglych regul statutowych
o charakterze samorzadowym®, ktére zostaly zapisane w Konstytucji pod
gwarancjg tejze zasady oraz zasady wolnosci nauki i nauczania. Stanowia one
zatem nie tylko uprawnienie szkét wyzszych do samodzielnosci i niezalezno-
§ci, ale takze ustanawiaja obowiazek po stronie paristwa do ich przestrzega-
nia i ochrony. Co wigcej, z punktu widzenia charakteru osobowych srodkéw

31 Art. 38 ust. 3 prawa o szkolnictwie wyzszym.

2 Art. 38 ust. 5 prawa o szkolnictwie wyzszym.

P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.,
Liber, Warszawa 2000, s. 40.

H. Izdebski, Samorzqd terytorialny. Podstawy ustroju i dziatalnosci, LexisNexis, Warszawa
2009, s. 26.

D. Antonowicz, Uniwersytet przysztosci. Wyzwania i modele polityki, Instytut Spraw Publicz-
nych, Warszawa 2005, s. 40.
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nadzoru ministra niejasny jest zakres odpowiedzialnosci rektora za naruszenie
prawa. Biorac pod uwage dyspozycje art. 37a ust. 2 prawa o szkolnictwie wyz-
szym, nie wiadomo, o jakiego typu odpowiedzialno$¢ chodzi (cywilna? dyscy-
plinarna? karna? administracyjna?). W polskim systemie prawnym nie mozna
bowiem wyrézni¢ generalnej instytucji odpowiedzialnoéci funkcjonariuszy
publicznych, a ustawodawca, wprowadzajac odpowiedzialno$¢ okreslonych
organdéw za zfamanie prawa, musi wyraznie okresli¢, o jaka odpowiedzialno$¢
chodzi®. Czy wprowadzajac przedmiotowe przepisy, ustawodawca zamierzat
uzna¢ rektora za funkcjonariusza publicznego? Nie wiadomo. Przedmiotowe
uksztaltowanie prawa narusza konstytucyjna zasadg dostatecznej okreslonosci
i $wiadczy nie tylko o niekonsekwencji ustawodawcy, ale takie o niedotrzy-
mywaniu przez niego konstytucyjnych standardéw stanowienia prawa.

Podsumowanie

Jako$¢ zmian w prawie o szkolnictwie wyzszym, a takze analiza dotychcza-
sowego dziatania ustawodawcy i wyciagniecie wnioskéw na przyszlosé¢ to
kwestie istotne i przede wszystkim aktualne, biorac pod uwagg stan prawny
na dzieli wejscia w zycie ,,Ustawy 2.0”. W zwigzku z dziataniami ustawo-
dawcy dotyczacymi kolejnej reformy szkolnictwa wyzszego, zapowiadanej
jako gruntowna zmiana catego systemu, pojawia si¢ mozliwo$¢ stworzenia
nowoczesnego i kompatybilnego z oczekiwaniami rynku sposobu ksztalcenia
na poziomie wyzszym — ktéra moze zosta¢ wykorzystana lub zmarnowana.
Wynik zaleze¢ bedzie w mojej ocenie w duzej mierze od tego, czy ustawo-
dawca wyciagnie wnioski z dotychczasowych uchybien i poprawi to, co jest
do poprawy, a zostawi to, co si¢ sprawdzito, czy w typowy dla siebie spos6b
stworzy prawo w wielu miejscach niewspétpracujace z innymi aktami i zasa-
dami prawa oraz Konstytucja. Czy jego dziatania be¢da prowadzone w ode-
rwaniu od ogdlnych zasad i instytucji funkcjonujacych na gruncie prawa ad-
ministracyjnego? Czy uwzgledni fatyczny status prawny szkét wyzszych jako
podmiotéw zewngtrznych wzgledem administracji publicznej i umozliwi ich
prawidlowe funkcjonowanie na rynku ustug edukacyjnych? Pytan jest o wiele
wiccej, a odpowiedzi niestety jeszcze nie sa znane. Jesli ustawodawca wstucha
si¢ w glos doktryny i orzecznictwa — zwlaszcza orzecznictwa TK — jest szansa
na poprawe.

3 W. Wrébel, Opinia opracowana do przedfozenia rzadowego na zlecenie Biura Analiz Sejmo-

wych Sejmu RP, VI kadencja Sejmu, z dnia 8 grudnia 2010 r. w sprawie rzadowego projektu
ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym, ustawy o stopniach naukowych i tytule naukowym
oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki oraz o zmianie niektérych innych ustaw, druk sej-

mowy nr 3391, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/3391 [dostep: 6.06.2016].
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Istotne jest zatem nieustanne zawracanie uwagi na konieczno$¢ inkorporo-
wania orzeczen TK zgodnie z ich uzasadnieniami, tworzenie prawa spéjnego
i adekwatnego do wprowadzanych instytucji. Niezb¢dne jest takze uwzgled-
nienie przez ustawodawceg aktualnych stanéw fakeycznych, gdyz nowelizowa-
ne prawo bez wzgledu na jego jako$¢ nie funkcjonuje w prézni.

Abstract
The quality of changes to the law on higher education
and the jurisprudence of the Constitutional Tribunal

On the basis of the Polish law about higher education, which was in force until the
introduction of the present law about higher education and science, we can clearly see
the tendencies and habits of the legislator in terms of the manner and quality of law-
making. This publication is a kind of introduction to the analysis of new regulations,
because without reference to what was, the regulations introduced in the new “Act 2.0”
may seem only unconstitutional.

This is alarming because by comparing the way changes are made in the previous
legal and current state, it is clear that the legislator does not aim to create law in ac-
cordance with applicable standards, and also does not learn from mistakes. Constant
changes in the law about higher education affecting the status of these entities and the
way they operate under public law have not contributed to the wider opening of the dis-
cussions on the status of higher education institutions, as public administration entities,
nor the quality of the created law. Since the adoption of the current law on higher educa-
tion from 2018, the previous law has been changed over 30 times.

The aim of the article is to indicate the mechanisms of the legislator’s actions,
which, contrary to the legislative technique and suggestions of the Constitutional Tri-
bunal (Zrybunat Konstytucyjny, TK), changed the law in the previous legal state, which
directly affects the current regulations. The legislative chaos, introducing and removing
law institutions and solutions in isolation from their functioning under administrative
law and the sense of justification of the Constitutional Tribunal, lack of stability and
consistency in adopting new solutions, adversely affects not only the condition of sci-
ence and higher education, but also difficulties in revision of current views of doctrine
and case law on this subject.

Key words: universities, changes in law about higher education, the Polish Accredi-
tation Committee (PKA) qualifications, supervisory competences, external relations,
Constitutional Tribunal
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Streszczenie
Jakos$¢ zmian prawa o szkolnictwie wyzszym a orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego

Na gruncie polskiego prawa o szkolnictwie wyzszym (Ustawa z dnia 18 marca 2011 r.
o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym, ustawy o stopniach naukowych
i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki oraz o zmianie niekté-
rych innych ustaw, Dz.U. z 2011 r., nr 84, poz. 455; Ustawa z dnia 11 lipca 2014 r.
o zmianie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i niektérych innych ustaw, Dz.U.
z 2014 r., poz. 1198.), ktére obowiazywato do czasu wprowadzenia obecnej ustawy
o szkolnictwie wyzszym i nauce (Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie
wyzszym i nauce, Dz.U. z 2018 r. poz. 1668) wyraznie wida¢ tendencje i przyzwyczaje-
nia ustawodawcy w zakresie sposobu i jakosci tworzenia prawa. Artykut stanowi swoisty
wstep do analizy nowych przepiséw — bez odniesienia si¢ do poprzedniego stanu praw-
nego regulacje wprowadzone w nowej ustawie (zwanej ,,Ustawa 2.0”) moga wydawaé
si¢ jedynie niekonstytucyjne.

Jest to tym bardziej alarmujace, ze zestawienie sposobu wprowadzania zmian w po-
przednim stanie prawnym i obecnym jednoznacznie pokazuje, ze ustawodawca nie ma
na celu tworzenia prawa zgodnie z obowigzujacymi standardami, a takze w ogdle nie
uczy si¢ na swoich bledach. Ciagle zmiany prawa o szkolnictwie wyzszym, wplywajace
na status tych podmiotéw i sposéb ich funkcjonowania na gruncie prawa publicznego,
nie przyczynity si¢ do otwarcia na szersza skale dyskusji na temat statusu szkét wyzszych
jako podmiotéw administracji publicznej ani o jako$ci tworzonego prawa. Do chwili
uchwalenia obecnie obowiazujacej ustawy o szkolnictwie wyzszym, poprzednia byla
nowelizowana ponad 30 razy.

Celem opracowania jest wskazanie mechanizméw dzialania ustawodawcy, ktory
w sposob niezgodny z technika legislacyjna i sugestiami Trybunatu Konstytucyjnego
dokonywat zmian w prawie w poprzednim stanie prawnym, co rzutuje bezposrednio na
obecnie obowiazujace przepisy. Powstaly chaos legislacyjny, wprowadzanie i usuwanie
instytugji i rozwiazai prawnych w oderwaniu od ich funkcjonowania na gruncie prawa
administracyjnego i sensu uzasadniert TK, brak stabilnosci i konsekwencji w przyjmo-
waniu nowych rozwiazari, wptywaja niekorzystnie nie tylko na kondycje nauki i szkol-
nictwa wyzszego, ale i na trudnosci w rewizji dotychczasowych pogladéw doktryny
i orzecznictwa na ten temat.

Stowa kluczowe: szkoly wyisze, zmiany w prawie o szkolnictwie wyzszym, uprawnie-
nia Polskiej Komisji Akredytacyjnej (PKA), kompetencje nadzorcze, relacje zewngtrz-
ne, Trybunat Konstytucyjny
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Giowne modele orzecznictwa
sgdéw administracyjnych!

Wprowadzenie

Sady administracyjne na caltym $wiecie powinny petni¢ funkcje hamulca
wladzy administracyjnej i straznika legalnosci jej dziatari. Nie oznacza to
jednak, ze wszgdzie dziataja one na identycznych zasadach czy tez ze za-
kres ich ingerengji jest jednakowy w kazdym przypadku. W toku rozwoju
instytucji sadownictwa administracyjnego uksztaltowaly si¢ dwa skrajne
systemy: kasatoryjny (nazywany tez w doktrynie weryfikacyjnym) oraz re-
formatoryjny (okreslany tez jako merytoryczny). Na temat ich mocnych
i stabych stron, jak i w kwestii dopuszczalno$ci modelu merytorycznego
w doktrynie od dawna juz toczy si¢ zywa dyskusja. Wydaje si¢ jednak, ze
celowe jest wyrazne odréznienie obu modeli oraz wskazanie ich istoty — co
zostalo obrane za cel niniejszego opracowania. Zabieg ten moze mie¢ bo-
wiem niebagatelne znaczenie z punktu widzenia wskazanego wyzej sporu
doktrynalnego. W dalszej czgéci artykutu zwrécono uwage réwniez na dwie
nowoczesniejsze konstrukcje prawne, ktdre oscyluja na granicy obu syste-
moéw, tj. ,petle administracyjng” oraz nakaz sadowy. Na koniec prowadzone
sa rozwazania na temat przysztosci sadownictwa administracyjnego i jego
kompetencji orzeczniczych.

Nalezy zwréci¢ uwagg, ze omawiane systemy zostaly przedstawione w uje-
ciu modelowym, a we wspélczesnych porzadkach prawnych ,czyste” modele
po prostu nie wystepuja lub przestaja wystgpowaé, ze wzgledu na to, ze sadu

' Niniejszy artykut jest fragmentem pracy magisterskiej autora, obronionej na Wydziale Prawa

i Administracji Uniwersytetu Jagielloriskiego w Krakowie w dniu 28.06.2017 r.
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w systemie reformatoryjnym nie mozna pozbawi¢ mozliwosci orzekania ka-
sacyjnego, za$ w systemie weryfikacyjnym coraz cz¢sciej pojawia si¢ koniecz-
no$¢ wyposazenia sagdu w (chociazby niewielkie) kompetencje merytoryczne.

Model kasatoryjny (weryfikacyjny)

W polskim systemie dominuje obecnie model kasacyjny. Wedtug jego za-
tozert sad administracyjny sprowadzony jest do roli ,ust ustawy”, jednostka
za$ chroniona jest w spos6b bierny?. W ramach swoich kompetencji orzecz-
niczych sad moze jedynie uchyli¢ zaskarzony akt lub ewentualnie stwierdzi¢
jego niewazno$¢ (gdy zajda wymagane prawem przestanki), tj. wyeliminowaé
go z obrotu prawnego, lub stwierdzi¢ jego wydanie z naruszeniem prawa.
W zwigzku z tym w systemie kasacyjnym sad administracyjny wplywa bez-
posrednio tylko i wylacznie na zaskarzony do niego akt’, lecz nie rozstrzyga
sprawy administracyjnej w sposéb merytoryczny. Do tego ostatniego w dal-
szym ciggu uprawniony i zobowiazany jest jedynie organ administracji pu-
blicznej. W uproszczeniu zatem mozna powiedzied, ze zakres zainteresowania
sadu nie wychodzi poza badany akt (w uproszczeniu bowiem sad administra-
cyjny moze ingerowa¢ w kazdy akt wydany w granicy danej sprawy admini-
stracyjnej — nie tylko bezposredni przedmiot zaskarzenia — art. 135 Prawa
o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi*).

W modelu kasacyjnym, wyksztalconym w XIX-wiecznej monarchii
habsburskiej, sad administracyjny rozstrzyga spér co do istnienia i tresci
stosunku administracyjnoprawnego’. Jakkolwiek o ,sporze” w postgpowa-
niu sadowoadministracyjnym nalezy raczej méwi¢ w kategoriach umow-
nych® — trzeba stwierdzi¢, ze sad administracyjny orzekajacy kasacyjnie,
prowadzac hipotetyczng subsumcj¢’, nie ma na celu konkretyzacji normy

Mertodyka pracy w sqdach administracyjnych, red. R. Hauser, J. Drachal, C.H. Beck, Warszawa
2015,s.25129.

Celem posrednim zaskarzenia aktu w tym modelu jest merytoryczne rozstrzygnigcie sprawy
administracyjnej zgodnie z prawem. Tak: T. Wos, [w:] Postgpowanie sqdowoadministracyjne,
red. T. Wos, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 58. W doktrynie okresla sig tez cel posredni
nieco inaczej, np. jako ochrong przyjetego katalogu wartosci. Tak: J. Zimmermann, Prawo
administracyjne, wyd. 6, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 458.

Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi,
tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 1369 ze zm. (dalej: p.p.s.a.).

Merodyka pracy w sqdach. .., s. 25.

J. Zimmermann, Z podstawowych zagadnier sqdownictwa administracyjnego, [w:] Sgdow-
nictwo administracyjne gwarantem wolnosci i praw obywatelskich 1980—-2005, red. J. Géral,
R. Hauser, J. Trzcinski, Naczelny Sad Administracyjny, Warszawa 2005, s. 494.

J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, Lex a Wolters Kluwer business, Warsza-

wa 2013, s. 247.
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prawnej, lecz jedynie kontrolg takiej konkretyzacji przeprowadzonej przez
organ administracji publicznej®. Imperatywna aktywnos$¢ sadu ogranicza
si¢ zatem do sformutowania zwrotu stosunkowego’, tj. stwierdzenia, czy
przedmiot skargi jest lub nie jest zgodny z prawem, oraz podjecia rozstrzy-
gniccia o jego losie prawnym. Wykfadnia prawa przeprowadzona przez sad
administracyjny jest przy tym prawnie wiazaca dla organu administracyj-
nego. Takie ograniczenie kompetencji sadu jedynie do pozostawiania aktu
w obrocie prawnym lub jego z niego eliminacji moze prowadzi¢ do swo-
istego impasu prawnego, polegajacego na tym, ze sprawa kilka razy wraca
do sadu administracyjnego i ostatecznie nie zostaje rozstrzygnigta w sposéb
whasciwy'®. Sytuacja taka, m.in. w doktrynie brytyjskiej czy holenderskiej,
nazywana jest efektem jo-jo'', ze wzgledu na swoista cykliczno$é w krazeniu
sprawy pomigdzy organem administracji a sadem administracyjnym. Jest
to element, ktéry zarzuca si¢ systemowi kasacyjnemu najczgéciej, m.in. na
gruncie art. 45 ust. 1 Konstytucji RP'?, ktéry statuuje prawo do sadu, tj.
rozpatrzenia sprawy w sposob sprawiedliwy i jawny, a przede wszystkim
skuteczny, bez nieuzasadnionej zwloki przez wiasciwy, niezalezny, bezstron-
ny i niezawisly sad. Krazenie sprawy mi¢dzy sadem a organem administracji
prowadzi do stanu sprzecznego z przywolanym artykutem ustawy zasadni-
czej (tj. prowadzi do braku skutecznosci §rodka prawnego).

Obecnie w europejskich systemach prawnych obserwuje si¢ odejscie od
czystych modeli kasacyjnych na rzecz wyposazenia sadu w kompetencje
orzecznicze typu merytorycznego. System kasatoryjny coraz cz¢sciej postrze-
gany jest jako zbyt sformalizowany, sztywny i nieprzystajacy do wspétczesnych
realiéw". Jako zwigzany z nurtem pozytywizmu prawniczego, jest przy tym

8 Metodyka pracy w sqdach..., s. 26.

? T. Wos, op. cit., s. 260.

P. Daniel, E Geburczyk, Merytoryczne orzekanie i ksztattowanie aktéw organdw administracji

przez sqdy administracyjne — uwagi prawnopordwnawcze, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa

Administracyjnego” 2016, nr 1 (64), s. 55.

" S. Jansen, Towards an Adjustment of the Trias Politica: the Administrative Courts as (Procedural)
Lawmaker; a Study of the Influence of the European Human Rights Convention and the Case
Law by the European Court of Human Rights on the Trias Politica, in particular the Position
of Dutch Administrative Courts in relation to the Administration, [w:] Judicial Lawmaking
and Administrative Law, red. E. Stroink, E. van den Linden, Intersentia, Antwerpen—Oxford
2005, s. 54, za: Z. Kmieciak, Postgpowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne a prawo
europejskie, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 109.

12 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Dz.U. z 1997 r., nr 78,

poz. 483.

Z. Kmieciak, Postgpowanie administracyjne..., s. 29; idem, O merytorycznym orzekaniu przez

sqdy administracyjne raz jeszcze, ,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2015,

nr4,s. 18.



128 KAROL FLISEK

uznawany za przestarzaly'®. Utrzymanie jego pierwotnego, XIX-wiecznego
ksztattu w Europie wydaje si¢ niemozliwe', ze wzgledu na kompletnie inny
charakter administracji w dzisiejszych czasach. Podnosi sig, ze we wspdtcze-
snych realiach prawnych Polski i Europy — jezeli kontrola sprawowana przez
sady administracyjne ma by¢ efektywna — to oprécz kompetencji weryfika-
cyjnych oraz nakazowych (patrz omawiany nizej injunction) konieczne jest
przyznanie im dodatkowych mozliwosci orzeczniczych (merytorycznych)'®.

Model reformatoryjny (merytoryczny)

Inng funkcje sad administracyjny pelni w modelu merytorycznym, ktérego
mniejsze lub wicksze elementy coraz cz¢sciej pojawiaja si¢ w europejskich sys-
temach prawnych. Jego istota jest to, ze sad administracyjny (zamiast organu
administracji) koriczy definitywnie postgpowanie administracyjne poprzez
wydanie rozstrzygnigcia merytorycznego — i tym samym zalatwienie sprawy
administracyjnej. Po wydaniu takiego orzeczenia organ administracji publicz-
nej nie musi, a wreez nie moze realizowaé swojej kompetencji przez wydanie
aktu administracyjnego. Ten fakt budzi niemate kontrowersje w literaturze na
gruncie art. 10 Konstytugji RP i zasady tréjpodziatu wladz. W ,,czystym” mo-
delu merytorycznym to sad powinien dokona¢ subsumcji (urzeczywistnia-
jac subsumcje¢ hipotetyczna), a jego wyrok zast¢puje decyzje administracyjna
(kazdego typu), przez co to sad de facto przejmuje sprawe administracyjna do
rozpoznania i rozstrzygnigcia. W zwigzku z tym kompetencja merytoryczna
sadu administracyjnego umozliwia mu samodzielne rozstrzygniecie o istocie
sprawy administracyjnej"’. Istota sprawy administracyjnej jest przy tym taki
splot stanu faktycznego i prawnego, ktéry aktualizuje kompetencje organu
do wladczej konkretyzacji tego stanu prawnego poprzez jego subsumcje pod
stan faktyczny'®. Opierajac si¢ na powyzszych spostrzezeniach, mozna dojs¢
do wniosku, ze za orzeczenia merytoryczne nie mozna uznaé orzeczeri sadu
administracyjnego, ktére co prawda zastepuja decyzje organu administracj,
lecz decyzj¢ o skutku jedynie procesowym, ktdra de facto nie odnosi si¢ do
istoty sprawy administracyjnej.

1 ]. Stelmach, B. Brozek, Sztuka negocjacji prawniczych, Lex a Wolters Kluwer business, War-

szawa 2011, passim.
5 Z. Kmieciak, Efektywnosc sadowej kontroli administracji publicznej, PiP 2010, z. 11, s. 24.
16 Tbidem.
D. Pietrasz, Reformacyjne orzekanie przez wojewddzkic sqdy administracyjne w przypadhku sq-
dowej kontroli decyzji i postanowienr — nwagi de lege ferenda, [w:] Z zagadniers prawa rolne-
g0, cywilnego i samorzqdu terytorialnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Stanistawa Prutisa,
red. J. Bieluk ez al., Temida 2, Bialystok 2012, s. 806.

8 J. Zimmermann, Prawo..., s. 342.
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W systemie francuskim prawo nazywa taka konstrukcje orzekaniem
w petnym zakresie sporu (recours de pleine juridiction lub recours de plein con-
tentieux)", a same takie kompetencje merytoryczne sadu — substancjalnymi.
W tym postgpowaniu francuski sad administracyjny, po przejeciu sprawy ad-
ministracyjnej do rozpatrzenia i rozstrzygniecia, ma prawo orzekaé o tresci,
istnieniu i skutkach praw podmiotowych?®, czyli bezposrednio oddziatywa¢
na sytuacj¢ prawng jednostki.

Sad administracyjny w klasycznym modelu merytorycznym ma po pro-
stu kompetencje do wydania wyroku zast¢pujacego decyzj¢ administracyjng
i tym samym — do realizowania samodzielnie kompetencji organu admini-
stracyjnego, tj. wladczej konkretyzacji aktu generalnego i abstrakcyjnego, np.
w formie decyzji. Wiaze si¢ to nieodlacznie z koniecznoécia podejmowania
przez sad nowych ustalen faktycznych — w wersji zblizonej do uzupetniajacego
postgpowania dowodowego prowadzonego przez organ II instancji w poste-
powaniu administracyjnym?'. W zwiazku z tym system merytoryczny nigdy
nie poprzestaje na tzw. fragmentarycznym postgpowaniu dowodowym pro-
wadzonym przez sady administracyjne (obecnie rozwiazanie takie przyjmuje
polska regulacja), a przyznaje im pelne instrumentarium dowodowe, nie wy-
taczajac ogledzin, przestuchan $wiadkéw czy opinii biegtych.

Przedstawiony klasyczny model orzekania merytorycznego zdecydowa-
nie najlepiej rozwinigty jest w systemie szwajcarskim®. Inne uksztaltowanie
procesu decyzyjnego w sadzie administracyjnym jest co najwyzej okreslane
jako ,model z elementami orzekania merytorycznego”. Sad administracyjny
w systemie merytorycznym moze w zalozeniu zastapic¢ kazda decyzj¢ admini-
stracyjng — zaréwno konstytutywna, jak i deklaratoryjng — jak réwniez inne
prawne formy dziatania administracji. Nalezy tez uznad, ze wyrok sadu admi-
nistracyjnego, zast¢pujac decyzj¢ organu, moze wywota¢ bezposrednio skutki
cywilnoprawne (np. w sytuacji gdyby sad administracyjny dokonal zwrotu
wywlaszczonej nieruchomosci samym wyrokiem sadowym). Organ admini-
stracyjny nie musi wykonywa¢ wyroku merytorycznego (przynajmniej w sfe-
rze prawnej), wywotuje on bowiem skutki prawne samodzielnie. Tu wiasnie
wydaje si¢ leze¢ wickszo$¢ bolaczek modelu orzekania reformatoryjnego,
ze wzgledu na to, ze sad de facto ingeruje w proces administrowania przez

¥ W systemie tym spotykamy tez postgpowanie dotyczace uchylenia aktu administracyjnego

(recours de l'annulation pour exés de pouvoir), ktdre w uproszczeniu mozna poréwnaé z syste-
mem kasatoryjnego orzekania. Zob. P. Daniel, E Geburczyk, op. cit., s. 61.
2 [bidem.
21 Zob. art. 135 Ustawy z dnia 14 czerwca 1960 roku — Kodeks post¢powania administracyjne-
go, tekst. jedn.: Dz.U. z 2017 ., poz. 1257 (dalej: k.p.a.).
A. Skoczylas, Modele uprawnier orzeczniczych sqdéw administracyjnych w Europie, PiP 2012,

z. 10, s. 24.
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wykonywanie kompetencji organu administracji publicznej. Fakt ten budzi
w doktrynie powazne watpliwosci prawne whasciwie na kazdej ptaszczyznie
dziatania polskiego systemu sadownictwa administracyjnego — zaréwno na
gruncie konstytucyjnym, jak i ustawowym.

Konieczne w tym miejscu jest zdecydowane odréznienie orzekania me-
rytorycznego (reformacyjnego) od mozliwosci merytorycznej kontroli usta-
leri organu przez sad administracyjny. To drugie pojecie oznacza mozliwosé
oceny profesjonalizmu oraz rzetelnoéci ustalen organu administracji w sfe-
rze czysto specjalistycznej?. Taki ksztatt regulacji nie musi jednak wiaza¢ si¢
z mozliwoscia zastapienia przez sad ustalen organu dotyczacych stanu faktycz-
nego i prawnego ustaleniami wlasnymi**. Na potrzeby niniejszego artykutu
wszelkie odniesienia do orzekania merytorycznego nalezy taczy¢ z modelem
merytorycznym polegajacym na ingerencji sadu administracyjnego w istotg
sprawy administracyjnej w zast¢pstwie organu.

Konstrukcje prawne z elementami orzekania merytorycznego

Oprécz wyzej opisanych i przeanalizowanych modeli istnieje wiele typéw
kompetengji orzeczniczych przyznawanych sadom administracyjnym, a kla-
syfikowanych jako modele ,,z elementami merytorycznymi”. Niektére z nich
maja wigcej wspolnego z ,czystym” modelem reformatoryjnym, niektére
mniej, jednakze faczy je jeden element — realny wplyw sadu administracyj-
nego na ostateczne rozstrzygniecie sprawy administracyjnej (niekoniecznie
bezposredni)®. Ponizej opisane zostaty dwa z nich — najwazniejsze, najszerzej
dyskutowane oraz najczgéciej spotykane w Europie.

Przede wszystkim jako orzekanie z elementem merytorycznym okresla si¢
konstrukeje ,petli administracyjnej” (administrative loop), ktéra charaktery-
styczna jest m.in. dla prawa holenderskiego (bestuurlijke lus)*. Wiaze si¢ ona
z wydaniem przez sad orzeczenia tymczasowego (interlocutory judgement),
a nastepnie zawieszeniem post¢powania administracyjnego. W orzeczeniu

# Problem ten, w polskiej doktrynie de facto nieporuszany, jest przedmiotem wazkich dyskusji

za oceanem, na gruncie prawa amerykarskiego.
2 M. Bernatt, Konstytucyjne aspekty sqdowej kontroli dziatalnosci administracji (miedzy efektyw-
nosciq a powsciggliwoscig, PiP 2017, z. 1, s. 48.
»  Wyrdzniono je na podstawie: Z. Kmieciak, O merytorycznym orzekaniu. .., s. 26-30.
% Idem, Wzmocnienie kompetencji najwyzszych sqdéw administracyjnych i jego wplyw na efektyw-
nos¢ orzecznictwa — podsumowanie wynikéw seminarium zorganizowanego przez Stowarzgysze-
nie Rad Stanu i Najwyzszych Sqdéw Administracyjnych Unii Europejskiej we wspdlpracy z Radg
Stanu Belgii i przy wsparciu Komisji Europejskiej, Bruksela, 1-2 marca 2012 r., ,,Zeszyty Na-
ukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2012, nr 4, s. 166.
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tym sad zawiera wytyczne co do rozstrzygniecia (tzw. specific instructions)”
ktére wiaza organ administracyjny, majacy obowiazek przedstawienia sado-
wi w wyznaczonym terminie projektu aktu, ktéry uwzglednia te wskazania.
Konieczng przestanka zastosowania ,,petli administracyjnej” jest stwierdzenie
wady przedmiotu skargi oraz uchylenie aktu przez sad. Sad okredla przy tym
zakres dziatan, jakie organ moze i powinien przedsigwziaé, a nastgpnie ana-
lizuje przedstawiony projekt rozstrzygniecia. Z zwiazku z powyzszym organ
jest $wiadomy, ze jego dzialanie nieuchronnie zostanie skontrolowane przez
sad administracyjny®® — wytyczne sadowe nakazuja mu za$ dziala¢ w okre-
Slony sposéb. Konstrukeja ta wystepuje ponadto np. w systemie niemieckim
(Zwischenurteil) czy francuskim (jugement avant dire droit), jednakie w réz-
nych, czasem nieco znieksztalconych formach®.

Podobna konstrukeja jest nakaz sadowy. Polski ustawodawca nowelizacja
22015 roku w nowym art. 145a § 1 p.p.s.a. wprowadzit jego specyficzna for-
me¢. Nakaz ten, w literaturze okreslany jako injunction, polega na wiagzacym
wskazaniu przez sad organowi sposobu zalatwienia sprawy. W klasycznym
ujeciu brytyjskiego common law, z ktérego nakaz 6w si¢ wywodzi, injunc-
tion jest tez niekiedy wiazany z zobowiazaniem organu do niepodejmowania
konkretnego dziatania, tj. do zaniechania®. Odmiang nakazu jest permanent
injunction, ktéry wydawany jest po merytorycznym rozpatrzeniu sprawy’'.
We wloskim systemie prawnym procedura ta — zwana giudizio di ottemperan-
za — polega na powolaniu przez sad komisarza, ktéry ma za zadanie wyegze-
kwowanie wykonania wyroku sadu administracyjnego. W Europie konstruk-
cja ta, w réznych formach, jest dos¢ powszechna (np. francuski /injonction)
i postrzegana jako ,naturalny i nieodzowny skladnik rezimu sprawowania
jurysdykgji sadowej w sprawach administracyjnych™?.

Przedstawione konstrukcje™ czgsto wykorzystywane sa jako argument
na poparcie tezy, ze mozliwe jest zbudowanie skutecznej ochrony w modelu
z zalozenia kasacyjnym. O ile konstrukcje te maja wymiar dyscyplinujacy

2 Ibidem.

% Co wedlug czgéci przedstawicieli doktryny jest jedna z najwickszych zalet tego rozwiazania.

Zob. P. Langbroek, G. ten Berge, Towards Integrated Lawmaking by Administrative Courts
and Public Authorities. On Instruments and Possibilities for Constructive Integration Between the
Administration and the Administrative Courts in Relation to Administrative Decision Making,
Administrative Objection and Appeal, [w:] Judicial Lawmaking. .., za: Z. Kmieciak, Efektyw-
nos¢ sqdowej kontroli. .., s. 24.

» 7. Kmieciak, Wzmocnienie kompetencji. .., s. 166.

30 Thidem, s. 170.

U Ibidem.

32 Ibidem.

% Nie sposéb wymieni¢ tutaj wszystkich konstrukeji typu quasi-merytorycznego w systemach

europejskich. Przedstawiono najwazniejsze i najpowszechniejsze z nich.
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i wywierajacy pewna presj¢ na organ (zwlaszcza administrative loop), o tyle
nalezy stwierdzi¢, ze nadal sad administracyjny nie ma mozliwosci ingerengji
w sytuacje administracyjnoprawng jednostki w sposéb bezposredni, co skut-
kuje pozbawieniem jej de facto w pelni skutecznej ochrony sadowej. Ponadto,
modele te zdaja si¢ pomija¢ problem bezczynnosci organu administracyjne-
go — sad nadal nie ma skutecznych srodkéw jego dyscyplinowania.

Europejskie tendencje poszerzania kompetencji sqdow
administracyjnych do orzekania w sposob reformatoryjny

W paristwach nalezacych do Unii Europejskiej mozemy w ostatnim czasie
zauwazy¢ coraz silniejsza tendencj¢ do poszerzania uprawnien sadéw admi-
nistracyjnych o kompetencje orzekania merytorycznego. Na dowdd nalezy
wskaza¢ dwa ogélnoeuropejskie seminaria w tym przedmiocie: Increasing
the Efficiency of the Supreme Administrative Courts’ Powers (,\Wzmocnienie
efektywnosci kompetencji najwyzszych sadéw administracyjnych”, Brukse-
la, 01-02.03.2012 r.) i High-quality of Administrative Justice (,Skuteczne,
wysokiej jakosci sadownictwo administracyjne”, Paryz, 26-28.05.2013 r.).
Na obu zgodnie skonstatowano, ze niezb¢dne jest wyposazenie sadéw
w szersze kompetencje orzecznicze. Oba spotkania zostaly zorganizowane
przez Stowarzyszenie Rad Stanu i Najwyzszych Sadéw Administracyjnych
Unii Europejskiej.

Na pierwszym z nich, brukselskim, prébowato wprost odpowiedzie¢ na
pytanie, ,czy sad administracyjny moze samodzielnie wykonywa¢ wladze
zwiazang z naprawieniem wadliwej decyzji (can the administrative court itself
exercise its power to rectify a flawed decision) i we wlasnym zakresie usunaé
stwierdzone naruszenie?”**. Taka kompetencj¢ sadu nazwano kompetencja
do zastapienia decyzji swoim orzeczeniem (power to reverse decision)”. Dysku-
sje skupialy si¢ réwniez wokét analizowanej wyzej konstrukeji ,,petli admini-
stracyjnej”, w ktérej dopatrywano si¢ potencjalnego rozwiazania probleméw
dotyczacych zagadnienia efektywnosci (skutecznosci) orzeczert sadéw admi-
nistracyjnych. Sporo uwagi po$wigcono réwniez, wtedy jeszcze nieobecnemu
w polskim systemie post¢gpowania przed sadami administracyjnymi, pojeciu
nakazu sadowego (injunction)®*. Mimo braku wypracowania jednolitej od-
powiedzi na zadawane pytania, seminarium w Brukseli osiagneto konsensus
w kwestii obecnych tendencji rozwojowych europejskiego sadownictwa ad-
ministracyjnego — klasyczny, wrecz przestarzaty model kontroli (izberpriifung)

3 Z. Kmieciak, Wzmocnienie kompetencji..., s. 167.

3 Tbidem.
36 Ibidem, s. 170.
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to w dzisiejszych czasach za malo”, a sady administracyjne musza by¢ wypo-
sazone w dodatkowe kompetencje, ktdre zwigkszg skuteczno$é¢ ich orzeczen,
a przez to pozwolg na petniejsza ochrong praw jednostki.

Z podobnych zalozen wyszli uczestnicy seminarium w Paryzu. W drugiej
czgéei rozwazani, poswigconej skutecznosci i jakosci sadownictwa, starano sig
zdefiniowad, czym tak naprawdg jest skutecznos¢ dziatalnosci sadéw admini-
stracyjnych oraz jakie powinny by¢ jej ogdlne zatozenia. Odwolano si¢ przy
tym do Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka®®, ktérej art. 13 stanowi
o prawie do skutecznego $rodka ochrony™.

Opisane konferencje debatujace o przysztosci sadownictwa administra-
cyjnego w Unii Europejskiej ukazaly wazna prawde: problem skutecznosci
sadownictwa administracyjnego nie jest swoisty dla polskiego systemu prawa
administracyjnego czy systemu wymiaru sprawiedliwosci. Europejskie sro-
dowisko prawnicze jednoznacznie stwierdzito, ze wymagane sa w tej kwestii
zmiany, nie precyzujac jednak do korica, o jakie zmiany chodzi.

Podsumowanie

Analizujac obecne polskie i europejskie tendencje w ksztattowaniu systemu
orzecznictwa sadéw administracyjnych, nie sposéb nie zauwazy¢ w litera-
turze coraz wigkszego zainteresowania — zaréwno w pozytywnym, jak i ne-
gatywnym sensie — systemem reformacyjnych kompetencji orzeczniczych
tych sadéw. Wydaje sig, ze fenomen ten mozna powiazaé przede wszystkim
z sedziwoscia modelu weryfikacyjnego, powstalego w czasach i na gruncie
monarchii cesarza Franciszka J6zefa. System ten, przyjmowany powszechnie
w pionierskich czasach sadownictwa administracyjnego, kiedy to w wielu
przypadkach miato ono w jak najmniejszym stopniu ogranicza¢ wladz¢ mo-
narchy, dzi§ jawi si¢ jako nieprzystajacy do obecnych realiéw i wyzwar, z ja-
kimi musi mierzy¢ si¢ system prawa administracyjnego. Biorac to pod uwa-
ge, starania europejskich (réwniez polskich) $rodowisk prawniczych w celu
zaradzenia bolaczkom i problemom dotyczacym skutecznosci orzecznictwa
sadéw administracyjnych poprzez ingerencj¢ w ten zastany model nalezy oce-
ni¢ jednoznacznie pozytywnie.

Dokad zmierza system sadownictwa administracyjnego w Europie? Wy-
daje si¢, ze bedziemy $wiadkami stopniowego przejscia na model meryto-

37 Tbidem, s. 175.
% Konwencja o ochronie praw czfowicka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284.

Z. Kmieciak, Sprawozdanie: Skutecznos¢ i wysoka jakos¢ sadownictwa administracyjnego (Semi-

narium, Paryz, 26-28 V 2013), PiP 2013, z. 4, s. 115-116.

39
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ryczny lub co najmniej dalszego ,,mieszania” opisanych modeli, réwniez po-
przez zupelnie nowe, nieznane jeszcze konstrukcje. Pewne jest, ze w obliczu
impasu prawnego, do ktérego moze doprowadzi¢ niesubordynacja organu
administracji publicznej (przyktadowo pozostawanie w bezczynnosci) przy
jednoczesnym braku skutecznych narzedzi jego dyscyplinowania przez sad
administracyjny, status guo nie ma prawa si¢ ostac.

Abstract
Main administrative judicial models

The author analyzes and evaluates two major judicial models, which are adopted in sys-
tems of administrative justice: the reformatory model and cassatory model. The focus
was on trying to explain what both discussed systems are and capture their essence in
order to indicate their strengths and weaknesses. Then analyzed are two legal structures,
which in recent times are gaining in popularity, both in Poland and in Europe: ‘admin-
istrative loop’ and an injunction. They are treated as a solution to judiciary problems,
which is situated on the boundary of the reformatory and cassatory systems. At the end,
the author wonders which direction will follow the system of administrative justice
when it comes to the impact of the judiciary to settle the case.

Key words: substantive competence of the administrative courts, cassatory competence
of the administrative courts, administrative loop, injunction, the future of the admin-

istrative justice

Streszczenie
Gitowne modele orzecznictwa sadéw administracyjnych

W artykule zanalizowano i poddano ocenie dwa gléwne modele orzecznicze, ktére
przyjmowane sa w systemach sadownictwa administracyjnego: model merytoryczny
i model kasatoryjny. Skupiono si¢ na prébie wyjasnienia, czym sa omawiane systemy,
oraz uchwycenia ich istoty w celu wskazania ich mocnych i stabych stron. Nastepnie
analizie poddane zostaly dwie konstrukcje prawne, ktére w ostatnim czasie zyskuja
popularnoé¢ w Polsce i calej Europie: ,,petla administracyjna” oraz nakaz sadowy. Sa
one ujmowane jako rozwigzania probleméw sadownictwa na granicy systemu meryto-
rycznego i kasacyjnego. Na koniec autor zastanawia si¢, w jakim kierunku podazy sys-
tem sadownictwa administracyjnego w kwestii jego wptywu na rozstrzygniecie sprawy
administracyjnej.

Stowa kluczowe: merytoryczne orzekanie sadéw administracyjnych, kasatoryjne orze-
kanie sadéw administracyjnych, petla administracyjna, nakaz sadowy, przysztos¢ sa-
downictwa administracyjnego
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Czy nowe technologie zrewolucjonizujg rynek pracy?

Wprowadzenie

Rozwdj technologii dosi¢ga kazdego z nas w wielu aspektach zycia, np. medy-
cyny, pracy, edukacji, nauki, techniki, motoryzacji, social mediéw. W niniej-
szym artykule skupiam si¢ na wptywie owej technologii na prace. Czy nowe
technologie i nowe formy pracy — m.in. telepraca, praca z zastosowaniem
technologii informacyjno-telekomunikacyjnych (ICT" based work), praca
w ramach platform cyfrowych (crowdworking) — zrewolucjonizuja rynek pra-
cy? Rozwazg tez, czy wykorzystywanie nowych technologii przez pracodaw-
cg czy przyszlego pracodawce, m.in. w zakresie background screening (w tym
credit i criminal check), pozyskiwania i wykorzystywania danych biome-
trycznych, zastosowania technologii identyfikacji radiowej (RFID) poprzez
wszczepianie chipa dla kontroli pracownika czy usprawnienia proceséw orga-
nizacyjnych u pracodawcy, nie stanowi naduzycia podmiotowego prawa do
prywatnosci i wreez nie narusza godnosci.

W opracowaniu odnios¢ nowe technologie stosowane na rynku pracy do
Ogélnego Rozporzadzenia o Ochronie Danych Osobowych z 27 kwietnia
2016 r.!, keore weszto w zycie 25 maja 2018 r. i wymusito zmiang w wielu
aktach prawnych, w tym w ustawie z 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy.
Rozwazg, jak obecnie ksztattuja si¢ przepisy k.p. w zakresie rewolucji techno-
logicznej oraz czy istnieja zawody, ktére sa zagrozone wyparciem z rynku pra-

' Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony 0s6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w spra-
wie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne
rozporzadzenie o ochronie danych), Dz.Urz. UE L 119/1 (dalej: RODO).

2 Dz.U.z2018 r., poz. 917 (dalej: k.p.).
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cy ze wzgledu na automatyzacj¢ pracy, oraz a contrario — czy istnieja zawody
przysztosci, ktére beda potrzebne za kilkanascie lat.

Background screening

Juz na etapie rekrutacji potencjalny pracodawca, szczegdlnie korporacyjny,
wykorzystuje szereg nowoczesnych i rozwinigtych technologicznie narzedzi,
zeby ,przeswietli¢” potencjalnego pracownika, tj. zweryfikowa¢ dane, m.in.
w zakresie: wyksztalcenia, dotychczasowego przebiegu zatrudnienia, do-
$wiadczenia, umiejetnosci — ktére kandydat podaje w CV, zaswiadczeniach
i innych dokumentach. Pracodawca czgsto chee tez sprawdzi¢ niekaralnose,
histori¢ kredytowa oraz jaka opinia cieszy si¢ kandydat w danej branzy, aby
w przysztosci uniknaé niepotrzebnych probleméw. Ma to miejsce szczegdlnie
przy zatrudnianiu na kierownicze, menadzerskie i samodzielne stanowiska
pracy.

Rekruterzy coraz czgéciej szukaja informacji o kandydatach na pracow-
nikéw w Internecie: na portalach spotecznosciowych czy branzowych ser-
wisach (tzw. media research). Dochodzi do wirtualnych kontroli tozsamo-
§ci, poniewaz Internet stanowi ogromne zrédlo informacji o potencjalnym
pracowniku. Co wigcej, aby pozyska¢ pracownika, rekruterzy na stronach
internetowych czy portalach spotecznosciowych, np. LinkedIn, GoldenLi-
ne, Facebook, Gumtree, infopraca, umieszczaja oferty pracy i poprzez tzw.
profilowanie® wyszukuja potencjalnych kandydatéw. Informacje o danym
stanowisku pracy trafiaja do konkretnych, dopasowanych juz do stanowiska
uzytkownikéw portalu. Jest to mozliwe dzigki temu, ze uzytkownicy portali
sami zamieszczaja tam informacje o sobie.

W zakresie ,przeswietlania” kandydata na pracownika (tzw. background
screening, background check, pre-employment screening), pracodawcy wspét-
pracuja z wyspecjalizowanymi podmiotami trzecimi, zajmujacymi si¢ wery-
fikacja informacji o kandydacie. Jednym z takich podmiotéw jest platforma
Screening.pl?, oferujaca nastgpujaca ustuge: potencjalny pracodawca zamiesz-
cza ofertg pracy, np. na portalu internetowym, zainteresowany oferta kandy-
dat na pracownika wysyta mu CV, po czym potencjalny pracodawca odsyta

Zgodnie z motywem nr 71 RODO profilowanie polega na dowolnym zautomatyzowanym
przetwarzaniu danych osobowych pozwalajacym ocenié¢ czynniki osobowe osoby fizycznej,
a w szczegdlnosei analizowaé lub prognozowaé aspekty dotyczace efektow pracy, sytuacji
ekonomicznej, zdrowia, osobistych preferencji lub zainteresowar, wiarygodnosci lub zacho-
wania, lokalizacji lub przemieszczania si¢ osoby, ktérej dane dotycza — o ile wywotuje skutki
prawne wzgledem tej osoby lub w podobny sposéb znaczaco na nia wplywa.

Whasciciele twierdza ze jest to pierwsza tego typu dziatalno$¢ w Polsce. Zob. O nas, Scre-
ening.pl, http://www.screening.pl [dostep: 15.05.2018].
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kandydatowi login i hasto do konta na Screening.pl, a on juz we wlasnym
zakresie wypetnia formularz, zalacza CV, ewentualnie inne dokumenty oraz
wyraza zgode¢ na weryfikacj¢ przez Screening.pl w zakresie: danych osobo-
wych, historii edukacji i zatrudnienia, funkeji i udziatéw w spétkach, pro-
wadzenia jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej, karalnosci, posiadanych
certyfikatéw i kurséw oraz wierzytelnosci i dtugéw. W zaleznosci od wynikéw
weryfikacji, potencjalny pracodawca podejmuje decyzje o zatrudnieniu (badz
nie) danej osoby. Niewatpliwie taki proces pozwala unikna¢ zatrudnienia
niekompetentnych, niewiarygodnych oraz karanych pracownikéw, niekiedy
z wierzytelno$ciami, co mogloby wywotaé negatywne konsekwencje dla pra-
codawcy w przysztosci.

Oczywiscie kandydaci na pracownikéw réwniez korzystaja z dobro-
dziejstw nowej technologii, jakimi sa ciagle rozwijajace si¢ $rodki masowego
przekazu, szczegdlnie Internet, poprzez czytanie opinii i zapytania na forach,
blogach czy komunikatorach o warunki pracy i wynagrodzenia u danego po-
tencjalnego pracodawcy. Niewatpliwie jeszcze 20 lat temu takie prakeyki nie
byty powszechne, jednak standard zatrudnienia coraz bardziej si¢ podnosi,
a co za tym idzie — $wiadomo$¢ przysztych stron stosunku pracy réwniez sig
zmienia.

Skoro na polskim rynku funkcjonuja podmioty zajmujace si¢ backgro-
und screeningiem, pracodawcy korzystaja z ich ustug, a dziatania takie nie
sa wprost zakazane przez prawo — to mozna stwierdzié, ze nie sa z nim nie-
zgodne. Z drugiej jednak strony z literalnej wykladni przepisu art. 22" k.p.
wprost wynika, ze to pracodawca ma prawo zada¢ podania od kandydata
na pracownika konkretnych danych i w zwiazku z tym to on, a nie jaki-
kolwiek inny podmiot, jest ich dysponentem/administratorem. Wprawdzie
np. Screening.pl nie zada od kandydata na pracownika podania danych czy
wystania CV, kandydat robi to bowiem z wlasnej inicjatywy, niemniej to pra-
codawca jest inicjatorem, aby dane zostaly przekazane dalej i to on wysytata
kandydatowi login i hasto do platformy. Ponadto z § 3 przepisu art. 22" k.p.
mozna wywie$¢, ze udostgpnienie pracodawcy danych osobowych nastepuje
w formie o$wiadczenia osoby, ktérej one dotycza, a pracodawca ma prawo
z3da¢ udokumentowania danych osobowych 0séb, o ktérych mowa w § 112
tego artykutu’. Jak wskazano w pi$miennictwie, podstawowym celem prze-
pisu jest nie tylko wskazanie podstawy zadania udost¢pnienia danych oso-
bowych przez pracodawce, ale réwniez zakreslenie granic przedmiotowych

5 Zob. AM. Swigtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, C.H. Beck, wyd. 5, Warszawa 2016,
s. 140-143; M. Gersdorf, Kilka uwag praktycznych o ochronie danych osobowych pracownika,
»Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2005, nr 8, s. 14-19.
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tego uprawnienia, ktére uniemozliwia w ten sposéb ewentualne naduzycia®.
W mojej ocenie k.p. wyraznie wigc zakresla zakres podmiotowy omawianej
regulacji. ,,Przeswietlanie” kandydata przez podmiot trzeci na wyrazne zada-
nie pracodawcy i to z zastrzezeniem, ze jezeli kandydat nie wyrazi na to zgody,
nie bedzie mozliwe przejécie procesu rekrutacji, budzi moje watpliwosci, gdyz
mogloby stanowi¢ o bezpodstawnym pozbawieniu kandydata prawa do swo-
bodnie wybranej pracy, naruszajac tym samym zasad¢ wolnosci pracy oraz
zasady wspotzycia spolecznego i spoteczno-gospodarcze przeznaczenie prawa.
Stuszna byta propozycja’” brzmienia przepisu art. 22* k.p., zgodnie z ktérym
brak zgody kandydata na pracownika lub jej wycofanie w zakresie innych ka-
tegorii danych niz wymienione wprost w ustawie, nie powinno by¢ podstawa
niekorzystnego traktowania osoby ubiegajacej si¢ o zatrudnienie lub pracow-
nika, a takze nie moze powodowa¢ wobec nich jakichkolwiek negatywnych
konsekwencji, zwlaszcza nie moze stanowi¢ przyczyny odmowy zatrudnienia,
wypowiedzenia umowy o pracg lub jej rozwiazania bez wypowiedzenia przez
pracodawcg. Takie brzmienie przepisu nie zostalo jednak wprowadzone do
ustawy, podobnie jak problematyka rekrutacji. Regulacje mialy by¢ zmienio-
ne w zwigzku z wejsciem w zycie RODO, jednak tak si¢ nie stalo, co stanowi
o kolejnym niedostosowaniu k.p. do obecnych realiéw.

Credit check i criminal check

Jezeli chodzi o kontrole kredytowa kandydata na pracownika (tzw. credit
check), to trzeba stwierdzi¢, ze w Polsce nie ma przepiséw przewidujacych
taka procedurg. Raport kredytowy w Biurze Informacji Kredytowej (BIK)
zawiera przede wszystkim informacje o zadluzeniach — obecnych i dawnych
— oraz o terminowosci ich sptat. Pytanie brzmi — po co pracodawcy takie
informacje?

Tu znowu trzeba przywola¢ przepisy dotyczace mozliwej kontroli, ochro-
ny danych osobowych, k.p. oraz Konstytugji, z ktérych wynika, ze kazdemu
przystuguje ochrona danych go dotyczacych, szczegdlnie danych sensytyw-
nych (wrazliwych). Wprawdzie w art. 9 RODO historia kredytowa nie jest
wskazana jako element danych wrazliwych, wiec teoretycznie pracodawca
moze mie¢ do niej dostep, jednak watpliwa wydaje si¢ potrzeba posiadania
przez pracodawce informacji o sytuacji finansowej i ewentualnych cigzacych

¢ J. Stelina, Komentarz do 22' KP, [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, C.H. Beck,
Warszawa 2018, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damj
zgyzdonboobqxalrugi4tinbrhaza [dostep: 15.05.2018].

Zgodnie z projektem z 8 maja 2018 r. ustawy o zmianie niektérych ustaw w zwiazku z za-
pewnieniem stosowania rozporzadzenia 2016/679 (RCL, UC100).
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na kandydacie na pracownika wierzytelnosciach, bowiem nie jest ona ade-
kwatna i proporcjonalna do realizacji usprawiedliwionego celu. Z drugiej
jednak strony, jezeli prowadzona jest rekrutacja na wysokie stanowiska me-
nadzerskie, szczegdlnie na takie, na ktérych pracownik ma dostgp do szcze-
gblnie waznych informacji, stanowiacych wrecz know-how pracodawcy, gdzie
podpisywana jest z pracownikami umowa o poufnosci czy zakazie konkuren-
qji, nie liczy si¢ tylko doswiadczenie zawodowe i umiejetnosci. W dzisiejszych
czasach wazne sa réwniez kompetencje mickkie oraz tzw. kregostup moralny,
postawa, przeszto$¢, ocena w branzy czy tez nastawienie kandydata na pra-
cownika. Ponadto pracodawcy niechetnie realizujg uprawnienie wynikajace
z przepisu art. 87 k.p. — dotyczacego dokonywania potraceri z wynagrodze-
nia — gdyz niejednokrotnie jest to dla nich niepotrzebny ktopot. Wprawdzie
mozna by bylo jako podstaw¢ prawna dzialania pracodawcy wskazaé przepis
art. 22'§ 4 k.p., z ktérego wynika, ze pracodawca moze zada¢ podania innych
danych osobowych niz okreslone w § 1 i 2, jezeli obowiazek ich podania wy-
nika z odrebnych przepiséw, jednak w zakresie historii kredytowej pracowni-
ka, przy standardowych pracach, a nie np. w stuzbie publicznej, trudno taki
przepis wskazad.

Watpliwe wydaje si¢ uzyskanie pisemnej zgody pracownika czy kandy-
data na pracownika na przeprowadzenie procedury credit check, mozna by
byto bowiem stwierdzi¢, ze stanowi to obejscie wskazywanego wyzej przepisu
art. 22' § 1 k.p. Grupa Robocza Unii Europejskiej, w przyjetym przez siebie

dokumencie z 1 sierpnia 2003 r. stwierdzita, ze

pracodawca popelnia biad, jesli prébuje zalegalizowaé przetwarzanie danych po-
chodzacych od pracownika za pomocg uzyskanej od pracownika zgody. Mozna
postuzy¢ si¢ zgoda, jesli odnosi si¢ ona do przypadku, w kedrym pracownik ma
catkowita swobodg jej udzielenia i moze odmdwié¢ udzielenia takiej zgody bez
poniesienia szkody®.

Uzyskanie zgody na pobranie dodatkowych danych osobowych mogtoby
mie¢ racj¢ bytu przy weryfikacji przesztosci kryminalnej kandydata na pra-
cownika czy pracownika (criminal check), jednak tez obok wyraznego zastrze-
zenia ustawowego. Zgoda sama w sobie wydaje si¢ watpliwa, gdyz dane o nie-
karalnosci sa szczeg6lnie chronione’. Podstawa prawng bylby kazdorazowo
dany przepis, pozostajacy lex specialis w stosunku do przepisu art. 22'§ 4 k.p.

8 Wyrok NSA z 6 wrzesnia 2011 r., sygn. I OSK 1476/10, Legalis nr 369758.

K. Wrotiska-Zblewska, Mozliwos¢ weryfikacji, czy kandydat na pracownika nie byt karany
w praypadku uzyskania zgody na praetwarzanie tych danych, Legalis, https://sip.legalis.pl/do-
cument-full.seam?documentld=mjuwelrsga2 tccmbuhe4dk [dostgp: 15.05.2018].
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— tam, gdzie obowigzuje wymdg niekaralnosci'®. W mysl przepisu art. 6 ust. 1
pkt 10 ustawy z 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym'!, prawo do
uzyskania informacji o osobach, ktérych dane osobowe zgromadzone zostaty
w Rejestrze, przystuguje pracodawcom, w zakresie niezbednym dla zatrudnie-
nia pracownika, co do ktérego z przepiséw ustawy wynika wymog niekaral-
nosci, korzystania z petni praw publicznych, a takze ustalenia uprawnienia do
zajmowania okre$lonego stanowiska, wykonywania okreslonego zawodu lub
prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci gospodarczej. Zatem pracodawca nie ma
potrzeby, a nawet prawa posiadania informacji o niekaralno$ci w stosunku do
kazdej grupy pracownikéw, a tylko do takiej, co do ktérej expressis verbis jest
to okreslone w ustawie szczegdlne;.

Ponadto zgodnie z przepisem art. 10 RODO przetwarzania danych oso-
bowych dotyczacych wyrokéw skazujacych i naruszen prawa lub powiaza-
nych $rodkéw bezpieczeristwa na podstawie art. 6 ust. 1 wolno dokonywa¢
wylacznie pod nadzorem wtadz publicznych lub jezeli przetwarzanie jest do-
zwolone prawem Unii lub prawem panstwa czlonkowskiego przewidujacymi
odpowiednie zabezpieczenia praw i wolnosci oséb, ktérych dane dotycza.
Wszelkie kompletne rejestry wyrokéw skazujacych sg prowadzone wylacznie
pod nadzorem wtadz publicznych.

Podsumowujac ten zakres problematyki, kontrola nie moze oczywiscie
narusza¢ przepiséw k.p., RODO, ustawy z 10 maja 2018 r. o ochronie da-
nych osobowych'?, débr osobistych, godnosci, prawa do prywatnosci — czyli
wartosci konstytucyjnych, ktére tak bardzo sa ostatnio chronione (szczegél-
nie po wejsciu w zycie RODO) — ani prowadzi¢ do dyskryminacji. Gléwna
regulacja ograniczajaca w mojej ocenie mozliwos¢ kontroli i przeswietlania
kandydata na pracownika czy pracownika przez pracodawce wynika z prze-
pisu art. 8 ust. 1 Konwengji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci z 4 listopada 1950 r.”%, zgodnie z ktérym kazdy ma prawo do
poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania
i swojej korespondencji. Powszechna Deklaracja Praw Czlowicka'* w prze-
pisie art. 12, Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych®
w przepisie art. 17 ust. 1 i 2 réwniez poruszaja niniejsze zagadnienie. Ponadto

Np. w przypadku zatrudnienia nauczyciela mianowanego, pracownika stuzby cywilnej,
cztonka zarzadu banku, funkcjonariusza publicznego.

" Tekst jedn.: Dz.U. 2 2018 r., poz. 730.

2 Dz.U. 22018, poz. 1000 (dalej: ustawa).

B Dz.U.z 1993, nr 61, poz. 284.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, uchwalona 10 grudnia 1948 r., http://www.une-
sco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf  [dostep:
15.05.2018].

5 Dz.U.z 1977 r, nr 38, poz. 167.
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przepis art. 47 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r.' méwi, ze kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego,
rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim Zzyciu oso-
bistym. Wyzej sformutowane prawo do prywatnosci' uzupetniaja przepisy
odnoszace si¢ do ochrony tajemnicy komunikowania si¢ i prawa jednostki
do ochrony danych osobowych. S3 to prawa niekwestionowane, ktére musza
by¢ respektowane nie tylko przez wladze publiczne, ale i inne podmioty, sku-
teczne erga omnes'®.

Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku', stwierdzil, ze w za-
kresie art. 51 Konstytucji prawodawca konstytucyjny ktadzie nacisk przede
wszystkim na ochrong jednostki wobec wladz publicznych, bowiem to jest
podmiot, ktéry zobowiazany jest do realizacji prawa jednostki do nieujaw-
niania inaczej niz na podstawie ustawy informacji dotyczacych swojej osoby.
Trybunat dodat jednak, ze wymieniony przepis konstytucyjny dotyczy wszel-
kich przypadkéw, w ktérych jednostka zobowiazana zostaje do ujawniania
informacji o sobie innym podmiotom, a wigc takze podmiotom prywatnym.

Dane biometryczne

W Polsce coraz popularniejsza staje si¢ identyfikacja 0s6b za pomocg danych
biometrycznych. Czym jest biometria? Stowo pochodzi z jezyka greckiego,
gdzie bios oznacza ‘zycie’, a metron — ‘mierzy¢, tak wigc jest to technika do-
konywania pomiaréw istot zywych. Pomiary moga by¢ wykonywane w rézny
sposdb, poprzez odniesienie si¢ do konkretnych cech, m.in. cech fizycznych
(np. tgczdwka, linie papilarne, uklad naczyni krwionosnych na dtoni lub prze-
gubie reki, rozktad punktéw i temperatur na twarzy, DNA), a takze cech
behawioralnych (np. glos, sposéb chodzenia, podpis odreczny, dynamika
i sposdb pisania na klawiaturze). Dane biometryczne wymienione sa wprost
w RODO jako szczegdlna kategoria danych osobowych: przepis art. 9 ust. 1
rozporzadzenia zabrania przetwarzania danych osobowych ujawniajacych po-
chodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne, przekonania religijne lub
swiatopogladowe, przynalezno$¢ do zwiazkéw zawodowych oraz przetwarza-
nia danych genetycznych, danych biometrycznych w celu jednoznacznego

16 Dz.U. 22009 r., nr 114, poz. 946 (dalej: Konstytucja).

Zob. T. Liszcz, Ochrona prywatnosci pracownika w relacjach z pracodawcq, ,Monitor Prawa
Pracy” 2007, nr 1, s. 9-15.

P, Liewinski, Publicznoprawna ochrona danych osobowych jako srodek ochrony prywatnej, [w:]
Dobra osobiste XXI wieku. Nowe wartosci, zasady, technologie, red. J. Balcarczyk, Lex a Wolters
Kluwer business, Warszawa 2012, s. 505-520.

¥ Wyrok TK z 19 lutego 2002 r., sygn. U3/01, OTK-A 2002, nr 1, poz. 3.



142 KINGA PIWOWARSKA

zidentyfikowania osoby fizycznej lub danych dotyczacych zdrowia, seksual-
nosci lub orientacji seksualnej tej osoby. W zwiazku z faktem, ze RODO
weszto w Polsce w zycie, jest to prawo powszechnie obowiazujace.

W zwiazku z powyzszym, kluczowe dla przedmiotowej kwestii pozostaje
to, ze przetwarzanie danych biometrycznych, jak i innych danych wrazliwych,
co do zasady jest zabronione. Co do zasady, poniewaz istnieja regulacje, ktére
dopuszczajg przetwarzanie tych danych. I tak, przepis art. 9 ust. 2 RODO
wskazuje, ze nie jest zabronione przetwarzanie szczegélnych kategorii danych
osobowych, jezeli jest spetniony chociaz jeden z ustawowych wyjatkéw. Taki,
ktéry odnosi si¢ do stosunku pracy, jest wyrazony w pkt b): przetwarzanie jest
dozwolone, jezeli jest niezbedne do wypelnienia obowiazkéw i wykonywa-
nia szczegdlnych praw przez administratora lub osobeg, ktérej dane dotycza,
w dziedzinie prawa pracy, zabezpieczenia spolecznego i ochrony socjalnej,
o ile jest to dozwolone prawem Unii lub prawem panstwa cztonkowskie-
go, lub porozumieniem zbiorowym na mocy prawa paristwa cztonkowskiego
przewidujacymi odpowiednie zabezpieczenia praw podstawowych i intere-
séw osoby, ktérej dane dotycza.

O danych biometrycznych expressis verbis mowa w przepisie art. 2 pkt 1
ustawy o dokumentach paszportowych z 13 lipca 2006 r.*°. Zgodnie z nim
przez dane biometryczne nalezy rozumie¢ wizerunek twarzy i odciski palcéw
umieszczone w dokumentach paszportowych w formie elektronicznej. Usta-
wodawca zastrzegt wigc mozliwos$¢ pobierania danych biometrycznych w celu
wydania tzw. paszportu biometrycznego, ktéry pozwala zidentyfikowaé toz-
samo$¢ na podstawie danych cech fizycznych.

W odniesieniu do biometrii w prawie pracy, to mozna jej dokonywa¢ na
rézne sposoby, m.in. w celu weryfikacji tozsamosci. Najbardziej popularna
forma jest ,,odcisk palca”, zatem sczytanie linii papilarnych, ktére przybiera-
ja nastgpnie postaé cyfrowa. Ma to zastapi¢ kart¢ dostgpu — uniemozliwiaé
wejscie na teren zakfadu pracy oséb nieuprawnionych i fatszowanie rzeczywi-
stego czasu pracy przy pomocy innych oséb, stanowi¢ o kontroli dost¢pu do
pomieszczen, sprzgtu stuzbowego, zbioru danych, dokumentéw, programéw
oraz utatwia¢ prowadzenie ewidencji czasu pracy.

»Niewatpliwie wykorzystywanie danych biometrycznych w zakladach
pracy to przyszto$é. Przysztos¢, od ktérej ani pracownicy, ani pracodawcy
nie uciekng™' — stowa sprzed dekady si¢ sprawdzily, jednak nadal sytuacja

2 Dz.U.z2018 r., poz. 1919.
2 K. Malik, Problematyka przetwarzania danych biometrycznych pracownikéw, ,Monitor Prawa
Pracy” 2008, nr 12, hteps://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogqy-

damzyg43dm# [dostgp: 17.05.2018].
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prawna danych biometrycznych nie zostata uregulowana. De lege ferenda, po-
zyskiwanie danych biometrycznych by¢ moze mogtoby by¢ dozwolone na
szersza skalg, jezeli byloby wykorzystywane w celu ochrony szczegélnych inte-
reséw pracodawcy, np. zapewnienia bezpieczefistwa pracownikéw lub ochro-
ny mienia, kontroli produkeji, zachowania w tajemnicy poufnych informagji
czy systeméw. Zatem ze wzgledu na kontrolg dostgpu do szczegdlnie waznych
informacji, ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢ pracodawcg na szkodg, lub
dostepu do pomieszczeri wymagajacych szczegdlnej ochrony. Mogtoby by¢
tez dopuszczalne, gdyby podanie takich danych bylo niezb¢dne do wypet-
nienia przez pracodawce obowiazku natozonego przepisem prawa. Do prze-
twarzania takich danych powinni by¢ wéwczas dopuszczeni wylacznie pra-
cownicy posiadajacy pisemne upowaznienie nadane przez pracodawcg oraz
obowiazani do zachowania tajemnicy. Sytuacja prawna pracownikéw w za-
kresie pozyskiwania ich danych osobowych (szczegdlnie wrazliwych) nadal
nie jest wprost i czytelnie uregulowana w polskim ustawodawstwie. Ogromna
szansa — niewykorzystana niestety przez ustawodawceg — na wypelnienie tej
luki prawnej byta nowelizacja wynikajaca z wejscia w zycie RODO.
Konkludujac w tym zakresie, przetwarzanie danych biometrycznych sta-
nowi o kontroli ze strony pracodawcy. Niezaleznie od tego, iz w maju 2018 r.
k.p. zostal znowelizowany i po raz pierwszy w polskim prawie pracy zostala
wprost uregulowana mozliwos¢ kontroli pracownika przez pracodawcg?, to
nadal kontrola ta nie jest nieograniczona. W mojej ocenie nieprzekraczal-
na granica kontroli jest godnos¢ cztowieka, jego wolnos¢ i prywatnos¢. Nie
powinno to dziala¢ a casu ad casum. Zreszta przepis art. 30 Konstytucji po-
twierdza, ze przyrodzona i niezbywalna godno$¢ czlowieka stanowi Zrédto
wolnosci i praw czfowieka i obywatela. Nikt nie ma prawa nikogo uprzed-
miotowi¢, nawet za jego wyrazng zgoda — niekiedy jest ona bowiem watpliwa
i nie zawsze nieprzymuszona. Prawo powinno podaza¢ za technologia, ale
postep technologiczny musi by¢ zgodny z nadrzednymi warto$ciami. Prébuje
powyzszemu nada¢ wymiar aksjologiczny, rozpatrywany nie tylko w ramach
norm prawnych, a takze w kontekscie etyki. Dane w formie cyfrowej prze-
chowywane w bazach danych moga by¢ przeciez nielegalnie wykorzystywane
do réznych celéw, np. udostgpniane nieuprawnionym podmiotom? zajmu-
jacym si¢ kupowaniem danych biometrycznych czy co gorsza uzyte w celu

22 Dotychczas uregulowana byta kontrola telepracownika, a takze biezace kierownictwo praco-
g Y p £l p

dawcy i podporzadkowanie pracownika.
# Zob. M. Korga, Dane biometryczne i ich wykorzystywanie na gruncie stosunku pracy, ,Moni-
tor Prawa Pracy” 2011, nr 12, https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjxw-

62zogezdambuhaydqnq [dostgp: 17.05.2018].
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przygotowania atakéw terrorystycznych, poprzez tzw. kradziez tozsamosci.
Latwo tez moze doj$¢ do wycieku danych, jezeli nie sa odpowiednio zabez-
pieczone.

Generalizujac, wszelkie dane osobowe powinny by¢ przetwarzane zgodnie
z prawem, zbierane dla oznaczonych i adekwatnych celéw oraz niepodda-
wane dalszemu przetwarzaniu niezgodnemu z tymi celami, przechowywane
w postaci umozliwiajacej identyfikacj¢ 0séb, ktérych dotycza, nie diuzej niz
jest to niezbedne do osiagniccia celu przetwarzania.

Dane biometryczne sa tez wykorzystywane przy badaniach poligraficz-
nych kandydatéw na pracownikéw czy pracownikéw w toku zatrudnienia.
NSA stwierdzit w wyroku, iz ,skutki badari poligraficznych, mimo ze dobro-
wolnych, naruszaja prawa i wolnosci osobiste badanych. Wyrazenie zgody na
badania przy pomocy wykrywacza ktamstw, prowadzone przez pracodawce,
stawia pod znakiem zapytania swobodg tej decyzji”>.

Za brakiem mozliwo$ci wykorzystywania danych biometrycznych (gdy
nie jest to przewidziane przepisami, por. motyw 52 RODO, ktéry wskazuje,
ze nalezy réwniez zezwoli¢ na wyjatki od zakazu przetwarzania szczegélnych
kategorii danych osobowych), przemawia regulacja o charakterze ogélnym,
tj. art. 11" k.p., w my$l keérego pracodawca jest obowiazany szanowaé god-
no$¢ i inne dobra osobiste pracownika. ,Dobrami osobistymi sa powszech-
nie uznane w spoleczefistwie wartosci niemajatkowe zwiazane $cisle z osobg
cztowieka i bedace przejawami godnosci osoby ludzkiej, obejmujace przede
wszystkim integralno$¢ fizyczna i psychiczng oraz indywidualno$¢ cztowie-
ka”*. Do débr osobistych z art. 23 k.c.”’. w omawianym zakresie zalicza si¢
m.in. prawo do prywatnosci, godno$¢, dane biometryczne oraz wizerunek.

2 K. I'usosapcka, [oanzpagnoe mecmuposarue 8 mpyoososm npase — 4mo we 3anpeuyeno, mo pas-

pemeno? [K. Piwowarska, Badania poligraficzne w prawie pracy — co nie jest zakazane, jest
dozwolone?), [w:] Ipumenenue nosnepaga 6 bwtsuem socmourom baoke, moa pea. 5. Bupanxoro,
B. Hlanosasosa, M. Yeuxosa [Badania poligraficzne w bylym bloku wschodnim, red. J. Widac-
ki, V. Shapovalov, I. Usikov], Oficyna Wydawnicza AFM, Krakéw 2017, s. 171-188; por.
A. Drozd, O dopuszczalnosci wykorzystywania wariografu w stosunkach pracy, ,Praca i Zabez-
pieczenie Spoteczne” 2003, nr 4, s. 9-14; M. Lesniak, M. Gramatyka, Dopuszczalnos¢ badar
poligraficznych w swietle konstytucyjnych praw i wolnosci obywatelskich, ,,Prawa Czlowieka”
1998, nr 5, s. 141-152; A. Cempura, M. Widacki, Prawna dopuszczalnosé pracowniczych ba-
dar poligraficznych w Polsce, ,Palestra” 2012, nr 11-12. s. 39—47; J. Pietruszka, R. Rogalski,
Nie odbierac prawa do obrony — artykut dyskusyjny o poligrafie, ,Praca i Zabezpieczenie Spo-
teczne” 2004, nr 11, s. 15-21; R. Jaworski, Badania poligraficzne (wariograficzne) w ochronie
miejsce pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2007, nr 1, s. 11-15.

»  Wyrok NSA z 13 lutego 2003 r., sygn. II SA 1620/01.

% Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, wyd. 8, C.H. Beck, Warsza-
wa 2017, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damjxgazdk
nroobgxalrugmydqnzrgy3q [dostgp: 18.05.2018].

¥ Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, tekst jedn.: Dz.U. 22018 r., poz. 1025.
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NSA w wyroku z 1 grudnia 2009, sygn. I OSK 249/09% stwierdzil, ze brak
réwnowagi w relacji pracodawca—pracownik stawia pod znakiem zapytania
dobrowolno$¢ wyrazenia zgody na pobieranie i przetwarzanie danych osobo-
wych (biometrycznych). Z tego wzgledu ustawodawca ograniczyt przepisem
art. 22 k.p. katalog danych, ktérych pracodawca moze zada¢ od pracownika.
Ryzyko naruszenia swobdd i fundamentalnych praw obywatelskich musi by¢
proporcjonalne do celu, ktéremu stuzy. W przypadku wykorzystania danych
biometrycznych do kontroli czasu pracy pracownikéw takie ryzyko jest nie-
proporcjonalne do zamierzonego celu przetwarzania.

Podobne stanowisko zaprezentowat NSA w wyroku z 6 wrze$nia 2011 r.,
sygn. akt I OSK 1476/10%. Natomiast WSA w Warszawie w wyroku
2 20 czerwca 2011 r., sygn. akt SA/Wa 719/11%° wskazal, ze pracodawca po-
pelnia blad, jesli prébuje zalegalizowaé przetwarzanie danych pochodzacych
od pracownika za pomoca uzyskanej od pracownika zgody. Mozna postu-
zy¢ si¢ zgoda, jesli odnosi si¢ ona do przypadku, w ktérym pracownik ma
catkowita swobodg jej udzielenia i moze odmdwi¢ udzielenia takiej zgody
bez poniesienia szkody. W tym zakresie podobnie wypowiedzial si¢ réwniez
GIODO w decyzji z 15 grudnia 2009 r.%', w ktérej nakazat usuniecie przed-
sigbiorcy danych osobowych, obejmujacych przetworzone do postaci cyfro-
wej informacje o charakterystycznych punktach linii papilarnych palcéw pra-
cownikéw, przetwarzanych w celu ewidencji czasu pracy, oraz zaprzestanie
zbierania ww. danych osobowych. Jezeli wigc istnieja inne sposoby kontroli
czasu pracy, np. karty czy wpis do dziennika, to nalezy w pierwszej kolejnosci
wykorzystac te, ktére nie naruszaja prywatnosci pracownika.

WSA w wyroku z 18 czerwca 2010, sygn. IT SA/Wa 151/10%, stwierdzit,
ze wyrazona na prosbe pracodawcy pisemna zgoda pracownika na pobranie
i przetworzenie jego danych osobowych narusza prawa pracownika i swobodg
wyrazenia przez niego woli. Tak wigc skoro pracownik nie inicjuje podania
tych danych, a zwraca si¢ o nie pracodawca, to trudno méwi¢ o dobrowol-
nej i swobodnej zgodzie, tym bardziej ze juz z samego art. 22 k.p. wynika
stosunek podrzednosci i kierownictwa ze strony pracodawcy, bowiem osoba,

% ONSAiIWSA 2011, nr 2, poz. 39, s. 169.

»  LEX nr 965912. Zob. E. Kulesza, Glosa do wyroku NSA z dnia 6 wrzesnia 2011 r., 1 OSK
1476/10, OSP 2013/10/104.

3% LEX nr 994017.

3 Decyzja GIODO z 15 grudnia 2009 r. nakazujaca usuniccie przedsi¢biorcy danych biome-

trycznych — odciskéw palcéw — ze zbioru prowadzonego w celu ewidencji czasu pracowni-

kéw, DIS/DEC-1261/46988/09 dot. DIS-K-421/138/09, https://giodo.gov.pl/pl/289/3336

[dostep: 15.05.2018].

32 LEX nr 643811.
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ktérej dane dotycza, pozostaje w uktadzie podlegtosci wzgledem podmiotu,
ktéremu zgoda ma by¢ udzielona®.

Jednak nawet gdyby nie opierad si¢ na powyzszym, to przepis art. 22' § 1
k.p. taksatywnie wskazuje, jakich informacji mozna zada¢ od kandydata do
pracy. Nie wskazano tam, ze pracodawca moze domagac si¢ od osoby ubiega-
jacej si¢ o zatrudnienie jakichkolwiek danych wrazliwych. Skoro tak, to ich
przetwarzanie co do zasady jest niedozwolone. Co do zasady, gdyz podobnie
jak przy weryfikacji historii kryminalnej czy badaniu poligraficznym, sa wy-
jatki ustawowe, ktére na to pozwalaja. Odnosi si¢ do tego przepis art. 22!
§ 5 k.p., zgodnie z ktérym w zakresie nieuregulowanym w § 1-4 do danych
osobowych, o ktérych mowa w tych przepisach, stosuje si¢ przepisy o ochro-
nie danych osobowych. Co ciekawe, Sad Najwyzszy w wyroku z 5 sierpnia
2008 r., sygn. I PK 37/08%, wskazat, ze polecenie pracodawcy naktadajace na
pracownika obowiazek udzielenia informacji (danych osobowych) niewymie-
nionych wart. 22' § 1i 2 k.p. lub w odrebnych przepisach (art. 22' § 4 k.p.)
jest niezgodne z prawem (art. 100 § 1 k.p.) i dlatego odmowa jego wykonania
nie moze stanowi¢ podstawy rozwiazania umowy o pracg w trybie art. 52 § 1
pkt 1 k.p. Nie moze wigc dla pracownika wywotywaé negatywnych konse-
kwencji jego zachowanie polegajace na odmowie udzielenia informacji, kté-
rych nie wymaga od niego ustawa. Po raz kolejny wida¢ wigc, jak mocno
dziata funkcja ochronna prawa pracy w odniesieniu do pracownika.

Biochipy — kontrolowanie pracownikow
za pomocq technologii identyfikacji radiowej (RFID)

Wedlug mnie dozwolong granicg pozyskiwania danych biometrycznych prze-
kracza réwniez RFID (Radio-Frequency Identification), tzw. technologia bli-
skiego odczytu®. Jest to system kontroli, ktéry wykorzystuje do komunikagji
fale radiowe, dzi¢ki mikrourzadzeniom elektronicznym, nazywanymi znacz-
nikami (tagami, transponderami, chipami)?.

33

P. Fajgielski, Zgoda na przetwarzanie danych, [w:] Ochrona danych osobowych. Aktualne pro-
blemy i nowe wyzwania, red. G. Sibiga, X. Konarski, Oficyna a Wolters Kluwer business,
Warszawa 2007, s. 47.

3 OSNP 2010/1-2/4.

% Za autora metody uwaza si¢ Thomasa W. Heetera, ktéry w marcu 1999 r. w Houston opa-
tentowal swéj wynalazek (patent nr 5.878.155) i nadat mu nastgpujacy opis: ,,.Sposéb wery-
fikacji ludzkiej tozsamosci podczas uczestniczenia w elektronicznej transakeji handlowe;j”.

% Zob. ]. Terstegge, Komentarz, [w:] Prawo do prywatnosci — prawo do godnosci. 26. Migdzyna-
rodowa Konferencja Ochrony Prywatnosci i Danych Osobowych, 14—16 wrzesnia 2004 Polska,
Wroctaw, Biuro Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych, Warszawa 2006,

s. 99-101.
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Transponder RFID to radiowe urzadzenie nadawcze lub nadawczo-odbiorcze, ktdre
wysyla sygnat zawierajacy kodowane dane identyfikacyjne, ale tylko w odpowiedzi
na pobudzenie sygnatem radiowym o okreslonej czestotliwosci. Mikroprocesory
emituja jednoznacznie identyfikowany numer w momencie pobudzenia radiowym
sygnatem pochodzacym z czytnika. Pozwala to na identyfikacje i $ledzenie przed-
miotéw (biochip-implant pozwala zrealizowa¢ te funkcje w stosunku do zywych
organizméw) takze dlatego, ze znaczniki te sa niewielkie (znaczniki moga by¢ wiel-
kosci ziarnka piasku i dziata¢ bez baterii; sa tez znaczniki wigksze, majace wlasny
system zasilania i wickszy zasi¢g transmisji)®’.

Informacje zawarte w chipie sg zaszyfrowane i moga by¢ dostgpne przez
fizyczne zblizenie do czytnika, z kolei chip RFID moze by¢ zamontowany
w samochodzie, na ubraniu, w karcie, ale réwniez wszczepiony w ludzkie cia-
to — taki implant jest tzw. biochipem. W literaturze przedmiotu pisze si¢, ze
aktualnie jedna z ,najnowocze$niejszych metod kontroli pracownikéw jest
wykorzystanie technologii identyfikacji radiowej — RFID. [...] Technologia
RFID stanowi kompilacjg geolokalizacji z technologia biometryczng™*®.

Biochipy sa udoskonalonymi kodami kreskowymi — istnieje inna metoda
identyfikacji, tj. wytatuowanie na rece lub czole znaku w formie kodu kresko-
wego. Taki tatuaz zawiera dane personalne potrzebne do ustalenia tozsamosci
podmiotu.

W 2015 r. jeden ze szwedzkich pracodawcéw, firma Epicenter, zdecydo-
wat si¢ na wszczepienie pracownikom, ktérzy dobrowolnie si¢ na to zgodzili,
biochipéw. Pracownicy poprzez przylozenie reki do czytnika moga dostawaé
si¢ do pomieszczeni i zbioréw danych, kopiowa¢ i skanowa¢ dokumenty, od-
biera¢ telefony, taczy¢ si¢ z Internetem, robi¢ zakupy online, a nawet ptaci¢
w sklepie.

Oczywiscie nie kwestionuj¢ przydatnosci nowych technologii — cho¢by
do odnajdywania porwanych lub zaginionych oséb (np. chorych na chorobg
Alzheimera) czy monitorowania wiezniéw — ani mozliwosci ich zastosowania
w medycynie — np. do badai czy usprawniania organizmu (rozrusznik ser-
ca, aparat stuchowy), jednak w stosunkach pracy jej zastosowanie wydaje si¢
niepotrzebne, a w realiach polskich — wrecz zabronione. Pracodawca bytby
w stalym posiadaniu informacji na temat pracownika, szczegélnie o jego lo-
kalizacji, przez co méglby go nieustannie kontrolowa¢, a wrecz inwigilowad.
W tym zakresie praca ludzka nie moze wiec zosta¢ zalgorytmizowana. Bio-
chipy, skoro staja si¢ nierozerwalnym elementem ludzkiego ciata, naruszaja

% K.M. Szymorek, Aspekty prawne kontrolowania pracownikéw za pomocq technologii identyfi-
kacji radiowej (RFID), ,Monitor Prawa Pracy” 2012, nr 10, https://sip.legalis.pl/document-
-full.seam?documentld=mjxw62zoge2dkmbvge2dcmy [dostgp: 15.05.2018].

38 [bidem.
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nadrzedne wartosci, o ktérych pisatam wyzej. Z korzystania z czytnika linii
papilarnych mozna zrezygnowa¢ w kazdym momencie, a z biochipa — juz
niekoniecznie.

Zawody zagroZzone wyparciem z rynku i zawody przysztosci

Nalezy zada¢ sobie pytanie, czy w zwigzku ze zmianami globalizacyjnymi
i rozwojem technologicznym istnieja zawody zagrozone wyparciem z rynku
pracy, oraz a contrario — zawody przysztosci.

Wedtug raportu Aktywni+. Praysztos¢ rynku pracy”® serwisu Gumtree.pl,
40% miejsc pracy w Polsce zastapia w przyszlosci roboty i maszyny. Nowe
technologie, w tym maszyny, juz wyparly z rynku pracy wielu pracownikéw
— szczeg6lnie w fabrykach. Stalo si¢ tak, poniewaz praca cztowieka okazala si¢
bardziej zawodna i mniej oplacalna niz praca zautomatyzowanych robotéw.
Maszyna jest szybsza, doktadniejsza oraz mniej ktopotliwa — poza biezacym
serwisem nie potrzebuje przerw w pracy, nie zada podwyzki, nie dotyczy jej
minimalna stawka wynagrodzenia, nie bierze urlopu na zadanie czy zwolnie-
nia chorobowego. Czlowiek okazuje si¢ wigc mniej wydajny. Jednak czy kaz-
da prace da si¢ zautomatyzowaé? Wydaje sie, ze nie, a nawet jesliby si¢ dato,
to nie bytoby to stuszne. Zgodnie z raportem, za okoto 25 lat cyfryzacja i au-
tomatyzacja doprowadzi do tego, ze najbardziej pozadanymi i najlepiej opta-
canymi zawodami b¢da te, w kedrych pracuje si¢ na duzych zbiorach danych,
w tym danych statystycznych. Konieczna bedzie ich analiza i interpretacja
celem otrzymania wynikéw. W zwiazku z tym jeszcze bardziej rozwinie sig
branza IT i robotyka. Na tatwe znalezienie pracy beda mogli liczy¢ inzynierzy,
programisci i developerzy (data scientist, DevOps engineer oraz data engineer),
pracujacy nad analiza danych, tworzeniem programéw i aplikacji oraz rozwo-
jem sztucznej inteligencji. Niewatpliwie musza to by¢ osoby z wysokim wy-
ksztalceniem, wykwalifikowane i z odpowiednim doswiadczeniem. Pomimo
tego i tak istniejg juz boty — programy wykonujace okreslone czynnosci (np.
w zakresie programowania) w zastgpstwie pracownika.

Z kolei wedlug raportu Warszawskiego Instytutu Studiéw Ekonomicz-
nych Czy robot zabierze Ci prace? Sektorowa analiza komputeryzacji i roboty-
zacji europejskich rynkéw pracy™® w Polsce najbardziej zagrozonymi zawodami

39

Abktywni+. Przyszlos¢ rynku pracy. Raport Gumtree 2017, htep://www.delab.uw.edu.pl/wp-
-content/uploads/2017/04/DELabUW_raport_Aktywni.pdf [dostgp: 15.05.2018].

Czy robot zabierze Ci prace? Sektorowa analiza komputeryzacji i robotyzacji europejskich ryn-
kéw pracy, Warszawski Instytut Studiéw Ekonomicznych, Warszawa, [b.d.], http://wise-
-europa.eu/wp-content/uploads/2016/03/Policy Working-WISE-_nr1_141029.pdf [dostep:
15.05.2018].

40
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sa robotnicy przetworstwa spozywczego, pracownicy administracji, pracow-
nicy obrotu pieni¢znego, sprzataczki, robotnicy budowlani, gérnicy, a takze
kolejarze, kasjerzy i kierowcy ci¢zaréwek. Najmniej perspektywiczne, a wreez
wymierajace sa nast¢gpujace profesje: doradca klienta bankowego, pracownicy
wywotujacy zdjecia i operatorzy maszyn procesu fotograficznego, sporzadza-
jacy sprawozdania podatkowe, agenci cargo i przewozu, zegarmistrze, agenci
ubezpieczeniowi, technicy matematycy, krawcy, wyszukiwacze tytutéw, tele-
marketerzy. Méwi si¢ tez, o mozliwosci zastapienia pracy sedziéw przez robo-
ty*!. Wydaje si¢ to bardzo abstrakcyjne, aczkolwick mozliwe.

Carl B. Frey i Michael A. Osborne, naukowcy z Uniwersytetu Oksfordz-
kiego, opublikowali w 2013 r. wyniki pracy na projektem 7he future of em-
ployment: How susceptible are jobs to computerisation?*. W raporcie mozna
znalez¢ zawody zagrozone wyeliminowaniem przez komputeryzacje i auto-
matyzacj¢. Wprawdzie badania odnosza si¢ do krajéw najbardziej rozwi-
nigtych gospodarczo, w tym USA i krajéw anglosaskich, niemniej jednak
moga stanowi¢ pewien wyznacznik dla Polski. Wedtug naukowcéw istnie-
ja trzy czynniki, ktére zapobiegaja automatyzacji i zbytniemu wkraczaniu
technologii w rynek pracy. Sa to ludzkie cechy i umiejetnosci: kreatywno$é,
inteligencja spoteczna oraz zdolnosci skutecznego zarzadzania zadaniami.
Dzigki temu zawody takie jak: terapeuci rekreacyjni, kierownicy zespotéw:
mechanikéw, monteréw, serwisantéw, dyrektorzy zarzadzajacy sytuacjami
kryzysowymi, pracownicy ochrony zdrowia psychicznego i terapii odwy-
kowych, terapeuci zajeciowi, protetycy, pracownicy pomocy spofecznej,
chirurdzy jamy ustnej i twarzowo-szczgkowi, dowddey w strazy pozarnej
i stuzbach bezpieczenistwa — nie sa zagrozone ,wyginigciem” w ciagu naj-
blizszych 20 lat. Na lidcie zamieszczono 702 zawody (im nizsza pozycja na
liscie, tym wigksze prawdopodobieristwo komputeryzacji danego zawodu)
— dla przyktadu na 123. miejscu byli pisarze, na 144. lekarze i pielegniarki
(z zastrzezeniem, ze lekarze chirurdzy znalezli si¢ na 15. pozycji), na 333.
rzeznicy, a na 353. s¢dziowie prawa administracyjnego. Na 424. miejscu
pomywacze, na 453. zarzadcy nieruchomosci komunalnych i prywatnych,
na 505. tapeciarze, 541. rzeczoznawcy nieruchomosci, a na 677. analitycy
kredytowi.

WAl zastgpi takze sedzidw?, http://www.geekweek.pl/news/2017-03-23/ai-zastapi-takze-se-

dziow_1661209/ [dostgp: 15.05.2018].
2 C.B. Frey, M.A. Osborne, The future of employment: How susceptible are jobs to compute-
risation?, September 17, 2013, https://www.oxfordmartin.ox.ac.uk/downloads/academic/

The_Future_of_Employment.pdf [dostep: 15.05.2018].
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Uberyzacja zatrudnienia,
ICT based work, crowd employment

Paczkomaty, pralniomaty, dostawa dronami, drukarki 3D, hologramy, apli-
kacje mobilne — wszystko to wplywa na zmiang¢ naszego zycia i konsump-
cjonizm. Rozwdj technologii zaspokaja potrzeby spoteczne mtodego ,cy-
berpokolenia”, nazywanego iPokoleniem. Wyrazna jest ogdlna tendencja do
digitalizacji ustug, ktére dostarczane sg droga internetowa, a co za tym idzie
— do rozwoju technologii.

I tak, w zwiazku z rozwojem aplikacji mobilnych, coraz mniej przydatny
moze okazac si¢ np. zawdd takséwkarza. Aplikacja Traficar, dzigki ktérej moz-
na krétkoterminowo wynaja¢ auto, jest niezwykle popularna w Polsce. Po-
dobnie Uber czy Lyft, aplikacje, ktéra niejako zastgpuja tradycyjne korpora-
cje takséwkarskie. Wystarczy w aplikacji jeden dotyk, a samochéd juz jedzie,
gdyz system szybko lokalizuje pasazera®®. Nie ma koniecznosci wykonywania
tradycyjnych potaczen telefonicznych i diugiego oczekiwania. Analogicznie
dziatajg Deliveroo czy Uber Eats — realizujace ustuge dostarczania jedzenia.

Wzrost popularnoéci samozatrudnienia i $wiadczenia ustug, np. przewozu
na zadanie nazwano ,uberyzacjq zatrudnienia’*. Jest to tzw. praca na zycze-
nie za posrednictwem aplikacji (work on demand via apps ). Praca taka naj-
czgsciej jest $wiadczona w transporcie, przy sprzataniu, zatatwianiu drobnych
sprawunkdw, a nawet przy pracach biurowych®. Uzywam tu stowa ,praca’,
ale niewatpliwie nie jest ona wykonywana w warunkach k.p., a osoby ja
$wiadczace nie sg pracownikami w rozumieniu art. 2 k.p. ,,Uberyzacja zatrud-
nienia” prowadzi do: braku stabilnosci zatrudnienia (dorywczosci) i nalezytej

% Pomimo powyzszych ulatwieri specjalisci z Google’a, Tesli i Ubera pracujg nad w petni au-
tonomicznymi samochodami. Prowadzone testy wykazuja, ze takie rozwigzanie moze by¢
nawet bezpieczniejsze niz jazda samochodem kierowanym przez cztowieka.

“  Jak pisze Uber na swojej stronie: ,,Stad si¢ swoim wiasnym szefem i zarabiaj, jezdzac, kie-
dy chceesz, ile cheesz”, Zarejestruj si¢, aby zostac kierowcq, Uber, https://www.uber.com/a/
join?ec_exp=18&exp=70801t&city=krakow&utm_source=AdWords_Brand&utm_cam-
paign=search-google-brand_139_495_pl-krakow_d_txt_acq_cpc_pl-pl_%2Buber_kwd-
-38545560932_148380348625_23031856822_b_c_track-oct10urlupdate_restructu-
re&cid=380214862&adg_id=23031856822&fi_id=&match=b&net=g&dev=c&dev_
m=&ecre=148380348625&kwid=kwd-38545560932&kw=%2Buber&placement=&ta-
r=&ds_rl= [dostgp: 15.05.2018].

Sposréd krajéw europejskich Uber cieszy si¢ najwigksza popularnoscia w Wielkiej Brytanii,
Francji i Polsce. Dziatalno$¢ gospodarcza aplikacji we Whoszech zostata zakazana, we Francji
— czgdciowo ograniczona, w Wielkiej Brytanii — czgéciowo uregulowana, a w Polsce pozostaje
zupelnie nieuregulowana.

® J. Unterschiitz, Praca w ramach platform i aplikacji cyfrowych — wyzwania dla zbiorowego
prawa pracy, cz. 1, ,Monitor Prawa Pracy” 2017, nr 8, https://sip.legalis.pl/document-full.

seam?documentld=mjxw62zogi3damjwhaztqni [dostep: 20.05.2018].
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ochrony, braku mozliwosci korzystania z pracowniczych praw indywidual-
nych i zbiorowych — jak prawo do godziwego wynagrodzenia, bezpieczeristwa
i higieny pracy, ochrony prywatnosci, strajku — ponadto do przeniesienia ry-
zyka na §wiadczacego ustugi, fragmentaryzacji pracy, nieuczciwej konkurencji
oraz nienalezytych i niewystarczajacych gwarangji §wiadczeni z ubezpieczeni
spotecznych®. Jednak z drugiej strony nie wolno nikomu odbiera¢ wolnosci
do pracy swobodnie wybranej, w tym — do samozatrudnienia.

Godne uwagi jest to, ze Europejska Fundacja na rzecz Poprawy Warun-
kéw Zycia i Pracy (Eurofound) wskazata nowe formy zatrudnienia — dwie
postaci pracy w gospodarce cyfrowej: pracg z zastosowaniem technologii in-
formacyjno-telekomunikacyjnych (/CT" based mobile work) oraz crowd em-

ployment (w tym pracg w ramach platform cyfrowych)*.

Praca z zastosowaniem technologii informacyjno-telekomunikacyjnych definiowa-
na jest jako sposob organizacji pracy, w ramach ktérego praca wykonywana jest co
najmniej czgsciowo, a zarazem regularnie, poza gtéwna siedziba przedsigbiorstwa,
niekiedy w domu pracownika z wykorzystaniem technologii informacyjno-tele-
komunikacyjnych w celu pofaczenia si¢ z systemem komputerowym stosowanym
w przedsigbiorstwie [...] moze by¢ wykonywana w kazdym czasie i w kazdym miej-
scu, nawet gdy pracownik jest w trakcie podrdzy. Pomimo wykorzystania nowocze-
snej technologii tego rodzaju praca jest czgsto wykonywana na podstawie typowej
umowy o prace®.

ICT based mobile work przypomina wigc telepracg, ktéra jest uregulowa-
nia w k.p. w przepisach art. od 67° do 67", jednak istnieje réznica. W wa-
runkach telepracy praca moze by¢ wykonywana regularnie poza zaktadem
pracy, z wykorzystaniem $rodkéw komunikagji elektronicznej w rozumieniu
przepiséw o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna. Istnieje tez pewien ro-
dzaj podporzadkowania co do czasu pracy, miejsca jej swiadczenia (zwykle
w domu, cho¢by ze wzgledu na przepisy w zakresie BHP) oraz regulacji obo-
wiazujacych wewngtrznie w zakladzie pracy. Natomiast §wiadczenie pracy
z zastosowaniem technologii informacyjno-telekomunikacyjnych odbywa
si¢ w blizej niesprecyzowanym miejscu, nickoniecznie w domu — zatem bez
podporzadkowania. Forma telepracy réwniez podpada pod definicj¢ pracy
w ramach nowych technologii, jednak w obliczu innych form nie wydaje si¢
juz tak aktualna.

B. Bednarowicz, , Uberyzacja zatrudnienia”— praca w gospodarce wspdtdziatania w swietle pra-

wa UE, ,Monitor Prawa Pracy” 2018, nr 2, https://sip.legalis.pl/document-full.seam?docu-
mentld=mjxw62zogi3damjygm3dqna [dostgp: 20.05.2018].

7 1. Mandl et al., New forms of employment, Eurofound, Luxemburg 2015, 5. 1-2.

. Unterschiitz, Praca w ramach platform...
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Z kolei crowd work (crowd employment), okreslang takze niekiedy jako
crowdsourcing, interpretuje si¢ jako

pracg w ramach platform cyfrowych, rozumiang jako wykonywanie serii zadan za
posrednicewem platform cyfrowych, ktére umozliwiaja podmiotom indywidual-
nym i organizacjom dostgp do nieokreslonej i nieznanej grupy innych podmio-
téw w celu rozwiazania okreslonego rodzaju probleméw, zrealizowania okreslonych
ustug lub dostarczenia towaréw za optata®.

Dochodzi wigec do wymiany ustug, réznego rodzaju débr, informacji po-
miedzy podmiotami z zakresu handlu, transportu, opieki zdrowotnej czy
edukacji poprzez sie¢ internetowa™.

W obliczu powyzszego w przysztosci moze dojé¢ do poglebienia si¢ zjawi-
ska humans-as-a-service (ludzie jako ustuga), a czwarta rewolucja przemysto-
wa (tzw. przemyst 4.0)°', gospodarka oparta na wiedzy i technologii, auto-
matyzacji, robotyzacji, sztucznej inteligencji (artificial intelligence, Al) zmieni
w przysztosci rynek pracy. Praca ludzka nadal bedzie potrzebna, tym bardziej
ze technologie starzeja si¢ i dezaktualizuja. Trzeba jednak mie¢ tez na uwadze
podejscie bardziej sceptyczne, méwiace o tzw. bezrobociu technologicznym —
gdyz w pewnych zawodach maszyny moga wyprze¢ cztowieka.

RODO w prawie pracy

W zwiazku z wejéciem w zycie RODO doszto do uchwalenia nowej ustawy
o ochronie danych osobowych, a wraz z nig do zmiany kilkuset innych ustaw,
w tym k.p. — po art. 22" dodano art. 22? i art. 22°. Co ciekawe, przepisy
tych artykutéw dotyczg sytuacji prawnej, ktéra i tak juz miata miejsce w za-
ktadach pracy. Stusznie jednak zostata wprost uregulowana mozliwo$¢ sto-
sowania przez pracodawc¢ monitoringu oraz kontroli elektronicznej poczty
stuzbowej i innych narz¢dzi pracy. Mozliwosci inwigilacji dzigki dostgpnosci
réznorodnych urzadzen sa praktycznie nieograniczone, jednak powinno sie
to odbywa¢ w mysl kilku zasad: zgodnosci z prawem, ze wzgledu na uspra-
wiedliwiony cel, z zastosowaniem proporcjonalnosci w stosunku do celu,
transparentnosci, spetnienia wymagan okreslonych w przepisach o ochronie

4 Ibidem.
30 Zob. J. Unterschiitz, Nowe formy pracy w gospodarce cyfrowej — w poszukiwaniu pracownika,
[w:] Umowa o pracg a umowa o zatrudnienie, red. G. Gozdziewicz, Wolters Kluwer, Warszawa
2018, s. 323-337.

Zob. T. Iwanski, J. Gracel, Przemyst 4.0. Rewolucja juz tu jest. Co o niej wiesz?, Astor, [Kra-
kéw 2016], https://www.astor.com.pl/images/Industry_4-0_Przemysl_4-0/ASTOR_prze-

mysl4_whitepaper.pdf [dostgp: 20.05.2018].
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danych osobowych®. Istnieja obostrzenia co do stosowania kontroli — moni-
toring w postaci srodkéw technicznych umozliwiajacych rejestracje obrazu
mozna wprowadzi¢, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia bezpieczenistwa
pracownikéw lub ochrony mienia, lub kontroli produkgji, lub zachowania
w tajemnicy informagji, ktérych ujawnienie mogloby narazi¢ pracodawce
na szkodg. Bedzie to tzw. szczegdlny nadzér nad terenem zakladu pracy lub
terenem wokét zaktadu pracy. Ponadto monitoring nie moze stuzy¢ do kon-
troli pracy $wiadczonej przez pracownikéw. Cele jego wprowadzenia sa jasno
okreslone (wyliczone enumeratywne) w art. 22% § 1 k.p. Co do zasady, mo-
nitoring nie obejmuje pomieszczen sanitarnych, szatni, stoléwek oraz palarni
lub pomieszczen udostgpnianych zaktadowej organizacji zwiazkowej, chyba
ze stosowanie monitoringu w tych pomieszczeniach jest niezbedne do reali-
zacji celéw wskazanych wyzej — oczywiscie z zastrzezeniem, ze nie naruszy
to godnosci oraz innych débr osobistych pracownika, a takze zasady wol-
nosci i niezaleznosci zwiazkéw zawodowych. Monitoring moze si¢ odbywaé
przy zastosowaniu technik uniemozliwiajacych rozpoznanie przebywajacych
w tych pomieszczeniach oséb. Takie nagrania obrazu pracodawca przetwarza
wylacznie do celéw, dla kedrych zostaly zebrane, i przechowuje przez okres
nieprzekraczajacy 3 miesi¢cy od dnia nagrania, nastgpnie zobowiazany jest
je zniszczy¢. Co wazne, w zwiazku z powyzsza regulacja zmienily si¢ réw-
niez przepisy w zakresie zrédet prawa wewnatrzzaktadowego. Postanowienie
o wprowadzeniu monitoringu musi znalez¢ si¢ w uktadzie zbiorowym pracy,
w regulaminie pracy albo w obwieszczeniu. Nie pézniej niz na 2 tygodnie
przed uruchomieniem monitoringu pracodawca jest zobowiazany powiado-
mi¢ o jego wprowadzeniu pracownikéw. Poza powyzszym obowiazkiem in-
formacyjnym pracodawca oznacza tez pomieszczenia i teren monitorowany
w taki sposdb, aby to byto widoczne i czytelne, np. za pomoca odpowied-
nich znakéw lub ogloszeri dzwigkowych, nie pézniej niz jeden dzien przed
jego uruchomieniem. W zakresie nowo zatrudnionych pracownikéw, jeszcze
przed ich dopuszczeniem do pracy pracodawca zobowigzany jest na pismie
przekaza¢ im informacje o obowiazujacych zasadach monitoringu.
Dozwolona jest réwniez kontrola stuzbowej poczty elektronicznej pra-
cownika, a takze inne formy monitoringu, jednak ustawodawca nie wska-
zuje jakie. Tak wigc dzigki katalogowi otwartemu mozna wywiesé, ze chodzi

2 A. Lach, Monitorowanie pracownika w miejscu pracy, ,Monitor Prawa Pracy” 2004, nr 10,

hteps://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogi2tamrzgq2tg ~ [dostgp:
20.05.2018]; idem, Inwigilacja przy uzyciu kamer uzytkowych, [w:] Spoleczerstwo inwigilo-
wane w parstwie prawa, red. P. Chrzczonowicz, V. Kwiatkowska-Darul, K. Skowronski, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Toruri 2003, s. 143-150.
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o kontrol¢ samochodu stuzbowego poprzez zamontowanie lokalizatora
GPS, kontrol¢ aktywnosci prawnika w Internecie (np. na portalach Facebo-
ok, LinkedIn, GoldenLine), kontrolg telefonu stuzbowego, a nawet kontrole
osobista, tj. przeszukanie w sytuacji, gdy istnieje podejrzenie czy uzasadnio-
ne podejrzenie, ze pracownik wynosi z zaktadu pracy mienie pracodawcy,
zatem narusza podstawowe obowiazki pracownicze, w tym zasady ochrony
mienia oraz zachowania w tajemnicy informacji, ktérych ujawnienie mo-
globy narazi¢ pracodawce na szkodg. Powyisze jest o tyle uzasadnione, ze
kontrole moga by¢ przeprowadzone, jezeli jest to niezb¢dne do zapewnie-
nia organizacji pracy umozliwiajacej pelne wykorzystanie czasu pracy oraz
wlasciwego uzytkowania udostgpnionych pracownikowi narzedzi pracy.
Czas pokaze, jak przyjma si¢ nowe sposoby kontroli pracownikdéw. De lege
lata stusznie iz ustawodawca, cho¢ niekompletnie, ale jednak uregulowat t¢
kwesti¢. Niewatpliwie brakuje doregulowania w zakresie pobierania danych
biometrycznych i mozliwosci kontroli z tego wynikajacych, a takze stoso-
wania criminal i credit check.

Fakt funkcjonowania w Polsce coraz liczniejszych korporacji, praca na
odlegtos¢, podréze stuzbowe oraz komunikowanie si¢ przez $rodki maso-
wego przekazu, daje wiele mozliwosci, aby w madry sposéb korzystaé z no-
wych zasad kontroli pracownikéw. RODO w prawie pracy zostalo wiec
wprowadzone bardziej pod katem pracodawcéw, jednak nadal z poszano-
waniem konstytucyjnie chronionych godnosci, débr osobistych i prawa do
prywatnosci.

Podsumowanie

Uwazam, ze rynek pracy juz zostal zrewolucjonizowany przez nowe tech-
nologie. De lege ferenda prawo powinno nadaza¢ za tym rozwojem, jednak
z poszanowaniem nadrzgdnych wartosci i w zgodzie z autentyczng wola
kandydata na pracownika czy pracownika. Zastosowanie sztucznej inteli-
gencji w stosunkach pracy powinno mie¢ granice. Zatem odpowiedZ na
pytanie, czy nowe technologie zrewolucjonizuja rynek pracy — stanowczo
brzmi: tak, jednak granice dopuszczalnej rewolugji zaleza od woli kazdego
z nas.
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Abstract
Whether new technologies will revolutionize the labour market?

The article discusses changes in the labour law in connection with globalization, auto-
mation, civilization and technological development, especially against the background
of new forms of employment: ,ICT based work”, ,,crowdworking”. It was also con-
sidered whether the use of new technologies by the employer or the future employer,
including in the scope of background screening (including credit and criminal check),
acquisition and use of biometric data, application of radio frequency identification
technology (RFID) by implanting a chip for employee control or organizational pro-
cesses improvement at the employer, does not constitute abuse of the subjective right to
privacy and does not violate dignity. The above was referred to the General Data Pro-
tection Regulation 0f27.04.2016 (GDPR) and related changes in the Labour Code. To
determine whether new technologies will revolutionize the labour market the question
was asked: are there occupations that are at risk of being forced out of the labour market
due to the automation of work, and contrarily — are there professions of the future.

Key words: new technologies, Labour Law, General Data Protection Regulation

(GDPR)

Streszczenie
Czy nowe technologie zrewolucjonizujg rynek pracy?

W artykule poruszono temat zmian w prawie pracy w zwiazku z globalizacja, automa-
tyzacja, rozwojem cywilizacyjnym i technologicznym, szczegélnie na tle nowych form
zatrudnienia: pracy z zastosowaniem technologii informacyjno-telekomunikacyjnych
(ICT based work) i pracy w ramach platform cyfrowych (crowdworking). Rozwazono
réwniez, czy wykorzystywanie nowych technologii przez pracodawce czy przysztego
pracodawce, m.in. w zakresie background screening (w tym credit i criminal check),
pozyskiwania i wykorzystywania danych biometrycznych, zastosowania technologii
identyfikacji radiowej (RFID) poprzez wszczepianie chipa dla kontroli pracownika czy
usprawnienia proceséw organizacyjnych, nie stanowi naduzycia podmiotowego prawa
do prywatnosci i wreez nie narusza godnosei. Powyzsze odniesiono do Ogdlnego Roz-
porzadzenia o Ochronie Danych Osobowych z 27 kwietnia 2016 r. (RODO) i zwia-
zanych z nim zmian w Kodeksie pracy. Aby przesadzi¢, czy nowe technologie zrewo-
lucjonizuja rynek pracy, postawiono pytanie: czy istnieja zawody, ktdre sa zagrozone
wyparciem z rynku ze wzgledu na automatyzacje pracy, oraz przeciwnie — czy istnieja
zawody przysztosci.

Stowa kluczowe: nowe technologie, prawo pracy, rozporzadzenie o ochronie danych

osobowych (RODO)
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Postepowanie w sprawie incydentéw medycznych

Wprowadzenie

Termin ,,wyroby medyczne” pochodzi si¢ z prawa unijnego i zostal przyjety
w polskich regulacjach prawnych. Oznacza wszelkiego rodzaju sprzet, urza-
dzenia techniczne i aparaty znajdujace zastosowanie w dzialalnosci lecznicze;.
Definicja ,wyrobu medycznego” obejmuje takze réznego rodzaju srodki orto-
pedyczne, materiaty medyczne i sanitarne wykorzystywane w celu zapobiega-
nia chorobom, ich rozpoznawania i leczenia oraz usuwania skutkéw choréb,
urazéw uposledzen oraz w rehabilitacji chorych’.

Stanem pozadanym jest, aby w obrocie i uzytkowaniu znajdowaly si¢ tyl-
ko takie wyroby, ktére gwarantuja skuteczno$¢ dzialania oraz wysoki poziom
bezpieczeristwa pacjentdw, uzytkownikéw i oséb postronnych. Warunkiem
realizacji tych zalozen jest funkcjonowanie prawnych mechanizméw nadzoru
nad produkeja, rejestracja i wprowadzaniem do obrotu wyrobéw medycz-
nych, ale takze ewidencji, analizy oraz sposobu postgpowania w przypadku
niedajacych si¢ unikna¢ wypadkéw zwigzanych ze stosowaniem tych wyro-
béw?. Zakresem niniejszego opracowania obje¢to analiz¢ ostatniego z wymie-
nionych zagadnien, poczawszy od zdefiniowania, czym jest wypadek (incy-
dent) medyczny, poprzez cala procedure zwiazang z obligatoryjnym badz
fakultatywnym zgloszeniem jego zaistnienia, a skoriczywszy na skutkach
z tym zwigzanych. Metodyka przyjeta w opracowaniu ma charakter zaréwno

' S. Pozdzioch, Ustawa o wyrobach medycznych. Komentarz, LEX a Wolters Kluwer business,

Warszawa 2012, s. 9.
2 D. Wasik, N. Wasik, Ustawa o wyrobach medycznych. Komentars, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2015, s. 18.
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teoretycznoprawny (opisowy), jak i dogmatyczny, oparty na pogladach dok-
tryny prawa, incydentalnie réwniez — na pogladach judykatury. Celem byto
wypracowanie swoistego modelu postgpowania, zgodnie z chronologicznym
ciagiem zdarzeri (dziatarl) zwiazanych z wystapieniem incydentu medyczne-
go. Nie bez znaczenia sa takze elementy prewencji — taki model moze poméc
unika¢ incydentéw medycznych w przysztosci.

Podstawowe definicje

Incydentem medycznym jest: 1) wadliwe dziatanie, defekt, pogorszenie wha-
$ciwosci lub dziatania wyrobu, jak réwniez nieprawidtowos¢ w jego ozna-
kowaniu lub instrukeji uzywania, ktére moga lub mogly doprowadzi¢ do
$mierci lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia (pod pojeciem powaznego
pogorszenia stanu zdrowia nalezy rozumieé: a) chorobe zagrazajaca zyciu; b)
trwale ostabienie funkcji organizmu lub trwate uszkodzenie strukeury ciata;
¢) stan wymagajacy interwencji medycznej w celu zapobiezenia chorobie za-
grazajacej zyciu oraz trwalemu ostabieniu funkeji organizmu albo trwalemu
uszkodzeniu struktury ciata. Ponadto, $mier¢ plodu, zagrozenie zycia ptodu,
wrodzona wadg lub uszkodzenie okotoporodowe — w tym takze spowodowane
posrednio nieprawidlowymi wynikami badan diagnostycznych otrzymanymi
za pomoca wyrobéw uzytych zgodnie z instrukcjami uzywania dostarczony-
mi przez wytworcee®) — pacjenta lub uzytkownika wyrobu, a w przypadku wy-
robu medycznego do diagnostyki in vitro lub wyposazenia wyrobu medycz-
nego do diagnostyki in vitro — posrednio takze innej osoby; 2) techniczna
lub medyczna przyczyna zwiazana z wlasciwosciami lub dziataniem wyrobu,
ktéra moze lub mogta doprowadzi¢ do $mierci lub powaznego pogorszenia
stanu zdrowia pacjenta lub uzytkownika, a w przypadku wyrobu medycznego
do diagnostyki in vitro lub wyposazenia wyrobu medycznego do diagnostyki
in vitro — posrednio takze innej osoby*.

Przyktadami incydentéw medycznych moga by¢: 1) bledne (pozytywne
lub negatywne) wyniki testu wykonywanego przy uzyciu wyrobu medycz-
nego do diagnostyki in vitro; 2) wystapienie wczesniej nieprzewidywanych
negatywnych reakgcji organizmu ludzkiego na uzycie wyrobu medycznego;
3) wystapienie nieoczekiwanych efektéw ubocznych uzycia wyrobu me-
dycznego; 4) niebezpieczne interakcje wyrobu medycznego z okreslonymi
substancjami lub produktami’. Podkreslenia wymaga, ze pojecie incydentu

3

Art. 2 ust. 1 pkt 23 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych, tekst jedn.:
Dz.U.z2017 r., poz. 211 z pézn. zm. (dalej: u.w.m.).

Art. 2 ust. 1 pkt 14 u.w.m.

> D. Wasik, N. Wasik, op. ciz., s. 252.

4
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medycznego nalezy odrdzni¢ si¢ od tzw. zdarzen niepozadanych®. Definicja
takich zdarzeni zostata sformutowana w art. 2 pkt 16 ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. — Prawo farmaceutyczne’. Jest to kazde zdarzenie natury medycznej
wywolujace negatywne skutki u pacjenta lub uczestnika badania kliniczne-
go, ktéremu podano produkt leczniczy (takze weterynaryjny), chociazby nie
mialy one zwiazku przyczynowego ze stosowaniem tego produktu.

Zgtaszanie incydentow medycznych

Zasada jest, ze incydent medyczny zglasza si¢ niezwlocznie®. Okreslenie
yniezwlocznie” oznacza, ze w normalnych warunkach powinno to nastapi¢
bez zbednej zwloki, zatem w mozliwie najszybszym terminie od stwierdze-
nia incydentu’. Zglaszanie incydentéw medycznych stanowi szczegélnie
istotny element w procesie kompleksowo ujetego nadzoru nad wyrobami
medycznymi'®.

Zakres obowiazku zglaszania incydentu medycznego jest zrdznicowany
w zaleznosci od podmiotu, ktéry powzial informacj¢ na jego temat, a takze
okolicznosci, w jakich incydent miat miejsce. W przypadku podmiotéw lecz-
niczych: $wiadczeniodawcéw (czyli podmiotéw wykonujacych dziatalnosé
lecznicza w rozumieniu przepiséw o dzialalnosci leczniczej, za ktére uznaje sig
osoby fizyczne, ktére uzyskaly fachowe uprawnienia do udzielania swiadczeri
zdrowotnych i udzielaja ich w ramach wykonywanej dziatalno$ci gospodar-
czej; ponadto podmioty, realizujace czynnosci z zakresu zaopatrzenia w wyro-
by medyczne) i przedsi¢biorcéw prowadzacych dziatalnos¢ na rynku ustug
medycznych — obowiazek zgloszenia dotyczy wiadomosci o wystapieniu in-
cydentu medycznego, natomiast organy administracji publicznej i podmioty
wykonujace jej zadania — zobowiazane sg do reagowania juz w przypadku
powzigcia samego podejrzenia, ze incydent medyczny mégt wystapic'?.

Krag podmiotéw zglaszajacych incydent medyczny jest stosunkowo sze-
roki i obejmuje kazdego (osobe fizyczna i instytucje), niezaleznie od tego,
w jaki sposéb dowiedziala si¢ o danym incydencie”. Incydenty medyczne

¢ M. Tarnawski, [w:] R. Blicharz, £. Chmielniak, L. Ogiegto, P. Slezak, M. Tarnawski, L. Wilk,
Ustawa o wyrobach medycznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 431.

7 Tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 2142 z pézn. zm.

8 D. Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 253.

> S. Pozdzioch, ap. cit., s. 334.

19 Thidem, s. 332.

Art. 5 pkt 41 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-

wanych ze $rodkéw publicznych, tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 1938 z pdzn. zm.

2 D. Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 253.

5 M. Tarnawski, op. cit., s. 431.
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zglaszane sa Prezesowi Urzgdu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw
Medycznych i Produktéw Biobdjczych (dalej: Prezes Urzedu). Organ ten,
w celu wyjasnienia przyczyn i skutkéw incydentu medycznego oraz oceny
konstrukgji i whasciwosci wyrobu, moze wystapi¢ do podmiotu zglaszajacego
incydent o udostepnienie prébek wyrobu, ktérego dotyczy incydent, oraz
probek wyrobéw i wyposazenia wyrobéw stosowanych tacznie z wyrobem
podczas wystapienia okreslonego incydentu. Prezes Urzgdu moze zleci¢ ba-
dania lub weryfikacj¢ prébek (niezbednych do przeprowadzenia badan i we-
ryfikacji wyrobu) instytutom badawczym, uczelniom, jednostkom certyfiku-
jacym wyroby lub laboratoriom. Jezeli wyniki badari lub weryfikacji prébek
potwierdza, ze wyrdb nie spelnia okreslonych dla niego wymagan, koszty
tych badan i weryfikacji pokrywa wytwérca, autoryzowany przedstawiciel,
importer lub dystrybutor wyrobu'.

Swiadczeniodawca, ktéry podczas udzielania $wiadczeri zdrowotnych
stwierdzit incydent medyczny, jest obowiazany zglosi¢ go niezwlocznie wy-
tworcy lub autoryzowanemu przedstawicielowi, a kopi¢ zgloszenia przesta¢
Prezesowi Urzedu®. Incydent moze by¢ zgloszony takie przez pacjentéw lub
cztonkéw ich rodzin, przy czym ustawodawca w przypadku tych oséb nie na-
ktada na nich obowiazku dokonania obligatoryjnego zgloszenia, lecz daje im
jedynie takie uprawnienie'®. Obligatoryjnemu zgloszeniu incydentu medycz-
nego podlegaja nastgpujace organy administracji: Gtéwny Inspektor Farma-
ceutyczny, Gléwny Inspektor Sanitarny, Gtéwny Lekarz Weterynarii, Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Szef Krajowej Administragji
Skarbowej, Prezes Urzgdu Dozoru Technicznego, Gléwny Inspektor Pracy,
Prezes Paristwowej Agencji Atomistyki, Minister Obrony Narodowej, Ko-
mendant Gléwny Policji, Prezes Gtéwnego Urzedu Miar, Prezes Narodowego
Funduszu Zdrowia, Agencja Oceny Technologii Medycznych i Taryfikacji,
Centrum Monitorowania Jako$ci w Ochronie Zdrowia, Centrum Systeméw
Informacyjnych Ochrony Zdrowia, Centralny O$rodek Badari Jakosci w Dia-
gnostyce Laboratoryjnej, Centralny O$rodek Badan Jakosci w Diagnostyce
Mikrobiologicznej oraz podmioty prowadzace zewngtrzna oceng jakosci pra-
cy medycznych laboratoriéw diagnostycznych, ktére podczas wykonywania
swojej dziatalnosci powzigly podejrzenie, ze wystapit incydent medyczny'’.
Niewykonanie tego obowiazku nie jest jednak penalizowane (z wyjatkiem:
$wiadczeniodawcéw, importerdw, dystrybutordw, laboratoriéw badawczych,

4 Art. 82 ust. 3a u.w.m.

1 Art. 74 ust. 1-2 u.w.m.
¢ D. Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 254.
7 Art. 74 ust. 3 u.w.m.
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instytutéw badawczych, serwisantéw sprzgtu medycznego'®), przy czym za-
niechanie przez kogokolwiek, kto powzial informacj¢ o wystapieniu incyden-
tu, moze narazi¢ go na potencjalng odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, o ile
fakt niezgloszenia incydentu wyrzadzi szkode po stronie osoby dotknigtej
jego skutkami. Obowiazek zgloszenia o zaistniatym incydencie medycznym
dotyczy réwniez podmiotéw $wiadczacych ustugi w zakresie naprawy, serwi-
su, utrzymania i kalibracji wyrobéw?.

W sytuacji gdy nie mozna ustali¢ adresu wytwércy lub jego autoryzowa-
nego przedstawiciela albo jezeli ani wytwdrca, ani autoryzowany przedstawi-
ciel nie maja miejsca zamieszkania lub siedziby na terytorium RP, incydent
medyczny zglasza si¢ dostawcy wyrobu posiadajacemu miejsce zamieszkania
lub siedzibg na terytorium RP, przesylajac réwnoczesnie kopig zgloszenia Pre-
zesowi Urzedu®'. Jezeli wytworca zaprzestal prowadzenia dziatalnosci zwia-
zanej z wyrobem, w zwiazku z ktérym wystapit incydent (np. postawienie
wytwércy w stan likwidacji albo prawomocne ogloszenie jego upadtosci),
woéwezas Prezes Urzgdu sam wdraza z mocy prawa procedure zwiazang z ba-
daniem incydentu®.

Zgloszenia incydentu medycznego dokonuje si¢ na formularzu, w ktérym
podaje si¢ w szczegblnosci: 1) datg i miejsce oraz opis incydentu medycznego
i jego skutkéw; 2) nazwe i adres wytwérey i autoryzowanego przedstawiciela;
3) nazwe i adres dostawcy wyrobu; 4) nazwe handlowa wyrobu; 5) nazwe
rodzajowa wyrobu; 6) numer seryjny lub fabryczny lub numer partii lub serii
wyrobu; 7) numer jednostki notyfikowanej znajdujacy si¢ obok znaku CE
(deklaracja wytwércy, ze wyrdb, ktdry zostat wprowadzany do obrotu, spetnia
wymagania zasadnicze oraz przepisy prawa, normy jakosci i bezpieczefistwa
dotyczace tego wyrobu); 8) imi¢ i nazwisko osoby zglaszajacej incydent albo
nazwe¢ podmiotu zglaszajacego incydent oraz imi¢ i nazwisko osoby dokonu-
jacej zgloszenia w imieniu tego podmiotu; 9) dane adresowe umozliwiajace
kontakt z podmiotami i osobami zglaszajacymi incydent albo osoba zglaszaja-
cg incydent w imieniu podmiotu, w tym numer telefonu i, jezeli to mozliwe,
numer faksu i adres poczty elektronicznej®. Kluczowe jest réwniez wskazanie,
czy uzycie wyrobu medycznego mialo miejsce po raz pierwszy, czy tez bylo
to uzycie kolejne albo wielokrotne. Linia podziatu wyrobéw medycznych jest
wigc okolicznos¢, czy mamy do czynienia z wyrobami jednorazowego uzytku,

¥ Art. 102 ust. 1 u.w.m.

¥ M. Tarnawski, op. cit., 433.
20 Art. 74 ust. 4 u.w.m.

21 Art. 74 ust. 5 u.w.m.

2 S. Pozdzioch, op. cit., s. 364.
2 Art. 74 ust. 6 u.w.m.
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czy z wyrobami uzywanymi wielokrotnie, lub z wyrobami po regeneracji**.
W przypadku gdy incydent medyczny ma zwiazek z implantem, nalezy poda¢
réwniez datg jego wszczepienia lub usuniecia, a jezeli nie s znane — okres,
przez ktéry implant pozostawat wszczepiony™.

System raportowania o incydentach medycznych

Istnieje domniemanie raportowania kazdego incydentu medycznego, nawet
gdy pozostaja watpliwosci, czy raportowanie takie w $wietle prawa jest obo-
wigzkowe. Domniemanie to obciaza podmiot zobowiazany do zgloszenia
incydentu odpowiedzialnoscig za prawidlowa jego kwalifikacj¢, jako podle-
gajacego raportowaniu, ze wszystkimi tego konsekwencjami®. Oznacza to,
ze jedynie w sytuacji absolutnej pewnosci co do tego, ze okreslone zdarzenie
wyczerpuje wszystkie warunki wyltaczajace obowiazek raportowania, mozna
od takiego obowiazku odstapi¢, jednakze z uzasadnieniem owego odstapie-
nia. Watpliwosci w tym zakresie nie moze by¢ zadnych?.

Otrzymanie zgloszenia o incydencie medycznym wymaga od wytwor-
cy wyrobu medycznego podjecia postgpowania wyjasniajacego. Zglaszajacy
incydent jest zobowiazany udzieli¢ wytwdrcy oraz jego autoryzowanemu
przedstawicielowi oraz kazdemu innemu podmiotowi upowaznionemu przez
wytwéree do dziatania w jego imieniu, niezbednej pomocy w celu wyjasnie-
nia zwigzku przyczynowego pomiedzy wyrobem a zgltoszonym incydentem.
W szczegblnosci wyjasnienia takie winny obejmowaé niezbedne informacje
odno$nie do samego wyrobu i powstalego w zwiazku z jego stosowaniem
incydentu oraz udostgpnienie wyrobu do badan i oceny?. Identyczne poste-
powanie odnosi si¢ do prébek, wyposazenia i innych wyrobéw zwiazanych
z incydentem®. W praktyce, obowiazek niesienia pomocy wytwoércy doty-
czy takze dystrybutoréw wyrobéw medycznych, serwisantéw oraz pracow-
nikéw $wiadczeniodawcédw (szeroko rozumianego personelu medycznego)®.
Co wigcej, po konsultacjach z wytwoérca lub jego autoryzowanym przedsta-
wicielem, w postgpowanie wyjasniajace nad incydentem moze wiaczy¢ si¢
réwniez sam Prezes Urzedu. Jego dziatania beda ogniskowaly si¢ wokét: 1)
zebrania dodatkowych informacji i opinii dotyczacych incydentu; 2) zlecenia

% S. Pozdzioch, ap. cit., s. 336.
2 Ibidem.

% M. Tarnawski, op. cit., s. 436.
27 Ibidem, s. 439.

2 Art. 78 ust. 3 u.w.m.

2 Art. 78 ust. 5 u.w.m.

% M. Tarnawski, op. cit., s. 446.
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opracowania niezaleznych raportéw dotyczacych incydentu; 3) skonsultowa-
nia si¢ z jednostka notyfikowana, ktéra brata udziat w ocenie zgodnosci wyro-
bu; 4) wydania odpowiednich zalecen i ostrzezen dla uzytkownikéw wyrobu
(prewencja)?'.

Jesli w ramach postgpowania wyjasniajacego dziatania wytwérey dotyczace
wstepnej oceny (zaréwno wyrobu, jak i incydentu), w zakresie czyszczenia lub
odkazania (takze prébek wyrobu i wyposazenia medycznego) doprowadzityby
do zmiany wlasciwosci wyrobu, wytwérca lub jego autoryzowany przedstawi-
ciel winien fakt ten réwniez zglosi¢ Prezesowi Urzgdu®. Jezeli Prezes Urzgdu
nabierze watpliwosci w tym zakresie, moze zwrdci¢ si¢ do innego podmiotu
(np. okreslonego instytutu medycznego) o wykonanie odpowiednich czyn-
nosci, obejmujacych swym zasiegiem dziatania wytwércy w obszarze zmian
whasciwosci wyrobu®.

Wytworca ocenia, czy zgloszony incydent medyczny jest zdarzeniem spet-
niajacym kryteria raportowania (podstawowe cechy raportu wytwdrcy to
wstegpna analiza incydentu oraz informacja o wstgpnych dziataniach korygu-
jacych lub zapobiegawczych wdrozonych przez wytwérce, w tym o podjetych
lub przewidywanych badaniach*). Kryteria raportowania moga odnosi¢ sig
do zdarzeni z wyrobem albo incydentu medycznego®. Na podstawie § 2 ust.
1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 lutego 2016 r. w sprawie kryte-
riéw raportowania zdarzeni z wyrobami, sposobu zgtaszania incydentéw me-
dycznych i dziatan z zakresu bezpieczeristwa wyrobéw?®, zdarzenie z wyrobem
i incydent medyczny podlegaja raportowaniu, jezeli spetniaja tacznie naste-
pujace kryteria: 1) wystapilo zdarzenie, incydent medyczny lub stwierdzono
sytuacje, ktéra mogta lub moze doprowadzi¢ do zdarzenia lub incydentu me-
dycznego, w szczegélnosci gdy wyniki badari wyrobu, analiza informacji do-
starczonych wraz z wyrobem lub informacje naukowe wskazuja czynnik, ktéry
mogt lub moze doprowadzi¢ do zdarzenia lub incydentu medycznego; 2) ist-
nieje uzasadnione podejrzenie, ze zdarzenie, incydent medyczny lub sytuacja,
ktéra mogta lub moze doprowadzi¢ do zdarzenia lub incydentu medycznego,
w szczegblnoscei, gdy wyniki badari wyrobu, analiza informacji dostarczonych
wraz z wyrobem lub informacje naukowe wskazuja na czynnik, ktéry mégt
lub moze doprowadzi¢ do zdarzenia lub incydentu medycznego; 3) zdarzenie
doprowadzito lub mogto doprowadzi¢ do $mierci lub powaznego pogorszenia

31 Art. 82 ust. 3 u.w.m.

3 Art. 78 ust. 4 u.w.m.

3 Por. M. Tarnawski, op. cit., s. 447.

3 Art. 76 ust. 4 u.w.m.

»  D. Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 255.

% Dz.U.z2016 ., poz. 201 (dalej: rozporzadzenie).
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stanu zdrowia pacjenta, uzytkownika albo w przypadku wyrobu medycznego
do diagnostyki in vitro, posrednio takze innej osoby. W przypadku watpli-
wosci, czy zdarzenie spetnia kryteria raportowania, nalezy uzna¢, ze s3 one
spetnione”. W doktrynie prawa funkcjonuje poglad, ze incydent medyczny
podlega obligatoryjnemu raportowaniu, jezeli doprowadzit albo mégt dopro-
wadzi¢ (czy tez moze doprowadzi¢ w przysztosci) do $mierci lub powaznego
pogorszenia stanu zdrowia pacjenta, uzytkownika, a w przypadku wyrobu
w diagnostyce in vitro — posrednio takze innej osoby?.

Jezeli wytwdrca oceni, ze incydent medyczny jest zdarzeniem, ktére nie
spetnia kryteriéw raportowania, to dokumentuje uzasadnienie swojej decy-
zji i przekazuje je Prezesowi Urzedu. W przeciwnym razie, albo gdy Prezes
Urzedu uzna, ze incydent wymaga mimo wszystko raportowania, wytworca
lub jego autoryzowany przedstawiciel jest zobligowany do jego sporzadze-
nia. Raport taki ma charakter wstepny i sporzadzany jest na odpowiednim
formularzu®. Formularz taki stanowi zalacznik nr 1 do rozporzadzenia. Za-
wiera on w szczeg6lnosci: 1) date i miejsce oraz opis incydentu medycznego
i jego skutkéw (przykladowo: liczbe pacjentéw, ktérych dotknat incydent;
liczbg wyrobéw, ktérych dotyczyt; obecne miejsce znajdowania si¢ wyrobu
lub miejsce jego przeniesienia; wskazanie, kto postugiwat si¢ wyrobem — pro-
fesjonalny uzytkownik, pacjent czy inna osoba; wskazanie charakteru uzycia
wyrobu — czy byto to pierwsze uzycie wyrobu, czy ponowne uzycie wyrobu
do jednokrotnego lub wielokrotnego uzytku; czy incydent wystapit po rege-
neracji lub odnowieniu wyrobu; ponadto: informacje, czy zaobserwowano
problemy przed uzyciem wyrobu, oraz informacj¢ o pacjencie — ple¢, masa
ciala, a takze informacje, jakie dziatania zaradcze podjeto w zakresie opieki
nad pacjentem, ktérego dotknat incydent); 2) dane identyfikujace wytworce
i jego autoryzowanego przedstawiciela (nazwa, adres); 3) dane identyfikujace
sam wyrdb, w tym: nazwe i adres dostawcy wyrobu, nazwe¢ handlowg i rodza-
jowa wyrobu, numer seryjny lub fabryczny albo numer partii (serii wyrobu),
numer jednostki notyfikujacej znajdujacy si¢ obok znaku CE (Conformité
Européenne — deklaracja producenta, ze wyrdb spelnia wymagania); 4) dane
podmiotu zglaszajacego incydent albo osoby czyniacej to w jego imieniu
(personalia albo nazwa podmiotu niebg¢dacego osoba fizyczna, dane teleadre-
sowe — numer telefonu, faksu oraz adres poczty elektronicznej)®. W dokery-
nie prawa uznaje si¢, ze wstepny raport z incydentu medycznego powinien

% § 2 ust. 3 rozporzadzenia.

% D. Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 257.
¥ Art. 76 ust. 1-3 u.w.m.
0 D. Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 258.
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zawieraé pierwszy komentarz wytwércy oraz przewidywang datg sporzadzenia
kolejnego raportu.

Raport wstepny przesyta si¢ Prezesowi Urzedu niezwlocznie, jednakze nie
pdéiniej niz w ciagu 2 dni po otrzymaniu przez wytwéreg lub jego autoryzo-
wanego przedstawiciela informacji o powaznym zagrozeniu zdrowia publicz-
nego spowodowanym incydentem*’. Owo zagrozenie wymaga podjecia na-
tychmiastowych dziatari w celu minimalizacji ryzyka — nie mozna odwleka¢
ich w czasie, albowiem zazwyczaj tego samego rodzaju wyrdb jest réwnocze-
$nie uzytkowany u wielu $wiadczeniodawcéw, a nawet u jednego podmiotu
udzielajacego rodzajowych $wiadczen zdrowotnych (np. stacje dializ albo od-
dziaty kardiologiczne wykonujace zabiegi wszczepienia stymulantéw serca®).
W przypadku gdy incydent medyczny wywotat $mier¢ pacjenta dotknigtego
jego skutkami, termin raportowania jest wprawdzie dtuzszy i wynosi 10 dni
od zdarzenia, jednakze jest to podyktowane koniecznoscig ustalenia zwiaz-
ku przyczynowo-skutkowego pomiedzy wyrobem a incydentem zwigzanym
z jego zastosowaniem. Jezeli incydent medyczny nie byt tak powazy w skut-
kach, tzn. jego efektem nie byta np. $mier¢ cztowieka, termin wstgpnego
raportowania jest jeszcze dtuzszy i wynosi do 30 dni*.

Ustawa o wyrobach medycznych nie wskazuje granicznego terminu, w ja-
kim powinno zosta¢ zakoriczone postgpowanie wyjasniajace. Jezeli owo po-
stgpowanie nie zostato jednak zakorczone (przyczyny moga by¢ rozmaite),
co zostalo odnotowane w raporcie wstgpnym, wytwérca lub autoryzowany
przedstawiciel przesyta Prezesowi Urzedu kolejny raport — w terminie okre-
Slonym w pierwszym raporcie®. Zawiera on w szczegdlnosci wyniki postgpo-
wania wyjasniajacego uzyskane do chwili sporzadzenia raportu‘®.

Poniewaz w pewnym momencie postgpowanie wyjasniajace nad incyden-
tem medycznym winno zosta¢ zakoriczone, wytwérca lub jego autoryzowany
przedstawiciel przesyla Prezesowi Urzedu raport koricowy, takze sporzadzony
na odpowiednim formularzu. Zawiera on: 1) wyniki post¢gpowania wyjasnia-
jacego; 2) informacje o przewidywanych lub podjetych dziataniach, takich
jak dodatkowy nadzér nad wyrobami bedacymi w uzyciu, dziatania zapobie-
gawcze i korygujace w stosunku do przyszlej produkeji, dzialania zaradcze,
albo informacj¢ o braku potrzeby takich dziatad*. Po otrzymaniu takiego

A Tbidem, s. 262.

2 Art. 76 ust. 5 pkt 1 u.w.m.

# S. Pozdzioch, ap. cit., s. 342-343.
4“4 Art. 76 ust. 5 u.w.m.

Art. 78 ust. 6 u.w.m.

Art. 78 ust. 11 u.w.m.

47 Art. 78 ust. 7-8 w.w.m.

45
46



166 JAN DYTKO

raportu, Prezes Urzgdu moze uznaé postgpowanie w sprawie wyjasnienia in-
cydentu medycznego za zakoriczone, o czym informuje wytwéreg lub jego
autoryzowanego przedstawiciela®®. Ma to jednak charakter uznaniowy — Pre-
zes Urzedu moze zaleci¢ dalsze wyjasnianie incydentu, zwlaszcza gdy oceni,
ze dotychczasowe postgpowanie mogto by¢ nierzetelne, czynnosci w tym po-
stgpowaniu byly podejmowane wybidrczo, a sam opis incydentu i podjetych
czynnosci zaradczych byt lakoniczny. Moga tu tez wchodzi¢ w gre nastgpujace
uchybienia: niescistos¢ raportu koncowego wzgledem wezesniejszych rapor-
téw, niedoktadno$¢ albo niepetno$¢ ustalen czy wreszcie niezrozumiale czy
nielogiczne ustalenia finalne®.

Podobne incydenty medyczne wynikajace z tej samej przyczyny, ktére wy-
stapily juz kilkakrotnie i zostaly poprawnie udokumentowane, a raporty ich
dotyczace — ocenione przez Prezesa Urzedu, moga by¢ raportowane zbiorczo
jako raporty okresowe™. W tym wypadku wytwérca lub jego autoryzowany
przedstawiciel uzgadnia z Prezesem Urzedu mozliwos¢ i czgstotliwo$é prze-
sylania takich raportéw. Zawieraja one: 1) typ raportu i uzgodniony okres
zbiorczego zglaszania; 2) liczbg incydentéw medycznych — faczna i w okresie
objetym raportem; 3) badania, dziatania korygujace i zapobiegawcze wdrozo-
ne przez wytworce; 4) wskazanie panstw, w keérych dystrybuowano wyroby?'.

Raportowanie wzrostu liczby lub czestosci wystepowania
incydentéw medycznych

Jezeli wytwérca, na podstawie do$wiadczen dotyczacych wyrobéw w fazie
poprodukeyjnej, stwierdzi istotny wzrost liczby lub czgstotliwosci wystgpo-
wania reklamacji albo zdarzen i incydentéw medycznych, przedstawia (lub
jego autoryzowany przedstawiciel) Prezesowi Urzedu raport o trendzie w in-
cydentach medycznych. Raport taki sporzadzany jest takze na formularzu,
obejmujacym nastgpujace informacje: 1) datg sporzadzenia i typ raportu;
2) nazwe i adres wytwércy i autoryzowanego przedstawiciela; 3) nazwe han-
dlowa i nazwe¢ rodzajowa wyrobu; 4) numery seryjne lub fabryczne lub nu-
mery serii lub partii wyrobéw; 5) klase lub kwalifikacj¢ wyrobu; 6) numer
identyfikacyjny jednostki notyfikowanej, ktéra brata udziat w ocenie zgodno-
$ci wyrobu; 7) okres, w ktérym analizowano trend, opis trendu i analiz¢ jego
przyczyn; 8) dziatania korygujace i zapobiegawcze wdrozone przez wytwéreg

4 Art. 78 ust. 9 u.w.m.

® D, Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 268.
0 Art. 79a ust. 1 w.w.m.
St Art. 79a ust. 2-3 w.w.m.



Postepowanie w sprawie incydentéw medycznych 167

oraz harmonogram dalszych dziatari; 9) wskazanie panistw, w ktérych dystry-
buowano wyroby™.

Wytwdrca ocenia takze ryzyko zwigzane z wyrobami, ktérych dotyczy
incydent medyczny lub inne zdarzenie spetniajace kryteria raportowania
i na podstawie wynikéw oceny tego ryzyka podejmuje decyzj¢ o konieczno-
$ci podjecia dziatan korygujacych oraz ich zakresu®®. Wstepne dziatania ko-
rygujace lub zapobiegawcze powinny dazy¢ do wyeliminowania ewentual-
nego narazenia potencjalnych pacjentéw na szkod¢ zwiazang z uzywaniem
wyrobu medycznego oraz zapobiezenie uszkodzeniom tego wyrobu, apara-
tury oraz urzadzen medycznych. W tym celu wytwérca i wspétpracujacy
z nim personel §wiadczeniodawcy powinni: 1) powotaé zespét do zbadania
okolicznosci incydentu medycznego; 2) zabezpieczy¢ wyréb medyczny, co
do ktdrego istnieje podejrzenie o posiadaniu wlasciwosci powodujacych po-
wstanie incydentu medycznego; 3) ustali¢ kolejno$¢ zdarzen sktadajacych
si¢ na incydent; 4) ustali¢ czas incydentu, rodzaj zdarzenia i ewentualnie
stan poszkodowanego pacjenta; 5) usunaé z otoczenia wyrobu wszelka apa-
ratur¢ i przedmioty mogace stwarzaé ryzyko uszkodzenia wyrobu lub po-
glebienia istniejacych usterek; 6) przestucha¢ swiadkéw incydentu i na tg
okoliczno$¢ sporzadzi¢ odpowiedni protokét z uwzglednieniem oddzielenia
faktéw od opinii; 7) podda¢d przegladowi wyréb medyczny i wszelkie urza-
dzenia réwnolegle uzywane podczas zaistnienia incydentu medycznego.
Czynnosci zwiazane z ogledzinami i przegladem wyrobu medycznego moga
by¢ dodatkowo dokumentowane fotografiami, a takze rejestracja dzwigku
i obrazu*.

Prezes Urzgdu ocenia adekwatnos¢ podjetych przez wytwoérce dziatar
korygujacych w obszarze przeciwdziatania incydentom medycznym. W uza-
sadnionych przypadkach moze on udzieli¢ wytwércy wytycznych, obejmuja-
cych: 1) zakres badan, analiz i weryfikacji wyrobu; 2) skorzystanie z pomocy
niezaleznych laboratoriéw i instytutéw badawczych, ktére powinny wykona¢
badania, analizy i weryfikacj¢ wyrobu; 3) okrelenie terminéw wykonania
poszczegdlnych dziatan korygujacych i zapobiegawczych; 4) ustalenie nie-
zbednych zmian w projekcie, konstrukgji lub sposobu wytwarzania wyrobu;
5) zakres uzupelnienia informacji, ktére beda dostarczane wraz z wyrobem,
w tym o niezbedne ostrzezenia®.

2 Art. 79a ust. 6-8 u.w.m.

Art. 82 ust. 1 u.w.m.
* D. Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 262.
> Art. 82 ust. 2 u.w.m.
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System ostrzegania przed incydentami medycznymi

Urzad Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produk-
téw Biobdjczych sporzadza sprawozdania: miesigczne, kwartalne i roczne.
Wydaje réwniez wlasny Dziennik Rejestracji. Publikuje takze almanach,
obejmujacy 5 dzialéw: 1) o Urzedzie; 2) o produktach leczniczych; 3) o pro-
duktach leczniczych weterynaryjnych; 4) o wyrobach medycznych; 5) pro-
duktach biobéjczych. Wydaje komunikaty dotyczace bezpieczeristwa wyro-
béw medycznych, ponadto biuletyny i wykazy, w tym dotyczace wyrobéw
medycznych®.

Dodatkowo ustawodawca natozyt na Prezesa Urzedu obowiazki wynika-
jace z norm zharmonizowanych dla wszystkich paristw cztonkowskich UE,
celem zapobiezenia w przysztosci sytuacjom niebezpiecznym, ktére moga
wywota¢ incydenty medyczne. W ten sposéb tworzy si¢ system wczesnego
ostrzegania przed mozliwoscia wystapienia w paristwie cztonkowskim takiego
samego lub adekwatnego incydentu”. System ten naktada na Prezesa Urzedu
nast¢pujace zadania: 1) sporzadzenie w jezyku angielskim i przestanie Komi-
sji Europejskiej oraz wasciwym organom paristw cztonkowskich raportu do-
tyczacego bezpieczeristwa wyrobu (National Competent Authority Report,
NCAR); 2) przekazanie danych do bazy EUDAMED. Jest to europejska baza
danych dotyczacych wyrobéw medycznych. Baza ta zapewnia szybki i pro-
sty dostep do informacji zawierajacych dane o podmiotach dziatajacych na
unijnym rynku wyrobéw medycznych. Ponadto — o udzielonych tych pod-
miotom certyfikatach oraz prowadzonych przed te podmioty badaniach kli-
nicznych nad wyrobami, a takze o incydentach medycznych z udzialem tych
podmiotéw. EUDAMED ma zapewni¢ w tym zakresie skuteczny nadzér
i kontrole w dziedzinie wyrobéw medycznych — ich produkeji, obrotu i uzy-
wania w ramach wspélnego rynku’®. Obligatoryjne przekazywanie danych
do EUDAMED wprowadzono decyzja nr 2010/227/UE z dnia 19 kwietnia
2010 r. Komisji Europejskiej w sprawie europejskiej bazy danych o wyrobach
medycznych®. Decyzja ta naktada na paistwa cztonkowskie obowiazek zgta-
szania wszelkich danych o wyrobach medycznych®.

W przypadku gdy informacje o incydencie medycznym sg istotne dla
ochrony bezpieczefistwa, zdrowia lub zycia pacjentéw, uzytkownikéw wyro-
béw lub innych 0séb w paristwach cztonkowskich UE, Prezes Urzedu dodat-

>¢S. Pozdzioch, op. cit., s. 356.

°7 M. Tarnawski, op. cit., s. 457.

%8 S. Pozdzioch, op. cit., s. 361.

" Dz.Urz. UE Lz 2010 r., poz. 102.
8 S. Pozdzioch, op. cit., s. 361.
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kowo przygotowuje raport zawierajacy: 1) dane identyfikujace raport oraz
dane adresowe i kontaktowe do swojego urzedu; 2) dane dotyczace wyrobu
oraz numer jednostki notyfikowanej; 3) dane wytwércy wyrobu i autoryzo-
wanego przedstawiciela; 4) rodzaj podjetych dzialan zaradczych; 5) informa-
cje uzupelniajace oraz przyczyng sporzadzenia raportu®. Formularz raportu
stanowi zalacznik nr 5 rozporzadzenia.

W postgpowaniach w sprawie incydentéw medycznych i bezpieczenistwa
wyrobéw, zgloszenia o incydentach oraz wszelkie raporty ich dotyczace, po-
nadto dokumentacja oceny zgodnosci wyrobu oraz wyniki badan i publikacje
naukowe, certyfikaty zgodnosci, deklaracje zgodnosci oraz oznakowania i in-
strukcje uzywania wyrobéw, powinny by¢ (poza jezykiem angielskim) réwno-
legle ttumaczone na jezyk polski®®. Znajduje to swoje uzasadnienie w fakcie,
ze prowadzenie korespondendji tylko w jezyku angielskim obarczone jest ry-
zykiem, ze przy opisie konkretnego przypadku moze dojs¢ do znieksztatcenia
znaczenia danego terminu, ktdéry np. nie znajduje on odpowiednika w jezyku
polskim albo okreslony termin w jezyku polskim moze by¢ réznie ttumaczo-
ny na jezyk angielski®.

Podsumowanie

W definicji incydentu medycznego zostaly zawarte najwazniejsze nieprawi-
dlowosci, a wystapienie ktérejkolwiek z nich oznacza, ze wyréb medyczny
nie spetnia wszystkich odnoszacych si¢ do niego wymagani. Pomimo ze pro-
cedury oceny zgodnosci wyrobu z tymi wymaganiami sa rygorystyczne i ja-
sno okreslone, to incydenty medyczne zdarzajg si¢ lub potencjalnie moga
si¢ zdarzy¢®. Dane statystyczne w tej materii s3 trudne do oszacowania, jed-
nakze warto zauwazy¢, ze bledy natury technicznej wydaja si¢ wspétczesnie
przewaza¢ liczebnie nad btedami typu diagnostycznego czy bledami terapeu-
tycznymi, poniekad ich skala moze by¢ zblizona do kategorii btedéw organi-
zacyjnych. Nie mozna pomina¢ tez faktu, Ze moga si¢ zdarzy¢ takie sytuacje,
w ktérych wyréb medyczny spelnia wszystkie kryteria, wytwérca dopetnit ze
swej strony wszelkich formalnosci przewidzianych prawem, a mimo to wy-
stapity okreslone uchybienia i niedociagniccia (lezace u podstaw incydentu
medycznego), ktdre zazwyczaj obciazaja $wiadczeniodawcg, Scisle rzecz biorac
— jego personel®.

o1 Art. 83 ust. 4 u.w.m.

02 Art. 84 u.w.m.

% D. Wasik, N. Wasik, op. cit., s. 280.
¢ S. Pozdzioch, ap. cit., s. 333.

S Thidem, s. 364.
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Analiza materii wskazuje, ze znaczaca liczba btedéw medycznych wystepu-
je w obszarze wytwarzania i stosowania wadliwych produktéw wykorzystywa-
nych w dziatalnosci leczniczej (np. lekdw, urzadzeni technicznych i aparatury
medycznej). Bledy w fazie projektowania, a nastgpnie wytwarzania wyrobéw
medycznych powoduja ciag negatywnych konsekwencji, ktére aktywizuja sie
dopiero po wprowadzeniu wyrobu do obrotu i rozpoczeciu stosowania wa-
dliwego produktu. Pociagaja to za sobg znaczace koszty, zaréwno finansowe,
jak i spoteczne®.

W niniejszym opracowaniu nie podejmuje si¢ problematyki dotyczacej
odpowiedzialnosci za przyczyny i samo powstanie incydentéw medycznych.
Owa odpowiedzialno$¢ miesci si¢ w granicach prawa karnego (penalizacja
pewnych zachowan zwiazanych z incydentami), co wykracza poza obszar
zainteresowan autora. Poniewaz jednak opisana problematyka dotyczy ma-
terii prawa administracyjnego, nie sposéb chocby nie zasygnalizowaé kon-
sekwencji, ktore wyplywaja z tej okolicznosci. Otéz wystapienie incydentu
medycznego daje podstawe do realizacji przez Prezesa Urzedu wladztwa ad-
ministracyjnego, obejmujacego wydanie decyzji administracyjnej w sprawie:
1) poddania wyrobu medycznego szczegélnym wymaganiom przeciwdziata-
jacym w przysztosci powstawaniu incydentéw medycznych; 2) zakazania pro-
dukgji wyrobu medycznego (jesli skutki zwiazane z wywolanym przez niego
incydentem byly najdotkliwsze — biorac pod uwagg zycie i zdrowie ludzkie);
3) wstrzymania lub ograniczenia wprowadzenia wyrobu do obrotu i jego uzy-
wania. I najsilniejszy $rodek oddziatywania: wycofanie wyrobu z obrotu®.
Ow $rodek ostatecznie stoi na strazy ludzkiego zycia i zdrowia — najwyzszych
wartoéci, ktore zawsze zyskuja prymat nad wszelkimi innymi dobrami, zresz-
ta nie tylko w sferze szeroko pojetego prawa medycznego.

Abstract
Proceedings regarding medical incidents

Medical incident is a negative phenomenon both in the area of medical activities per-
formed by authorized entities as well as in the processes of creating medical products
by its producers. No medical product gives full guarantee both of its effectiveness in the
therapeutic process, as well as in achieving only the positive results to the therapy. There
are cases where in addition to the primary purpose for which the product was created
and subjected to use, a negative phenomenon appears in terms of health and human

¢ Ibidem, s. 12.
7 Art. 86 ust. 1 u.w.m.
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life — it can form a so-called medical incident. Those are the subjects of administra-
tive opposition which is the purpose of using appropriate normative instruments. This
study, based on descriptive method, is a presentation of ways and efforts eliminating
the phenomenon’s of such incidents in a form of legally organized series of activities of
which the most radical form is the withdrawal of a defective medical product from the
market in the broadly understood area of medical activities.

Key words: medical product, medical phenomena, protection of health and human

live

Streszczenie
Postepowanie w sprawie incydentéw medycznych

Incydent medyczny stanowi negatywne zjawisko zaréwno w obszarze wykonywania
dziatalnodci leczniczej przez uprawnione do tego podmioty, jak i proceséw wytwa-
rzania wyrobéw medycznych przez producentéw. Zaden produkt medyczny nie daje
pelnej gwarangji swojej skutecznosci w procesie leczniczym ani w osiaganiu wylacznie
pozytywnych rezultatéw zwiazanych z prowadza terapia. Istnieja bowiem przypadki,
gdy oprdcz podstawowego celu, dla ktdrego wyrdb medyczny zostal wytworzony i jest
uzywany, pojawiaja sie negatywne z punktu widzenia zdrowia i zycia pacjenta zjawi-
ska, przybierajace posta¢ tzw. incydentéw medycznych. Podlegaja one zwalczaniu me-
todami administracyjnymi, czemu stuzy odpowiednie instrumentarium normatywne.
Niniejsze opracowanie, oparte na metodzie opisowej, stanowi prezentacje sposobéw
skutecznego zapobiegania wystgpowaniu takich incydentéw, w formie prawnie zorgani-
zowanego ciagu czynnosci, ktére ostatecznie moga doprowadzi¢ do wycofania wadliwe-
go produktu medycznego z obrotu w szeroko pojetym obszarze dziatalnosci medyczne;.
Stowa kluczowe: wyréb medyczny, zjawiska medyczne, ochrona zdrowia i zycia ludz-
kiego
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Lawfulness in Poland vs the application
of the European arrest warrant.
Commentary on the judgement of the Court of Justice
of the European Union of 25 July 2018, C-216/18*

1. The discussed case refers to an extremely important issue, namely the prac-
tical application of the European arrest warrant (EAW). There is also a much
broader significance, as opening of the case is related to the doubts referring
to the judiciary reforms which have been taking place in Poland since 2015.
Assessing the reforms the court of a foreign country was in doubt — following
the objection of the suspect to whom the EAW was to be applied — whether
the case of the suspect may be handled in Poland in a manner guaranteeing
the suspect the basic rights, including the right to a fair trial. The question
is whether in the event of doubt as to the autonomy and independence of
judges there is a possibility to refuse the execution of the Polish EAW or sur-
rendering a Polish citizen detained in a State other than Poland®.

In that regard it must be mentioned that the EAW is an instrument of co-
operation between the EU Member States, enabling considerably fast mutual
surrendering of the requested citizens of the respective States. The operation of
the EAW is based on the mechanism of mutual recognition of court adjudica-
tions. The EAW is issued by the judicial authority of the pursuing State and sub-
mitted directly to the judicial authority of a Member State, in the territory of
which the requested person is staying. The judicial authorities of the latter State
decide about the EAW execution and surrendering of the requested person’.

! ECLI:EU:C:2018:586.

*  Cf.R.Grzeszezak, S. Terret, The EU’s Role in Policing the Rule of Law: Reflections on Recent
Polish Experience, Northern Ireland Legal Quarterly 2018, No. 3, p. 347-366.

Cf. O. Bures, European Arrest Warrant: Implications for EU Counterterrorism Efforts, Central
European Journal of International and Security Studies 2009, No. 1, p. 21-46.
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The obligatory and optional reasons for the refusal to execute the EAW have
been listed in the Council Framework Decision (2002/584/JHA)*.

2. The discussed case was adjudicated based on the below described facts. On
1 February 2012, 4 June 2012 and 26 September 2013, Polish courts issued
three European arrest warrants against the person concerned, in order for him
to be arrested and surrendered to those courts for the purpose of conducting
criminal prosecutions. On 5 May 2017 the person concerned was arrested in
Ireland on the basis of those EAWs and brought before the referring court,
the High Court. He informed the court that he did not consent to his surren-
der to the Polish judicial authorities. In support of his opposition to being
surrendered, the person concerned submitted, inter alia, that his surrender
would expose him to a real risk of a flagrant denial of justice in contravention
of Article 6 of the European Convention of Human Rights (ECHR). In this
connection, he contended, in particular, that the recent legislative reforms
of the system of justice in the Republic of Poland denied him his right to
a fair trial. In his submission, those changes fundamentally undermined the
basis of the mutual trust between the authority issuing the European arrest
warrant and the executing authority, calling the operation of the European
arrest warrant mechanism into question. On the basis of the information in
the reasoned proposal and of the findings of the Commission for Democracy
through Law of the Council of Europe relating to the situation in the Repub-
lic of Poland and to the effects of the recent legislative reforms on its system
of justice, the referring court concluded that, as a result of the cumulative im-
pact of the legislative changes that have taken place in the Republic of Poland
since 2015 concerning, in particular, the Constitutional Court (Trybunat
Konstytucyjny), the Supreme Court (Sad Najwyzszy), the National Council
for the Judiciary (Krajowa Rada Sadownictwa), the organisation of the ordi-
nary courts (sady powszechne), the National School of Judiciary (Krajowa
Szkota Sadownictwa) and the Public Prosecutor’s Office (Prokuratura), the
rule of law has been breached in that Member State. The referring court bases
that conclusion on changes found by it to be particularly significant, such as:
—  the changes to the constitutional role of the National Council for the
Judiciary in safeguarding independence of the judiciary, in combination
with the Polish Government’s invalid appointments to the Constitutional
Court and its refusal to publish certain judgements;
—  the fact that the Minister for Justice is now the Public Prosecutor, that he is
entitled to play an active role in prosecutions and that he has a disciplinary

“  Official Journal L 190, 18/07/2002, p. 1-20.
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role in respect of presidents of courts, which has the potential for a chilling
effect on those presidents, with consequential impact on the administra-
tion of justice;
the fact that the Supreme Court is affected by compulsory retirement
and future appointments, and that the new composition of the National
Council for the Judiciary will be largely dominated by political appointees;
and
the fact that the integrity and effectiveness of the Constitutional Court
have been greatly interfered with in that there is no guarantee that laws
in Poland will comply with the Polish Constitution, which is sufficient in
itself to have effects throughout the criminal justice system.’

That being so, the referring court considered, on the ground that the ‘wide

and unchecked powers’ of the system of justice in the Republic of Poland are

inconsistent with those granted in a democratic State subject to the rule of law,

that there is a real risk of the person concerned being subjected to arbitrariness

in the course of his trial in the issuing Member State. Thus, surrender of the

person concerned would result in breach of his rights laid down in Article 6

of the ECHR and should, accordingly, be refused. In those circumstances, the

High Court decided to stay proceedings and refer the following questions to the

Court of Justice for a preliminary ruling:

(1) Notwithstanding the conclusions of the Court of Justice in [the judgement
of 5 April 2016,] Aranyosi and Cilddraru [(C-404/15 and C-659/15 PPU,
EU:C:2016:198)], where a national court determines there is cogent evidence that
conditions in the issuing Member State are incompatible with the fundamental
right to a fair trial because the system of justice itself in the issuing Member State is
no longer operating under the rule of law, is it necessary for the executing judicial
authority to make any further assessment, specific and precise, as to the exposure
of the individual concerned to the risk of unfair trial where his trial will take place
within a system no longer operating within the rule of law?

(2) If the test to be applied requires a specific assessment of the requested person’s real
risk of a flagrant denial of justice and where the national court has concluded that
there is a systemic breach of the rule of law, is the national court as executing judicial
authority obliged to revert to the issuing judicial authority for any further necessary
information that could enable the national court discount the existence of the risk to
an unfair trial and if so, what guarantees as to fair trial would be required?

At the same time, the referring court requested that the present reference

be dealt with under the urgent preliminary ruling procedure provided for in
Article 107 of the Rules of Procedure of the Court.

5

See the justification to the CJEU decision of 25 July 2018 - C-216/18, ECLI:EU:C:
2018:586.
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3. Deciding in the case, the Court pointed out specifically that the require-
ment of judicial independence forms part of the essence of the fundamental
right to a fair trial, a right which is of cardinal importance as a guarantee that
all the rights which individuals derive from EU law will be protected and
that the values common to the Member States set out in Article 2 Treaty of
the European Union (TEU), in particular the value of the rule of law, will
be safeguarded. In accordance with Article 19 TEU, which gives concrete
expression to the value of the rule of law affirmed in Article 2 TEU, it is for
the national courts and tribunals and the Court of Justice to ensure the full
application of EU law in all Member States and judicial protection of the
rights of individuals under that law. The very existence of effective judicial
review designed to ensure compliance with EU law is of the essence of the
rule of law. It follows that every Member State must ensure that the bodies
which, as ‘courts or tribunals’ within the meaning of EU law, come within
its judicial system in the fields covered by EU law meet the requirements
of effective judicial protection. In order for that protection to be ensured,
maintaining the independence of those bodies is essential, as confirmed by
the second paragraph of Article 47 of the Charter [of Fundamental Rights
of the European Union], which refers to access to an ‘independent’ tribunal
as one of the requirements linked to the fundamental right to an effective
remedy. The independence of national courts and tribunals is, in particular,
essential to the proper working of the judicial cooperation system embodied
by the preliminary ruling mechanism under Article 267 Treaty on the Func-
tioning of the European Union (TFEU), in that, in accordance with the
Court’s settled case-law, that mechanism may be activated only by a body
responsible for applying EU law which satisfies, inter alia, that criterion of
independence. The high level of trust between Member States on which the
European arrest warrant mechanism is based is thus founded on the prem-
iss that the criminal courts of the other Member States — which, following
execution of a European arrest warrant, will have to conduct the criminal
procedure for the purpose of prosecution, or of enforcement of a custodial
sentence or detention order, and the substantive criminal proceedings — meet
the requirements of effective judicial protection, which include, in particu-
lar, the independence and impartiality of those courts. It must, accordingly,
be held that the existence of a real risk that the person in respect of whom
a European arrest warrant has been issued will, if surrendered to the issuing
judicial authority, suffer a breach of his fundamental right to an independent
tribunal and, therefore, of the essence of his fundamental right to a fair trial,
a right guaranteed by the second paragraph of Article 47 of the Charter, is

capable of permitting the executing judicial authority to refrain, by way of
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exception, from giving effect to that European arrest warrant, on the basis of
Article 1(3) of Framework Decision 2002/584°. Thus, where, as in the main
proceedings, the person in respect of whom a European arrest warrant has
been issued, pleads, in order to oppose his surrender to the issuing judicial
authority, that there are systemic deficiencies, or, at all events, generalised
deficiencies, which, according to him, are liable to affect the independence
of the judiciary in the issuing Member State and thus to compromise the es-
sence of his fundamental right to a fair trial, the executing judicial authority
is required to assess whether there is a real risk that the individual concerned
will suffer a breach of that fundamental right, when it is called upon to decide
on his surrender to the authorities of the issuing Member State. To that end,
the executing judicial authority must, as a first step, assess, on the basis of
material that is objective, reliable, specific and properly updated concerning
the operation of the system of justice in the issuing Member State, whether
there is a real risk, connected with a lack of independence of the courts of
that Member State on account of systemic or generalised deficiencies there,
of the fundamental right to a fair trial being breached. Information in a rea-
soned proposal recently addressed by the Commission to the Council on
the basis of Article 7(1) TEU is particularly relevant for the purposes of that
assessment. Such an assessment must be carried out having regard to the
standard of protection of the fundamental right that is guaranteed by the sec-
ond paragraph of Article 47 of the Charter. If the executing judicial authority
finds that there is, in the issuing Member State, a real risk of breach of the
essence of the fundamental right to a fair trial on account of systemic or gen-
eralised deficiencies concerning the judiciary of that Member State, such as
to compromise the independence of that State’s courts, that authority must,
as a second step, assess specifically and precisely whether, in the particular
circumstances of the case, there are substantial grounds for believing that,
following his surrender to the issuing Member State, the requested person
will run that risk. The executing judicial authority may refrain, on the basis of
Article 1(3) of Framework Decision 2002/584, to give effect to a European
arrest warrant issued by a Member State which is the subject of a reasoned
proposal as referred to in Article 7(1) TEU only in exceptional circumstances
where that authority finds, after carrying out a specific and precise assessment
of the particular case, that there are substantial grounds for believing that
the person in respect of whom that European arrest warrant has been issued
will, following his surrender to the issuing judicial authority, run a real risk of

6

Cf.N. Subic, Executing a European Arrest Warrant in the Middle of a Rule of Law Crisis: Case
C-216/18 PPU Minister for Justice and Equality (LM/Celmer), Irish Journal of European Law
2018, No. 1, p. 98 et seq.
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breach of his fundamental right to an independent tribunal and, therefore, of
the essence of his fundamental right to a fair trial’.

4. In the light of the foregoing considerations, in the opinion of the Court
of Justice, the answer to the questions of the Irish court referred is that Arti-
cle 1(3) of Framework Decision 2002/584 must be interpreted as meaning
that, where the executing judicial authority, called upon to decide whether
a person in respect of whom a European arrest warrant has been issued for the
purposes of conducting a criminal prosecution is to be surrendered, has ma-
terial, such as that set out in a reasoned proposal of the Commission adopted
pursuant to Article 7(1) TEU, indicating that there is a real risk of breach of
the fundamental right to a fair trial guaranteed by the second paragraph of
Article 47 of the Charter, on account of systemic or generalised deficiencies
so far as concerns the independence of the issuing Member State’s judiciary,
that authority must determine, specifically and precisely, whether, having re-
gard to his personal situation, as well as to the nature of the offence for which
he is being prosecuted and the factual context that form the basis of the
European arrest warrant, and in the light of the information provided by the
issuing Member State pursuant to Article 15(2) of the framework decision,
there are substantial grounds for believing that that person will run such
a risk if he is surrendered to that State.

5. The discussed case is an example of how the reforms of the judiciary, which
have not been broadly discussed or justified, may affect the external percep-
tion of the standing of the national system of justice. Even the most legiti-
mate reform of courts made by way of a ‘shortcut’ may raise and usually raises
doubts®. Therefore, any change of the system of justice organisation must be
made in compliance with certain standards binding in that regard. Signalling
the possibility of affecting these standards, particularly by the courts of other
countries, is a situation which should not be allowed when making any re-
forms, or at least should be limited. This has to be taken into account when
introducing further changes to the judiciary.

Tbidem.
8 Cf.T. Trotman, Taking Judicial Independence Seriously?, TREMA : Tijdschrift voor de Rechter-
lijke Macht 2018, No. 5, passim.
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Recenzowana ksigzka brytyjskiego psychologa i kryminologa Dennisa Ho-
witta zyskato juz status pozycji klasycznej posréd podrecznikéw akademic-
kich dla adeptéw prawa i kryminologii. Jest bowiem jedng z najlepszych
i najbardziej cenionych na $wiecie pozycji z zakresu psychologii kryminal-
nej', czego dowodem jest szésta juz jej edycja. Na tle innych, wiodacych
prac o charakterze podrgcznikéw lub poradnikéw wydawanych w krajach
anglosaskich w ostatniej dekadzie?, osiagnela najwigcej wydan. Jej autor jest
profesorem Wydziatu Nauk Spotecznych w Uniwersytecie Loughborough,
gdzie w Szkole Nauk Spotecznych, Politycznych i Geograficznych prowadzi
zajecia z psychologii stosowanej dla stuchaczy takich kierunkach studiéw
jak kryminologia i polityka spoleczna oraz socjologia z kryminologia.Zain-
teresowania badawcze profesora Howitta poczatkowo koncentrowaly sie¢ na
komunikowaniu masowym w odniesieniu do prezentowania przest¢pczosci,
przemocy i pornografii w mass mediach, nast¢pnie ewoluowaty w kierunku
zastosowania wiedzy psychologicznej do rozwigzywania rozmaitych kwestii
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spolecznych. Liczba jego publikacji, powstalych w ciagu przeszlo czterdziestu
lat pracy naukowej, jest imponujaca, sa wsréd nich prace na temat spraw-
coéw przestepstw seksualnych, wplywu pokazywania przemocy w mediach na
spoleczenistwo, statystyki i metod obliczeniowych, metodologii badari oraz
jakosciowych metod badari w psychologii.

Ksiazka Introduction to Forensic and Criminal Psychology [Wprowadzenie
do psychologii sadowej i kryminalnej] ma znaczna objetos¢ (720 stron) i po-
dzielona zostata na dwadziescia siedem rozdzialéw tematycznych, co zapew-
nilo jej przejrzysty, utatwiajacy lekture uktad tresci. We Wprowadzeniu autor
wyjasnia, ze najwazniejsza idea przyswiecajaca mu podczas pisania ksigzki
byta che¢ przedstawienia psychologii sadowej i kryminalnej jako wciaz dyna-
micznie rozwijajacej si¢ dyscypliny (s. XXV). Dobitnie podkresla, by podczas
studiowania probleméw psychologii kryminalnej nie zapomina¢ o réznicach
pomiedzy systemami prawnymi, policyjnymi, wymiaru sprawiedliwosci
i penitencjarnymi réznych krajéw $wiata — zwlaszcza o réznicach pomiedzy
systemem amerykanskim a europejskimi. Chociaz bowiem mechanizmy za-
chowari jednostkowych i spotecznych sa podobne mimo réznic kulturowych,
to doswiadczenia z dziatan funkcjonariuszy, sledczych, prokuratoréw itd., by-
najmniej nie beda przydatne w krajach o odmiennej kulturze prawnej i catko-
wicie réznym systemie prawa karnego.

Pig¢ pierwszych rozdzialéw poswigconych jest problematyce kryminolo-
gicznej i socjologicznej. W rozdziale otwierajacym ksiazke autor rozpatruje,
czym jest psychologia kryminalna i sadowa, przytaczajac definicje psycholo-
gii kryminalnej zaproponowane przez brytyjskie, australijskie i amerykariskie
towarzystwa psychologiczne. Wyréznia m.in. psychologie¢ kliniczna, kogni-
tywna, spoleczna, policyjna, Sledcza (profilowanie) oraz resocjalizagji (s. 6)
i podkresla, ze szczegdlny rozwdéj psychologii sadowej oraz kryminalnej datuje
si¢ od lat 80. ubiegtego wicku. Wszelkie definicje i relacje migdzy kategoriami
pojeciowymi prezentowane sa w starannie opracowanych i czytelnych diagra-
mach. Dodatkowo kazdy rozdzial otwiera jednostronicowe oméwienie naj-
wazniejszych kwestii (Overview), gdzie przytaczane s3 definicje kluczowych
poje¢. Rozdzial drugi po$wigcony jest spotecznym kontekstom przestgpczo-
§ci, a gtéwnie problematyce tworzenia statystyk przestgpczosci, w tym réznic
pomiedzy statystykami sadowymi, policyjnymi oraz danymi pochodzacych
z surveyéw wiktymologicznych (s. 19). Rozdzial trzeci prezentuje zagadnie-
nia psychologii spofecznej, w tym problematyke spotecznych postaw wobec
przestgpczosei oraz kwestie psychologii i socjologii strachu przed przestgpczo-
$cia; autor wzmiankuje tu zagadnienie paniki moralnej. W kolejnym rozdzia-
le dominuje tematyka wiktymologiczna, Howitt zajmuje si¢ problematyka
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ofiar przestgpstw i omawia rol¢ PTSD w procesach rewiktymizacji (s. 51).
W zamykajacym t¢ czg$¢ podrecznika rozdziale piatym, w zwigzly i klarowny
sposdb przedstawione i poréwnane zostaly teorie kryminologiczne.

Kolejne rozdzialy (od szdstego do dziesiatego) odnosza si¢ do przestgpczo-
Sci pospolitej. W rozdziale szostym przeprowadzono analizg¢ antyspofecznych
zachowan nastolatkéw w krajach Europy, Ameryki Pétnocnej i Ameryki La-
ciniskiej. Autor przytacza wyniki globalnych badan, w keérych sposréd krajéw
Europy Wschodniej i Srodkowej przebadano populacje Polski, Rosji oraz Es-
tonii. Rozdzial siédmy poswigcony jest problematyce kradziezy oraz innych
przestgpstw przeciwko mieniu (kradzieze z wlamaniem, podpalenia, znisz-
czenia, wandalizm itp.). Howitt przytacza dane z brytyjskich badan, z kté-
rych wynika, ze 40% mezczyzn i 22% kobiet popetnia w ciagu swojego zycia
przynajmniej jeden akt przywlaszczenia mienia, co w ostatnich latach wiaze
si¢ zwlaszcza z nasileniem zjawiska kradziezy sklepowych w Wielkiej Brytanii.
W rozdziale ésmym autor podejmuje problematyke przestgpstw przeciwko
zyciu i zdrowiu. Przytacza socjologiczne, psychologiczne oraz socjobiolo-
giczne teorie przemocy. Pisze o efektach oddziatywania scen przemocy pre-
zentowanych w mass mediach na psychik¢ mlodych ludzi oraz wzmiankuje
o przemocy domowej i zjawisku stalkingu. Rozpatrujac przemoc domowa,
Howitt bierze pod uwagg réwniez przemoc kobiet wobec mezczyzn (w euro-
pejskich statystykach jest to zazwyczaj 10% aktéw przemocy domowe;j). Za-
uwaza, ze stosunkowo rzadko stalking wiaze si¢ lub jest motywowany checia
stosowania przemocy — chociaz ofiary tej formy przesladowania moga czué
si¢ fizycznie zagrozone. Na koniec autor podkresla, ze w XX w. zaobserwo-
wano systematyczny wzrost liczby czynéw przestgpczych z uzyciem przemocy
fizycznej. Przytacza dane z badan brytyjskich, z ktérych wynika, ze znaczaca
czg$¢ sprawcow takich przestgpstw dokonuje ich tylko raz w zyciu — szkoda,
ze Howitt nie rozwija tego watku i nie docieka przyczyn takiego stanu rzeczy
(autorefleksja? strach przed kara? udana resocjalizacja?).

Kolejne dwa rozdzialy poswigcone sa problematyce przestgpstw na tle sek-
sualnym. I tak w rozdziale dziewiatym Howitt poswigca uwage przestgpstwu
zgwalcenia: przedstawia odnosne statystyki i typy gwalcicieli (s. 173-174),
rozwaza problem, czy sklonno$¢ do gwattu mozna uzna¢ za szczegélng orien-
tacje seksualng (s. 169-170) oraz uczula czytelnika na szkodliwe stereotypy
dotyczace zgwalcen. Nastepny rozdzial poswigcony jest problematyce pedofili
i molestowania dzieci — z nader istotnymi refleksjami na temat czgstosci wy-
stepowania pedofilii w spoteczefistwach (s. 193).

W rozdziale jedenastym D. Howitt porusza de facto watki socjologii orga-
nizacji, rozpatrujac policj¢ jako srodowisko zawodowe (tytut jest nieco my-
lacy dla czytelnika, brzmi bowiem Police psychology). Na okreslenie warsztatu
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pracy, ale tez form reagowania na stres i zwiazane z nim zaburzenia autor
stosuje catosciowe okreslenie police culture (s. 239).

Rozdziatl dwunasty (dodany w piatej edycji ksiazki) poswigcony jest pro-
blematyce terroryzmu i sytuacji zaktadniczych. Autor definiuje terroryzm na
gruncie nauki brytyjskiej i skupia uwage na psychologicznych efektach za-
machéw terrorystycznych, lapidarnie odnoszac si¢ do zagadnien szacowania
ryzyka atakéw oraz przyczyn rozwoju terroryzmu, czyli spolecznego podtoza
radykalnych ruchéw zbrojnych. Rozwaza alternatywe, czy istnieje osobowosé
terrorysty, czy tez nalezy uzna¢ terroryzm za rodzaj psychopatologii (s. 251—
252). W koricowej czgsci tego rozdziatu, poswigconej kryzysom zaktadni-
czym, pisze o roli negocjacji policyjnych prowadzonych w celu uwolnienia
zaktadnikéw (s. 259-261), skupiajac si¢ na aspektach psychologicznych tego
rodzaju rokowan (s. 261-266). Zwraca uwage na mozliwosci popetniania
bledéw w analizie kryminalistycznej — podaje przyktad mylnego przypisania
niewinnej osobie sprawstwa zamachu bombowego w Madrycie w 2004 r. na
podstawie niedoktadnej analizy daktyloskopijnej (s. 247-248).

W rozdziale trzynastym brytyjski kryminolog porusza jakze wazki problem
zeznari naocznych $wiadkéw. Podkresla aktualnos¢ klasycznego brytyjskie-
go podejscia, w ktérym za wiarygodne uznaje si¢ zeznania dwéch naocznych
swiadkéw, o ile rzecz jasna nawzajem si¢ potwierdzajg (s. 268—274). Kolejne
dwa rozdzialy poswigcone sa problematyce profilowania (podobnie jak rozdziat
na temat terroryzmu zostaly dodane dopiero w najnowszych edycjach), przy
czym rozdziat czternasty dotyczy w catoéci profilowania kryminalnego w opar-
ciu o model FBI, natomiast rozdziat pi¢tnasty — profilowania geograficznego
i statystycznego®. Autor omawia koncepcje czotowych twércow tej metody kry-
minalistycznej, tj. Davida Cantera, Jamesa Brussela, Roberta Resslera i Johna
Douglasa. W sposéb zrozumialy przedstawia czterofazowy schemat profilowa-
nia FBI, przytacza wszakze rozliczne watpliwosci co do zasadnosci i skuteczno-
§ci profilowania podnoszone przez krytykéw tej metody. Opisujac typologie
zabdjcéw, przywotuje prace brytyjskiego profilera Paula Brittona®.

Rozdzialy szesnasty i siedemnasty powinny by¢ ze wzgledu na logike wywo-
du poprzedzone rozdzialem trzynastym (zeznania $wiadkéw), traktuja bowiem
o falszywych oskarzeniach i zeznaniach oraz o btedach popelnianych w sledz-
twie. Autor prezentuje cate spektrum zagadnien — od zaburzen i uposledzen psy-
chicznych, typéw osobowosci (np. osobowosci borderline) az po oddziatywanie

> Zob. R. Borkowski, Radykalizacja jako kategoria analityczna w profilowanin terrorystéw,

»Bezpieczenistwo. Teoria i Praktyka” 2014, nr 4, s. 73-82; idem, Scotia J. Hicks, Bruce D. Sales,
Profilowanie kryminalne, przet. A. Sawicka-Chrapkowicz, red. nauk. wydania polskiego B. Lach,
Warszawa 2015 [recenzja), ,Bezpieczenistwo. Teoria i Praktyka” 2015, nr 2, s. 91-94.

Zob. P. Britton, Profil mordercy, thum. P. Kilinski, wyd. 3, Spoteczny Instytut Wydawniczy
Znak, Krakéw 2018.
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alkoholu i narkotykéw na psychike swiadkéw. Rozdziat osiemnasty poswigco-
ny jest psychologii ktamstwa, wykrywaniu ktamstw i okreslaniu wiarygodno-
§ci zeznani. Howitt opisuje algorytmy postepowania, takie jak RAM, SUE czy
analiza mowy ciata, podkre§lajac w odniesieniu do tej ostatniej, ze nie ma pro-
stego i niezawodnego sposobu detekcji ktamstwa. W rozdziale dziewigtnastym
zaprezentowane zostato wykrywanie ktamstw poprzez badania poligraficzne.
Omawiajac fazy badania CQT (control question technique) poligratem wg FBI,
autor wskazuje nowatorskie préby tworzenia poligrafu w oparciu o technologie
rezonansu magnetycznego (MRI) oraz elektroencefalografu (EEG). Nastgpny
rozdziat odnosi sie do kwestii dzieci w roli $wiadkéw.

Kolejne dwa rozdzialy dotycza problematyki sprawcéw przestgpstw cier-
piacych na zaburzenia psychiczne. W rozdziale dwudziestym pierwszym
Howitt porusza kwesti¢ wykorzystywanych w kulturze masowej (filmowej)
stereotypdw, ze zaburzenia i choroby psychiczne prowadza do przestgpczo-
$ci — podkresla, ze znacznie czgiciej osoby takie staja si¢ ofiarami przemocy
anizeli jej sprawcami (s. 433). W ramce na s. 441 to stereotypowe podejscie
zostalo podsumowane nast¢pujacym dialogiem:

— Dlaczego niektérzy popetniaja straszliwe zbrodnie?

— Bo sa psychopatami.

— Skad wiemy, ze sa psychopatami?

— Bo popetniajg straszliwe zbrodnie.

Autor opisuje rézne rodzaje zaburzen, choréb psychicznych i deficy-
téw umystowych, zgodnie z klasyfikacja WHO (s. 435). Na koniec przy-
tacza tradycyjny poglad na role stuzby wojskowej, ktéra chroni mtodych
mezczyzn przed popelnianiem przestgpstw poprzez socjalizacje i kanali-
zacje agresji (s. 443). Kolejny rozdzial dotyczy kwestii niepoczytalnosci
sprawcéw przestgpstw oraz os6b zaburzonych lub 0séb o okreslonych
deficytach psychicznych wystgpujacych przed obliczem sadu. Howitt
eksponuje bardziej represyjny — w poréwnaniu z brytyjskim — charakter
amerykanskiego wymiaru sprawiedliwo$ci. Amerykariskie sady orzekaja
wobec chorych psychicznie kary wigzienia, gdzie osadzeni poddawani sg
leczeniu psychiatrycznemu (s. 454). Rozdzial dwudziesty trzeci poswie-
cony jest spotecznemu postrzeganiu wymiaru sprawiedliwosci w Zjedno-
czonym Krélestwie oraz poréwnaniu systeméw anglosaskich z europej-
skimi (kontynentalnym) w kwestiach przedstawiania dowodéw, taktyki
obrofcéw, ekspertyz biegltych itd. Rozdziat dwudziesty czwarty poswie-
cony sadownictwu i procesom podejmowania decyzji. Howitt ponownie
poréwnuje systemy brytyjski z amerykariskim, w tym m.in. zagadnienie
oceny dowodéw, komunikowania, kompromiséw — i w konsekwencji po-
dejmowania decyzji przez s¢dziéw, fawnikéw i tawy przysieglych (jury).
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Trzy ostatnie rozdzialy podrecznika poswigcone zostaly zagadnieniom
resocjalizacji i powrotu sprawcéw przestgpstw do spoteczenistwa. W roz-
dziale dwudziestym piatym autor rozwaza kwesti¢ efektywnosci wigzien-
nictwa, przedstawiajac rézne koncepcje resocjalizacji, podejmujac nader
aktualny problem zagrozenia przemoca w zaktadach karnych (s. 515-
520) oraz kwesti¢ interpretacji wigzienia jako wspélnoty terapeutycznej
(s. 513-515). W rozdziale dwudziestym széstym zwigzle prezentuje pro-
blematyke psychologicznych terapii dla sprawcéw przestgpstw seksual-
nych (s. 528-536) oraz program ART (Agression Training Programme)
dla stosujacych przemoc fizyczna (s. 537-541). Wreszcie w koricowym
rozdziale porusza zagadnienie szacowania ryzyka recydywy. Przytacza
sprawg Tarasoffa (Zarasoff decision) w USA w 1974 1., w ktérej sad uznat
za zasadny obowiazek ztamania tajemnicy zawodowej przez psychotera-
peute prowadzacego terapi¢ osoby formutujacej grozby w odniesieniu do
potengjalnych ofiar i przekazania ostrzezenia osobie zagrozonej. Howitt
przedstawia tez metody szacowania ryzyka recydywy z uzyciem przemo-
cy, takie jak OAS (Overt Agression Scale), HCR-20 (Historical Clinical
Risk Management for Violence) — START (Short-Term Assessment of Risk
and Treatability) — uznaje, ze wszelkie oszacowania na podstawie psycho-
logicznych badan klinicznych sa daleko niewystarczajace.

Catosci opracowania dopetnia 13-stronicowy stownik najwazniej-
szych pojeé z zakresu psychologii i kryminologii, obszerna, liczaca az 66
stron bibliografia oraz 18-stronicowy indeks nazwisk i 8-stronicowy in-
deks tematyczny. Ksiazke wydata w estetyczny sposéb, choé na papierze
skromnej jakosci, brytyjska oficyna Pearson Education, specjalizujaca si¢
w literaturze naukowej i edukacyjnej.

Introduction to Forensic and Criminal Psychology jest jednym z najwaz-
niejszych podrecznikéw w swojej dziedzinie. Stanowi bardzo dobre kom-
pendium wiedzy, podanej w sposéb klarowny i uporzadkowany; zostat
napisany prostym i zrozumiatym j¢zykiem, z zachowaniem dobrego stylu
narracji. Rozpatrywane przyklady zdarzeni i przestgpstw pozwalaja czytel-
nikowi zrozumie¢ elementy teorii psychologicznych przy jednoczesnym
poznawaniu praktycznej strony psychologii kryminalistycznej i sadowe;.
Ksigzka Dennisa Howitta jest niezbednym podrecznikiem brytyjskich
studentéw studiéw licencjackich w zakresie psychologii stosowanej i kry-
minologii i moze by¢ polecana takze polskiemu czytelnikowi — zaréwno
studentom studiéw prawniczych i psychologicznych, jak i specjalistom
checacym poznaé angielska terminologi¢ oraz anglosaskie podejscie do
wielu zagadnien kryminologicznych.
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Lista recenzentow

W roku 2018 artykuly zglaszane do ,,Studiéw Prawniczych. Rozpraw i Ma-
teriatéw” opiniowali pod katem ich naukowej przydatnosci do rozpowszech-
niania:

dr hab. Jacek Barcik

dr Jarostaw Czerw

dr Marcin Glicz

prof. nadzw. dr hab. Anna Golonka
dr Magdalena Grzyb

prof. nadzw. dr hab. Wojciech Maciejko
dr hab. Jacek Mazurkiewicz

dr Marcin Pieniazek

dr Ewa Plebanek

dr Bogustaw Przywora

dr hab. n. o zdr. Piotr Romaniuk

dr Magdalena Rzewuska

dr hab. Malgorzata Sieradzka

mec. Jarostaw Sroczyniski

prof. dr hab. Andrzej Swiatkowski
prof. dr hab. Tadeusz Widta

prof. nadzw. dr hab. Mariusz Zatucki
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